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RESUMEN

La legitima, reconocida por el derecho de sucesiones de la legislacion peruana, al
establecer herederos forzosos y cuotas para la distribucién de la masa hereditaria, restringe
principios constitucionales claves como el respeto a la autonomia privada y las

caracteristicas de la propiedad privada.

Desde una perspectiva de necesaria adecuacion a los cambios sociales y de la misma
concepcion y administracion de la justicia, consideramos necesaria una reforma que asuma
un modelo que legitime la total y libre disposicién de bienes por parte del causante. Un
modelo hereditario de estas caracteristicas estaria mas acorde con el disefio constitucional
peruano y seria mas favorable para resolver problemas sociales y econémicos de nuestra
sociedad contemporanea, como de aspectos especificos como la sobrecarga en la

administracion de la justicia peruana.

Palabras clave: Legitima, Herederos forzosos, Derecho de Sucesiones, Derecho Civil.
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ABSTRACT

The legitimate, recognized by Peruvian law’s right of successions, by establishing
compulsory heirs and quotas for the distribution of the hereditary estate, restricts key
constitutional principles such as the respect for private autonomy and the characteristics of

private property.

From a perspective of necessary adaptation to social changes and the same conception
and administration of justice, we consider it necessary a reform that assumes a model that
legitimizes the total and free disposition of property by the deceased. A hereditary model of
these characteristics would be more suitable with the Peruvian constitutional design and
more favorable to solve social and economic problems of our contemporary society, as well

as specific aspects such as the overload in the administration of Peruvian justice.

Keywords: Legitimate, Forced Heirs, Inheritance Law, Civil Law.
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CAPITULOI. INTRODUCCION

La legitima es una institucién clave en el Derecho de Sucesiones del ordenamiento juridico

peruano, y de otros sistemas juridicos de origen latino — germanico. El contexto socio -

cultural y econémico de los origenes de esta figura juridica han mutado considerablemente.

A lo largo de la historia académica y juridica, peruana y de otras latitudes, han existido

discusiones, polémicas, cuestionamientos, y propuestas de reforma a esta institucion

juridica, buscando de responder a los requerimientos y necesidades de nuestra sociedad

peruana.

1.1.

REALIDAD PROBLEMATICA

La ley, y el ordenamiento juridico en su conjunto, deben responder a la realidad,
problematica, aspiraciones e ideales de una sociedad. El vinculo ley-realidad es
fundamental para la oportunidad y legitimidad de un sistema de justicia. En la
jerarquia juridica, la Constitucion es la carta fundamental o referente obligatorio de
todo instrumento juridico. Si en la Constitucion Politica del Perl se consagran
derechos de la perna humana y su dignidad, todo recorte o restriccién de los mismos,

debe ser revisado o formalmente justificado.

El articulo primero de la Constitucién peruana, otorga a la persona humana la mas
alta jerarquia politica, econdmica, legal y moral. Inclusive de acuerdo a la
Constitucion, la persona humana esta sobre el Estado y la propia sociedad. Todos
sin excepcidn tenemos la obligacion de respetar y proteger a la persona humana. En
la dignidad humana encuentran su razén de ser, las libertades reconocidas como
derechos, por nuestro ordenamiento legal positivo. Para facilitar la plenitud de los
derechos de la persona humana se debe garantizar, sin restricciones, libertades
dentro del Estado de Derecho, como: libertad a la vida, a la dignidad, al trabajo, a la

contratacion.
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En el &mbito del Derecho de Sucesiones, el articulo 726 del Codigo Civil peruano
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norma la institucion llamada legitima basica como la cuota indisponible o intangible

de la herencia. Segun Aguila Grados & Capcha Vera (2013), una de las

consecuencias de este modelo hereditario es que: “El testador no puede, aunque asi
fuere su deseo, privar de ella a los herederos forzosos, a excepcion de los casos de

indignidad y desheredacion”. (p. 207).

Ahora bien, esta figura juridica de la legitima responde a un modelo de sociedad,
economia y razonamiento juridico totalmente distinto al nuestro, e inclusive caduco.
Ademas de alentar una serie de ilicitos juridicos y una importante carga en la
administracién de justicia del pais. Un dato que agrava esta situaciéon es que en

nuestra realidad peruana es muy reducido el nimero de ciudadanos que elabora y

registra su testamento. Legislaciones en otros espacios geogréaficos y contextos
socio-econémicos, han realizado esfuerzos doctrinales y de administracion de

justicia, para que el sistema sucesorio sea mas acorde al contexto contemporaneo.

Por tanto, la legislacion sucesoria peruana, necesita un aggiornamento que refleje la
respuesta del ordenamiento juridico a las necesidades de la sociedad actual y al

orden constitucional vigente.

1.2. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

La Constituciéon peruana, en el articulo segundo, inciso 16, reconoce el Derecho a la
propiedad y a la herencia. En la redaccion del mismo, se ha unido el derecho a la
propiedad al derecho a la herencia, dando cuenta que es el causante quien debera
plantearse el destino de sus bienes. Pero, en la realidad de nuestro ordenamiento

juridico, ¢ el causante tiene plena libertad para disponer del destino de su patrimonio?.

Uno de los especialistas mas connotados del Derecho Civil peruano, Augusto Ferrero
Costa (2013), expresa su acuerdo con las afirmaciones de Romulo Lanatta cuando
sefala que, “si bien es cierto que la sucesion tiene como antecedente el Derecho de

Personas y el Derecho de Familia, presupone y comprende, precisamente, como
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materia de la transmisidn por causa de muerte, los derechos reales y las obligaciones”
(p. 102).

En ambitos académicos peruanos encontramos cuestionamientos a la institucién
juridica de la legitima, tanto sobre sus fundamentos y pertinencia, como sobre sus
impactos en el sistema de administracién de justicia del pais.! Es mas facil seguir
aplicando un modelo existente y clasico, que buscar una respuesta renovada para
contextos sociales y econdmicos diferentes. Por ello, no llama la atencién que algunos

especialistas, como Guillermo Luca de Tena,? consideren que el Derecho de

Sucesiones en la legislaciébn peruana, es de los libros menos desarrollado y

actualizado.

En la esfera nacional también han existido algunas iniciativas que han buscado
modificar la institucion juridica de la legitima. Uno de ellas ha sido el Proyecto de Ley
2653-2011-DR del 3 de setiembre de 2008, que pretendia ampliar la libertad de
disposicion y restringir la legitima, pero que por la finalizacion del periodo legislativo
no llegd a ser debatida en el pleno del Congreso. También ha sido importante el
Proyecto de Ley N° 582/2011-CR, del 1 de diciembre de 2011.

En el ambito académico, se han encontrado trabajos de investigacion sobre aspectos
relacionados con la institucién de la legitima. Casi en su totalidad los trabajos de
investigacion han sido realizados en el marco de la obtencién del grado académico de

Abogado. Asi tenemos:

1 Hay posiciones conciliadoras con el status quo, que sdlo llegan a plantear algunas reformas especificas; como
por ejemplo, Augusto Ferrero Costa, en: Inquietudes publicadas en el Homenaje a Javier Vargas. Academia
Peruana de Derecho (2000). Lima, al presentar su concepcién sobre los Herederos Forzosos: “hemos
propuesto en el seno de la Comisién encargada de elaborar el anteproyecto de reforma del Cédigo Civil —de la
que somos miembro-, en el sentido de disminuir la cuota legitima, en todos los casos, a la mitad de la herencia.
Significaria un avance importante en el camino de relievar la autonomia de la voluntad. En efecto, con el
alargamiento de la vida humana, el derecho sucesorio cede cada vez mas su campo al contrato de donacion.”

2 Derecho de Sucesiones en el Cédigo Civil Peruano de 1984. Entrevista al maestro Guillermo Lohmann Luca
de Tena. Centro de Estudios del Desarrollo luris Albus. CEDEIA. Cajamarca. 10 noviembre 2009; pp. 1-2. El
entrevistado llega a afirmar: “Juzgo, por tanto, que es recomendable una reconstruccion completa del actual
Libro Cuarto del Coédigo... En materia de legitima se imponen importantes cambios. En primer lugar debe
normarse con propiedad la naturaleza de la legitima, distinguiéndola del concepto de ‘heredero forzoso’, porque
el legitimario puede no llegar a ser heredero y viceversa. Ciertamente, conviene establecer con claridad que la
legitima es una cuota de valor, y no una cuota de la herencia relicta, ni cuota de bienes —activos- relictos”. (p.
3).
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Saravia, R. (2005). Unién de hecho y derecho de sucesiones en el Peru.
Es una investigacion que desde su mirada a las uniones de hecho, se
plantea aspectos relacionados a la legitima.

Bolafios Rodriguez, M. A. (2008), El ocaso de la legitima hereditaria.
Retrato de una banalidad. Una investigacion atrevida y renovada desde
una perspectiva filoséfica, econémica y politica del Derecho, que plantea
un vuelco en el modelo peruano de sucesiones y el superar la vision
moralista de la institucion de la legitima. Es de resaltar el estudio de la
legitima que realiza el autor desde el Analisis Econédmico del Derecho
(AED).

Bellido Béjar, L. M. (2012) Reconocimiento de derechos sucesorios a las
uniones de hecho declaradas judicial o notarialmente en Lima, durante el
periodo 2004-2008. Si bien no tienen como objetivo fundamental la
legitima, al analizar las uniones de hecho y sus derechos en el ambito
sucesorio, aborda aspectos generales de la legitima.

Arechaga Navarro, F. & Rivera del Aguila D. (2014). La legitimay la porcion
disponible. Es una investigacion de aspectos muy generales de la legitima

y termina proponiendo una reforma de las cuotas de la legitima.

De la Fuente-Hontafién, R. (2014). Algunas consideraciones sobre una
eventual reforma de las legitimas. A los 30 afios del Cédigo Civil Peruano.
Es un trabajo muy sugestivo por el enfoque de analisis de la legitima, en

sus aspectos socioldgicos, econémicos y juridicos.

Vasquez Natividad, J.E. (2015). Fundamentos actuales de la legitima y
propuestas para ampliar la libertad de testar. Si bien el titulo parece
proponer un analisis critico de los fundamentos de la institucion juridica de
la legitima, su propuesta final se reduce a una propuesta de cambio en las

cuotas de la legitima.

Moler Beldn, K. M. (2017). Andlisis comparativo de los limites juridicos en
la libertad de disposicion testamentaria del cédigo civil peruano y el
Common Law. Esta tesis es un estudio sobre la legitima y la porcién de

libre disposicion. Su aporte no sélo se ubica en el plano conceptual, sino

Leoén Zevallos J.
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alrededor de la préactica testamentaria y el conocimiento que la poblacion
tiene sobre el Derecho de Sucesiones.

Un dato muy importante que facilita Moler Belon (2017) en su tesis es la realidad
actual peruana en relacion a la materia testamentaria; son muy pocos los
ciudadanos peruanos que acceden, elaboran o registran su testamento,
ocasionando no so6lo un alto nivel de informalidad en asuntos sucesorios, sino de
un alto indice de procesos legales ocasionados por estos vacios en la practica
juridica cotidiana de nuestra sociedad peruana. La estadistica recogida de la
SUNARP, en su Registro de Personas Naturales indica que, transcurrido el primer
semestre del afio 2016 se habian inscrito sélo 53,458 testamentos, mientras que
las sucesiones intestadas tramitadas por los herederos alcanzaban la fuerte
cantidad de 517,521. El porcentaje global de trdmites por sucesién o herencia

inscritos ante la SUNARP apenas llega al 9.36%.

La originalidad de nuestra propuesta de investigacion radica en articular el disefio y
argumentacion de la legitima como parte del Derecho Civil y el Libro de Sucesiones, y
el Derecho Constitucional y sus principios fundamentales, apostando por un cambio

del actual modelo por un sistema de libre disposicion de bienes por parte del causante.

Esta propuesta, que no es nueva ni ya resuelta, supone la defensa de la libertad para
testar que toda persona debe poseer y de la plena facultad de disposicion respecto de
sus bienes. Moler Beldn (2017) sitia adecuadamente esta discusion académica en el

marco del quehacer juridico peruano:

La libertad para testar esta tratada en los sistemas juridicos en el campo de
derecho privado, en la via civil, con relacién al derecho sucesorio, ya sea
directamente desarrollandola como libertad, o de forma indirecta, con
relaciéon a las legitimas, que en su contracara (de esta libertad) establece
ciertas proporciones que deben respetarse en la sucesion para ciertas
personas llamados legitimarios, que por el s6lo ministerio de la ley, vienen a

ser beneficiarios de los bienes del causante, por lo que de otra forma este

Leoén Zevallos J. Pag. 11
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puede disponer libremente so6lo de lo restante, que denominamos de libre
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disposicién. (p. 15, resaltado nuestro)

En el esquema general de nuestro trabajo sera importante no solo el estudio de las
raices juridicas de la institucion de la legitima, la historia académica que se ha tenido
alrededor de esta figura, pero también los alcances que el Derecho Comparado puede
proporcionarnos para una propuesta de cambio o renovacion, gradual pero real, en el

marco del Derecho de Sucesiones peruano.

1.3. BASES TEORICAS

1.3.1. Definicion y fundamento de la legitima

En el ordenamiento juridico peruano, la institucion de la legitima se encuentra
ubicada en el Libro IV (Derecho de Sucesiones), Seccion Segunda (Sucesién
Testamentaria), Titulo Il (La Legitima y la Porcién disponible). Asi encontramos que
en el articulo 723, se define la legitima de la siguiente manera: “La legitima
constituye la parte de la herencia de la que no puede disponer libremente el testador

cuando tiene herederos forzosos”.

El abogado César Fernandez Arce (2008), especialista en Derecho Civil, y de
manera especifica en el Derecho de Sucesiones, define la figura juridica de la
legitima como aquella parte de la herencia de la que el testador no puede disponer.
Por tanto corresponde de modo exclusivo y excluyente al denominado heredero

forzoso. Mas aun, la legitima es intangible tanto cuantitativa como cualitativamente.

Una de las definiciones mas desarrolladas de la legitima nos la ofrece el especialista
en Derecho de Sucesiones, Guillermo Lohmann Luca de Tena (1996), al considerar
que:
es simplemente atribucion legal consistente en derecho a recibir del
causante una parte de su fortuna, que se expresa en el derecho de

participar en un monto proporcional de valor del patrimonio neto relicto, mas

el valor del patrimonio donado. Este monto proporcional es una cierta

Leoén Zevallos J. Pag. 12
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cantidad ideal que la ley considera que debe transmitirse (0 haberse
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transmitido) a los familiares que llama como forzosos, y que si no se ha
perdido previamente de otro modo, debe concretarse preferentemente en
bienes hereditarios por un valor que cubra la legitima”. (p. 35, resaltado

nuestro).

Sin embargo, dentro de la 6ptica de nuestro estudio, serd el enfoque de la docente
en Derecho, Amado Ramirez (2013), -recuperando la propuesta conceptual del
abogado chileno Manuel Somarrivia-, quien elaborard una propuesta conceptual de
la legitima en funcion de la libertad constitucional del testador, asumiendo que la

legitima comprende:

Las asignaciones forzosas, que significa que en nuestro pais no existe
libertad absoluta de testar, pues ella esta limitada precisamente por estas
asignaciones que el testador esta obligado a efectuar y que aln se suplen
en contra de sus disposiciones expresas. Su hombre da una idea muy
exacta de la institucion, es decir, estas asignaciones forzosas,

obligatoriamente deben hacerse. (p. 229, resaltado nuestro).

La mayor parte de los especialistas consideran que son dos los argumentos o
razones sobre los cuales se fundamenta la figura juridica de la legitima. El primer
argumento esgrimido, en el &mbito del orden natural, es la solidaridad o comunidad
familiar o los deberes y obligaciones de la relacién familiar cimentadas por el titular;
mientras que, el segundo argumento invocado, en el ambito econdmico, sera la

busqueda por evitar que el patrimonio forjado por el titular se fragmente o atomice.®

Una voz discordante es la del jurista francés Michel Grimaldi (1989) quien propugna
una posicion mas cuidadosa respecto a las restricciones alrededor de la transmisién

hereditaria, para no perjudicar a la pequefia y mediana empresa en un marco de

3 Entre los autores que adoptan esta linea de argumentacién tenemos: (i) Lanatta Ghilhem, Rémulo (1985).
Derecho de Sucesiones. Tomo Il. Editorial Desarrollo. Lima; p. 236; (ii) Ferrero Costa, A. (2013), Derecho de
Sucesiones. Gaceta Juridica. Lima; p. 531.; (iii) Echecopar Garcia, L. (2000). Derecho de Sucesiones. Gaceta
Juridica. Lima; p. 106.; (iv) Lohmann Luca de Tena, Guillermo (1996). Derecho de Sucesiones. Sucesion en
General. Fondo PUCP. Lima; p. 35.
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sucesion en materia de propiedad. El jurista Max Arias Schreiber (1991) sera mas
tajante al afirmar que la legitima “opera como freno a la libertad dispositiva del
causante... freno que se expresa no solo por disposiciones testamentarias sino

también por donaciones en vida”. (p. 175).

Sin embargo, la discusién de fondo serd si determinado ordenamiento juridico,
como el peruano, otorga al titular la posibilidad de transmitir su patrimonio forjado a
lo largo de una vida, en el respeto a la libertad humana fundamental, al derecho de
propiedad, y a la posibilidad de libre disposicion de sus bienes hasta el final de sus
dias. Y también, en qué medida estos aspectos fundamentales de la condicién de
persona humana, y de los principios constitucionales recogidos en nuestra carta

fundamental, son respetados, o restringidos por la figura de la legitima.

La legitima en el derecho romano.

El estudio de la legitima amerita un analisis basico de los principales aspectos que
estan relacionados con su concepcion, practica y efectos en la vida de la sociedad
y la administracion de la justicia. Es innegable la influencia de la concepcion latina
gue prioriza la igualdad del derecho hereditario de los descendientes a la muerte
del causante. Al respecto, Aguilar Llanos (2011) desde una vision diacrénica sefiala
gue la legitima es una institucidon que se remonta al derecho romano, y que en su
momento estaba ligada a la figura de la querella de inoficiosidad de testamento; la
misma que se verificaba cuando era imposible impugnar el testamento de un pater
familias, es decir del causante, al no haber considerado a alguno de sus hijos en su

testamento, dejandolo en la pobreza y el desamparo.

Efectivamente, en el primitivo derecho romano la voluntad del testador era
totalmente soberana y sin ningun tipo de restriccion. De la Fuente-Hontafion (2014)
afirma: “El pater familias era el Unico que podia causar la herencia, al ser el dominus
de todo el patrimonio. Los alieni iuris, los sometidos en la familia, tanto los hijos
como los esclavos tenian un deber juridico de aportar sus bienes al patrimonio
familiar. Incluso en el caso del peculio, cuando moria el hijo o el esclavo, se
reintegraba de nuevo al patrimonio del padre, no por herencia sino porque en
realidad, él era el verdadero propietario. Es por esta razon, que el pater familias a
través del testamento, dispusiera de lo suyo para después de la muerte” (p. 690).

Por su parte César Fernandez Arce (2014), considera que la libertad del causante
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para decidir sobre su patrimonio era tan igual en vida que al momento de la muerte
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y su voluntad expresada en su testamento. La ley de las Xl tablas era explicita: “uti
legassit pater familias super pecunia tutelare rei sue, ita jus est”. (p. 241).

Mas tarde tomaré preponderancia la corriente que establece la exigencia de dejar
un patrimonio obligatorio a los unidos por vinculo de sangre (porcién legitima);
siendo en la Republica la consagracién de la “querella de testamento inoficioso por
pretericion”, por la cual los parientes mas proximos al no ser favorecidos,
consideraban al acto sucesorio como un acto impio. Posteriormente Justiniano
establecera la legitima de los descendientes en un tercio, para imponer al pater

familias el deber moral de garantizar la subsistencia de los suyos.*

Segun Bolafios Rodriguez (2008), la doctrina romanista distingue dos tipos de
sucesiones: (i) la sucesién necesaria formal, “que daba el derecho a ciertos
familiares de no ser preteridos por su causante, facultandoles para que pidan su
parte de la herencia aun cuando ellos no hayan sido instituidos herederos
formalmente. Este es un ‘deber de mencioén’ que obligaba al testador”; vy, (ii) la
sucesion necesaria sustancial: “el testador estaba obligado a disponer de su
patrimonio de tal manera que siempre haya una porcion del mismo a favor de ciertos

familiares senalados por el ius civile.” (pp. 6-7).

Sobre los fundamentos de la legitima en el marco del derecho romano, el jurista

francés de la Universidad de Poitiers, Eugéne Petit (2007), afirma:

Al lado de cada familia patricia se encuentra un cierto nimero de personas
agrupadas, a titulo de clientes, bajo la proteccion del jefe, que es su patron.
Es probable que los clientes formasen parte de la gens del patrén, y que
tomaran el momen geintililium. Lo que es cierto es que la clientela crea entre

ellos derechos y deberes. El patron debe a sus clientes socorro y

4 Segun Guillermo Lohmann de Tena (1995): “...las influencias de costumbres no romanas incidieron sobre el
antiguo derecho romano, que no reconocia porcion legitima alguna y si plena libertad para testar. La
jurisprudencia se orientaba a resolver que la pretericion de los parientes méas cercanos en favor de los lejanos
o en favor de simples extrafios, era debida a voluntad testamentaria viciada, motivo por el cual era preciso
declarar la invalidez del testamento y proceder a la sucesion ab intestato en la cual si habria de participar el
preterido.” (p. 32).
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asistencia; toma su defensa en justicia y les concede gratuitamente tierras,

para que puedan cultivarlas y vivir de su producto. (p. 30, resaltado nuestro).

Es claro que el fundamento inicial era familiar (proteccion entre pater familias y
parientes), social (corno una derivacion de lo anterior) y econémica (ya que ayudan
a la formacién del patrimonio del pater familias); evolucionando a una justificacion
o fundamentacion idealista de la solidaridad familiar (el patrimonio se reparte sélo
con quien ha colaborado a su creacion).

Los fundamentos de la legitima en el derecho germano

Por su influencia en la legislacién peruana, y en general en el ordenamiento de la
mayor parte de paises de Latinoamérica, es importante considerar lo establecido
por el derecho germano. Esta legislacion acoge la concepcién de la legitima como
reserva legal, fuera de la facultad de disposicion del testador. La legitima era un
derecho hereditario a favor de los hijos y demas descendientes, padres y demas

ascendientes, y cényuge.

César Fernandez Arce (2014), al exponer sobre el derecho germano y su influencia
en la concepcidén de la legitima afirma que esta figura era una herencia ab intestato;
es decir, se trataba de una transmision hereditaria que tenia la caracteristica de ser
forzosa y legal, estando compuesta por bienes de la herencia. Sobre esta
transmision el testador no podia imponer ninguna modificacion, carga o gravamen.

Al ser el receptor un heredero, se lo calificaba como de pars hereditatis.

La Constitucion Politica del Per

La Constitucién es reconocida como la Carta Magna de toda sociedad. Es la Ley de
Leyes. Mas aun, Landa Arroyo & Velazco Lozada (2013), afirman que: ‘“la
Constitucién no es una hoja de papel, sino una forma de gobierno y una forma de
vida”. (p. 12).
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El connotado constitucionalista Rubio Correa (2012) define la Constituciébn como
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“aquella norma legal que declara los derechos mas importantes de las personas y
gue organiza el poder del Estado sefialando quiénes lo ejercen y con qué

atribuciones. Por ello es norma legal suprema del Estado”. (p.14).

En el Perq, entre los afios 1823 y 1993 se han aprobado doce constituciones. En el
analisis de cada una de ellas, y en una mirada cronolégica de su configuracién, se
puede identificar las diversas ideas y corrientes que las han fundamentado, tanto
sobre los derechos ciudadanos, como la organizacion misma del Estado peruano,
respondiendo siempre a situaciones y coyunturas politicas e historicas muy

concretas.

Segun el Articulo 51 de nuestra Carta Magna, ella goza de suprema fuerza
normativa. Es decir, es obligatorio su cumplimiento por los 6rganos del Estado, asi
como su respeto por todas las personas. Es reconocido que la Constituciéon
prevalece sobre los tratados, estos sobre la ley y toda otra norma inferior.

En un ordenamiento juridico de un modelo politico democratico, la supremacia
constitucional es el principal fundamento de la constitucionalidad vy
consiguientemente del control constitucional. Por dos simples razones: porque las
normas constitucionales son basicas y fundantes del ordenamiento juridico y por
consiguiente de ellas derivan gradual y jerarquicamente las demas normas de
inferior rango y por otra parte, porque provienen de un érgano extraordinario como

es el Poder Constituyente.

Si en el orden juridico partimos de la supremacia constitucional, las normas legales
o las normas administrativas, no podran contradecir a las normas constitucionales,
bajo el riesgo de caer en violacion de las normas superiores y por consiguiente de

poder ser invalidadas.
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1.3.5. Principios fundamentales de la Constitucién peruana

Una Constitucion no es solamente el conjunto de normas béasicas del ordenamiento
juridico de un Estado (constitucion formal), sino también y sobre todo el canal
principal que debe encausar esos factores reales de poder (constitucién material).
La Carta Magna requiere de ciertos muros de contencién, como son los valores
constitucionales que sirvan no solamente de guia para gobernantes y gobernados,
sino de seguridades de su vida en comunidad. Es decir, asi como es exigible
fundamentos constitucionales para el resto del ordenamiento juridico, los principios
deben ser fundamentos de la propia Constitucion. Bien puede afirmarse que, los
principios fundamentales, otorgan fuerza normativa a la Constitucion y establecen

ciertos limites para el ordenamiento constitucional.

Los derechos fundamentales, no solamente favorecen a la persona o titular, sino
cumplen una funcién social, ya que si el titular es protegido en sus derechos, sabra
respetar los derechos de los demas, o cuando menos vivir en armonia con ellos .De
ello se deduce que el goce de los derechos fundamentales, no se realiza en forma
aislada, por el contrario estan condicionados por la existencia de la comunidad y
también cada bien juridico esta condicionado por la existencia y el respeto a los

otros bienes juridicos que tienen el nivel de derechos fundamentales.

La Comision de Estudio de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del
Per0®, eshoz6 y puntualizé con acierto, que los principios fundamentales, tienen las

siguientes funciones constitucionales:

a) Establecen un conjunto de principios y valores que dan sentido y unidad
al pueblo, a través de la Constitucion.

b) Otorgan fuerza normativa al texto constitucional, operando en unos
casos como clausulas interpretativas y en otros como normas juridicas

vinculantes directamente.

5 Ponencia de la Sub-Comisidn I, de la Comision de Estudios de las Bases de la Reforma Constitucional del
Peru, Lima, 2001.
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c) Operan como limites insuperables-clausulas pétreas- del ordenamiento
juridico nacional y de la propia reforma constitucional.
d) Sirven de base integradora del sistema de fuentes del derecho ante los

vacios del derecho.

En el Prélogo de su obra, Landa Arroyo & Velazco Lozada (2013), plantean una
mirada integral sobre la Constitucion, su funcion social y la importancia de los
principios que la iluminan para una vigencia temporal y social. En este sentido, la
Constitucién expresa la articulacién entre la ratio -como la dimensién racional de la
organizacion juridica de la sociedad-, y la emotio —como las tradiciones culturales e
histéricas de un pueblo-. Por tanto, el ejercicio de interpretacion normativa no sélo
implica la dimensién juridica sino también el entorno histérico y social de una

sociedad.

Sobre el principio de la libertad de la iniciativa privada el Tribunal Constitucional
sentencia: “Toda personan natural o juridica tiene derecho a emprender y
desarrollar, con autonomia plena, la actividad econémica de su preferencia,
afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la produccion y al intercambio

economico con /a finalidad de obtener un beneficio o ganancia material”.®

En su obra sobre la funcion interpretativa del Tribunal Constitucional sobre la
Constitucién Politica del Pert, Marcial Rubio Correa (2013), identifica los elementos

constitutivos de la libre iniciativa privada y los enumera de la siguiente manera:

a) El derecho de emprender y desarrollar la econdmica de su preferencia, lo
gue supone elegir el giro dentro del cual trabajara. Eso tiene que ver con el

ambito de la libertad.

6 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 11 de noviembre de 2003 en el Exp. 008-2003-Al-TC sobre
accion de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto Nesta Brero, en representacion de 5728
ciudadanos, contra el articulo 4 del decreto de urgencia 140-2001.
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b) Laautonomia plena, que significa que la decision de emprender y desarrollar
la actividad econdmica es libre para el sujeto de derecho.

c) La libre iniciativa privada supone la asignacion de bienes a la actividad
productiva. Estos bienes deben ser adecuadamente protegidos, porque se
afectan en ejercicio de una libertad constitucional, de un derecho
constitucional.

d) La libre iniciativa privada permite dedicar los bienes tanto a la produccion
como al intercambio. Por eso se habla de libertad de empresa, comercio e
industria... y se las identifica en sus caracteristicas.

e) La libre iniciativa privada, como derecho, también supone obtener una
utilidad por la labor desplegada. El beneficio o ganancia material es parte de

ese derecho. (p. 177)

Sobre el derecho a la propiedad, si bien han existido voces que pretenden invocar
gue éste es un derecho absoluto y no es posible limitar las potestades del
propietario, hoy es un lugar comin en la doctrina, el reconocer el derecho a la
propiedad en concordancia con la potestad del Estado para regular y limitar los
derechos de los propietarios por aspectos fundamentales y democraticos como el

bien comudn y el bienestar social.

Al respecto, el connotado jurista Jorge Avendafio (1994), participara de
convicciones juridicas tan importantes como que no existe propiedad absoluta y
gue, en todo caso, este derecho encuentra su limitacién alli donde comienza el
interés de la sociedad; en tal sentido, afirmara con vigor, que la propiedad ha sido
tradicionalmente un derecho absoluto, exclusivo y perpetuo. Absoluto, porque
otorga al titular las facultades de usar, disfrutar y disponer del bien objeto del
derecho. Exclusivo, porque el derecho de propiedad no deja lugar para otro titular,
excluyendo otro derecho incompatible con él. Perpetuo, porque el derecho no se
extingue por el solo no uso, no pudiendo ser afectado por las prescripcion extintiva

y que la accion reivindicatoria sea imprescriptible.
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Avendafio aduce que los cuestionamientos al caracter de perpetuidad se dan para

N

salvaguardar que los bienes no permanezcan improductivos, porque la sociedad y
el mercado necesitan que los bienes generen riqueza. Asimismo, considera que hay
razones para poner en tela de juicio el caracter de derecho absoluto, en especial
por estimaciones de interés publico y del concepto social de dominio.

Moler Beldén (2017) al recordar que la Constitucion peruana en su articulo 70
consagra la inviolabilidad de la propiedad, sin otorgarle el caracter de absoluto, sino
en un marco de razonabilidad y de armonia o concordancia con otros principios de
igual o superior grado, como es el bien comun, de manera oportunay precisa afirma
que, cualquier limitacion que se pretenda establecer a toda persona sobre su
facultad de disponer del patrimonio que ha generado a lo largo de su vida, debe
tener un fundamento basado en la utilidad y la paz social. Sin embargo, indica la
autora: “En cambio en lo que respecta a la disposicion de sus bienes para después
de su muerte parece que el principio se invierte. Ya no es la persona la que goza
de libertad sino la ley la que determina lo que debe hacerse con muy escaso margen

para la vigencia del principio de la autonomia de la voluntad.” (p. 16).

Mas aun, Katherine Moler no dudara en cuestionar las limitaciones que la legitima
conlleva al principio de la inviolabilidad de la propiedad, sino que llega a cuestionar
esta figura porque atenta a la misma dignidad de la persona humana. Y lo expresa

asi:

Hablando de la legitima, concepcion, en la cual quiere defenderse al maximo
el derecho de los herederos forzosos, y que lleva como légica consecuencia
el limitar enormemente el derecho de las personas para disponer de sus
bienes para después de su muerte, sea por actos entre vivos o por medio

del testamento.

Solo se privilegia la autonomia de la voluntad de aquellas personas que no
tienen herederos forzosos. El derecho testamentario parece dirigirse sélo a

ellos. Los demas, que son mayoria, sélo pueden hacer lo poco que el
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legislador dispone. Hay otro que piensa por él. En el fondo yace aqui un

N

mensaje descalificatorio para la persona. No se cree en ella o bien se
presume su mala conducta, su animo de perjudicar al nucleo familiar. Y

como todos son tenidos por sospechosos a todos se les priva de libertad.

Como se puede ver, el restringir la libertad del testador, atenta contra
su propia dignidad, limitando constitucionalmente a toda persona. (p.

17, resaltado nuestro).

1.4. FORMULACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

¢, Cudles son los fundamentos que sostienen el actual sistema de reserva hereditaria
(legitima) y que podrian poner en riesgo derechos reconocidos por la Constitucién

Politica del Pert?

1.5. OBJETIVOS
1.5.1. Objetivo general

Identificar los fundamentos de la institucion de la legitima y verificar si garantizan los

derechos reconocidos por la Constitucion Politica del Peru.

1.5.2. Objetivos especificos

a) Individualizar los fundamentos de la legitima, establecidos para regular a favor
de los herederos forzosos en el Cadigo Civil peruano.

b) Analizar si la institucion de la legitima restringe derechos protegidos por la
Constitucién Politica del Pera.

c) Comparar otros sistemas juridicos sobre el derecho de sucesiones y la figura de

la legitima.
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1.6. HIPOTESIS

Los fundamentos de la legitima no responden a la realidad de la sociedad peruana
contemporanea, Yy restringen derechos constitucionales. Es nhecesaria una
renovacién en el sistema de reserva hereditaria que configure un modelo que

garantice principios constitucionales peruanos.
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CAPITULO Il:. METODOLOGIA

TIPOS DE INVESTIGACION
De acuerdo al fin que se persigue

La Investigacion ha sido de tipo béasica, pura o fundamental. Es decir, la finalidad
académica fue la obtencién y recopilacion de informacion ya existente sobre el tema
identificado, para ir construyendo de manera metodica la base de un conocimiento
gue se articule a la informacién previa existente, responda a unas variables
planteadas y pueda servir de plataforma para la elaboracién de una propuesta de

alternativas en el campo de la practica juridica en nuestro pais.

Por el enfoque

La investigacién ha sido de caracter cualitativo, buscando de identificar el disefio
conceptual y la practica juridica de la institucién juridica de la legitima en el Derecho

de Sucesiones.

Por el alcance

El Proyecto ha tenido la pretension de hacer un trabajo descriptivo de la institucion
juridica de la legitima, como de los principios constitucionales peruanos, para

entender su funcionamiento y limites en la sociedad actual.

En base a un analisis de derecho comparado se trata de presentar el
funcionamiento del Derecho de Sucesiones en otros ordenamientos juridicos y

planteara alternativas de reforma al sistema peruano.

El presente trabajo también ha recurrido a la investigacion explicativa, la misma
gue se orienta a establecer las causas que originan un fenémeno determinado. Este
tipo de investigacion no sélo persigue describir o acercarse a un problema, sino que

intenta encontrar las causas del mismo.
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METODOS

Entre los métodos de investigacion a aplicar se consideraron los de tipo dogmatico y
hermenéutico; como también los tipificados como argumentativo, deductivo y

analitico.

Método Dogmatico porque a partir de las fuentes primarias y antecedentes de la
legitima se hizo un analisis conceptual de la mencionada institucion juridica; como

también su mirada en el derecho comparado.

También se ha recurrido al método argumentativo, cuyo objeto fundamental es
ofrecer una informacién lo mas completa y veraz posible, fruto de datos obtenidos
con rigor cientifico, y expuestos técnicamente con la pretensién de convencer al
destinatario por la calidad y solidez de su razonamiento. De manera general, la
investigacion argumentativa se orienta a dar una visién general de un fenébmeno,

hecho o institucidn, y trata de probar que algo requiere una solucioén.

Gracias al método hermenéutico se ha tratado de hacer un enfoque analitico, critico
e interpretativo de la institucion de la legitima en su relacion y articulacion con los
derechos constitucionales peruanos, para terminar proponiendo un modelo de libre

disposicién en el Derecho de Sucesiones.

De manera general, el método deductivo permitié acercarse a la legitima concebida
como un proceso mediante el cual se parte de uno 0 mas juicios que expresan
conocimientos adquiridos, o al menos postulados, y a su vez se deriva otro juicio mas

particularizado.

En virtud del método analitico, la legitima ha sido sometida a un proceso de
conocimiento que se inicia por la identificacion de cada uno de los componentes de
esta realidad. De esta forma se establecid la relacion causa — efecto entre los

elementos que conforman esta institucion.

2.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION Y ANALISIS DE

DATOS
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La investigacion fue no experimental. Se centr6 en el estudio dogmético de la
institucion de la legitima, dentro del Derecho de Sucesiones. Con este fin, la técnica
a utilizar fue la recoleccion de datos de fuentes primarias, su ordenamiento y

comprension juridica.

Desde el método hermenéutico, la técnica usada fue el analisis documentario, que
permitié la identificacién de variables que ayudaron a comprender el impacto de la
legitima en la vida de la sociedad y de la administracién de justicia.

En el manejo general del método deductivo se postul6 la técnica que, en base a la
identificacion de documentos doctrinales correspondientes al Derecho de Sucesiones,

permitieron analizar la institucion de la legitima.

El método analitico ha manejado la técnica del analisis critico documental sobre los
origenes, contenido y aplicacién de la institucién de la legitima en la administracion

de justicia.

De manera general, el proceso ha contemplado la realizacion de un analisis
documental de fuentes primarias y secundarias, su respectiva sistematizacion,

elaboracion de conclusiones y sugerencias.

PROCEDIMIENTO

La investigacién ha sido no experimental, centrada en el estudio de la institucién de
la legitima dentro del Derecho de Sucesiones. Ha considerado una etapa de
recoleccién de datos de fuentes primarias y secundarias, de identificacion de
variables que ayuden a comprender su impacto en la vida de la sociedad y de la
administracién de justicia, y plantear desde el ambito académico potenciales
reformas al ordenamiento juridico para una mejor calidad en la administracién de la

justicia en nuestro pais.
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CAPITULO lll: RESULTADOS

La legitima es una figura juridica que esté presente en el ordenamiento juridico peruano
desde las bases del derecho colonial y se ha sistematizado en la época republicana. Existe
un larga historia de discusion, aportes y criticas sobre sus origenes, su relacién con otros
ambitos del derechos, més alla del derecho se sucesiones, como su vigencia y pertinencia
como respuesta a la problematica de la sociedad peruana contemporanea.

En este capitulo damos cuenta de los hallazgos sobre la legitima en el ordenamiento
juridico peruano, las propuestas de reforma que se han verificado en las Ultimas décadas;
como también una aproximacion sobre el derecho de sucesiones y la legitima en el derecho

comparado.

3.1. LA LEGITIMA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

De manera general, en la fundamentaciéon de la Casacion N° 427-2005-Ancash,
encontramos el desarrollo conceptual de lo que implica una sucesion juridica como
transmisién patrimonial. Fundamentalmente se identifica dos caracteristicas: (i) una
relacion juridica entre dos sujetos, uno que abandona el bien y otro que lo
reemplaza; y, (i) un patrimonio o conjunto de bienes que tienen la virtualidad de
transmitirse de una persona a otra. Se transmite la propiedad y también la posesién

real y material.

En la sistematizacion de los fundamentos del derecho de suceder, se suelen
distinguir teorias que han cimentado distintas posiciones, y propuestas de
instituciones e instrumentos juridicos que conforman los distintos ordenamientos

juridicos; asi tenemos entre los mas importantes:’

a) Teoria del Derecho Natural. Sustentada por Santo Tomas de Aquino. Es

derecho natural que los padres alleguen riqueza para los hijos y éstos sean

7 La siguiente tipificacién ha sido tomada literalmente de: Amado Ramirez, E. (2011). Derecho Civil VIII.
Sucesiones. Notas de clase. USMP.
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sus herederos. Esta teoria es apoyada por la Iglesia Catolica en las
Enciclicas Rerun Novarum (Papa Leoén Xlll) y Cuadragesimo Anno (Pio XII).
Es un deber natural de los padres de familia atender a sus hijos, a facilitarles
los medios para defenderse en la vida mediante la herencia.

Teoria de la Ley. Derecho Sucesorio no es expresion del Derecho Natural
sino de la Ley Civil creada por el Estado. ElI Derecho Natural crea la
obligacion de los padres de familia a alimentar a sus hijos, pero el Derecho

Civil determina quiénes son los herederos.

Teoria de la propiedad. Sustentada por Grocio. La propiedad al
encontrarse garantizada, otorga al propietario del bien a disponer de la cosa

a través del testamento como expresion de su Ultima voluntad.

Teoria de la copropiedad. Sustentada por Cimbali. La propiedad desde su
origen hasta su desarrollo se caracteriz6 por tres elementos: individual,
familiar y social. Cényuge e hijos apoyan y contribuyen de alguna manera al
padre y al esposo en la consecucion de bienes y la formacién del patrimonio
familiar. Es social porque la Ley como expresion del Estado protege al
patrimonio familiar otorgandole las caracteristicas de inembargable e

inalienable.

Teoria bioldgico-juridica. Sustentada por José de Aguano. Que si la ley
admite y garantiza para el individuo el derecho de propiedad, también debe
reconocerle el derecho de transmitir sus bienes a sus descendientes que
son la continuacion biolégica y psicolégica. La herencia resulta ser un
elemento natural de la herencia biol6gica y los vinculos de sangre deben
servir de base a las sucesiones legitimas, puesto que, si una persona
hereda a su descendencia algun tipo de enfermedad genética, de la misma

forma debe heredar su patrimonio.

Teoria familiar. Sustentada por Francisco Ricci. La familia es la célula
constitutiva de la sociedad, creando entre sus miembros principales, padres
e hijos, lazos de mayor perennidad y duracion. EI hombre no vive para si
sino para su familia. Se estudia y se encuentra como fundamento el

elemento econdémico-social puesto que se da permanencia a la familia y
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reconoce la propiedad privada sobre la que descansa una sociedad

N

civilizada.

g) Teoria de la autonomia de disposiciéon. El titular de un derecho de
propiedad tiene autonomia y libertad de disponer de sus bienes, sin
embargo se halla limitado cuando hay descendencia. A esta teoria surge
una critica de cardcter socialista que sefiala que la herencia perpetia los
medios de explotacion y la rigueza en manos de pocas familias, en
detrimento de las grandes mayorias. De ahi que se propugnan la supresiéon
de la propiedad privada, en especial de los instrumentos y medios de

produccién, y en consecuencia la extincion del derecho sucesorio.

En el ambito nacional, desde una perspectiva histoérica es importante mencionar que
la institucion juridica de la legitima ya esta presente en el Codigo Civil peruano de
1852; eso si, con las limitaciones propias de la sociedad de la época. Basta

mencionar que no consideraba al conyuge sobreviviente como heredero forzoso.

Mas tarde, en el Codigo Civil de 1936, la figura de la legitima entre las limitaciones
mas notorias que presentaba tenemos que: (i) no resolvia el problema de la
concurrencia, participacion y exclusion de herederos; vy, (ii) supeditaba injustamente

el derecho legitimario del cdnyuge sobreviviente al monto de sus gananciales.

Una sintesis general sobre la naturaleza de la legitima, o reserva hereditaria, en el
actual ordenamiento juridico peruano, y de manera especifica en el Caodigo Civil de

1984, podria resumirse en los siguientes puntos fundamentales:

a) La legitima es una restriccion imperativa de la ley que limita la libre
disposicion de bienes en la figura de los herederos forzosos.

b) La legitima es un freno a la voluntad del testador.

c) La legitima es una norma legal de orden publico; es decir, es imperativa
y de valor absoluto.
d) La legitima es inherente a la calidad de heredero forzoso e inseparable

de ella.
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En la actualidad, los concubinos tienen acceso a la herencia como
herederos forzosos (Ley N° 30007).

La legitima se adquiere desde la apertura de la sucesion, de manera
incondicional

Las cuotas de la legitima y de libre disposicion mas que instituciones
complementarias son excluyentes.

La legitima es intangible cuantitativa y cualitativamente.

La legitima esta protegida aun durante la vida del titular de los bienes.
Las excepciones a la legitima son: la desheredacion y la indignidad.

El fundamento de la legitima es la relacion familiar, filial o conyugal, que
se rige por deberes y obligaciones.

A la legitima no se le puede imponer ni gravamen ni sustitucién alguna.

m) Las acciones legales que se deben tomar en caso se vulneren los

derechos sucesorios son: la accion petitoria y la accién reivindicatoria.

En la actualidad, la cuota legitimaria esté prevista de la siguiente manera:

a)
b)
c)
d)

e)

Si solo hay hijos y demas descendientes, la legitima es de dos tercios.
Si solo hay padres y demas ascendientes, la legitima es la mitad.

Si hay s6lo cényuge, o concubino, es de dos tercios.

Si el cényuge, o concubino, concurre con descendientes es de dos
tercios.

Si el cényuge, o el concubino, concurre con ascendientes es de dos

tercios.

Andrés Eduardo Cusi (2013) al exponer las clases de legatarios, segin nuestro

Derecho de Sucesiones, establece las siguientes diferencias entre herederos y

legatarios:

a)

b)

Los herederos tienen derecho a heredar por voluntad del causante y por

la ley, el legatario hereda solo por voluntad del causante.

Los herederos son personas naturales, en cambio, los legatarios
pueden ser personas naturales o juridicas.
Los herederos pueden ser forzosos y no forzosos, los legatarios son

voluntarios.
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d) Sobre los herederos recae la legitima de la herencia, sobre los
legatarios recae la cuota de libre disposicion.

e) Alos herederos se le aplica la figura de la desheredacion o la indignidad
de heredar, en cambio, a los legatarios s6lo se les declara indignos de
heredar.

f) Los herederos forzosos siempre tienen un vinculo consanguineo,
parental de sangre con el causante, en cambio los legatarios pueden
ser personas ajenas a la consanguinidad.

g) Los herederos heredan a titulo universal, los legatario heredan a titulo

particular.

La legitima, en su condicion de norma de orden publico, no puede ser modificada
por la voluntad de las partes. Su contravencion acarrearia la nulidad del acto
juridico. Por su naturaleza, la legitima es para los herederos forzosos un derecho y
para el testador o causante es un deber. Mas aun, para los herederos forzosos es
un derecho expectaticio, y el sistema lo protege con tres normas legales: la
donacion inoficiosa, la prodigalidad y la mala gestién. El propdésito es evidente:
preservar el futuro derecho legitimario de los llamados herederos forzosos para de

esta manera evitar su merma o desaparicion injustificada.

Desde el punto de vista conceptual, es muy ilustrativa la exposicibn que hace
Guillermo Lohmann Luca de Tena (1995), al plantear si la legitima, siguiendo la
definicion del articulo 723 del Cédigo Civil, es “parte de la herencia”. Al preguntarse
el jurista si esta afirmacion es correcta, responde que “no siempre”, ya que no debe
confundirse la legitima con la herencia. Considera que hay varias razones. Segun
este jurista, la primera razén y la mas importante, es que la institucion de la legitima
adquiere la condicion de derecho y el contenido de la misma es la herencia. La
segunda razon es que la legitima es un acervo patrimonial y no siempre es parte
del conjunto universal que el causante transmite. La herencia esta constituida por
el conjunto universal de bienes, derechos y obligaciones que se transmite a los
sucesores; sin embargo, la legitima no se calcula sélo sobre la herencia legada.
Mas aun, la legitima no necesariamente son bienes concretos, sino que su
contenido puede ser la participacion en el patrimonio del causante; y opera incluso

contra la voluntad que el testamento exprese.

Leoén Zevallos J. Pag. 31



3.2.

N

UNIVERSIDAD

PRIVADA DEL NORTE Lainstitucion de la legitima como restriccion de derechos constitucionales
El autor de los articulos sobre la legitima en el Codigo Civil de 1984, el connotado
jurista Rémulo Lanatta, en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de reforma,
fundamenta la institucion de la legitima en dos razones: (i) de orden doctrinario, al
ser pars hereditatis, al ser un derecho de sucesion que corresponde a quienes
tienen la calidad de herederos forzosos; vy, (ii) de orden practico, por la totalidad de
los bienes, derechos y obligaciones “transmisibles” por sucesién a partir de la
muerte del causante. Y de manera pedagdgica —citado por César Fernandez Arce
(2014)-, dard cuenta de como se determina la legitima: “deduciendo de la masa
hereditaria total (herencia bruta) las cargas y deudas de la herencia y los
gananciales del cényuge sobreviviente, agregando el valor de los bienes
colacionables (si los hubiera), asi como el valor de las donaciones otorgadas a

terceros cuando han excedido la cuota de libre disposicion...” (p. 234).

En el desarrollo doctrinal alrededor de la comprension de la institucién de la juridica
es sumamente importante sefialar que se ha logrado establecer tres clases de
legitimas:

a) Legitimas pars hereditatis: cuota intangible del patrimonio hereditario que
los herederos forzosos adquieren en bloque y en forma automatica al abrirse
la sucesion.

b) Legitimas pars bonorum: el legitimario es cotitular del activo hereditario
liquido, que en su cuantia solo se determina por la liquidacion del patrimonio
del causante, y su cuota no se concreta en bienes determinados sino en la
particion.

c) Legitimas pars valoris bonorum: derecho personal del legitimario

respecto del valor que le corresponde de la herencia.

Justamente, parte de los debates juridicos en el ambito peruano giran alrededor de
la naturaleza de la legitima: ¢ es parte de la herencia (pars hereditatis) o es una
parte de los bienes (pars bonorums)?. El consenso mayoritario de especialistas y
doctrinarios es considerar que en nuestro ordenamiento juridico, la legitima es pars

hereditatis.

INTENTOS DE REFORMA EN EL DERECHO PERUANO
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Segun nuestro actual Cédigo Civil, el testador no podré disponer libremente del total
de los bienes que forman parte de su patrimonio, estando reservada una parte para

sus herederos forzosos, si lo hubiese. Y sino, hereda el Estado.

La legislacion peruana forma parte de la corriente que obliga a reservar parte del
patrimonio a favor de algunos; para sus hijos u otros ascendientes, o conyuge,
hasta el tercio de sus bienes (articulo 725 del C.C.). O el que tiene sélo padres u
otros ascendientes, hasta de la mitad de sus bienes (726 del C.C.). Recién el que
no tuviese conyugue ni parientes de los indicados en los articulos 725 y 726, podra

disponer de la totalidad de sus bienes.

El jurista Lohmann Luca de Tena (2014), plantea la necesidad de modificaciones al
Libro 1V, Derecho de sucesiones del Cdédigo Civil, y especificamente sobre la
legitima. Su propuesta parte de un aspecto conceptual. Considera que la legitima
debe distinguirse del “heredero forzoso”, dado que el legitimario no necesariamente
puede llegar a ser heredero y viceversa; y en sentido estricto, la legitima es una
cuota de valor y en absoluto una cuota de la herencia relicta, ni cuota de bienes —
activos- relictos. Mas adelante Lohmann Luca de Tena propugna una reduccién de
los porcentajes establecidos para la legitima, estableciendo que deberia estar en
relacion con el nimero de legitimarios. Ademas considera que debe revisarse los
derechos de habitacion y de usufructo inmobiliario a favor del conyuge supérstite,

como también una reduccion de donaciones inoficiosas y legados.

Proyecto de Ley N° 2653 — 2008

Este Proyecto de Ley fue presentado por la entonces congresista Rosario Sasieta.
Fue el Gnico proyecto que cuestiond los actuales fundamentos de la legitima.
Aduciendo razones de tipo socioldgico y filosofico, intenta mostrar que habiendo
cambiado el contexto en el cual se instituye la legitima en el ordenamiento juridico
nacional, también corresponderia el plantear una reforma que esté acorde a la

problematica y expectativa de la sociedad contemporanea.

Sasieta plantea que tradicionalmente se ha justificado la legitima como defensa del
modelo de familia nuclear y otorgando al patrimonio del causante un caracter
familiar. Por lo tanto asi se ha venido justificando la figura de los herederos forzosos.
Sin embargo —aduce- estos conceptos se han elaborado en relacion a un contexto

historico obsoleto, cuya ideologia y supuestos filosoficos ya no rigen la sociedad
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actual. Por tanto, se hace necesaria una actualizacion conceptual y practica que
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responda a las demandas contemporaneas.

3.2.2. Proyecto de Ley N° 528 — 2011

Esta propuesta legislativa estuvo presentada por el Congresista Alberto Beingolea
Delgado. Pretende, dentro de la enmienda de otros libros del Codigo Civil, incluir la
modificacion de la legitima, en sus articulos 723 y 729, y la derogacion de la cuarta

falcidia, articulo 771 del Cédigo Civil.

La nueva redaccién que en su momento se ha planteado mediante este proyecto

de Ley es la siguiente:

La legitima constituye la parte del valor del patrimonio del causante,
calculando como se establece el inciso siguiente: El patrimonio del causante
sobre el que se determina la legitima es el resultado de sumar al valor neto
de la masa sucesoria el valor de todas las donaciones u otras liberalidades
efectuadas por el causante con excepcion de a) las efectuadas verbalmente,
b) las no colacionables a que se refieren los articulos 837, y 838 y 839 y ¢)
las efectuadas a no legitimarios 10 afios antes de la sucesion. Para calcular
el valor neto de la masa sucesoria no se incluyen en los pasivos las

cantidades por los conceptos a que se refiere el articulo 869.

Lo dispuesto en el articulo 835 también se aplica para calcular el valor de

las liberalidades a no legitimarios.

Las disposiciones de este titulo se aplican a la sucesion legal.

Pues bien, la propuesta legislativa plantea pasar a ser lo que se denomina una

legitima pars valor bonorum.

3.2.3. Lalegitimay aspectos sucesorios en el Decreto Ley 21621
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Quesnay (2009), en un breve analisis sobre la familia y los rasgos de la sociedad
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contemporanea sefiala de manera adecuada que debe primar siempre el espiritu
de igualdad entre los potenciales herederos de una familia, pues toda pretension de
favoritismo o ventaja esté refiida con la conciencia democréatica moderna. Y abre
una segunda reflexion: “La posibilidad de que el padre, sin otra causa que una razéon
de orgullo o una pretension de poderio, desherede a varios hijos para concentrar
todos los bienes en cabeza del mayor, es inconciliable con el espiritu de igualdad

de que estadn animadas a /as sociedades contemporaneas”. (pp. 1- 2).

Es verdad que desheredar a los hijos por razones de "poderio” o de "orgullo" es
deleznable. Pero, ¢seria lo mismo si se funda en razones de que esa

"concentracion" se diera para salvaguardar los intereses de una empresa?.

Justamente, entre los aspectos mas importantes que este Decreto Ley N° 21621, -
Ley de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada-, tiene respecto al
Derecho de Sucesiones podemos encontrar que, en el capitulo IV: Del régimen del
derecho del titular, se establece:

Articulo 26.- En caso de fallecimiento del Titular, debera inscribirse este
hecho en el Registro Mercantil mediante la presentacion de la partida de
defuncidn respectiva, bajo responsabilidad del Gerente y subsidiariamente

de los herederos, dentro de los treinta (30) dias de ocurrido el fallecimiento.

Articulo 27.- El derecho del Titular puede ser transferido por acto inter vivos

0 por sucesion mortis causa.

Articulo 29.- En caso de transferencia por sucesion mortis causa, si el
sucesor fuera una sola persona natural capaz, adquirira la calidad de Titular

de la Empresa.

Articulo 30.- No podr4 adjudicarse a una persona juridica el derecho del

Titular.
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Articulo 31.- Si los sucesores fueran varias personas naturales, el derecho
del Titular pertenecera a todos los sucesores en condominio, en proporcién
a sus respectivas participaciones en la sucesion, hasta por un plazo
improrrogable de cuatro afios contados a partir de la fecha de fallecimiento

del causante.

Este instrumento legal nos permite evidenciar como muchos de los aspectos del
ordenamiento juridico peruano, con innegable interés de tipo econdémico y
empresarial, tratan de adecuarse o convivir con la institucion juridica de la legitima.

No puede ser de otra manera.

LA LEGITIMA EN EL DERECHO COMPARADO

En su propuesta del andlisis que sobre la legitima hace Katherine Maria Moler Bel6n
(2017) desde el Derecho Comparado, es importante el aporte conceptual que
realiza sobre el objetivo de esta disciplina que busca de estudiar las diversas

instituciones o sistemas juridicos de diversas épocas y lugares, estableciendo

semejanzas Yy diferencias. Pero mas alla de este enfoque formal, la autora plantea
al Derecho Comparado una tarea mas epistemoldgica como ciencia juridica,
invocando que esta disciplina trata de hacer comprender formas de pensar y puntos

de vista académicos diversos a los nuestros y viceversa.

En un mundo globalizado como el nuestro, el Derecho Comparado debe perseguir
una convivencia plural, pacifica y armonica de distintos modelos, teniendo como
finalidad una permanente renovacion de la ciencia juridica y de nuestros propios
instrumentos e instituciones juridicas, a partir de una mejor y mayor comprensién
de la problematica de nuestra sociedad, como una respuesta mas idonea por parte

de la propuesta académica y la misma practica juridica.

Se trata entonces no de una pretension de caracter historiografico o de conocer
diversos modelos de institucionalidad juridica, sino de generar una reflexion sobre

la necesaria actualizacion de las propias figuras de nuestro ordenamiento juridico y
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a los de nuestra propia sociedad.

En este marco del Derecho Comparado, la jurista Elizabeth Amado Ramirez (2013)
refiere una clasificacion muy didactica sobre los diversos sistemas legislativos con
respecto a la legitima: (i) Sistemas de libertad absoluta de testar; (ii) Sistemas de
las legitimas con reserva total de la herencia; v, (iii) Sistemas de legitima con

reserva parcial de la herencia. (pp. 254-257)

El primer sistema defiende la completa voluntad para testar libremente; es decir, el
ultimo deseo del testador al que no se le pueden poner restricciones ni cortapisas
de ninguna clase, deseo que debe cumplirse totalmente sean cuales fueren sus
disposiciones y aunque olvide o postergue a cualquiera de sus parientes por
cercanos, grados o necesitados. No hay herederos reservados o legitimos. Ferrero
Costa (2013) da una relacién de paises que tiene libertad de testar, siendo estos:
Cddigo de Quebec (Canadd), asi como los Codigos guatemalteco, mexicano,

hondurefio, salvadorefio, nicaragiiense, costarricense y panamefo.

Sobre el segundo sistema, sefiala Amado Ramirez (2013), que la reserva total con
distribucion forzosa no tiene hoy representantes cercanos, pero tiene antecedentes
en las legislaciones de Aragon y Vizcaya. Ademas, sefiala que actualmente la
Constitucién Soviética, considera que no pueden ser herederos otras personas que
los descendientes inmediatos del causante y que el testador no puede disponer de

sus bienes para terceros, pero si distribuirlos entre sus herederos.

Sobre el tercer sistema, encontramos hasta tres variantes:

a) Distribucion forzosa:

i. Cuota variable. Segun el nimero de hijos,

ii. Cuota Unica invariable. EI porcentaje a gravar es Unico,

independientemente del nimero de herederos forzosos tenga.

b) Distribucidn libre: Donde el testador puede disponer de entre los

legitimarios libremente.
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c) Con porciones de distribucion forzosa (la legitima) y con porcion de
distribucion libre (la mejora) y la parte de libre disposicion (libertad de
testar).

Un ejemplo es el caso mexicano. Admite la libertad de testar pero con atenuantes;
prevé una pension de alimentos al conyuge, a los parientes consanguineos en linea

directa y también incluye a la concubina.

Ferrero Costa (2013) de manera mas simple pero igual de ilustrativa, considera que
solo "existen dos sistemas respecto a la facultad de disposicion mortis causa de
una persona: aguel gue otorga plena libertad de testar y aquel que obliga a reservar

parte del patrimonio a favor de algunos"(p. 425).

Por su parte, Moler Belon (2017), siempre en el marco del Derecho Comparado

Internacional, propone una clasificacion de dos grandes sistemas:

a. Sistemaquereconoce lalibertad paratestar. Caracterizado por la libertad de

testar, donde se subraya que se respeta la voluntad, la libertad y la dignidad del
testador, estan consideradas las familias juridicas vinculadas al Common Law,
siendo los abanderados Inglaterra y el Estado Canadiense de Quebec, seguidos
en territorios americanos por México, Honduras, El Salvador, Nicaragua, Costa
Rica, Panama y Guatemala. Un caso peculiar es el de Espafia donde coexisten
ambos sistemas: “Por un lado, se protege la absoluta libertad de testar en los
municipios donde rige el fuero de Ayala, y por el otro, impera la cuota legitima
en la mayoria de las regiones del estado.” (p. 18). Katherine Moler no deja de
subrayar los beneficios practicos y sociales de este sistema, en referencia a
nuestra experiencia peruana, como por ejemplo el evitar el fraude por actos
entre vivos, tratando de distraer, manipular o negar la voluntad del causante.
Este aspecto no solo tiene implicancias en la carga del sistema de
administracién de justicia sino con el principio fundamental de la transparencia.
Mas alla de promover que cada individuo resuelva su propio futuro, sin tener
gue esperar la muerte de sus progenitores como un mecanismo de ganarse la

vida de manera holgazana o irresponsable.

Sistema legitimario clasico. El de aquellos sistemas restringidos, ya sean de

caracter pleno o relativo, que busca la proteccidon de ciertos herederos o
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del causante; estableciendo cuotas a respetar en beneficio de los legitimarios y
una proporcion final de libre disponibilidad. Segun Moler Belén (2017), la
justificacion de este modelo “radica en proteger a herederos frente a posibles
abusos del testador o frente a la manipulaciobn de terceros que puedan
aprovechar de la debilidad mental emocional negativa del causante. Lo anterior
se resiste ampliamente por la doctrina internacional, y no se considera un
fundamento sostenible juridicamente, mas aldn se considera una especie de

prejuicio protegido por la normativa. Es una decision politica” (p. 20).

Entre los paises que han asumido este sistema se menciona a Francia, Italia,
Alemania, Bélgica, Bolivia, Argentina, Perd, Uruguay y Puerto Rico. Las
proporciones son diversas, muchas veces dependiendo del numero de hijos o
legitimarios, o del caracter del patrimonio. A propésito del modelo peruano,
Katherine Moler (2017), recoge las afirmaciones del jurista Guillermo Lohmann
de Tena, quien sentencia: “Desde el punto de vista documental es exagerada la
rigidez formal que se reclama para los testamentos; desde el punto de vista
negocial, es estrecho el margen que el ordenamiento concede a la autonomia
del testador. Nuestra regulacién, sucesoria en general y testamentaria en
particular, se ha quedado a la zaga, mas recortada aun de lo que estaba bajo el
régimen del Codigo de 1936.” (p. 21).

Esta misma autora comparte un mapa desarrollado por la Universidad de Otawa®,
gue de manera muy pedagdgica ilustra sobre la distribucién de paises en funcion
de los modelos desarrollados en el Derecho de Sucesiones, estableciendo que: “El
color rojo son los paises cuyo sistema legal se basa en el Common Law y en azul,
los paises que tienen como base el Derecho romano-germanico. En amarillo

aparecen los sistemas de base religiosa y en marron los sistemas mixtos”. (p. 24).

8 Fuente: University of Ottawa [Disponible en: http://www.juriglobe.ca/esp/syst-onu/index-alpha.php ] (p. 24).
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En sintesis, acogiendo las propuestas de clasificacion que desde el Derecho
Comparado han planteado tanto Elizabeth Amado Ramirez como Katherine M.

Moler Beldn, podemos elaborar el siguiente cuadro-resumen:

DERECHO DE SUCESIONES EN EL DERECHO COMPARADO
Katherine M. Moler Bel6n
(2017)

1. Libertad absoluta de testar. 1. Libertad para testar.

2. Legitima con reserva total de la ) L
2. Sistema legitimario clasico.

herencia.

3. Legitima con reserva parcial de

la herencia.

(Elaboracion propia)

De manera general, también desde la perspectiva del Derecho Comparado, podria
establecerse un cuadro-resumen sobre los dos sistemas fundamentales en el
Derecho de Sucesiones, con los paises que adoptan cada uno de ellos y las

diferentes cuotas en el caso del modelo que asume la legitima.
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4/5
Pera, Uruguay 2/3

Bolivia, Argentina

Italia, Francia, | Legitima con reserva
Bélgica, Alemania
Espafa, Puerto Rico | Legitima explicita + mejora

y libre disponibilidad

UK, Australia, Quebec, México*, Honduras,
Uruguay, Salvador, Nicaragua, Costa Rica,

Panama, Guatemala

* Con atenuantes: pensién de alimentos a conyuge, parientes
consanguineos en linea directa y concubina.

(Elaboracion propia)
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CAPITULO IV: DISCUSION Y CONCLUSIONES

La formulacion de nuestra hipétesis de trabajo considera que la institucion de la legitima,
reconocida por el derecho de sucesiones de la legislacién peruana, al establecer herederos
forzosos y cuotas para la distribucion de la masa hereditaria, restringe derechos

constitucionales.

Mas aun, desde una perspectiva de necesaria adecuacién a los cambios sociales y de la
misma concepcién y administracion de la justicia, consideramos necesaria una reforma que
asuma un modelo que legitime la total y libre disposicién de bienes por parte del causante.
Un modelo hereditario de estas caracteristicas estaria mas acorde con el disefio
constitucional peruano y seria mas favorable para resolver problemas sociales y
econdmicos de nuestra sociedad contemporanea, como de aspectos especificos como la

sobrecarga en la administracion de la justicia peruana.

Como se ha dado cuenta en el capitulo anterior, durante el desarrollo de este trabajo de
investigacion, se ha podido encontrar y estudiar trabajos académicos, sobre aspectos
relacionados con la propuesta de transmisién hereditaria en el sistema juridico peruano o
de manera especifica sobre la institucion de la legitima. Entre los mas sugestivos estan los
de Rosario de la Fuente Hontafién (2014), José E. Vasquez Natividad (2015), Moler Belon,
K. M. (2017); pero sobre todo, por su enfoque y densidad, el de Miguel Angel Bolafios
Rodriguez (2008). Es un auténtico aporte para salir de un analisis que sélo tiene el filtro
juridico, para abordar perspectivas de tipo filoséfico y sobre todo acoger el enfoque del

Andlisis Econémico del Derecho.

Otro de los trabajos que —a pesar de su antigliedad y su punto de vista estrictamente
juridico- ayuda a tener una mirada critica y distinta de la legitima es el aporte de Guillermo
Lohmann Luca de Tena (1995).

Para aquilatar el trabajo de César Fernandez Arce (2014), recogemos un aserto de su
pluma que, sin tapujos, de manera informada y tajante, medido y valorado en cada uno de
sus términos expresa: “Implica la legitima una restriccion a la libertad de disposicién
del testador respecto de la cual no hay unanimidad en la doctrina ni en la legislacion
comparada”. (p.239 — resaltado nuestro). De manera coincidente Benjamin Aguilar Llanos
(2011) afirma:
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De todo esto extraemos como conclusién que la legitima es una restriccion al

N

derecho de propiedad, mas precisamente a la facultad de libre disposicion, en
tanto que el propietario del bien no puede disponer como mejor le parezca, pues
ante la presencia de familiares cercanos (los llamados herederos forzosos) no tiene
libertad para efectuar actos de disposicion a titulo de liberalidad, ni en vida ni para
después de muerto, lo que equivale a limitarlo en su derecho de libre disposicién
pues corre el riesgo de estar celebrando un acto juridico que puede ser atacado si
en vida dispone mas allad de lo que puede disponer por testamento... (p. 225,

resaltado nuestro).

Al definir la institucion de la legitima, Jesis Gomez Taboada (2011), también deja
constancia del caracter limitativo de esta figura juridica en nuestro sistema legislativo

peruano:
La legitima consiste en una atribucion que el ordenamiento juridico otorga, en una
sucesion con titulo voluntario (testamento o contrato sucesorio), a determinadas

personas en consideracion a su relacion familiar con el causante. Se configura,

pues, como un limite o un freno alalibertad de testar. (p. 485, resaltado nuestro).

4.1. SOBRE ASPECTOS GENERALES DE LA LEGITIMA

El primer objetivo especifico del presente trabajo de investigacion se propone conocer
los fundamentos de la institucion de la legitima para regular a favor de los herederos
forzosos en el Cdadigo Civil peruano. El conjunto de trabajos revisados hacen una
exposicion de los origenes de la legitima, como de su modelo operativo en la

legislacién peruana.

El Derecho de Sucesiones en el mundo tiene distintas propuestas de tratamiento de
aspectos claves, como es el establecer modelos para la transmision de bienes del

causante. Ellos obedecen no sélo a factores de tipo cultural, social, politico y hasta
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religioso, sino de manera especifica, a raices juridicas distintas, a la busqueda para el

ordenamiento juridico responda a la realidad social concreta en la cual se legisla, y a

un poderoso sentimiento de justicia.

El especialista Guillermo Lohmann Luca de Tena (1995), subraya la complejidad del

temay las limitaciones que tiene en la estructura del ordenamiento juridico peruano al

afirmar:
La legitima es, probablemente, una de las areas més complejas y
polémicas del Derecho Sucesorio en general tanto por lo que tocaasu
justificaciéon, como por lo que concierne a la naturaleza y tratamiento
doctrinario y legal de la misma?®... nuestro ordenamiento legal no sélo no
ha sido ajeno a influencias de distinta fuente, sino que ademas revela
insuficiencias y acusa serias deficiencias de contenido y sistematicas!
gue dificultan una explicacién (y aplicacion) unitaria, coherente y adecuada
de la legitima. En sintesis: esta llena de sombras y nubarrones. (p. 31,

resaltado nuestro)

En muchos ambitos, y por mucho tiempo, el tema central de discusion en el Derecho

de Sucesiones ha sido el modelo o sistema de disposicién o transmisién de bienes.?

9 Eso sin contar el problema terminoldgico, que abona la dificultad de comprension, porque las palabras
acufiadas y mantenidas por la tradicion contribuyen a desfigurar las ideas, posibilitando que se crea que éstas
significan lo que debieran significar. Pero en esta materia, ni legitima tiene nada que ver con legitimidad alguna,
ni el heredero “forzoso” tiene forzosamente que ser heredero, aunque sea legitimario. Y es que en esto, al igual
gue en muchas otras areas de conocimiento, hay diferencia entre las palabras y las cosas, como amenamente
ensefia Michel Foucault.

10 A este respecto, particularmente notoria la indebida asimilacion en el articulo 729 entre legitima y cuota de
sucesion intestada.

11 Sin duda alguna, desde el punto de vista sistematico el mayor reproche que se le puede hacer a nuestra
regulacion normativa es haber tratado la legitima dentro de la sucesion testada, pese a no ser exclusiva de ella,
y regular la defensa de la legitima en los articulos 805 y 806, bajo el rétulo de “caducidad” del testamento y
ademas de un modo fragmentario, porque la legitima puede ser afectada 0 menoscabada de diversas maneras,
no todas ellas previstas en los articulos mencionados.

12 Es muy ilustrativo el importante nimero de trabajos que alrededor de esta discusion doctrinal se verificé en
el Perd en la primera mitad del siglo XX, y que nos presenta Carlos Nufiez Ramos (2006). Asi tenemos: (i)
Garcia, Leopoldo (1932). La legitima en el Derecho de Sucesiones. Tesis Lima. UNMSM; (ii) Pinillos, Victor
(1937). De la legitima en la legislaciéon peruana; (iii) Moyano Wuich, Oscar (1940). De las legitimas y de la
porcion de libre disposicion en el Cadigo Civil Peruano; (iv) Villarreal Mendoza, Maximo (1919). La herencia
libre en el Perd, un medio de resurgimiento nacional. Arequipa. Tipografia Sanguinetti;(v) Sanchez Moreno,
David (1933) Sucesion hereditaria; (vi) Gonzales, Guillermo (1934). Herencia libre en el Pera; (vii) Cornejo
Chéavez, Héctor (1943). La sucesion y el derecho sucesorio. Lima; (viii) Garrido Lecca, Teodoro (1942). El
sistema de las legitimas y la libertad de testar. Truijillo.
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En su importante aporte a la investigacion de la historia del Derecho Civil en el Perd,

Carlos Ramos Nufez (2006), consigna como “En Espafia y en América Latina... en la
lucha contra la vinculacion inmobiliaria , se blandié la figura de la legitima para
establecer un imperfecto mercado”, (p. 530). Diferencidndose radicalmente de la
corriente anglosajona que, respetando la necesaria libertad de cada persona, y
evaluando las circunstancias, distribuye sus bienes con arreglo a las verdaderas
necesidades de los potenciales beneficiarios. Con una opcién totalmente opuesta a la
disefiada e implementada por la legitima como reserva hereditaria forzosa, el derecho
anglosajon ha optado y proclamado un sistema de herencia libre o de libertad

testamentaria. Ramos Nufiez ratificara:
En efecto, de acuerdo con este principio, el propietario tenia el derecho a
disponer, a titulo de testamento, del integro de sus bienes sin
consideracion alguna a la existencia o no de hijos legitimos u otros
parientes cercanos que pudieran reputarse forzosos. Resulta, pues,
perfectamente posible que el entero patrimonio o alicuotas de él sean
recibidos en herencia por un extrafio, ya sea de una persona natural o de
una corporacion, y hasta era dable, como divulgan los comics
norteamericanos y la prensa humoristica, que se designe como heredero

universal al mayordomo o incluso al gato. (p. 530, resaltado nuestro).

Al final de la exhaustiva mirada histérica que el trabajo académico de Ramos Nufiez
(2006) hace sobre la segunda mitad del siglo XIX y la primera mitad del siglo XX,
alrededor del tema de la compresion del debate que se realizé en el Perl sobre la
institucion de la legitima, su juicio es lapidario al dar cuenta que las propuesta de corte
liberal, de innegable interés o justificacion econémica, se ha impuesto a una posible

influencia del modelo anglosajén en la configuracion de la actual legislacién peruana.

Uno de los filones de argumentacion ha sido el pretender obstaculizar una corriente de
un individualismo a ultranza, defendiendo la figura de una sucesiéon forzosa para

salvaguardar una supuesta titularidad familiar sobre el dominio de la propiedad.
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De manera general se puede afirmar que existen dos modelos definidos: (i) Aquellos

gue acogen la instituciébn de la legitima, segun la cual se busca de hacer una
transmision patrimonial del causante a herederos forzosos; y, (i) un modelo —
especialmente en el &mbito anglosajon-, de total libertad de disposicién de los bienes
de su patrimonio por parte del causante®*. Cada uno de ellos tiene sus propios
antecedentes historicos, sociales y juridicos, como también su propia justificacion
juridica. Sera importante conocer los distintos argumentos y jurisconsultos que estan

involucrados en la defensa de cada uno de estos modelos.

El modelo que se adhiere a la defensa del modelo de la legitima presume que todas
las personas, lo poco o mucho que se ha podido atesorar como patrimonio, sea
transmitido o legado a las personas mas cercanas en el afecto, especialmente en el
circulo de las relaciones familiares. En el ambito econémico invocan el argumento de
salvaguardar la unidad del patrimonio, cuando el disefio mismo de la figura de la

legitima genera una division o atomizacion de la masa hereditaria.

El jurista César Fernandez Arce (2014), luego de sentenciar que la legitima implica
una ‘restriccion a la libertad de disposicion del testador respecto de la cual no hay
unanimidad en la doctrina ni en la legislacion comparada.” (p. 239), establece una
tipificacion de estas posiciones discordantes bajo la formula de tesis abolicionista y

tesis proteccionista. Las caracteriza de la siguiente manera:

a) La Tesis Abolicionista, defiende los siguientes principios o convicciones: 1. La
facultad de disposicion de los bienes como un atributo del derecho de propiedad,
sin existir restricciones en los actos juridicos inter vivos, y nada justifica los recortes
de sucesion testamentaria mortis causa. 2. Las obligaciones patrimoniales fenecen

con la muerte de los padres. 3. A los padres asiste la plena libertad de disponibilidad

13 Al respecto, De la Fuente-Hontafidn, R. (2014), considera que: “Los autores que defienden la libertad de
testar frente a las legitimas impuestas por el legislador, reconocen que los hijos tienen el derecho a ser
alimentados y educados por sus padres, pero no a obtener una porcion de la herencia. Los padres debieran
tener la libertad de dejar sus bienes a distintas instituciones o al fomento de la cultura o la erradicacion de la
pobreza, sin la obligacién de dejar parte de su patrimonio a los herederos forzosos”. (pp. 692-693).

Mas adelante asumira una posicién intermedia al afirmar: “...se comprende la necesidad de traer a debate la
necesidad de una reforma en torno a la modificacion de las legitimas —no a eliminarlas- que le permita al
causante una mayor libertad de testar, sin dejar desatendido el grupo familiar, siempre sobre la base de la
solidaridad, de manera especial con los hijos menores o con los que presentan alguna enfermedad o
incapacidad.” (p. 695).
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patrimonial. 4. La abolicion de la legitima hara posible que los potenciales herederos
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forzosos desarrollen sus propias capacidades y esfuerzo. 5. El fraccionamiento del
patrimonio atenta contra la economia.

Esta posicidon es recogida por ordenamientos juridicos de paises como México,
Panama, Costa Rica, Inglaterra y casi la totalidad de Estados Unidos.

b) La Tesis Proteccionista, defiende la institucion de la legitima con la siguiente
argumentacién: 1. El patrimonio obtenido por una persona no solo es fruto de un
esfuerzo personal sino familiar. Debe primar el espiritu de solidaridad familiar. 2. En
el derecho sucesorio confluyen dos intereses; el privado, del causante, como titular
de su patrimonio; y, el familiar, por la generacion de reciprocos derechos y
obligaciones que no concluyen con la muerte del causante.

Las legislaciones que recogen esta orientaciébn son la mayoria de paises de
América Latina, como: Peru, Argentina, Chile, Brasil, Venezuela; y también paises

europeos como: Italia, Alemania, Francia, Espaiia. (pp. 240-241).%

En la relacion que esta figura juridica tiene con principios constitucionales, la propuesta
de este trabajo considera que hay una limitacién o restriccion a principios como la
libertad (hay una innegable limitacion a la toma de decisiones propias y a la autonomia
de la voluntad), igualdad (bajo un criterio de “distribucién equitativa” no contempla
situaciones de desigualdad y vulnerabilidad), o criterios basicos de solidaridad
(responsabilidad por decisiones frente a un colectivo social). Ademas de una mayor
valoracion de la autonomia de la voluntad al momento que el titular decida el destino

de su patrimonio en su declaracién testamentaria.

Roger Saravia Avilés (2005), por su parte, en el marco tedrico de su acercamiento al
sistema hereditario peruano y las posibilidades del reconocimiento de derechos
sucesorios para las parejas involucradas en matrimonios de hecho, define e identifica

los fundamentos y principios del Derecho de Sucesiones en la legislacion peruana.

14 Desde el punto de vista de la discusion doctrinal es importante el deslinde que hace Guillermo Lohmann Luca
de tena (1995), respecto a sus diferencias conceptuales con R. Lanatta: “LANATTA... decide a priori que la
legitima es inherente a la calidad de heredero y que es pars hereditatis y no pars bonorum. Sustenta su parecer
en que este concepto ‘no proviene del derecho romano (...) sino del francés’. (Cosa, por cierto, con la que no
estoy de acuerdo, porque la legitima francesa es en propiedad la reserva en favor de los herederos que, como
se sabe, solamente pueden ser los que nosotros llamamos forzosos, y los otros casos son en realidad
legatarios. Nuestro Cdadigo de 1852 ya recogio la categoria de herederos forzosos y voluntarios siguiendo el
Proyecto de Vidaurre y con influencia de las corrientes espafiolas que se plasmaron en el proyecto de Garcia
Goyena..”. (Nota 17; p. 33).
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Luego hara una clasificacion del fenébmeno sucesorio, diferenciando aquellos que se

hacen a titulo universal o a titulo particular, inter vivos o mortis causa. Su tipificacion
alcanzara a los modos de suceder: por derecho propio o por representacion; y las
distintas clases de herederos: testamentarios 0 no testamentarios, forzosos o

voluntarios.

La investigacion desarrollada de manera aplicativa por Liliana Magali Bellido Béjar
(2012), si bien contiene un apartado sobre los conceptos juridicos utilizados en su
trabajo, luego de explicar aspectos metodoldgicos y los resultados de campo,
inmediatamente aborda el tema juridico de las uniones de hecho en el Perq, los Ultimos
avances en su reconocimiento legal por nuestra legislacion, para finalmente enfocarse
en el objetivo central de su entrega académica, que lo define como la busqueda por
proponer una plena y efectiva regulacion de los derechos sucesorios de los
concubinos, para enfrentar el desamparo legal en que se encuentran en nuestra
sociedad. Ademas propugna que el ordenamiento juridico peruano debe avanzar para
garantizar la proteccion de los derechos de todo grupo humano que constituya una
familia, asumiendo el respeto tolerante a la diversidad y libre desarrollo de la sociedad

contemporanea.

Uno de los trabajos mas interesantes en su estructura y contenido es el elaborado por
José Ericson Vasquez Natividad (2015). Desde el inicio se plantea el analizar los
fundamentos actuales de la figura de la legitima; mas aun, considera que la finalidad
de su trabajo es cuestionar los fundamentos doctrinarios de la legitima —sociales,
familiares y econdmicos- tal como se conocen actualmente por estar desfasados e
inclusive los considera inapropiados e inaplicables “a una sociedad donde otorgar
mayor facilidad al trafico econémico, es sinénimo de desarrollo...[y] donde los lazos

familiares han sufrido una relajacion” (p. 5).

73

Una de sus preguntas iniciales es “;Por qué la legitima, no se ha actualizado de
acuerdo a la realidad social?” (p. 8). Como es de esperar, en su planteamiento del
problema invita a constatar como la sociedad, y la familia, han sufrido graves cambios.

Esta constatacion, segun su planteamiento, deberia cambiar los fundamentos de la
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figura de la legitima, para lo cual propone ampliar la libertad de testar y buscar una

mejor distribucién del patrimonio del causante.

En su marco tedrico una vez definida la institucion juridica de la legitima, busca las
bases de la misma en el derecho romano, para luego hacer un andlisis comparativo
con los esfuerzos de modernizacion de la legitima no solo en la legislacién peruana,
sino de manera comparada, con las legislaciones espafiola y alemana. Este jurista, se
une a la conviccion que el Derecho de Sucesiones es la rama que menos
modificaciones ha sufrido debido a lo conservador de nuestros legisladores en este

aspecto; mas aun, sentenciara que es casi nulo el trabajo doctrinario en el pais.

La tesis mas interesante, no so6lo en su propuesta metodolégica, sino en el desarrollo
juridico —a pesar de tener ya casi una década de su elaboracion-, es el aporte de
Miguel Angel Bolafios Rodriguez (2008). Su extension, enfoque multifacético y
profundidad explican que sea una propuesta para acceder al grado académico de
Magister en Derecho ante la Pontificia Universidad Catolica del Pera. Desde el inicio y
sin tapujos se propone analizar la institucion juridica de la legitima con el objetivo de
generar un cambio de direccién “dando preferencia hacia un vuelco normativo”y dando
cuenta de “las razones del por qué en el Pert se rechaza este cambio normativo”. Si
bien el nicleo de su trabajo es hacer pasar la figura de la legitima por un riguroso
andlisis econémico del derecho, su mirada juridica se acerca a una evaluacion

historica-econémica y una vision politica del iusnaturalismo.

El contenido de su trabajo parte de una aproximacion conceptual de la legitima, la
revision de sus antecedentes histéricos, para focalizarse de manera creativa en un
analisis de esta institucion juridica en el Peru, en base a dos focos que iluminan su
juicio histérico y juridico: la moralidad y la racionalidad. El corazén de su trabajo sera
el andlisis econémico de los derechos de propiedad y la evidencia de la legitima, como
sistema hereditario, de ser un modelo ineficiente y caduco, como no adecuarse a las

exigencias de libertad y justicia de nuestra sociedad.

Desde la introduccion plantea una mirada sobre la sociedad actual y como la legitima
es una categoria que es parte de una tradicion, construida tanto por el Estado como la
Iglesia catdlica, basando el disefio de la herencia forzosa en el principio de la “voluntad

presunta del testador”. Afirmard de manera provocadora y firme que toda la
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justificacion que hasta ahora se ha construido es de caracter moral antes que una

razon juridica; afiadiendo que la moralidad y la libertad son rivales, de manera tal que

cuando se busca de proteger a una se desprotege a la otra. Luego radicalizara su

posicion al apostar por la desaparicién o extincién de la institucion de la legitima, y lo

expone de la siguiente manera:

Nuestra conclusién es que la legitima no debe existir por tres razones:

El primer motivo es porque la legitima se basa en la creencia que los
padres no deben odiar a sus hijos...Y esta forma de control del pensamiento
y expresion esta en clara contradiccién con nuestra libertad de pensamiento,
de religion y de expresion.

El segundo motivo es porque la legitima supone hacer una redistribucion

con dinero ajeno y estos es una interferencia en el derecho de propiedad...

Y el tercer motivo parte del hecho que si bien es cierto que existen
intromisiones eficientes en el derecho de propiedad, éstas varian de acuerdo
con el tiempo. En algin momento la legitima fue eficiente. La sociedad
cambia, cambi6 y seguira cambiando. En este entorno la legitima ya dejo6 de
ser eficiente; no hay ningln sistema mejor que se adapte al cambio que el

sistema que respete la libertad. [Introduccion, resaltado nuestro]

También planteara que la legitima es la expresion juridica de la privacion del individuo

de un elemento fundamental de su vida: su libertad de disposiciéon. Al comparar la

institucion de la legitima con el modelo de total libertad para testar, y adelantandose a

juicios negativos desde posiciones moralistas o religiosas, afirmara

que la libertad de testar recogida por otras legislaciones en nada afecta valores

morales.

4.2. VIGENCIA DE UNA POLEMICA JURIDICA EN TORNO A LA LEGITIMA
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El segundo objetivo especifico de este trabajo de investigacion se plantea determinar cémo

la institucion de la legitima restringe derechos protegidos por la Constitucion Politica del
Pera. Con tal fin, en la bibliografia identificada, se prioriza una mirada de caracter histérico
sobre las diferentes posiciones conceptuales que se han verificado en el debate juridico

peruano.

Asumiendo la tipologia propuesta por el jurista César Ferndndez Arce, en funcién de la
literatura revisada podemos afirmar que en la historia del derecho civil peruano, se verifican
dos corrientes contrapuestas en el modelo a defender o proponer en el derecho de
sucesiones peruano: una, que propugna el modelo vigente de la legitima, bajo la
denominacion de tesis proteccionista; y, la otra, que propone un cambio hacia una
libertad de testar, bajo la denominacion de tesis abolicionista. Sera famoso el clima de
disputa y polémica académica que estas dos tendencias generaron en el mundo
universitario de fines del siglo XIX y de la primera mitad del siglo XX. Los dos principales
centros superiores de la época, la Universidad Mayor de San Marcos y la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, fueron laboratorios y voces antagénicas de esta divergencia
doctrinal juridica.

Carlos Ramos Nufiez (2006), sobre este escenario de polémica juridica universitaria
considerara que estas tesis que se defienden en la Universidad Catdlica del Peru, se
fundan, como es de suponerse, en la moralidad de la iglesia catdlica. La defensa de la
legitima, como criterio de justicia, es constante. De manera que “poco apoco fue calando
la idea de que un sistema absoluto no era conveniente ni se acomodaba a la tradicion

legislativa del pais.” (p. 540).

Para nuestra hipétesis de trabajo la revision de la literatura especializada sobre el Derecho
de Sucesiones, y de manera especifica sobre la institucion juridica de la legitima, nos da
la certeza que el cuestionamiento formal y de fondo de la legitima tiene una larga historia

en la dogmatica juridica peruana. Las condiciones propias de la

problematica de nuestra actual sociedad peruana ameritan el renovar una mirada critica de

la misma.

4.2.1. Unamirada diacronica de la tesis proteccionista
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Gracias a los estudios del prestigioso jurista Carlos Ramos Nufiez (2006) sobre la

N

historia del Derecho Civil peruano, y de manera especifica de su analisis de las
instituciones juridicas, Bolafios Rodriguez (2008) considera que los principales
cultores peruanos del derecho en el campo de sucesiones, presentan en sus
propuestas una cerrada defensa de la institucion de la legitima, basada en una
marcada tendencia moralista, que en su momento y en un contexto socio-

econdmico rural y agrario, fue eficiente y racional.

Desde un moderno enfoque de Analisis Econémico del Derecho, la vision de
guienes defienden la legitima parte de considerar que el contexto que explica la
incorporacion de la legitima en el ordenamiento juridico peruano es un mundo
predominantemente rural y agrario, basado en la disponibilidad de recursos
abundante. Las condiciones sociales, econémicas y poblaciones de la sociedad
hacian ver la legitima como la mejor alternativa a usar para un modelo juridico

hereditario.

La estructura argumentativa de la legitima se funda en la armonizacion de la dupla
de instituciones juridicas conformada por la propiedad y la familia. Asi tenemos que
la legitima satisface tanto el derecho de propiedad de padre como los intereses de
la familia supérstite; considerandola una institucion que armoniza tanto el amor de

padre con el hijo como el amor entre conyuges.

Desde una moralidad iusnaturalista, segun Esteban Puig, la legitima reconcilia el
sentimiento natural de amor entre los padres y los hijos. “La libertad —segun estas
posiciones- debe ser entendida no como libre albedrio sino como aquella voluntad
de escoger el bien” (p. 47). La funcién del Derecho sera, razonablemente, exigir al
padre su obligacion de amar a los suyos. Asi sera libre y su voluntad se

perfeccionara en el amor.

Bolafios Rodriguez (2008) identifica dos fuentes importantes en la argumentacion
historica de la legitima en la legislacion civil peruana. Una, el Code Napoledn; y la

otra, la influencia de la religion catolica.

Es asi que considera que el code napolednico influenciara directamente el codigo

civil peruano de 1852. Ambos estan inspirados en un orden divino y natural,
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vinculando la propiedad a la familia. Una evidencia es la coincidencia en el disefio

N

de la distribucion de la legitima:

913. les libéralités, soi par acte entre-vif,, sois par testament, ne pourront
exceder la moité des biens du disposant, s’il ne laisse a son décés qu’un
enfant legitime; le tiers, s’il laisse duex enfants; le quart, s’il en laisse trois ou

un plus grand nombre.

Para el autor mencionado, es innegable influencia de la religion catélica.*®> No es
frecuente en el acercamiento a la comprension y discusion dogmética en el &mbito
del Derecho de Sucesiones y de la institucion de la legitima, encontrarnos con una
mirada que va mas alla de aspectos netamente juridicos. Por esta razén, no puede
dejarse de valorar el andlisis que Bolafios Rodriguez (2008) realiza al incorporar
una mirada inédita: la influencia de la doctrina y ética catolica en la argumentacion
y supervivencia de la institucién juridica de la legitima en el ordenamiento juridico
peruano. Ademas de sugerir una mirada de tipo filosofico y cultural a la institucién
de la legitima, nos propone una lectura de la legitima como una figura juridica que
ha sido alimentada por la moralidad de la iglesia catdlica. Segun este autor, la
legitima es un privilegio que concede la ley a los hijos sobre la herencia de sus

padres, basada -para algunos- en una ley divina, o en una ley natural -para otros-.

El mencionado autor afirmara:

Al estudiar los fundamentos de la legitima expresados por los juristas
peruanos logramos determinar que respetan esta moralidad cristianay
gue estuvo presente a lo largo de nuestra historia republicana: en la

mente de los reformadores, revisores y legisladores.

15 Este apartado tiene una referencia permanente a la tesis de Bolafios Rodriguez, M. A. (2008), El ocaso de
la legitima hereditaria. Retrato de una banalidad. Tesis para Grado Académico de Magister en Derecho. PUCP.
Lima.
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En el capitulo 21 de Deuteronomio, versiculos 15 a 17, Antiguo Testamento,

N

encontramos el fundamento de la primogenitura para los hebreos que sirve,
también, y luego de un detenido andlisis, para comprender el sentido de la
moralidad catélica que se encuentra en lalegitima. Este precepto hebreo
manda que si un hombre tiene dos hijos de dos mujeres distintas, una nada
y otra aborrecida, siendo su primogénito el hijo de la aborrecida, le
corresponde a él ser su heredero de sus dos tercios de la herencia y a su
otro hijo s6lo puede favorecerlo con un tercio de libre disposiciéon. (p. 27,

resaltado nuestro)

Esta propuesta interpretativa nos abre a considerar una fuente de transmisiéon y
justificacion de la institucién de la legitima que esta mas alla del estricto @mbito
académico-juridico. Mucho mas, cuando se conoce el nivel de influencia social y
doctrinal que tiene la institucion catolica, no sélo en el tejido social, sino en la

estructuracion econémica, ideoldgica y cultural de la sociedad peruana.

Desde una perspectiva histoérica, Bolafios Rodriguez (2008) consigna que a finales
del siglo XIX se ensefiaba en la Universidad Mayor de San Marcos que la herencia
esta intimamente relacionada con la familia. Asi tenemos que, el académico Manuel
Vicente Villaran (1897) preguntaba de manera didactica a sus alumnos: “;Quién
plantaria arboles si personas desconocidas hubieran de recoger sus frutos?” (p. 2).
La argumentacion, por tanto, consideraba que no es eficiente prescribir que el
trabajo de una persona sea disfrutada por alguien a quien él no ama. El problema
de fondo de toda esta tendencia argumentativa es que se presume gue se ama

siempre —y solo-, a los hijos.

Siempre segun Villarén, la legitima satisfacia la necesidad de movimiento de bienes
dentro de la familia. Era un movimiento econdmico limitado de una generacion a la
siguiente. Bien podria ser considerado desde el punto de vista econémico como un
sistema de inmovilizacion familiar. Por el contrario, - asegura Bolafios Rodriguez-
“la libertad testamentaria, que permite la circulacion econémica de los bienes mas

alla de las estructuras limitadas familiares, no satisfacia entonces, en ese contexto,
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esta necesidad de mantener los bienes de la familia, fundada en amor y en
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proteccion de los suyos que asegure su aprovisionamiento futuro”. (p. 29).

Luis Echecopar (1950), otro connotado jurista, entiende que la legitima tiene como
fundamento el cumplimiento de deberes morales y sociales hacia la gran familia que
es la humanidad. La legitima, en su perspectiva, satisface un ideal: que todo ser
humano sea propietario. Ademas, Echecopar considera que la fortaleza social de la
familia proviene de sus relaciones como grupo cerrado y de sus conexiones con los
demas miembros de la sociedad. En resumen, todos conforman una gran familia
social. Por tanto, limitar la libertad de disposicion patrimonial en beneficio de los
hijos es coherente con esta vision de familia nuclear o social. Segun el juicio de
Bolafios Rodriguez, estas apreciaciones tienen un evidente contenido moralista

cristiano.

Emilio Valverde defiende la legitima como una institucién de derecho natural y hace
primar la familia sobre el individuo. Manifiesta este autor que la naturaleza o “razon
de ser de la cuota forzosa de los legitimarios esta afirmada en el nexo estrecho que
existe entre las relaciones juridicas sucesorias y las de caracter familiar que les
sirven de primordial sustento” (p. 397). En consecuencia, para este estudioso el

derecho sucesorio se sustenta en el derecho de familia.

Por su parte, Anibal Corvetto Vargas (1956) sostiene, en el mismo sentido, que el
derecho de familias esta relacionado indesligablemente con el Derecho de
Sucesiones. Y, de manera coherente con su linea de pensamiento, considera que

este enlace obliga al legislador a mantener la legitima.

El gran especialista en Derecho de Sucesiones, Rémulo Lanatta (1961, p. 3)
asegura que la legitima tiene la funcién de limitar los excesos que pudiera cometer
el padre de familia en contra de sus parientes mas cercanos. No dudaré en declarar
gue una de las virtudes de la legitima es restringir las liberalidades a las que podria
recurrir el propietario o titular que disminuye de manera deliberada y consciente su

propiedad o patrimonio en perjuicio de los suyos.
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Con un innegable argumento de tipo moralista y que aparecerd de manera diafana
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en la elaboracion que aporta a la sistematizacion del derecho de sucesiones
peruano, Lanatta considera que la expectativa de los legitimarios, debe ser
protegido por el derecho, y no duda en afirmar: “es obvio que la transmision
sucesoria esta inspirada generalmente en el afecto”, y considera que los vinculos
gue genera el matrimonio, ya sean éstos de caracter consanguineo o por adopcion,
crean derechos y obligaciones, los mismos que en una vision del régimen sucesorio,
fundamentan la proteccion de la familia, inclusive mas alla de la muerte; y de

manera muy especial, del nacleo formado entre el cényuge y los descendientes.

Por su parte, Jorge Eugenio Castafieda (1975, p. 48) afirma que con la legitima se
protege a la familia. Es mas, considera que la legitima es una limitacion a las
manifestaciones de la liberalidad del propietario ya que: “No sélo en el testamento
no puede privar de la legitima, sino que en vida tampoco puede donar mas de lo
que la ley le permite” (p. 49). Por si fuera poco, esta convencido que la legitima es
una limitacién a la excesiva libertad del propietario en beneficio de su familia. Por
ello afirma respecto a la legitima que: “La ley crea para limitar la voluntad arbitraria

del padre; [también lo hace] para evitar los excesos en la libertad de testar” (p. 51).

El connotado jurista y politico nacional Héctor Cornejo Chavez (1984) con una
mirada mas integral de la problemética del derecho hereditario, ratifica que la familia
no es un asunto que solo atafie a lo juridico sino que la familia, al ser la “primera
sociedad a la que ingresa inevitablemente todo hombre” (p. 10), es una combinacion
de una serie de factores econémicos, sociales, culturales, biol6gicos, fisiolégicos,

sicologicos y educativos. En este ambito, el derecho impone muchas

veces deberes morales que no se imponen de forma coactiva. Concluird

sentenciando que si el derecho no protege el amor, no protege nada.

José Leon Barandiaran (1995) insiste en que el Derecho de Sucesiones cuenta con
un par de principios fundamentales sin los cuales es imposible intentar un estudio
serio sobre ellos. Estos dos principios son: la familia y la voluntad del causante. En
gran parte se explica, como derecho familiar. A juicio del notable tratadista peruano,
se puede correr el peligro de no llegar a entender el derecho de sucesiones sin

antes estudiar el derecho de familia. Esta concepcion -segun Bolafios Rodriguez-,
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es fuertemente moralista con fuentes en el derecho natural, pues deja de lado la
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racionalidad. Y la sentencia que mejor expresa el pensamiento de Barandiaran y
quienes propugnan la misma linea de argumentacion, se evidencia de una manera
brillante en el axioma que dicta: “En razon del interés individual se permite la

herencia, y en razén del interés social se la restringe” (pp. 47-48).

Con una vision muy particular sobre la libertad humana, el jurista Enrique Holgado
Valer (1985) afirma que la sociedad si no defiende la legitima estaria condenada al
despilfarro y al atraso. Al hacer la presentacién del pensamiento juridico de este
autor, Bolafios Rodriguez (2008), expone su cuadruple fundamentacion: moral,
social, politica y econdmica. La fundamentacién moral, esta referida al afecto o lazo
sanguineo que se establece entre padres e hijos, y la consiguiente ayuda que se
brindan entre ellos. La fundamentacién social se atribuye a la funcion de cohesién
de lazos familiares que promueve y asegura la legitima; mientras que la
fundamentacion politica la atribuye a la justa distribucion de la riqueza que respalda
la institucion de la legitima. Por ultimo, la razén econdmica la fundamenta en la
unidad patrimonial de una familia y la satisfacciéon de las necesidades del grupo

familiar gracias a la legitima.

El reconocido académico Augusto Ferrero Costa (1986), comprometido en la
argumentacion que justifique la vigencia de la legitima, no duda en opinar que el
orden social se preocupa que los parientes mas cercanos lleguen a ser los

sucesores del patrimonio de su causante por ser una cuestion de interés publico.

Una variacion de esta posicion firme de defensa de la legitima, serd aquella que
propugna que si bien esta institucion juridica debe permanecer en la legislacién
peruana, ella podria tener algunas reformas, de manera especifica en torno a las
cuotas que se consideran en el disefio de la legitima. Uno de los especialistas que
impulsa esta corriente es Francisco Samanamu (1917), sostuvo que la libertad de
testar es propia del derecho natural. "En cuanto al origen de la facultad de testar,
parécenos que su fundamento esta en el derecho natural; mas su forma y modo de
aplicacion pende del derecho civil, el que pueda alterarla y modificarla” (p. 486).
Para este autor, como muchos de los juristas peruanos que han estudiado y

planteado algunos cambios superficiales, el problema no era la existencia o no de
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la legitima sino que la cuestién concernia simplemente al tamafio de su cuantia. Por
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tanto, aqui el Derecho Civil y sus operadores, eran libres para decidirlo.

Samanamu sostiene que el reconocimiento de los derechos de propiedad le
incumbe al Estado y como tal también le corresponde limitarlo. Sin embargo, este
jurista defiende la libertad del testador frente a un sistema legitimario, y lo hace
desde el punto de vista moral. Al respecto sefala que nadie es mas idoneo para la
distribuciéon de su patrimonio que el testador mismo, en funcién de la conducta que
conoce Yy ha observado a lo largo de los afios de sus hijos, inclusive de la disposicion
de éstos para hacer aumentar los bienes o patrimonio familiar. Si es asi el clima
familiar y las responsabilidades que se han fomentado en su interior, es facil
entender que haya un clima de vivencia virtuosa y pretension compensatoria por
parte del jefe de familia respecto de sus hijos; e inclusive, si fuera necesario, de
condena 0 negacién de participacion en el patrimonio familiar si se verifica una

conducta irresponsable o viciosa.

En esta misma linea de concepcién y actitud frente a la institucion de la legitima,
quien actué como presidente de la comision de reformadores del codigo civil de
1852, Juan José Calle (1925), propugno en la comisién la ampliacion de la cuota de
libre disposicién de una parca quinta parte a un mesurado tercio. La legitima, para
este reconocido jurista, es una manifestacion de la justicia que esta acorde con la
realidad. En su esquema argumentativo Calle reconoce el origen de la legitima en
el derecho natural, como en el derecho de propiedad, y en su blsqueda porque la
ley responda a las necesidades, inconvenientes y realidades sociales, invoca que

el ordenamiento juridico no deje de ajustarse o modificarse

para que sus mandatos no se alejen de los principios de equidad y justicia,

favoreciendo asi la cuota de libre disposicion.

Bolafios Ramirez (2008) al contemplar este itinerario historico de juristas peruanos
comprometidos en justificar la permanencia de una institucion como la legitima, una
vez que ha escudrifiado sus razones no solo de caracter doctrinal sino de tipo
religioso y moralista, y habiendo ubicado su racionalidad dentro de unas

condiciones sociales propias de fines del siglo XIX y el siglo XX, ofrecer& un juicio
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estricto sobre el alcance de su lectura del Derecho de Sucesiones y la legitima en

esta etapa del derecho peruano:

En nuestro analisis la doctrina nacional se aleja de la tesis que podria ser
mas clara respecto que la sucesion se funda en el derecho de propiedad.
La doctrina nacional tiene la tendencia de referirse a la legitima como un
derecho natural, y es esta tendencia, como ha sido ensefada es la que
todavia perdura en nuestros maestros naturales. En aquella época, la
defensay ataque a la legitima se fundaba en consideraciones de moralidad.
Se remitian a la defensa y proteccion de la familia y de los derechos de
propiedad como derechos naturales. Se dejaba de lado la funcion
econdmica de los derechos de propiedad, ya que no se puede entender
el derecho de sucesiones sin su complemento que es el derecho de familia.
Las sucesiones descansan en la organizacion familiar, idea propia de la
moralidad del derecho natural. Proteger los derechos de propiedad es propio
de la racionalidad econémica ... aun sigue siendo la legitima una institucion
gue sigue inspirandose en las fuentes del derecho natural. Desde el
momento en que la familia, el amor y la justicia entendida como
equidad estan en juego es una concepcién moralista. (p. 36, resaltado

nuestro)

Una de las bondades de la investigacién realizada por Bolafios Rodriguez (2008),

siempre teniendo como base soélida el trabajo pionero de corte histérico y juridico

de Carlos Ramos Nufiez (2006), sera el presentar el nivel de repercusion y

presencia de la polémica alrededor de la legitima, de manera especial pero no

exclusiva, en los ambientes universitarios peruanos, y no solo de la capital, sino

también en aulas provincianas, en especial en Trujillo y Arequipa.
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Narciso de Aramburl (1872) plantea que la legitima, al restringir su libertad de

N

disposicién mortis causa, limita su movilidad. De manera pedagodgica expresa su

7

defensa de la legitima cuando se pregunta: “;seria natural que quedasen en la
miseria las personas a quienes debia sustentar el antiguo propietario, y que a la
desgracia que en si lleva la muerte del padre se agregue la falta de todo elemento
de vida?”.** Como es de suponer, la respuesta para el jurista es negativa. En efecto,
en el modelo cultural y religioso imperante en esta sociedad, el hombre, el Gnico
proveedor y sustento de su hogar, fuente de riqueza para los miembros de su

familia, estaba obligado a seguir protegiéndola mas alla de su deceso.

Para Manuela Donayre Carbajal, la legitima concilia el derecho a la libre
disponibilidad, atributo de la propiedad, con los deberes que imponen las relaciones
de parentesco dentro de la organizacion social primordial que es la familia, y
considera que la cuantia establecida por el Cédigo Civil de 1936 “es bastante amplia

la libertad que nuestra legislacioén civil concede al testador” (p.5).

Con lafinalidad de obtener el grado de Bachiller en Derecho, Teodoro Garcia Lecca
(1942) sostiene que “La familia esté tutelada y protegida por la ley... los miembros
forman.. una entidad juridica y moral destinada a cumplir elevada misién en la
sociedad” (p. 32). La legitima, sostiene, en nada afecta el derecho de propiedad en
vida del causante, el individuo es libre de disponer de su propiedad privada.

Armando Sakuray Rojas (1967), también en su tesis de Bachiller, concluye que la

legitima “no es un modo de suplir al voluntad del causante, sino un modo de

corregir dicha voluntad, limitandola” (p. 179). Sostiene que si se promueve el
derecho absoluto a la libertad de testar se estaria dando lugar a la desaparicion de
la familia, ademas de la fragmentacion de los grandes patrimonios y distribuciones
arbitrarias que finalmente favorezcan la formacion de modelos sociales de corte

aristocratico.

16 Aramburd, Narciso de (1872). “Derecho de testamentaciéon”. En: Anales Universitarios, tomo VI, citado por
Carlos Ramos Nufiez (2006), Historia del derecho civil peruano siglos XIX y XX, tomo V, volumen 2: “Las
instituciones”, 12. Ediciéon, Lima: Fondo Editorial PUCP, 2006; pp. 531-532.
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En su tesis de Maestria, Rosa Verdnica Zambrano Copello (2002), insiste en la
“funcion tuitiva que brinda el derecho de familia, tan alejado de concepciones
econdmicas sociales y tan vinculado a la proteccion del individuo per se” (p. 2). Mas
adelante trata de armonizar tres instituciones: la familia, la propiedad y las

sucesiones.

Postura critica de la tesis abolicionista

Alo largo de la historia del derecho civil peruano también han existido voces criticas
sobre la pertinencia y eficiencia de la institucion de la legitima. Los cuestionamiento
no solo han sido de caracter practico u operativo —como causa del aumento en la
carga procesal del sistema judicial, o el paquete de faltas y delitos que se generan
alrededor de la busqueda por ser reconocidos como beneficiarios de la legitima-,

sino también de caracter filoséfico, socio-econémico y de doctrina juridica.’

Uno de los argumentos criticos ha sido de caracter socio-econémico. Se considera
gue el crecimiento poblacional y el desarrollo tecnoldgico, han generado cambios
profundos en la sociedad global y peruana. La concentracién urbana ha crecido y
la dinamica econémica —especialmente de las regentadas por el modelo liberal- ha
configurado un tipo de convivencia humana y social muy distinta de aquella de los
dos ultimos siglos, en la cual se implementé la figura de la legitima. Nadie cuestiona

gue estamos ante un crecimiento progresivo en el tamafio de la

poblacién unido a la escasez de los recursos, generando un impacto sobre los
derechos de propiedad que se encuentran unidos a un sistema hereditario que
promueven una division igualitaria de la herencia entre los hijos. La evaluacion que
se tiene de este modelo de la legitima, arroja una imagen de ineficiencia y

agotamiento.

17 En esta misma linea, Rosario de la Fuente Hontafién (2014), hace referencia a distintos trabajos que someten
a revision la institucién de la legitima. Asi Tenemos: Parra Lucan, M. A. (2009). Legitimas, libertad de testar y
transmisién de un patrimonio. Nulidad de los actos juridicos; pp. 1-80; Camara Lapuente, S. (2007). New
Developments in the Spanish Law of Succession”. InDret 4/2007, Revista para el Andlisis del Derecho,
www.infret.com, Barcelona; Margarifios Blanco, V. (2005), La libertad de testar, Revista de Derecho Privado,
septiembre-octubre; Pérez Gallardo, L. B. (2010). El Derecho de Sucesiones en Iberoamérica. Tensiones y
Retos. Editorial Reus, Espafia.
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En el contexto socio-econdémico peruano tendriamos que tener en cuenta dos
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factores que también tienen un impacto en la propuesta de mejora o cambios que
se pueda postular en el Derecho de Sucesiones: uno, el nivel de informalidad
economica, que no solo afecta la legalidad y solemnidad de actos juridicos
relacionados con el intercambio de bienes y configuracion de un patrimonio, sino
también con los costos relacionados a la formalidad y legalidad de la transmision
hereditaria (minimos porcentajes de transmisién hereditaria testamentaria); y el
otro, el nivel de corrupcion que ha traspasado todo el tejido social, politico y
econdmico de nuestra sociedad. Este flagelo también alcanza al sistema de justicia,
encontrandonos con numerosos procesos judiciales alrededor de derechos
hereditarios plagados de falsificaciones, coimas, adulteracién documentaria, falsos
testimonios, como de pagos indebidos a operadores de la administracién de justicia.
Y por si fuera poco, en un clima de alta tolerancia a la corrupcién implantada

culturalmente en nuestra sociedad peruana.

Entre los autores criticos a la figura de la legitima, y que veremos a continuacion,
existe la conviccion de que ella atenta contra los actos de liberalidad y acciones de
gestion del patrimonio de parte del futuro causante, como también contra los
atributos del derecho de propiedad como son su exclusividad y su libre
disponibilidad. Uno de los atributos inseparables del derecho de propiedad privada
es justamente su exclusividad. La exclusividad, dicen los entendidos, mejora el
aprovechamiento del recurso evitando el despilfarro o la baja produccién del

recurso.

Las voces contrarias a la libertad de testar argumentan que esta posicidon afectaria
los intereses de los familiares directos del causante, en especial hijos y cényuge;
seria un generador de graves injusticias en cuestiones de distribucion patrimonial.

Se teme potenciales preferencias del causante en desmedro de sus familiares

directos. Sin duda, en todo sistema hereditario hay dos restricciones que debe

enfrentar todo causante: su preferencia y su presupuesto o patrimonio.

Bolafios Rodriguez (2008), al acercarse a estudiar la legitima y su relacion con

estos atributos del derecho de propiedad, de manera licida sentenciara:
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toda regla de propiedad debe tener al menos dos atributos centrales: (a)

N

derecho de exclusién, que es la posibilidad de excluir a terceros del uso y
disfrute de los bienes, lo que implica el derecho a excluir a cualquier tercero
que quiera utilizar el bien o el recurso sin el consentimiento de su propietario,
es decir, que nadie tiene derecho a arrebatéarselo; y, (b) libre
disponibilidad, que no haya controles de precios pues la libre disponibilidad
va a crear el juego que tiende al equilibrio entre la produccion y las
preferencias del consumidor que lleven a un aumento del bienestar real. (p.

58, resaltado nuestro)

Desde el punto de vista ético-filoséfico se evidenciara que entre los defensores de
la legitima hay una carga muy fuerte en referencia a que el cumplimiento de los
deberes esta por encima del respeto a los derechos y la libertad de decision de la

persona humana.

Al criticar la legitima se enfatiza que en un sistema hereditario de libertad
testamentaria, el causante puede expresarse plenamente y demostrar sus
preferencias que pueden ser, incluso, por la totalidad de la herencia. Tanto la
herencia enorme como la herencia pequefia pueden o no dividirse, y se acomoda a
las necesidades del causante, quien se supone es el mas indicado para tomar una
decisidon sobre a quién o quiénes transmitir su herencia patrimonial, con una mirada

gue salvaguarde la eficiencia en el manejo de los recursos y el patrimonio a legar.

Desde la propuesta de Analisis Econémico del Derecho se fundamenta que la
legitima tiene el inconveniente de aumentar los costos de transaccion y el uso
eficiente de los derechos de propiedad. M&s aun, la legitima tendria la pretension
de dinamizar el mercado por decreto o norma legal; sin embargo, desde los fueros
econdmicos se sabe bien que los mercados no se crean por ley. Bolafios Rodriguez

(2008), de manera pedagdgica ilustra sobre este aspecto:
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Es innegable que los derechos de propiedad han jugado un rol de vital

N

importancia en el desarrollo econémico. Los derechos de propiedad, desde
el punto de vista econémico, cumplen una serie de funciones. En primer
lugar asignan el acceso a un determinado recurso escaso. En segundo
lugar, distribuye los incentivos asociados al uso del recurso escaso. En
tercer lugar, definen el uso, inversion e intercambios permitidos del recurso
escaso. En cuarto lugar, determinan quién tiene la autoridad para tomar
decisiones para el destino al cual servira el recurso escaso, es decir, facilita
la toma de decisiones sobre la utilizacion de los recursos escasos. En quinto
lugar, establecen quién tiene el interés legitimo para reclamar via una
accion judicial. Y sobre todo, en sexto lugar, buscan evitar la tragedia de lo
comun que se produce cuando demasiados individuos compiten por explotar
los recursos escasos lo hacen tan competitivamente y tan rapidamente que

los recursos terminan por agotarse. (p. 57).

Como lo hizo alrededor de la corriente proteccionista, Bolafios Rodriguez (2008)
también estructura un mapa histérico de esta corriente critica, disconforme o
contraria a la institucion de la legitima. Ciertamente el universo de especialistas que
se adhieren a esta posicion es menor que el que prefiere mantener el orden juridico

establecido.

Don Felipe de Osma, en el afiejo 1888 y en un contexto cultural y académico de

estabilidad doctrinal, abre una vertiente critica alrededor de la legitima. El adopta

una cerrada apologia de la libertad testamentaria basada en la defensa de los
derechos de propiedad y de los incentivos para el trabajo al eliminar la seguridad
de la herencia, que -segun considera el jurista- es el principal motivo para que las
personas no trabajen. La legitima es asociada al ocio de quienes sélo esperan un
beneficio econémico, el cual no siempre contd con su aporte. Su marcada posicion

no esta necesariamente cimentada en la defensa del derecho a la propiedad en si

Leoén Zevallos J. Pag. 64



UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE Lainstitucion de la legitima como restriccion de derechos constitucionales

desde una perspectiva econémica, sino por proclamar una defensa de la libertad
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del propietario.

Mas tarde, hacia 1892, Benjamin Lama, se une a esta corriente de pensamiento
critico, y asume una posicién sobre la pertinencia de la legitima en el derecho civil
peruano. De manera explicita se manifiesta abiertamente favorable a la libertad
testamentaria y proclama con conviccién que ni “la ley ni nadie puede sancionar

restricciones a la libertad de disponer™®.

Por su parte, Manuel Ramirez Veldsquez distingue entre la legitima y los
alimentos.!® Esta distincion lo lleva a sostener que en el &mbito de las obligaciones
familiares, los alimentos se aseguran cuando el individuo no puede valerse por si
mismo. Sin embargo, cuando el individuo llega a un grado de desarrollo tal que
puede valerse por si mismo, esta obligacién paterna cesa. Es claro, por tanto que,
este deber juridico de proteccién no es permanente ni eterno. Siempre con una
preocupacion por desentrafiar aspectos econémicos relacionados con la legitima,
Ramirez Velasquez considera que la divisién de la propiedad que se verifica en la
distribucion de la legitima impide la formacién de las industrias, pues éstas en una
perspectiva de eficiencia y mayor rentabilidad requeririan que la produccion sea

integral.

Sin asumir una posicién que lo aleje de la moralidad de su época Pedo M. Oliveira
(1903), pregona la libertad de testar como un atributo no sélo util sino necesario

relacionado con el derecho de propiedad. Mas aln, en una propuesta bastante

optimista, afirma que asumiendo la propuesta de la existencia de una herencia libre,
los lazos de familia serian mas estrechos. La proteccion de la familia seria mayor
gue con el de la legitima. Y no duda en considerar que la herencia libre promoveria
la natalidad y la paternidad responsable: los padres podrian reconocer facilmente a

sus hijos si estos no tuvieran ningun derecho hereditario; sin duda, de paso

18 Lama, Benjamin (1892). “;Hay o no libertad de testar?”. En: Anales Universitarios, tomo XX, citado por
Carlos Ramos Nufiez, Historia del derecho civil peruano siglos XIX'y XX, tomo V, volumen 2: “Las instituciones”,
12, Edicion, Lima: Fondo Editorial PUCP, 2006, pp. 533-534.
19 Ramirez Velasquez, Manuel (1892). “Libertad de testar”. En: Anales Universitarios, tomo XX, citado por
Carlos Ramos Nufiez, Historia del derecho civil peruano siglos XIXy XX, tomo V, volumen 2: “Las instituciones”,
12, Edicion, Lima: Fondo Editorial PUCP, 2006, pp. 533-534.
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identifica un grave problema social y cultural peruano: la negacién o abandono de
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hijos por asuntos relacionados con la legitima.

En el siglo pasado, el jurista Manuel Lorenzo de Vidaurre es uno de los primeros
propugnadores en suelo patrio de la libertad testamentaria con ciertas

restricciones.?

Por su prestigio e importancia en el derecho civil latinoamericano, no puede dejar
de mencionarse la posicion que respecto a la legitima tuvo el jurista Andrés Bello,
connotado autor del cédigo civil chileno, el mismo que pensaba y manifestaba que
la legitima debiera abandonarse. De manera firme Bello se expresa en contra de
establecer o mantener la figura juridica de la asignacién forzosa o la legitima. En
una publicacion de 1853, al zanjar su posicién al respecto, en la nota 4, comentando
el articulo 1343 del Proyecto sobre la reforma al Cédigo Civil, explicita su intencion

de abolir esta figura:

“El establecimiento de las legitimas no sdlo es vicioso porque es innecesario
(pues no deben multiplicarse las leyes sin necesidad) sino porque
complicando las particiones, suscitando rencillas y pleitos en el seno de las
familias retardando el goce de los bienes hereditarios, ocasiona a los
herederos un dafio muy superior al beneficio que pudiera alguna vez

acarrearles”.?

Su comentario concluird haciendo ver que la institucion de la legitima es
desconocida en Gran Bretafia y en los Estados Unidos de Norteamérica, sin que esta
consideracion juridica llegue a cuestionar, menospreciar o lesionar las relaciones de

familia, o el mismo espiritu de solidaridad en este nicleo humano.

20 Manuel Lorenzo de Vidaurre, citado por Valverde, Emilio (1951). El derecho de sucesion en el derecho civil
peruano. Lima; p. 139.

21 pominguez Benavente, Ramén - Dominguez Aguila, Ramén (1990). Derecho sucesorio, Tomo Il. Santiago
de Chile: Editorial Juridica de Chile; pp. 283-284.
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4.2.3. Posiciones neutrales frente a la legitima

Si bien, por motivaciones pedagdgicas se ha establecido esta doble corriente
doctrinal frente a la legitima, es comprensible que existan voces —pocas pero
presentes-, que tratando de mantenerse dentro del status quo del actual
ordenamiento juridico peruano, han pretendido conciliar ambas corrientes o emitir
juicios de critica muy superficial o formal. La mayor parte, asumiendo la justificacion
filoséfica, socio-econ6mica y juridica de la legitima, con algunas reformas —
especialmente relacionadas con las cuotas actualmente establecidas para los

herederos forzosos- y aquella de libre disponibilidad.

En esta linea de pensamiento conciliador tenemos a Marco Garcia Arrese, hacia
1903, quien anunciaba que tanto la herencia libre como la herencia forzosa son
enfoques exagerados y que la mejor solucién era encontrar el justo medio

aristotélico... “para armonizar las dos escuelas.” (p. 538).

Otro jurista que prefiere tomar una posicién ecléctica o conciliadora es Carlos
Calderon Fuxa (1941), quien de manera explicita el sistema desarrollado por el
Cdédigo de 1936. Calderén entiende que el sistema de libertad testamentaria se
apoya en derechos de propiedad, mientras que el sistema de herencia forzosa, en
la familia. A su parecer el sistema desarrollado por el cédigo de 1936 concilia ambos
sistemas hereditarios. Segun este jurista, la legitima es un remedio justo que evita

los abusos que la libertad podria ocasionar.

4.3. APOSTANDO POR UN CAMBIO EN EL MODELO HEREDITARIO

Una de las pretensiones del presente trabajo es tratar de recoger las criticas
identificadas a la institucién de la legitima en el ordenamiento juridico peruano,
tomando en cuenta aportes de otras legislaciones y las caracteristicas de nuestra
sociedad, permitiendo el cambio a un modelo de libre disposicion en el sistema

hereditario peruano.

El Derecho y todos sus instrumentos operativos deben responder a las necesidades

e ideales de justicia y bienestar de toda sociedad. Los principios generales del
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Derecho —especialmente aquellos que fundamentan y orientan una Constitucion-,
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deben nutrir los imperativos de aggiornamento y cambios que le permitan a toda
legislacion satisfacer los anhelos de justicia y paz social de toda persona y sociedad

humana.

En su trabajo de investigacion y propuesta académica en el marco del Derecho
Sucesorio, Katherine M. Moler Bellbn (2017), al invocar que el derecho debe
responder, prever y adecuarse a las circunstancias presentes y cotidianas, no duda
en zanjar su posicion respecto a las limitaciones que la actual figura de la legitima
provoca a la ultima voluntad del causante, vulnerando el derecho de libertad; en tal
sentido afirma: “las limitaciones que existe al momento de testar, que implica una
restriccion sobre la disposiciones de los bienes del causante, obligandosele a
destinar la mayor parte de su masa hereditaria a favor de sus herederos, que dada
su condicién se convierten en los denominados ‘herederos forzosos’, limitandose asi
la libertad que tiene para disponer del integro de su patrimonio” (p. 7). Mas aun, esta
autora marca una posicion a favor de una revision o reforma del actual modelo
peruano, por no responder adecuadamente a la realidad de la sociedad peruana: “la
limitacion que importa la legitima ya no cuenta con el soporte tradicional de una
familia que se mantenia durante toda la vida cerca de los padres como nucleo de
proteccion reciproca y convivencia. La realidad y las necesidades actuales nos

reclaman un cambio legislativo en el libro de las Sucesiones.” (p. 7).

El sistema hereditario, por tanto, debe responder a los cambios socio-econémicos y
culturales de cada sociedad. Nuestra sociedad contemporanea, marcada por el
avance tecnoldégico y la globalizacion de la economia, la informacion y las relaciones
humanas; como por la preocupacién por el manejo responsable y sostenible de los
recursos, debera minimizar el desperdicio o depredacion de los recursos, como la
maximizacion de los beneficios para las grandes mayorias sociales. La Legitima,
como sistema arcaico y forzado, impide esta ineludible adaptacion; entorpece la
capacidad de acomodar los intereses individuales y colectivos de la sociedad

contemporanea a la imperiosa légica de los cambios y adaptaciones.

Ya no estamos en una sociedad predominantemente agraria, donde el incremento de
la natalidad tenia no s6lo una connotacién de lucha por la sobrevivencia sino un

enfoque de generacion de mano de obra, y de transmision mecanica de oficios y
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ocupaciones laborales. La legitima fue una figura juridica que respondia a un tipo de

N

sociedad y economia, bajo el influjo de la moral cristiana, dandole un caracter de
eterno e inmutable. El peso era mas moral y ético que juridico, y asi ha permanecido.

Es tan cierta esta influencia de tipo filoséfico y religioso que en nuestros ambientes
académicos del derecho peruano, es aceptada de manera incuestionable la relacion
del Derecho de Sucesiones con el Derecho de Familia. Hay un abierto
reconocimiento que la legitima se mueve en el &mbito del iusnaturalismo y de la
influencia confesional de la iglesia catdlica en su racionalidad o justificacion. Mas auln,
pareceria que nadie se atreve a cuestionar la pertinencia doctrinal y operativa de la
legitima porque afectaria la libertad concebida como la accién humana encaminada
a obrar el bien, en clara comunién con la ética cristiana. Una libertad sincera y plena,
expresion de la capacidad de discernimiento, de ejercicio de la voluntad personal
para obrar (ya sea para decidir a quién transmitir un patrimonio, como de enajenar
un patrimonio hasta el final de los dias de una persona) y del respeto a principios
constitucionales fundamentales (derecho a la libertad, a la propiedad, a la posibilidad
de adquirir, gozar, usar y enajenar bienes), de pronto, por la concepcion, disefio y
practica de la legitima, la propiedad ha perdido dos de sus caracteristicas basicas:
la transferibilidad y la exclusividad).

La legitima se convierte asi en un “mecanismo legal” o institucion juridica que sirve

para restringir o limitar la libertad humana y su ejercicio racional.

Por otro lado, es importante subrayar que la herencia en nuestra sociedad tiene una
relacién directa y estrecha con derechos de propiedad. Recordando que, todo
sistema de derechos de propiedad debe poseer tres caracteristicas esenciales:
universalidad (que todos los recursos escasos tenga propietario), exclusividad
(que el propietario tenga la posibilidad de excluir a todos los demaés) y
transferibilidad (que el propietario pueda intercambiar libremente sus derechos de
propiedad sobre los recursos escasos y valorados). Estas caracteristicas de los
derechos de propiedad estan vinculadas con el grado de inversion eficiente de los
recursos escasos y sobre las decisiones de consumo presente y futuro. Para quienes
mantienen una vision critica de la institucion de la legitima, este modelo de sucesion

patrimonial no respeta o restringe estas caracteristicas esenciales de los derechos
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de propiedad, de manera especifica sobre la posibilidad o condicién de
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transferibilidad libre y plena por parte del causante.

Asumiendo el analisis del cambio que nuestra actual sociedad ha tenido respecto a
una sociedad caduca, Bolafios Rodriguez (2008) de manera lapidaria afirmara su
posicion respecto a la urgente y necesaria transformacion del modelo hereditario
peruano. Este jurista considera que ha sido el escenario socio-econémico de una
relativa abundancia de tierras durante los siglos XIX y XX, el que permitié una
justificacion, casi refleja, de la figura de la legitima; sin asumir que esta condicion
espacio-temporal no es eterna ni definitiva y que para un nivel de eficiencia y justicia
en el modelo hereditario peruano, éste deberia adecuarse a las condiciones y

exigencias de nuestra sociedad contemporanea.

Sin duda un aporte importante del trabajo de Bolafios Rodriguez respecto a la
legitima ha sido el incorporar en su instrumental metodolégico el analisis econdémico
del derecho. Recordando que el analisis econémico del derecho tiene tres premisas
fundamentales: (i) el hombre es racional y maximiza sus beneficios; (ii) todo producto
tiene en el mercado un precio, explicito o implicito; (iii) organizacion de la eficiencia
0 minimizacién del desperdicio o maximizacion en el aprovechamiento de los

recursos.

Segun las conclusiones de Bolafios Rodriguez (2008), queda demostrado que para
una evaluacién del nivel de impactos y eficiencia de la legitima se tiene que ir mas
alla del mero andlisis juridico o filos6fico. Cuando hoy nos acercamos a entender y
medir los efectos de los derechos sucesorios, debemos medir sus costos de
transaccién, su impacto en el mercado de bienes y servicios. Desde esta perspectiva
es sugerente la posicion de Bolafios Rodriguez:
Un sistema de precios con costos de transaccion bajos promueve la
circulacién de la riqueza que genera desarrollo. El sistema contrario, costos
de transaccion altos, impide que las personas compren lo que necesitan y
vendan lo que les sobra, originando con ello la inmovilizacion de los

recursos, semejante al periodo en el cual la propiedad inmobiliaria debia

mantenerse en la familia y por lo cual se entorpecia la libre disponibilidad de
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la misma.... Si los costos de transaccion son bajos, entonces debera
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aceptarse que [el] mecanismo mas eficiente es la libre voluntad del
causante —sistema hereditario de libertad testamentaria-, mientras que si
los costos de transaccion son bajos, deberd aceptarse, quizas dignamente,
que la legitima, como decision legal, sea la mas eficiente en el uso de los
recursos escasos para disposiciones mortis causa.. En conclusion, tal como
resume magistralmente POSNER, en el teorema de Coase, “lo
fundamental es la distincién entre los contextos de bajos y altos costos

de transaccion”. (p. 47, resaltado nuestro)

Por su parte, al plantear sus cuestionamientos a la legitima, Katherine Moler Beldn
(2017) expone sus argumentos de tipo social y econdmico, relacionandolo con la
libre circulacién de los bienes, al que también hace referencia el Analisis Econdmico
del Derecho. Segun esta autora, la institucion de la legitima al establecer
restricciones a la libre voluntad de la persona sobre la disposicion de sus bienes

genera trabas que entorpecen la dinamica y la légica del mercado.

Ademads, siempre en el linea de un andlisis econémico Moler Bellén insiste en que
la institucion de la legitima no sélo propicia incertidumbre y alimenta una posicién
de expectativa pasiva de los potenciales herederos respecto a la futura recepcién
de su cuota fruto de su condicion de heredero forzoso, alimentando asi una actitud
de holgazaneria e irresponsabilidad en términos de no asumir sus obligaciones
laborales ni la necesaria generacion de riqueza para su sobrevivencia personal o
familiar; méas alla que la experiencia social y judicial, muestra un importante nimero
de problemas que surgen en el ambito de las familias, ya sean de caracter judicial
0 econdmico, respecto de la aceptacion de la voluntad del causante, o de la
satisfaccion respecto al tamafio o monto de la cuota asignada, buscando muchas
veces de manera legitima y legal, pero no pocas veces recurriendo a mecanismos

refiidos con la moral y la ley, tratar de cambiar el tamafio del patrimonio heredado.

En este analisis econémico habra que considerar otros dos elementos mas. Por un

lado, el alto porcentaje de la economia informal de nuestro pais; y, por otro lado, los
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costos para una eventual formalizacion de una via testamentaria. En una economia
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de clases pobres y de extrema pobreza el acto juridico formal de la necesidad de
un testamento o del proceso de declaratoria de herederos impone altos costos a los
posibles testadores, teniendo el efecto de disuadir para no acceder a la
formalizacion de la economia y mantenerse en el perverso e ineficiente circulo de
la informalidad econémica. Estos son los llamados costos de solemnidad en nuestra
legislacion peruana. Los altos costos de un sistema testamentario hacen que la

transmision testamentaria sea onerosa e ineficiente en términos socio-econdmicos.

En el universo de los trabajos a los que se ha podido acceder hay algunos que luego
de revisar la parte conceptual de la legitima, buscan su convivencia con algunas
respuestas sobre aspectos especificos de la sociedad actual. Asi tenemos, por
ejemplo, que Roger Saravia (2005) en una busqueda explicita porque el derecho
de sucesiones peruano pueda responder a las caracteristicas contemporaneas y
propias de nuestro pais, hace un analisis de las uniones de hecho, como una de las
expresiones sociales, economicas y econdémicas de nuestra sociedad
contemporanea, y a partir de esta maciza realidad social se plantea aspectos
legales relacionados con los concubinos, sus derechos en el marco hereditario
peruano y dentro de la institucion de la legitima.

Saravia resalta el hecho social que en la realidad peruana el nUmero de uniones de
hecho ha tenido un franco crecimiento, siendo en la actualidad —y de acuerdo a las
estadisticas del Instituto Nacional de Estadistica e Informética- una cantidad mas
importante que el de matrimonios civiles o juridicos. Y de acuerdo al momento
histérico del trabajo académico de Saravia, cuando aun el ordenamiento juridico
peruano no habia respondido a esta realidad sociol6gica y juridica peruana, se
manifiesta a favor de una revision de la situacién juridica en la que se encuentran
los concubinos, que a pesar de las condiciones y caracteristicas sociales y
economicas similares a las de un matrimonio legalmente constituido, el cényuge
supérstite no goza de los mismos derechos sucesorios sobre la masa hereditaria.
Por tanto, invoca a una actualizacion de los derechos de sucesiones de las uniones
de hecho o concubinato como ya existe en otros paises de América Latina en sus

cuerpos sustantivos del derecho civil.

Finalmente, las conclusiones a las que llega Roger Saravia (2005), luego de una

mirada conceptual del Derecho de Sucesiones peruano, la legitima; y un capitulo
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comparativo sobre las legislaciones uruguaya, mexicana y boliviana, son las
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siguientes:

a) Nuestro ordenamiento juridico no protege al concubino sobreviviente
en lo respectivo a la sucesion mortis causa. No esta regulado ni el
Cadigo Civil ni en ninguna ley especial.

b) La comision revisora del Cédigo Civil tuvo oportunidad de seguir el
ejemplo boliviano, de dar derechos sucesorios al concubinato, y no
lo hizo.

c) Ladoctrina critica el conservadurismo del derecho civil, precisamente
el derecho de sucesiones, al no proteger al concubino frente a la
muerte de su conviviente.

d) Las legislaciones: uruguaya, mexicana y boliviana otorgan derechos

sucesorios a las uniones de hecho o concubinarias. (cf. p. 125)

Si bien en su trabajo de investigacidbn Saravia aborda problemas filoséficos
relacionados con el Derecho de Sucesiones, como la condicion finita del ser
humano, el sentido del trabajo y la bdsqueda por construir un patrimonio como
dimensién natural del ser humano, y la forma como los distintos modelos juridicos
hereditarios han tratado de responder a estas cuestiones existenciales del ser
humano, al final -incluido su trabajo comparativo sobre otras legislaciones- el Gnico
elemento alternativo a la institucién de la legitima que plantea es invocar que se
adecuUe a problematicas de la sociedad moderna, como los matrimonios de hecho.
Pero, ni en el desarrollo de su investigacion, ni mucho menos en sus conclusiones,
hay un cuestionamiento radical o total de la institucion de la legitima. Como muchos
juristas peruanos, soOlo buscan una adecuacién en puntos focales, sin un

cuestionamiento al modelo hereditario de nuestra legislacion peruana.

En una mirada temporal, mas adelante Liliana Magali Bellido Béjar (2012) reconoce
gue la legislacion peruana aun no se actualizado en el reconocimiento de los
derechos sucesorios de los concubinos, mas aun, si ya se ha garantizado su
estabilidad, dando un tratamiento eficaz a las uniones de hecho declaradas judicial
o notarialmente. De esta manera, colige, se esta vulnerando el principio
constitucional de proteccion a la familia; generando, ademas, un perjuicio por la

ausencia de vocacion sucesoria entre concubinos legalmente reconocidos. Sobre
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las limitaciones alrededor de la legitima considerara que si bien en sentido legal
estricto, en las uniones de hecho no hay herederos forzosos, es decir sucesores
legitimos, ni tampoco vocacién hereditaria, a pesar de contar con los presupuestos
legales que la normatividad exige, deberia concedérseles de manera justa la misma
vocacion sucesoria por la proximidad de grado que tiene el concubino al igual que
el conyuge, reservandole entonces una parte del patrimonio del causante de

manera obligatoria.

De manera coherente con su enfoque y analisis Bellido Béjar (2012) finaliza
recomendando el reconocimiento legal de los derechos sucesorios de los
concubinos con el fin de erradicar el desamparo legal, reconociendo su vocacion
sucesoria. Es evidente que el trabajo de Bellido Béjar se ubica cronolégicamente
antes de la publicaciéon de la Ley N° 30007, la misma que reconocera la vocacion

hereditaria del integrante sobreviviente de unién de hecho.

Una de las innovaciones juridicas de la ley N° 30007 sera justamente el haber
incorporado a las uniones de hecho, que cumpliendo con los requisitos establecidos
en el articulo 326 del Codigo Civil (unidon voluntaria de varén y mujer, sin
impedimento matrimonial y duracion minima de dos afios, pudiendo haber sido
declara ante Notario e inscrita en Registros Publicos), tendran derechos sucesorios
sobre el patrimonio de su fallecido conviviente; es decir, podran recibir derechos
patrimoniales, como también asumir obligaciones transmisibles por herencia. De
manera explicita se ha modificado el articulo 724 del Codigo Civil, incorporando
como heredero forzoso al integrante sobreviviente de la uniéon de hecho, ademas
de los hijos y los demas descendientes, los padres y los demas ascendientes, o el
cényuge. Al comentar los alcances de esta ley, Emilia Bustamante Oyague (2013),
concluira que “con la inclusion del integrante sobreviviente de union de hecho como
heredero forzoso, se otorga el derecho a la legitima”, afadiendo: “el conviviente
tendrd derecho a heredar de modo preferente, siendo posible que herede
Gnicamente o en concurrencia con alguno de los parientes del primer o segundo

orden sucesorio” (pp. 4-5).22

22 Sobre las novedades de este nuevo marco legal, también es interesante el articulo de De la Fuente Hontafion,
R. (2013). Algunas reflexiones en torno a la Ley 30007: ¢ Similitud o equiparacion de derechos hereditarios a
los concubinos? ¢ Una ley desfiguradora de la familia tradicional?. En: Revista Juridica, Thomson Reuters; pp.

1-4.
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Pues bien, en una mirada de conjunto respecto a la necesidad de adecuacion,

N

modernizacion o aggiornamento del Derecho de Sucesiones y la institucion de la
legitima, en la tesis desarrollada por Katherine M. Moler Bel6n (2017), como parte
de la argumentacion que presenta para justificar una reformulacién del modelo de
la legitima, hace una sintesis bien lograda de las tres defensas y los tres ataques
gue tradicionalmente se encuentra en el debate académico, no solo en el ambito

peruano. Y lo expresa de la siguiente manera:

Socialmente, la legitima promueve las relaciones familiares, mientras que la
libertad desarticula la familia. Moralmente, tanto la legitima como la libertad
pueden reforzar la autoridad paterna para encausar los actos de los hijos.
Juridicamente, la legitima es propia de tradiciones romano-germanicas y

ajenas a las tradiciones Common Law donde la libertad (para

algunos es libertinaje) tiene terreno fértil... esta forma de control del
pensamiento y expresion esta en clara contradiccion con nuestra libertad de

pensamiento, de religién y de expresion. (p. 8)

En su interesante articulo a propésito de los 30 afios de vigencia del Codigo Civil
peruano, Rosario de la Fuente Hontafion (2014), inicia su reflexion anotando la
permanente necesidad de adecuar la legislacion a la realidad de toda sociedad y
las necesidades de un mundo en constante movimiento. De manera incisiva
sentenciara: “la Codificacién no se concibe como algo estatico sino que debe
entenderse como algo dindmico, al igual que el Derecho mismo, lo que conduce a
una revision permanente al incorporarse nuevas normas y desecharse las caducas”
(p- 3). En este contexto, considera que el Cédigo Civil presenta un rigido sistema

legitimario, totalmente desfasado del actual régimen familiar y social.

Después de hacer una breve presentacion sobre el origen de la legitima y su
evolucion, la jurista en el marco del analisis sobre el derecho a la propiedad y a la
herencia en la Constitucién Politica del Peru, se plantea si el ordenamiento juridico

sobre el derecho de sucesiones en nuestro pais, debe caminar hacia una libertad
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de testar o una disminucion en su cuantia. Una vez consignado el derecho a la
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propiedad y la herencia en el articulo 2, inciso 16 de nuestra Constitucion, alude
gue existe una mayor adecuacion a la realidad de la sociedad actual en el Derecho
de Familia peruano, y en menor medida en el Derecho de Sucesiones. Rosario de
la Fuente Hontafion (2014) terminara asociandose a la opcion de la gran mayoria
de juristas peruanos sobre la legitima, su pertinencia y necesidad de una reforma —
bastante limitada en su caso- al seguir dependiendo de la argumentacion
influenciada por aspectos filosoficos y éticos alrededor del modelo de familia que

propugna la iglesia catdlica.

De la Fuente Hontafién da cuenta que al igual que ella, muchos especialistas en el
Derecho Civil consideran que la institucion de la legitima est4 sometida a revision,
identificAndose la necesidad de un amplio debate que modifique la actual
distribucién de cuotas, buscando de otorgar al causante una mayor libertad de

testar, sin descuidar ni poner en riesgo su grupo familiar, garantizando los lazos

de solidaridad, en especial con los hijos menores o con aquellos miembros de la

familia que presenten alguna enfermedad o algun tipo de incapacidad.

Inclusive al concluir su propuesta no hace otra cosa que desagregar una
proposicion de reforma que lejos de invocar una real y profunda reforma de la figura
juridica de la legitima, lo Unico que alcanza es formular una redistribucion
cuantitativa de las cuotas alrededor de la concepcion de la legitima como restriccion

de la libertad de estar; asi tenemos:

Como sugerencias a posibles modificaciones en nuestro sistema legitimario
planeo las siguientes, que quedan abiertas al debate: a) Que la legitima de
los hijos y demas descendientes se reduzca a la mitad; b) De igual modo,
gueda reducida a la mitad la legitima del conyuge o concubino que concurra
con hijos o con otros descendientes del causante; ¢) Que dejen de ser
herederos forzosos los padres y demas ascendientes, pero con unas
adecuadas pensiones alimenticias y todos los derechos asistenciales, en su

caso; d) Que puedan establecerse los pactos sucesorios: como la posibilidad

Leoén Zevallos J. Pag. 76



UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE Lainstitucion de la legitima como restriccion de derechos constitucionales

de que las partes se instituyan reciprocamente herederos, o establecer
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pactos a favor de un tercero, etc. (pp. 10-11)

Finalmente plantea que este conjunto de reformas son oportunas y convenientes
en nuestra sociedad actual porque es muy frecuente constatar que ahora las
legitimas de los hijos se pagan en vida. Es muy frecuente la figura de anticipo de
legitima, aun si esta no se realiza de formal o solemne. Esta situacion explica la
abundante jurisprudencia alrededor de estos casos en nuestros tribunales de

justicia.

Si bien el desarrollo del trabajo de José Ericson Vasquez Natividad (2015) es

riguroso en su estructura, y a lo largo de su exposicion plantea la necesidad de

una reforma en el Derecho Sucesorio peruano, en especial de la institucion de la
legitima, en consideracion de la necesidad de adecuar esta institucion juridica a la
realidad social contemporanea, sus conclusiones se quedan cortas —asi lo
consideramos- en propuestas a futuro. Al final, el nlcleo de su propuesta
reformadora se cifie a “reducir la legitima y ampliar la libertad de testar... [asi se]
generaria una satisfaccion social, econémica y familiar. Ya que no estaria
imponiendo segun ley, a que se otorgue a herederos forzosos que poco o nada han

aportado a la formacion de su patrimonio” (p. 110).

La extensa tesis de M. A. Bolafios Rodriguez (2008), la mas radical en su analisis
no solo juridico sino filoséfico, histdrico y econémico de la institucion de la legitima,

concluye afirmando:

1. Lalegitima es una cuestién moral antes que juridica...

2. El principal problema que aparece al momento de postular la eliminacion de
la legitima es el sentimiento de justicia que inspira a las generaciones de
abogados peruanos forjados sobre la base del derecho natural...

3. La permanencia de la legitima es el codigo civil no es una cuestion

acabada... el factor econdmico puede entrar a tallar decididamente de la
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mano de los estudios de historia, sociologia y de la misma dogmatica
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juridica. (p. 246).

Miguel Angel Bolafios Rodriguez (2008) terminara su resumen- colofén con una
sentencia valida y que desafia el rigor académico del conjunto de juristas y
operadores de justicia del pais, para afrontar una verdadera reforma en el derecho
de sucesiones de nuestra legislacion peruana: “Conservar en nuestra legislacion

instituciones como la legitima va contra la eficiencia de un sistema legal”.

Finalmente, a manera de resumen, los fundamentos que a lo largo de la historia de la

legitima se han esgrimido para justificar su existencia y permanencia en varios sistemas

juridicos, entre ellos el peruano, pueden organizarse de la siguiente manera:

Manuel Vicente Villaran,
Emilio Valverde, Anibal
Corvetto Vargas; Héctor
Cornejo Chavez, José
Ledn Barandiaran,
Francisco Samanamd,
Rosa Veroénica Zambrano
Copello, Narciso de
Aramburud, Teodoro Garcia
Lecca, Armando Sakuray
Rojas, cf. Miguel Angel
Bolafios Rodriguez,
Katherine M. Moler Belon.

Katherine M. Moler Belon;
Cf.  Ericson  Véasquez
natividad

Manuel Vicente Villaran,
Manuela Donayre Carbajal

Manuel Vicente Villaran,
Augusto Ferrero Costa,
Teodoro Garcia Lecca,
Armando Sakuray Rojas.

Con la institucion de la legitima se
salvaguarda el patrimonio familiar,
tratando que se mantenga en manos
de las personas que la constituyeron.
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La legitima busca evitar que el
patrimonio forjado por el titular se
fragmente o atomice.

Enrigue Holgado Valer

La legitima es un mecanismo que
impide el perjudicar a la pequefia y
mediana empresa en un marco de
sucesion en materia de propiedad.

Michel Grimaldi.

La legitima tiene como objetivo la
proteccion de la familia; la libertad la
desarticula.

Jorge Eugenio Castafieda,
Héctor Cornejo Chavez;
Cf. Miguel Angel Bolafios
Rodriguez

La institucion de la legitima fortalece
una solidaridad intergeneracional.

Roémulo Lanatta; Cf.
Katherine M. Moler Belén.

La legitima impide favorecer a un
extrafio al nucleo familiar, y niega
potenciales abusos del padre.

José Leon Barandiaran.

La legitima responde a una innegable
influencia religiosa del catolicismo
sobre su vision de familia y sentido de
la libertad humana.

Cf. Miguel Angel Bolafios
Rodriguez, Narciso
Aramburu.

La figura de la legitima permite el
robustecimiento de la autoridad
paterna, para encausar los actos de los
hijos.

Luis Echecopar, Jorge
Eugenio Castafieda.

En nuestro pais el porcentaje de
ciudadanos que formulan y registran su
testamento es minimo. Si bien hay un
aumento en los Ultimos afos,
culturalmente es una reaccion al temor
por enfrentar la realidad de la muerte

Katherine M. Moler Beldn.

La propuesta de libre disposicién entra
en contradiccion con nuestra tradicion
religiosa y cultural.

Héctor Cornejo Chavez,
Narciso de Aramburd.

(Elaboracion propia)

Pero como también se ha dado cuenta a lo largo de nuestra exposicién, los fundamentos
gue justifican la institucion de la legitima han generado una serie de criticas sobre las
limitaciones que esta figura tiene para responder a la problematica de la sociedad actual.

Asi tenemos:

Con la institucion de la legitima se
verifica una falta de coherencia con la
disposicion inter vivos: una total
libertad de disposicion inter vivos e

Felipe de Osma, Katherine
M. Moler Belon.
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imposicion de limitaciones en la
disposicion mortis causa.

La legitima opera como freno a la
libertad dispositiva del causante. Freno
que se expresa no sélo por
disposiciones testamentarias  sino
también por donaciones en vida.

Benjamin Lama, Max Arias
Schreiber, Miguel Angel
Bolafos Rodriguez,
Katherine M. Moler Belon.

A causa de la legitima la libertad de
disposicion y el derecho de propiedad
se restringen después de la muerte.

Felipe de Osma, Pedro M.
Oliveira, Miguel Angel
Bolafos Rodriguez,
Katherine M. Moler Belon

En la figura de la legitima existe una
contraposicion de derechos: derecho
de libertad propiamente dicha (libertad
de testar, libre manifestacion de
voluntad); y por otro lado, la proteccion
de la familia.

Manuel Lorenzo  de
Vidaurre, Miguel Angel
Bolafios Rodriguez,

Katherine M. Moler Belon.

La libertad de testar tiene relacion
fundamental con el respeto a la
dignidad humana, fin supremo del
Estado.

Rosario Sasieta, Katherine
M. Moler Belon.

La legitima se mueve en el ambito del
iusnaturalismo y de Ila influencia
cristiana en su racionalidad o
justificacion.

Francisco Samanamd.

La institucion de la legitima genera el
fraccionamiento de unidades
econémicas que no necesariamente
dinamizan o fortalecen la dindmica
econOmica de un territorio; ni generan
confianza en el mercado.

Juan José Calle, Manuel
Ramirez Velasquez.

La legitima alienta que las personas no
trabajen por esperar el beneficio de
una cuota patrimonial asegurada.
Promueve la inercia y frustra las
posibilidades de superacion o mejora
econdmica. Ademas, no siempre los
herederos forzosos son los mas
idbneos econOmicamente para usar
eficientemente los bienes heredados.

Francisco Samanamdu,
Felipe de Osma, Katherine
M. Moler Belon.

Nuestro actual ordenamiento juridico | Ericson Vasquez
presenta un rigido sistema legitimario, | Natividad, Andrés Bello,
totalmente desfasado del actual | Rosario de Ila Fuente
régimen familiar y social. Hontafon.

Cada vez mas son las personas con | Roger Saravia, Rosario
familias diversas o “nuevas relaciones | Sasieta, Liliana Magali

de familia”.

Bellido Béjar, Rosario de la
Fuente Hontafon,
Katherine M. Moler Beldn.
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La legitima tiene una dependencia | M. A. Bolafios Rodriguez.
ideoldgica-cultural de una confesion
religiosa que no representa a la
pluralidad o diversidad cultural vy
religiosa de nuestra sociedad.

El ejercicio de la libertad es uno de los | Katherine M. Moler Belon,
principios mas valorados de la | Miguel Angel Bolafios
sociedad contemporanea. La ley debe | Rodriguez.

garantizar su plena vivencia.

N

(Elaboracion propia)

4.4. LA REFORMA: UN CAMINO NECESARIO Y POSIBLE

Es un lugar comun para la doctrina juridica el reconocer que todo ordenamiento juridico
debe responder a la realidad socio, econémica y cultural de la sociedad de su referencia.
El derecho es expresion de la peculiaridad historica y cultural de cada pueblo; y la cultura

—como expresion del devenir humano-, es una realidad dindmica.

La Constitucion como norma suprema de nuestro ordenamiento juridico garantiza el
respeto a los derechos, libertades y principios que profesa. Toda restriccion debe tener un
razonamiento juridico que lo fundamente. Asimismo, a nivel doctrinal hay consenso en
reconocer que debe conciliarse el derecho inalienable de la libertad humana, como
manifestacion de la dignidad personal, con el derecho a la propiedad; no como derecho
absoluto sino con la aceptaciéon de su regulacion en aras del bien comun y el interés

general.

Como resultado de este trabajo de investigacion postulamos que, reconociendo los
origenes latinos de la figura juridica de la legitima, se deberia abrir la posibilidad de un
debate e implementacién de una necesaria y pertinente reforma de la figura de la legitima.
No es un tema nuevo; en la historia del derecho civil peruano, como en otros paises y
realidades culturales y juridicas (Espafia, México, Argentina, Francia entre los mas
significativos), durante siglos, la legitima ha sido tema de discusion y debate, ya sea
invocando la posibilidad de adoptar un sistema de absoluta libertad de disposicion de los

bienes, o si, por el contrario, era preferible mantener y proteger esta figura.
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Desde el punto de vista de doctrina juridica también resulta importante conocer el debate

y las propuestas que en la Comunidad Europea se generaron en la basqueda por conciliar
la tradicion romano-germanica y el Common Law, alrededor del Derecho de Sucesiones.

El estudio de Christian Baldus (2018) es emblematico.

Finalmente, es importante considerar que, una eventual propuesta de reforma debe
articular de manera satisfactoria con otros derechos, principios, aspectos, figuras,
instituciones y métodos del derecho; como por ejemplo: libertad humana, familia, derechos
patrimoniales, propiedad, test de proporcionalidad o ponderacion.

4.5. CONCLUSIONES

a) La legitima es una institucion juridica que ha respondido a las necesidades y
cosmovision de una sociedad ya caduca. Sus fundamentos no responden a la
realidad de nuestra actual sociedad, restringiendo derechos constitucionales. Mas
aun, sodlo los institutos legales que satisfagan las necesidades e ideales de una
sociedad y tengan la capacidad de adaptacion son las que responden a las

expectativas de justicia, bienestar social y subsisten en el tiempo.

b) Entre los fundamentos que justifican la legitima, de innegable influencia del derecho
latino, tenemos: salvaguarda la comunidad y el patrimonio familiar cimentadas en
la cabeza de familia; impedir la fragmentacion del patrimonio o favorecer a un

extrafo al ndcleo familiar.

c) La actual figura de la legitima restringe derechos constitucionales como la libertad
de disposicién y el derecho de propiedad. Se deberia fortalecer la libertad de testar,

que se relaciona con el respeto a la dignidad humana, fin supremo del Estado.

d) En nuestro ordenamiento juridico existe una tendencia mayoritaria que opta
permanecer “en lo conocido” y mantener el status quo del sistema hereditario
vinculado a la legitima. Alimenta no sélo niveles de ineficiencia econémica, sino
también fortalece estructuras y practicas corruptas relacionadas con la

administracion de justicia.
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A pesar de pensamientos y conductas monopolizadoras y monoliticas que
defienden la institucion de la legitima en la legislacion peruana, en la historia de la
dogmatica juridica peruana han existido y persisten voces criticas; algunas
incorporando nuevos sistemas de comprension y evaluacion como el andlisis

econémico del derecho.

En la historia del Derecho de Sucesiones peruano también han existido posiciones
neutrales que, alejandose de un clima de polarizacién, han tratado de armonizar la
continuidad de la institucion de la legitima con un mayor nivel de libre disponibilidad
por parte del causante.

No hay un colectivo juridico importante —especialmente a nivel de generacién de
discusion académica y presencia mediatica- que aliente y nutra propuestas de
actualizacion de nuestro ordenamiento juridico, en especial en temas tan cotidianos
y de alto impacto en la economia familiar peruana, como el Derecho de Sucesiones
y la figura de la legitima.

Si bien los principios constitucionales no son absolutos, como la libertad personal
de contratar o disponer de nuestro patrimonio, es innegable que la figura de la
legitima, nacida en respuesta a una sociedad radicalmente distinta de la actual,
restringe y mella el respeto bésico de la libertad humana, su voluntad de decidir por

un patrimonio labrado a lo largo de afios de esfuerzo personal y profesional.

Es falso que un modelo de total libertad de testar sea contrario per se al beneficio
de personas del entorno inmediato del causante. Esa lectura esta influenciada por

aspectos filosoficos y éticos de la religion catélica.

La propuesta resultante de esta investigacion es generar un clima de debate juridico,
gue desde la consideracion de aspectos de la doctrina juridica, filosoficos,
antropoldgicos, econdmicos, sociales y culturales, se plantee una reforma de la
figura de la legitima, que sin renunciar a su modelo juridico de origen latino, pueda
responder a las caracteristicas propias de nuestra sociedad, la problematica de la
familia contemporanea y las relaciones inter personales actuales, como también el

acoger las demandas de mayor libertad de disposicién de su patrimonio por parte
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del causante. En este sentido las reformas conocidas como “mejora” o “reserva”

N

son emblematicas como referentes de busqueda de modernizar la institucion de la

legitima.

4.6. RECOMENDACIONES

a) Generar un amplio debate académico, con el liderazgo del Colegios de Abogados
de Cajamarca, y la participacion de las facultades de Derecho, Economia y
Sociologia de las universidades publicas y privadas, Ministerio de Justicia,
Ministerio Publico y el Congreso de la Republica, se promueva la evaluacion y

analisis de la pertinencia de la figura de la legitima.

b) Recomendar que, con la incidencia del Colegio de Abogados de Cajamarca, la
Comision para la reforma del Cédigo Civil, cumpla un rol mas activo con el fin de
evaluar, sistematizar y elaborar propuestas a presentar al Poder Legislativo, y asi
implementar las necesarias reformas al Cadigo Civil, en especial en el Derecho de

Sucesiones.
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