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LIBRO IV

DERECHO DE 
SUCESIONES





SECCION PRIMERA  
SUCESIÓ N E N  GENERAL

TÍTULO I
TRASMISIÓN SUCESORIA

Trasmisión sucesoria de pleno derecho

Artículo 660.- Desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, derechos y  obli
gaciones que constituyen la herencia se trasmiten a sus sucesores.

C oncordancias:
C.C.arts. 61, 63, 188, 313, 374, 1218, 1383, 1487, 1993, 2100; C.P.C.arts. 19, 108; C.P. C onstar/. 37 inc. 12); 
C.T. art. 23; D.LEG. 822 art. 32; Ley 26887 arts. 240, 276, 290, 408; D.S. 001-97-TRarts. 33, 34, 33

Augusto Ferrero Costa

La apertura de la sucesión está determinada por el fallecimiento del causante; pues, a 
tenor de lo prescrito en el artículo 61, la muerte pone fin a la persona. De acuerdo con lo dis
puesto en el artículo 660, la trasmisión hereditaria se produce desde el momento de la muerte, 
habiendo enfatizado el actual Código el concepto, pues el Código de 1936 expresaba única
mente la frase “desde la muerte”.

La consecuencia concomitante del hecho mismo de la apertura es la trasmisión suceso
ria. Como bien acota Loewenwater, la sucesión por causa de muerte no transfiere, sino que 
transmite. Con el fallecimiento se produce, al mismo tiempo, la apertura de la sucesión y la 
trasmisión de los bienes de la herencia. El artículo 3282 del anterior Código argentino seña
laba que la sucesión o el derecho hereditario se abría, tanto en las sucesiones legítimas como 
en las testamentarias, desde la muerte del autor de la sucesión, o por la presunción de muerte 
en los casos prescritos por la ley. Dalmacio Vélez Sarsfield, autor de dicho Código, en su nota 
al artículo citado señalaba que la muerte, la apertura y la trasmisión de la herencia se cau
san en el mismo instante, no existiendo entre ellas el menor intervalo de tiempo. En conse
cuencia, son indivisibles. Cabe señalar que en el actual Código Civil y Comercial argentino 
se establece que la muerte real o presunta de una persona causa la apertura de su sucesión y 
la transmisión de su herencia a las personas llamadas a sucederle por el testamento o por la 
ley (artículo 2277).

Existen tres formas de adquisición de la herencia: ipso iure, al momento de la apertura de 
la sucesión; mediante aceptación; y por declaración judicial. El Código italiano, en su artículo 
459, consagra la segunda forma, tomada del Derecho Romano. En este existía la institución 
de la herencia yacente, mediante la cual el heredero no adquiría la posesión por ministerio 
de la ley sino mediante su aceptación. “Se admitía por esto, que la herencia yacente conti
nuaba poseyendo para el heredero los bienes del difunto, evitándose una interrupción de la 
posesión”, nos dice Meza Barros. Otros códigos, como el chileno (artículo 1240), consagran 
esta figura. Modernamente, no tiene razón de ser, pues la adquisición de la herencia opera 
ipso iure desde la muerte del causante, aunque el heredero ignore el hecho. No hay solución 
de continuidad entre la tenencia del causante y del heredero. Se justifica cuando, como en
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Italia, la herencia se adquiere con la aceptación y no de acuerdo con la saisine; o sea, desde la 
delación hasta la adición de la herencia.

La trasmisión sucesoria debe entenderse con todos los bienes y obligaciones de las que el 
causante es titular al momento de su fallecimiento; vale decir, con todo el activo y con todo 
el pasivo sucesoral, tal como lo determina el artículo 660, hasta donde alcancen los bienes 
de la herencia, por orden del artículo 661.

El artículo 660 repite la mención de bienes y derechos del Código derogado. Podría pen
sarse que bastaba referirse a unos o a otros, pues los derechos son bienes, y estos a su vez están 
representados por aquellos. Arias Schreiber es de opinión que la norma adolece de un defecto 
de orden técnico, ya que se refiere a los bienes y derechos, siendo así que estos últimos no son 
sino una especie de los primeros. Sin embargo, la redacción resulta acertada pues los bienes 
están más identificados con lo patrimonial; no así los derechos. En efecto, así como existen 
derechos patrimoniales que no se trasmiten como el usufructo y la renta vitalicia, hay dere
chos no patrimoniales que son susceptibles de trasmisión, como es, por ejemplo, el derecho 
a aceptar o renunciar a la herencia (artículo 679). Por tanto, no existe tal redundancia. Ade
más, la pluralidad de conceptos se justifica por ser más expresiva y frecuentemente empleada 
en la legislación y la doctrina. Por otro lado, hay derechos difíciles de definir que se trasmi
ten por herencia, como los derechos al patrimonio de la comunidad conyugal, que en nues
tro concepto son reales, aunque obviamente no se trasmite la condición de miembro de ella. 
Igual ocurre con los derechos de autor, que son personales.

Comentando el Código español, cuya referencia a los derechos es igual que en el nuestro, 
Albaladejo opina que dicha expresión, aunque literalmente no se reduce a los patrimoniales, 
se deduce del contexto de la norma que solo se refiere a estos, con lo que se vería la limitación 
del precepto a los derechos y obligaciones constitutivos del patrimonio.

Otro derecho no patrimonial que se trasmite es el de decidir algunas cuestiones como los 
funerales. Planiol y Ripert expresan que se ha llegado a preguntar si el derecho de sucesión y 
los principios que rigen la vocación hereditaria no debían ser aplicados para resolver también 
ciertos conflictos de carácter particular como el mencionado, su carácter civil y religioso, su 
forma, inhumación o incineración, lugar donde deban reposar las cenizas, etc. En efecto, el 
testador puede haber instituido un heredero voluntario que excluye a sus herederos legales; 
los cuales son apartados a pesar del vínculo de sangre. Los juristas citados se inclinan por que 
la intención del difunto regule la situación, citando jurisprudencia francesa en ese sentido.

El artículo 660 se refiere a aquellos bienes que constituyen la herencia, que son los tras- 
misibles. Los intrasmisibles, por ser derechos o atributos de la personalidad, se extinguen con 
la muerte del titular, como son el derecho al nombre, al honor, a la libertad, a la integridad 
física -que son los bienes denominados innatos-, la renta vitalicia, el mandato, los alimen
tos, algunas obligaciones tributarias, la habitación y los derechos políticos. Existen algunos 
derechos, como el caso de los títulos nobiliarios, que siendo trasmisibles no forman parte 
de la herencia. Incluso, en este caso, se reciben por derecho de sangre y no por derecho de 
herencia, “y el sucesor se entiende que lo es del que primeramente recibió la gracia del título, 
no del último tenedor”, como señala Albaladejo. Tratándose de copropiedad, existe una de 
carácter singular, en la que una persona resulta el titular del continente y otra del contenido. 
Se trata de cartas sobre cuyo texto el remitente conserva los derechos de autor y el destinata
rio la propiedad del material escrito, pudiendo este, como señala De Gásperi, destruirlo en 
virtud de su poder de hecho sobre la carta. Obsérvese que entre los derechos intrasmisibles
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se en cu en tran  derechos incluso  pa trim o n ia le s , y  en tre  los derechos trasm isib les, o tros que  no 
son  pa trim on ia les.

C o n  m ás p ro p iedad , el ac tu a l C ó d ig o  se refiere a  los sucesores, en  lu g a r de a  “aquéllos 
que  d eben  recib irla”, com o p rescrib ía  el C ó d ig o  an terio r. V ale decir, a lude  a los herederos y  
legatarios llam ados a recoger la  herencia.

C o m o  en el caso de los derechos, las deudas a que se refiere son ú n icam en te  las tra sm i
sibles, pues las personalís im as no  son ob jeto  de trasm isión , ta l com o lo expresan  los artícu los 
188, 1218 y  1363.

DOCTRINA
Actas de las Sesiones de la Comisión Reformadora del Código Civil peruano, Tercer Fascículo, segunda edi
ción, Lima, Imprenta C.A. Castrillón, 1928; ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil, tomo V: Derecho de 
Sucesiones, volumen primero: Parte General, Barcelona, Librería Bosch, 1979; ARIAS-SCHREIBER PEZET, 
Max. Luces y Sombras del Código Civil, tomo I, Lima, Librería Studium, 1991; Código Civil de Argentina; 
De Gásperi, Luis. Tratado de Derecho Hereditario, tomo I, Parte General, Buenos Aires, Tipográfica Editora 
Argentina, 1953; LOEWENWARTER, Víctor. Derecho Civil Alemán. Código Civil Alemán, tomo III: De 
los Derechos de Familia y de Sucesión, Santiago, Prensas de la Universidad de Chile, 1936; MEZA BARROS, 
Ramón. Manual de la Sucesión por causa de muerte y Donaciones entre vivos, tercera edición, Santiago, Uni
versidad de Chile; PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge. Tratado Práctico de Derecho Civil Francés, tomo IV: 
Las Sucesiones, traducción de Mario Díaz Cruz, Habana, Cultural, 1933.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

D entro de la sucesión se comprende el aspecto pasivo del patrim onio del causante

La sentencia de vista se sustenta en el artículo seiscientos sesenta del Código Civil que establece que desde el momento de 
la muerte de una persona, los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se transmiten a sus sucesores, por 
lo que en este caso, tratándose de una obligación, debe ser asumida por sus sucesores con el producto de la herencia (Cas. 
N° 654-2005-Piura).

N aturaleza jurídica de la herencia

La herencia, entendida como la universalidad de bienes que deja el causante, tiene su origen a raíz de la muerte de este y 
constituye un patrimonio autónomo distinto a los herederos que integran la sucesión (Cas. N° 608-2004-Lima).

La sucesión: aspecto tem poral

El artículo 660 del Código Civil no solo tiene el objetivo de establecer el momento en que se apertura la sucesión, sino tiene 
como finalidad esencial el poder situar en el tiempo cómo se han ido produciendo las diversas sucesiones; de manera que estas 
deberán irse declarando en función a cómo se han ido produciendo en el tiempo (Cas. N° 1285-2009-Lima).

Trasmisión sucesoria de pleno derecho

Desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se transmi
ten a sus sucesores. No hay necesidad de más documento que el testamento o la declaratoria judicial de herederos, para que 
todos los bienes que eran de titularidad del causante al momento de su deceso, sean transferidos a favor de sus herederos 
(Exp. N° 1776-98 del 19111/1998).
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Artículo 661.- El heredero responde de las deudas y  cargas de la herencia solo hasta donde 
alcancen los bienes de esta. Incumbe a l heredero la prueba del exceso, salvo cuando exista 
inventario judicial.

C oncordancias:
C.C. arts. 662, 857, 810, 871 a 880; C.T. arts. 17 inc. 1), 25; Ley 26887 art. 276

Augusto Ferrero Costa

El artículo 658 del Código de 1936 consagraba sin excepción alguna la responsabili
dad intra vires hereditatis. Esta entraña una aceptación bajo beneficio de inventario, la cual, 
como bien dicen Ripert y Boulanger, es un temperamento intermedio entre la aceptación 
pura y simple y la renuncia. Acogía el sistema de trasmisión del resultado matemático de 
restar las obligaciones al activo, hasta donde este alcanzara, de manera que los sucesores 
recibían el saldo.

Lanatta señaló que la sola declaración del artículo 658 era insuficiente, opinando por 
la necesidad de exigir al heredero que haga inventario judicial para gozar del beneficio de la 
responsabilidad limitada, teoría que plasmó en su anteproyecto en los artículos 2 y 3, como 
se ha mencionado, al tratar de los acreedores, y que el Proyecto de la Comisión Redactora 
recogió textualmente en sus artículos 708 y 709.

El maestro Lanatta tenía esbozada esta idea desde 1969. Efectivamente, en el Libro en 
su homenaje, Carlos Lagomarsino nos narra que en dicho año en Córdoba, Argentina, el 
profesor peruano presidió la Comisión de Sucesiones que debió analizar el tema del benefi
cio de inventario, sosteniendo en aquella ocasión que debía imponerse al heredero beneficia
rio la obligación de inventariar como presupuesto necesario para conservar el beneficio; tesis 
que fue aprobada con abstenciones y disidencias.

De acuerdo con el texto de los artículos citados, si el heredero no hacía el inventario, u 
ocultaba bienes hereditarios, o simulaba deudas o disponía de los bienes dejados por el cau
sante en perjuicio de los acreedores de la sucesión, perdía el beneficio, y en consecuencia, res
pondía ultra vires hereditatis, lo cual implicaba tener que afrontar ilimitadamente las obliga
ciones del difunto. Aceptar esta tesis significaría acoger el sistema de la responsabilidad ili
mitada como regla general; y, por excepción, cuando el heredero hiciera inventario judicial, 
el sistema de la responsabilidad limitada.

Si bien es cierto que los acreedores se encontrarían más seguros, somos de opinión que 
no es exactamente el derecho de estos lo que interesa cautelar en este caso, sino el de los here
deros. Pensamos con Manuel Augusto Olaechea que las cosas se simplifican grandemente 
prescindiendo del inventario.

Al respecto, queremos citar textualmente las palabras del gran jurista español Calixto 
Valverde y Valverde: “Yo soy opuesto al beneficio de inventario, y censuro por tanto el sistema 
de nuestro legislador, porque es innecesario dado un buen sistema legislativo. Soy amigo de 
la sencillez, y con solo decir, como lo hace el Código alemán y otros, que la herencia en nin
gún caso puede perjudicar al heredero, bastaría para ahorrarse la existencia del beneficio de 
inventario”. Además, los acreedores tienen diversas medidas de protección que pueden hacer 
valer judicialmente. Finalmente, pueden subrogarse en los herederos mediante la acción obli- 

1 4  cua, u obtener la ineficacia de actos realizados por estos mediante la acción pauliana.

Responsabilidad limitada o intra vires hereditatis
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Nos complació mucho que oportunamente Lanatta rectificara su criterio, dirigiendo un 
Proyecto de Enmiendas a la Comisión Revisora. Entre estas se encontraba la supresión de la 
necesidad de inventario, volviendo al texto del artículo 658 del Código de 1936. Como bien 
dijo Lanatta en la nota respectiva, se eliminaba así toda crítica al respecto.

El Código Civil de 1984, si bien consagra la responsabilidad intra vires hereditatis al 
expresar en su artículo 661 que “el heredero responde de las deudas y cargas de la herencia 
solo hasta donde alcancen los bienes de esta”, agrega el enunciado que “incumbe al heredero 
la prueba del exceso, salvo cuando exista inventario judicial”.

La eliminación de la obligación del inventario judicial nos parece muy adecuada, así 
como pertinente atribuir al heredero la carga de la prueba a que se contrae el artículo 661.

Como ya hemos señalado, las deudas a que se refiere este artículo son únicamente las 
trasmisibles, pues las personalísimas no son objeto de trasmisión. Las deudas difieren de las 
cargas en que estas son obligaciones nacidas después de la muerte, como los gastos del funeral o 
de incineración, de habitación y alimentación de sus dependientes y el caso que erróneamente 
califica el Código como tales: los gastos de la última enfermedad del causante (artículo 869).

DOCTRINA
Actas de las Sesiones de la Comisión Reformadora del Código Civil peruano, Cuarto Fascículo, segunda edición, 
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La “responsabilidad patrim onial” perm ite tam bién el cobro de acreencias

Las herederas sí tienen legitimidad para demandar el pago de los intereses legales que correspondieron a su padre causante; 
toda vez, que a partir de la muerte, se transmitieron a su favor los bienes, derechos y obligaciones que fueron inherentes a su 
causante; tal es así, que el artículo 661 del Código Civil, señala que: “El heredero responde de las deudas y cargas de la 
herencia solo hasta donde alcancen los bienes de esta. entonces, si resulta factible que las deudas se transmitan a los 
herederos y se cobren como carga de la herencia (efecto intra vires hereditatis); es también coherente que las acreencias del 
causante puedan ser reclamadas por los herederos del mismo, como en el presente caso (Cas. N° 16826-2013-Huaura).

Responsabilidad intra vires hereditatis como lím ite de la sucesión mortis causa de obligaciones

Toda masa hereditaria se compone de un pasivo y de un activo, esto es, por un lado existen deudas y cargas que cubrir y, de 
otro, haberes y créditos que la benefician. Las deudas son, propiamente, obligaciones que fueron contraídas por el causante 
en vida, y que no pudo honrarlas oportunamente por sobrevenir su fallecimiento, quedando las mismas impagas. Siempre 
que se encuentren acreditadas o reconocidas, estas deudas se transmiten a los herederos con efecto intra vires hereditatis, es 
decir, solo hasta donde alcance el valor de los bienes dejados cómo herencia (Cas. N° 608-2004-Lima).

15



Artículo 662.- Pierde el beneficio otorgado en el artículo 661 el heredero que:
1. Oculta dolosamente bienes hereditarios.
2. Simula deudas o dispone de los bienes dejados por el causante, en perjuicio de los dere

chos de los acreedores de la sucesión.

C oncordancias:
C.C. arts. 190 y ss., 661, 872, 1318; C.T. art. 23

Responsabilidad ilimitada o ultra vires hereditatis

Augusto Ferrero Costa

Además de la responsabilidad intra vires hereditatis, el Código establece excepcional
mente la responsabilidad ultra vires hereditatis cuando el heredero oculta dolosamente bie
nes hereditarios, simula deudas o dispone de los bienes dejados por el causante en perjui
cio de los derechos de los acreedores de la sucesión. La doctrina francesa la denomina acep
tación forzada.

Consideramos sumamente drástica la sanción que establece el artículo 662. Concep
tuamos que constituyendo delitos estos hechos, su sanción se encuentra dentro del campo 
del Derecho Penal; y en todo caso, implican actos que civilmente pueden ser, algunas veces, 
declarados ineficaces mediante la acción pauliana; o el acreedor, subrogándose en el heredero, 
puede plantear la acción oblicua.

Como dice De Gásperi, “el hecho así expuesto no solo es un delito civil, por su mani
fiesta ilicitud y la evidente intención de causar daño a los derechos de otro, sino que además 
puede revestir los caracteres de un delito penal, sea como substracción o abuso de confianza”.

Calificando la sanción por ocultación como verdadera pena civil, Planiol y Ripert con
sideran que la noción excede la delictiva que trata el Derecho Penal. Señalan que “no hay que 
decir que no existe necesariamente coincidencia entre la ocultación civil y un delito penal”, y 
donde la haya, se podrán aplicar las sanciones de ambos códigos. Expresan que “sus dos for
mas, aceptación forzosa y privación de todo derecho sobre los objetos ocultados, constituyen 
los elementos de un sistema represivo sui géneris homogéneo e indivisible”.

Debe observarse que la sanción propuesta es muchísimo más grave que la proveniente 
de la indignidad y desheredación, pues mientras estas figuras implican solo el apartamiento 
forzoso de la herencia, aquella hace responder al heredero de todas las obligaciones del cau
sante y las cargas. Nos enorgullece que José León Barandiarán, el gran exégeta de nuestro 
Derecho Civil, haya opinado en el mismo sentido. En efecto, en su último trabajo sobre mate
ria sucesoria publicado en 1986, el maestro enseña que, en su opinión, resulta injusto que se 
pueda demandar y que prospere una pretensión que signifique una herencia onerosa y que, 
en ningún caso, debiera operar la responsabilidad ultra vires.

Tal como está planteado este instituto referido a ciertos actos del heredero, lo convierte 
en un heredero forzoso desde el punto de vista del sucesor, en vista de que no puede sustraerse 
del proceso sucesoral. Como dice acertadamente Barbero, es un caso de decadencia del dere
cho a renunciar así como de adquisición independiente de aceptación. Es más, de haber for
mulado el heredero la renuncia, esta quedará sin efecto. Pero además de forzosa, la herencia 
resulta en este caso onerosa. Se trata de una “ damnosa hereditas, donde el sucesor no adquiere 
nada, y donde es posible incluso que él reciba un daño patrimonial”.



TRASMISIÓN SUCESORIA ART. 662

La sanción de suceder ultra vires hereditatis constituye una solución de insospecha
dos efectos, por su carácter ilimitado. El Código Civil de Venezuela, en el mismo sentido 
que nuestro Código y tomando textualmente el artículo 1002 del Código Civil español, 
expresa en su artículo 1021 que los herederos que hayan sustraído u ocultado bienes perte
necientes a la herencia, perderán el derecho de repudiarla y quedarán constituidos en here
deros puros y simples. Para los herederos que sustraen bienes que pertenecen a una suce
sión, el Código Civil de Chile tiene un castigo restringido: se pierde la facultad de renunciar 
a la herencia, el sucesor permanece como heredero pero no tiene parte alguna en los obje
tos sustraídos (artículo 1231). El legatario que cometa estos actos, según el mismo artículo, 
pierde su derecho sobre dichos objetos, y si ya no tiene el dominio sobre ellos, deberá resti
tuir el duplo. Ambos quedan, agrega el acotado, sujetos criminalmente a las penas que por 
el delito correspondan.

Esta figura aparece en el Código de Napoleón, imponiendo el artículo 792 una doble 
sanción a quien oculta o sustrae bienes hereditarios; por un lado, se le fuerza a aceptar la 
herencia en forma simple y pura y, por otro, se le priva de su porción respecto a los bienes 
que quiso ocultar. El Código italiano también se refiere al tema en sus artículos 493 y 494, 
señalando que decae el beneficio de inventario cuando se enajenan o se dan en garantía bie
nes hereditarios sin autorización judicial, y cuando el heredero omite de mala fe denunciar 
en el inventario bienes pertenecientes a la herencia o denuncia pasivos no existentes. En el 
mismo sentido, el artículo 759 del Código de 1852 declaraba que los herederos que hubiesen 
ocultado algunos bienes de la herencia no podían gozar del beneficio de inventario, y per
dían su derecho a los bienes ocultados, los cuales pertenecían a los coherederos inocentes en 
la ocultación y, a su falta, a los herederos legales. Es decir, el heredero no solo sucedía ultra 
vires hereditatis, sino, además, no heredaba los bienes ocultados.

Si quien sucede, como consecuencia de la aplicación de este sistema, recibe un perjuicio 
patrimonial en lugar de un beneficio, ¿podrá ser llamado heredero? Creemos que no. Es un 
sucesor forzoso que no recibe herencia. Estamos con Messineo: el heredero —in thesi— sucede 
en bienes y estos, considerados en sí, no pueden ser más que elementos activos.

De Buen apunta que entre los casos de “ocultación estará, sin duda, la no inclusión en 
el inventario, a sabiendas, de alguno de los efectos de la herencia; y, aun cuando la cuestión 
sea más dudosa, parece debe comprenderse el caso de no colacionar, habiendo obligación de 
hacerlo, y a sabiendas”. Concuerda en que “no cabe aplicar el criterio de analogía y, por lo 
tanto, no deberán ser comprendidos los casos de consumir, malgastar, menoscabar o perder 
por negligencia o defecto de conservación las cosas hereditarias”.

En conclusión, discrepamos de la sanción tan drástica impuesta por nuestro legislador; 
más aún, cuando el ponente de la Comisión Reformadora había propuesto su eliminación 
del proyecto original, como se ha destacado. En todo caso, más sabio hubiese sido optar por 
una fórmula como la chilena.

¿Qué ocurre cuando unos herederos suceden intra vires hereditatis y otros ultra vires 
hereditatis por haber realizado estos actos? Un sentido de equidad nos impulsa a pensar que 
estos debieran ser responsables por las obligaciones del causante únicamente en proporción a 
su participación en la herencia; no así por la totalidad. Esa es nuestra opinión. No obstante, 
la ley no dilucida el problema, y podría temerariamente interpretarse que el responsable ultra 
vires hereditatis debe obligarse por todas las deudas del causante. ¿Podemos imaginarnos un 
heredero a quien le corresponde el 10% de la herencia que se vea obligado a pagar el 100% 
de las obligaciones del causante? Evidentemente que no. 17
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Adicionalmente, debe destacarse que los actos del heredero deben ser en perjuicio de los 
acreedores de la sucesión para que se configuren la falta y la correspondiente sanción. Si los 
hechos son realizados en beneficio del heredero y en perjuicio de los demás sucesores, aquel 
sucederá intra vires hereditatis y será pasible, en todo caso, de las acciones civiles y penales 
que le puedan iniciar los perjudicados.

Respecto a los acreedores personales del heredero ultra vires, como bien destaca Mes- 
sineo, los mismos están expuestos a sufrir el concurso de los acreedores de la sucesión. Así 
como el artículo 872 establece como regla general que los acreedores del causante tienen pre
ferencia respecto a los acreedores de los herederos para ser pagados con cargo a la masa here
ditaria, en caso de quienes suceden ultra vires debería establecerse que los acreedores de los 
herederos tienen preferencia respecto a los acreedores del causante para ser pagados con cargo 
al patrimonio de aquellos.

De lo expuesto se desprenden tres situaciones respecto a los herederos, con consecuen
cias distintas; a saber:

1. Aceptación de la herencia: Se sucede intra vires hereditatis-, es decir, en todas las 
obligaciones del causante hasta donde alcancen los bienes de la herencia.

2. Casos de renuncia, indignidad y desheredación: Se produce el apartamiento for
zoso de la herencia y se le considera como si jamás hubiese sido heredero.

3. Caso del heredero que oculta dolosamente bienes hereditarios, simula deudas o 
dispone de los bienes dejados por el causante en perjuicio de los derechos de los 
acreedores de la sucesión: Se sucede ultra vires hereditatis-, es decir, en todos los bie
nes y en todas las obligaciones, con los alcances explicados.

La sanción del artículo 662 no se aplica al legatario de cuota. ¿Acaso es justo que se apli
que al heredero de una quinta parte de la herencia y no al legatario de la mitad de la misma? 
Creemos que no. Lo coherente sería extenderla a él.
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Juez competente en los procesos sobre sucesiones

Artículo 663.- Corresponde a l juez del lugar donde el causante tuvo su último domicilio en 
el país, conocer de los procedimientos no contenciosos y  de los juicios relativos a la sucesión.

C oncordancias:
C.C. art. 2100; C.V.C. art. 19

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El artículo 663 es por completo impertinente en un Código Civil, pues se trata de una 
norma genuinamente procesal.

En tal sentido, el artículo 19 del Código Procesal Civil dispone que en materia suce
soria es competente el juez del lugar donde el causante tuvo su último domicilio en el país y 
que esta competencia es improrrogable. Consecuentemente, no caben las prórrogas expresa o 
tácita de competencia a que aluden los artículos 24 y 25 del mismo cuerpo procesal.

DOCTRINA
FERRERO COSTA, Augusto. Derecho de Sucesiones. En Tratado de Derecho Civil. Universidad de Lima. 
Lima, 1994. LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Derecho de Sucesiones, tomo I. Fondo Editorial de 
la Pontifica Universidad Católica del Perú. Lima, 1995. ZARATE DEL PINO, Juan. Curso de Derecho de 
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 

Competencia jurisdiccional

El lugar de apertura de la sucesión determina el fuero sucesorio, cuyo régimen está constituido por normas de orden público 
interno de carácter imperativo e inderogable por las partes. Todas las acciones hereditarias se entablan ante el juez del 
último domicilio del causante (Exp. N° 616-87-Callao).
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TITULO II
PETICIÓN DE HERENCIA

Acción de petición de herencia

Artículo 664.- El derecho de petición de herencia corresponde a l heredero que no posee 
los bienes que considera que le pertenecen, y  se dirige contra quien lo posea en todo o parte 
a título sucesorio, para excluirlo o para concurrir con él.
A  la pretensión a que se refiere el párrafo anterior, puede acumularse la de declarar here
dero a l peticionante si, habiéndose pronunciado declaración judicial de herederos, consi
dera que con ella se han preterido sus derechos.
Las pretensiones a que se refiere este Artículo son imprescriptibles y  se tramitan como pro
ceso de conocimiento. (*)

C oncordancias:
C.C. art. 979; C.P.C. art. 475

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El artículo gobierna dos situaciones diversas: el reclamo total o parcial de la herencia 
contra otra persona, a fin de excluirla de la posición hereditaria, o para que la comparta con 
el reclamante, y  el reclamo por el heredero de ciertos bienes hereditarios, que no es genuino 
reclamo de herencia, sino reclamo de bienes pertenecientes al caudal hereditario que son deten
tados por quien no es sucesor único, o que lisa y  llanamente actúa como sucesor sin serlo.

Auténtica petición de herencia significa pedir derecho a suceder; y  eso con independen
cia de los bienes mismos o de quién los posea, y la condición de heredero es esencial -es un 
paso previo- para actuar sobre la herencia. No hay que tomar como iguales herencia y bienes. 
Los segundos componen a la primera. Y puede haber herencia con solo deudas.

Aunque limítrofes, hay que distinguir entre cosas distintas, si bien no incompatibles y 
que por estar normalmente vinculadas han sido agrupadas bajo la denominación común de 
acción de petición de herencia, que es de carácter general, con la cual el que tenga vocación 
de heredero pretende conseguir el efectivo acceso al patrimonio del difunto fundándose en 
la cualidad de heredero que reclama. Esta acción general puede subdividirse en varias. Una 
consiste en la genuina petición de herencia, que es pura invocación de derecho a heredar, que 
se sostiene contra otro sujeto que argumenta igual o mejor derecho. Otra es la acción por 
caducidad o por preterición, que persigue obtener un título de heredero, para lo cual pre
viamente es preciso retirar en todo o parte el título de otro. En estas dos últimas acciones 
se persigue, pues, que no valga una disposición testamentaria o una sentencia judicial de un 
proceso no contencioso de declaración de herederos. La tercera es de reclamo del contenido 
general o específico de la herencia por quien ya es heredero. Esta última no es acción peti
toria de herencia sino petitoria de conjunto de bienes (y, en su caso, también de derechos y 
obligaciones) y en ella solo se cuestiona la tenencia de los bienes materia de la herencia, por
que los posee otro que tiene igual o menor derecho que el actor, y prescindiendo de si los

(*) Texto según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N° 768), aprobado por R.M. 
20 N° 010-93-JUS del 23/04/1993.



PETICIÓN DE HERENCIA ART. 664

detenta con título testamentario o ab intestato. La acción, así, se dirige contra el tenedor que 
funge de heredero de esos bienes.

La auténtica pretensión petitoria de bienes supone que el reclamante de la misma ya tiene 
título firme de heredero. Por eso el artículo 664 dice que “la acción de petición de herencia 
corresponde al heredero...”. Ello explicaba la imprescriptibilidad de la pretensión petitoria de 
bienes. Y es que si el heredero es único, la acción reivindicatoría de propiedad es imprescrip
tible (artículo 927 C.C.), porque el sucesor se limita a ejercer el mismo derecho que tenía su 
causante. Y si tiene derecho a concurrir con otro, también es imprescriptible, por el principio 
de que no corre prescripción entre copropietarios (artículo 985 C.C.), (situación de copropie
dad que, no sin exageración, el Código considera equivalente a la de comunidad sucesoria).
Así, creo, se nota muy claro que, aunque pueden agruparse, una cosa es reclamar derecho 9 
herencia fundada en una cualidad de heredero que formalmente aún no se tiene, otra recia 
mar la posesión de elementos patrimoniales de la herencia y otra reclamar derecho a posicic. i 
sucesoria invalidando total o parcialmente la de otro.

El artículo 664 en su nueva redacción contempla tres pretensiones.

Verdadera petición de herencia en sentido estricto es la pretensión de quien conside
rándose llamado a la herencia reclama su posición hereditaria y como correlato de ello, si los 
hubiera, sobre el conjunto de los bienes, derechos y obligaciones (no solo unos y no otros, o 
cualquiera separadamente) que componen la herencia y que otro los tiene invocando asimismo 
título sucesorio. La pretensión, por lo tanto, se dirige contra otros sucesores que actúan sin 
serlo, o sin serlo exclusivamente.

Cuando el derecho sucesorio no está en discusión, la pretensión ya no es estrictamente 
petición de herencia -o  sea, al todo integral o a una cuota de la misma-, sino petición de 
elementos singulares y específicos que componen la herencia. Debe quedar claro, en conse
cuencia, que la petición de herencia no es una pretensión sobre titularidades concretas a bie
nes concretos, que también es propio de legatarios, sino petición de una posición jurídica de 
sucesor a título universal (con responsabilidad limitada o no) y de ello se deriva lo demás.
Lo demás que es, precisamente, acceso a la titularidad sobre el conjunto de bienes, derechos 
y obligaciones.

Como la acción petitoria suele llevar implícita la aceptación de la herencia que se pide, 
no puede ser invocada por quien la haya renunciado. No obstante, puede instarse la preten
sión petitoria después de la aceptación, aunque, en rigor, tal aceptación lo es solamente a una 
expectativa que solo quedará realizada si prospera el reclamo; de lo contrario, si no triunfa, 
la aceptación queda despojada de contenido y no pasa de ser una aceptación vacía de una 
herencia que no le ha sido reconocida al aceptante.

Aparte del derecho a pedir la herencia, que es petición de posición jurídica sucesoria, el 
artículo 664 reconoce al heredero que no tiene los bienes que considera que le pertenecen en 
todo o parte, derecho a tener acceso a ellos cuando le sea negado por quien también como 
sucesor sostiene tener derecho a ellos.

De modo, entonces, que aunque el artículo no es explícito en su formulación, sí diferen
cia implícitamente dos situaciones: (1) la de quien pide la herencia in toto y, por consecuen
cia, la posibilidad de sustituirse en las posiciones jurídicas del difunto, lo que incluye el activo 
afectado al pasivo; es una acción sucesoria, y (2) la de quien, por ser ya heredero, quiere ejer
cer todas o parte de las facultades que son inherentes al derecho que le ha sido transferido en 
un conjunto patrimonial. Esta segunda posibilidad es acción que puede o no ser de carácter 21
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real, dependiendo de la naturaleza del caudal relicto, y debe instarse, claro está, aunque la 
norma no lo diga, contra cualquiera que indebidamente tenga los bienes o derechos soste
niendo título sucesorio sobre los mismos.

El artículo 664, por último, alude a otro derecho: el de objetar la preterición, o sea el 
acto denegatorio de cualidad de legitimario. Solo menciona la preterición judicial y lo hace 
por razones de claridad. Pero nada quita, por cierto, que a la acción de preterición testamen
taria (regulada en sus aspectos sustantivos en otro lugar del Código), también pueda acumu
larse la de petición de la herencia, aunque no debe dejarse de decir que la acción de preteri
ción es privativa de los legitimarios, mientras que la de petición de herencia puede ser ejer
cida por todos los herederos, forzosos o voluntarios.

Presupuesto de la pretensión de petición es que el peticionante invoque para sí la cuali
dad de heredero, con responsabilidad limitada o sin ella. Recalco, heredero y no legatario (ni 
siquiera el legatario de cuota). No le asiste tampoco esta opción al cónyuge supérstite para 
hacer valer los derechos previstos en los artículos 731 y 732 C.C., porque esos derechos se le 
conceden precisamente por ser heredero. El albacea no está legitimado para la acción petito
ria (salvo que ostente al mismo tiempo calidad sucesoria).

En cuanto a la causa del título de heredero que se pretende, puede ser testamentaria o 
legal. A ello nos referiremos en el apartado siguiente.

Legitimado pasivo es quien actúa como sucesor (aunque no necesariamente esté pose
yendo bienes) y se oponga a la calidad de heredero del accionante. Esto supone que el deman
dado puede sustentar su defensa en ser heredero (forzoso o voluntario, legal o testamenta
rio), o legatario.

El correcto ejercicio de la pretensión obliga a tener que emplazar a todos los coherede
ros si son varios, porque la inclusión del pretendiente en la posición hereditaria reclamada 
puede dar lugar a modificación de cuotas. Extravagante en sede sucesoria; nada tiene que 
hacer en este lugar.

El precepto 664 bajo análisis señala que las pretensiones a que se refiere son imprescripti
bles. Es correcto el plural, porque, como hemos visto, el ancho concepto de petición de heren
cia regulado por este artículo cobija tres reclamos: (a) el genuino de petición de herencia, que 
es pura invocación de derecho a heredar; (b) el del contenido de la herencia por quien ya es 
heredero; y (c) el de impugnación de preterición testamentaria o judicial. Lo que en cambio 
no me parece correcto, aunque admito que el tema es discutible, es que las tres pretensiones 
deban tener el mismo tratamiento en lo que a prescripción concierne.

Tal como veo las cosas, el único supuesto en el que verdaderamente cabe la impres- 
criptibilidad es el referido bajo el literal (b) cuando se trate de bienes sobre los cuales puede 
haber genuino derecho real de propiedad, porque el reclamo lo formula quien ya tiene título 
jurídico firme sobre la herencia (y por lo tanto sobre los elementos patrimoniales), siendo de 
aplicación supletoria la regla de imprescriptibilidad entre copropietarios (artículo 985 C.C.).

Incluso en este caso en que se tenga título firme de heredero, hay que hacer precisio
nes en función de cuál sea el contenido de la herencia, es decir, de cuáles sean los elemen
tos que la componen. Porque si la masa no está constituida por bienes sobre los cuales pueda 
recaer derecho real de propiedad y sobre los cuales, por tanto, no hay copropiedad en sentido 
estricto, ciertamente no se aplica la regla del artículo 985, que es una excepción a la general 
de prescripción, que no niega la posibilidad de que prescriban otros derechos distintos a los22



PETICIÓN DE HERENCIA ART. 664

de propiedad, aunque sea entre cotitulares. Asumamos que la masa sucesoria esté mayorita- 
riamente compuesta de derechos de crédito que el causante tenía contra terceros y que los ha 
cobrado íntegramente uno de los herederos, y no el otro. Supongamos que el heredero que 
los cobró entregó al deudor los recibos, en cuyo caso el deudor hizo un pago válido (artícu
los 1225 y 1226 C.C.), quedando extinguida la obligación. Pues bien, es claro que el otro 
heredero no solo no tendrá derecho alguno contra el ex deudor, sino que su reclamo contra 
el coheredero sí puede prescribir.

En los otros casos que menciona el artículo 664, no parece conveniente la decisión legal 
de imprescriptibilidad En estos otros casos, o sea, el de petición de título sucesorio y el de pre
terición, el reclamante no es copropietario ni cotitular de nada precisamente porque todavía 
no tiene título de heredero, o lo tiene solo virtualmente por un testamento que por alguna 
razón todavía no ha tenido reconocimiento legal. Siendo estas las hipótesis, pienso que cual
quier pretensión enfocada a privar total o parcialmente de derecho sucesorio a otro sujeto 
sí es reclamo sobre el cual debió admitirse la posibilidad de prescribir, tanto porque no hay 
razón para amparar a quien no es diligente, como porque de lo contrario las posiciones jurí
dicas sucesorias y las transmisiones dominicales correspondientes nunca tendrían certeza.
De todos modos, aunque se admita la imprescriptibilidad de la petición de derecho heredi
tario, sola o acumulada con la de preterición, es evidente que siempre tendrá su límite contra 
el adquirente por usucapión de bienes hereditarios singulares.

En cuanto atañe a los efectos subjetivos, es difícil decidir si la verdadera petitio heredi- 
tatis favorece solo al accionante o repercute en favor de todos los coherederos. La respuesta 
no puede ser unívoca a la luz del numeral 664. Cuando se trata de petición de herencia sensu 
stricto, es decir, reclamo de posición sucesoria contra quien de hecho se comporta como here
dero sin serlo, o sin serlo totalmente, evidentemente el reclamante actúa para sí por la tota
lidad de la herencia o su cuota parte. Otro tanto puede decirse cuando se alega una preteri
ción. En cambio, si el accionante quiere actuar en beneficio de otros coherederos, tendrá que 
premunirse de los necesarios poderes de representación.

Ahora bien, si por efecto de la genérica redacción del artículo el coheredero que ya 
ostente título firme de tal, pretenda la tenencia de los bienes que otro detenta sin título suce
sorio, está actuando como cotitular de bienes o derechos, y consecuentemente en beneficio 
de todos los coherederos.

Con referencia a los efectos objetivos, triunfante el heredero verdadero sobre el aparente 
habrá que examinar la buena o mala fe del segundo y aplicar las reglas generales posesorias.
A lo que sin duda tiene derecho el heredero verdadero es a que el perdedor que actúe como 
heredero único o como coheredero rinda cuentas de su actuación.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Acción petitoria de herencia y acumulación con la declaratoria de herederos

Según lo dispone el artículo 6 6 4  del Código Civil, la petición de herencia le corresponde a l  heredero que no posee los bienes 
que considera le corresponden, y  se dirige contra quien los posee a  título sucesorio, con el objetivo de excluirlo o para  concu
rrir  con él; siendo que a  la  referida pretensión puede acumularse la  declaración de heredero de petición, si habiéndose efec
tuado una declaración ju d ic ia l de heredero (entendiéndose que también comprende a  las declaraciones realizadas en la  v ía  
notarial), el peticionante considera que con ella se ha preterido sus derechos (lo que implica no solo para  concurrir con otros 
herederos, sino también para  excluirlos) (Cas. N° 1285 -2009-Lima).

Elementos tipificantes de la acción petitoria de herencia

“E l artículo 6 6 4  del Código C iv il (...) (tiene) tres notas tipificantes. E l demandante debe ser un heredero, el demandado 
debe ser una persona quien posea la  to ta lidad  o parte del acervo sucesorio, la  fin a lid a d  es excluir a  esta persona en cuanto 
a  concurrir en la  propiedad y  posesión de los bienes (...)”; además de ello, se tiene que tener en cuenta que conforme el texto, 
expreso y  claro, del artículo 6 6 4  del Código sustantivo, el objeto de la  acción de petición de herencia es la  recuperación de 
todos o parte  de los bienes, que a  título sucesorio, el demandado ha hecho suyo, cuando también lo son, excluyente o conjun
tamente, de la  parte actora (Cas. N° 428-2006-Puno).

Sentencia que no constituye cosa juzgada
Por su naturaleza no contenciosa y  por no haberse planteado contradicción, la  sentencia expedida en los respectivos procesos 
sobre sucesión intestada no constituyen cosa juzgada, ni tampoco pueden impedir las acciones de declaratorias de herederos que 
correspondan, inclusive para  ejercitar las de petición de herencia y  de reivindicación (Exp. N° 1088-95 del 18/03/1996).

Carácter im prescriptible de la acción

Las demandas sobre declaración ju d ic ia l de herederos y  petición de herencia son imprescriptibles, por tanto no procede el 
abandono en los procesos que contengan este tipo de pretensiones (Exp. N° 130-97 del 26/06/1997).
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Acción reivindicatoría de bienes hereditarios

Artículo 665.- La acción reivindicatoría procede contra el tercero que, sin buena fe, 
adquiere los bienes hereditarios por efecto de contratos a título oneroso celebrado por el 
heredero aparente que entró en posesión de ellos.
Si se trata de bienes registrados, la buena fe del adquirente se presume si, antes de la 
celebración del contrato, hubiera estado debidamente inscrito, en el registro respectivo, el 
título que amparaba a l heredero aparente y  la trasmisión de dominio en su favor, y  no 
hubiera anotada demanda ni medida precautoria que afecte los derechos inscritos. En 
los demás casos, el heredero verdadero tiene el derecho de reivindicar el bien hereditario 
contra quien lo posea a título gratuito o sin título.

C oncordancias:
C.C. arts. 197, 671, 914, 927, 979, 2001 inc. 1), 2014, 2034

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Por razones sistemáticas es discutible la ubicación en sede sucesoria de las normas con
tenidas en los artículos 665 y 666, y más discutible aún haberlas incluido bajo el Título II, 
de petición de herencia. Cuando se pide herencia lo que hay que demostrar es simplemente el 
título sucesorio que se alega, contra quien lo discute alegando ser sucesor, y la pretensión es 
a la universalidad de la herencia o a una cuota parte de la misma. Cuando se habla de acción 
reivindicatoria, lo que hay que demostrar es la titularidad dominical sobre los bienes y la pre
tensión recae sobre el derecho a elementos singulares de la herencia.

A poco que se piense, estas normas 665 y 666 nada conciernen a la petición de herencia 
porque no aluden al reclamo de posición sucesoria discutida y consiguiente pretensión del cau
dal hereditario que se dirige contra quien, total o parcialmente, lo tiene como sucesor. Antes 
bien, son normas que respectan al reclamo de bienes concretos que el heredero formula con
tra un tercero carente de título sucesorio que los ha adquirido de un sucesor aparente, o que 
los tiene sin título. Por lo mismo, estos artículos regulan derechos que son inherentes a todo 
propietario. Y el heredero no cabe duda que lo es, porque mortis causa y por disposición tes
tamentaria o declaración judicial ha adquirido tal cualidad, y corolario de ello se le ha trans
ferido el contenido de lo que compone la herencia.

Si conforme al artículo 923 C.C. la acción reivindicatoria es uno de los atributos de la 
propiedad y al heredero se le ha transmitido la propiedad de los bienes que fueron de su cau
sante, al reivindicar los bienes no actúa como heredero sino ya como propietario (o como 
copropietario, beneficiando por tanto con su acción a todos los coherederos) que ejerce uno 
de los derechos que la ley confiere a todo propietario. Además, como los principios conteni
dos en estos artículos no son de exclusiva pertinencia a hipótesis sucesorias sino que también 
han de tenerse presentes en todo caso de reivindicación, hubiera sido conveniente que estu
vieran recogidos en sede de derecho de propiedad.

A diferencia de la acción petitoria, la reivindicatoria se dirige contra quien tiene bienes 
concretos que fueron del causante sin haberlos adquirido de este o de un legítimo sucesor 
(por ejemplo, los ha adquirido de un heredero declarado indigno).

El precepto distingue según se trate de adquisición por actos onerosos o gratuitos y según 
los bienes estén registrados o no registrados.
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Respecto de los actos onerosos, se protege al tercero de buena fe que los haya adqui
rido de quien registralmente tenía inscrito título sucesorio. Y agrega el artículo 665: sin que 
“hubiera anotada demanda ni medida precautoria que afecte los derechos inscritos”. Por lo 
tanto, no cabe acción reivindicatoria contra cualquier adquirente a título oneroso y de buena 
fe. A la inversa, sí deberá prosperar contra el adquirente oneroso de mala fe.

La norma (segundo párrafo) hace radicar la buena fe del adquirente en la inscripción 
en los registros de bienes del derecho dominical del transferente, y con ello incurre en insu
ficiencia. En efecto, si la buena fe consiste en un estado de conciencia según el cual el adqui
rente crea que el transferente es el heredero, se queda corto el artículo al referirse solamente 
al registro de bienes, pues además de él existen el registro de intestados y el registro de tes
tamentos y las inscripciones respectivas deben hacerse en uno y otro registros, según corres
ponda (artículos 2040 C.C. y 2042 C.C.).

Si se trata de adquisición por el tercero mediante acto gratuito o sin título alguno, la 
pretensión reivindicatoria debe triunfar. En el primer caso porque el adquirente no ha entre
gado contraprestación alguna y es obvio que, por mucha buena fe que haya tenido, entre 
empobrecimiento del heredero y adquisición sin costo por el tercero debe prevalecer lo pri
mero, sin otra prueba que acreditar la gratuidad de la transmisión y el título de heredero del 
reclamante. El segundo caso no requiere explicación alguna, pues el precario no puede ale
gar defensa en su favor y la justificación de la norma salta a la vista.

Cuando la acción reivindicatoria concierna a bienes no registrados, la última frase del 
segundo párrafo comienza con un enigmático “en los demás casos...” y concluye refiriéndose 
solamente a los actos gratuitos o sin título, omitiendo a los actos onerosos. ¿Y qué otros casos 
puede haber? Creo que tanto para la reivindicación por transferencias de bienes no registra
dos que hayan sido a título oneroso o gratuito, como para la reivindicación contra quien los 
tenga sin título alguno, deben ser de aplicación las reglas generales de transmisión de pose
sión y propiedad.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Procedencia de la acción reivindicatoria de herencia

La acción reivindicatoría de herencia se encuentra regulada en el artículo 665 del Código Civil, que establece que procede 
contra un tercero que sin buena fe, adquiere los bienes hereditarios por efecto de contratos a título oneroso, celebrados por el 
heredero aparente que entró en posesión de ellos; teniendo esta acción un carácter diferente a la petición de herencia, por
que se trata de una acción eminentemente real que procede contra el tercer adquirente que posee sin título sucesorio (Cas. 
N° 4945-2006-Cajamarca).
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Artículo 666.- El poseedor de buena fe que hubiese enajenado un bien hereditario está 
obligado a restituir su precio a l heredero y  si se le adeudara, se trasmitirá a este último 
el derecho de cobrarlo. En todos los casos, el poseedor de mala fe  está obligado a resarcir 
al heredero el valor del bien y  de sus frutos y  a indemnizarle el perjuicio que le hubiera 
ocasionado.

C oncordancias:
C.C. arts. 671, 890, 906 a 910, 948, 1969

Enajenación de bienes hereditarios

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El precepto del artículo 666 solo tiene sentido si la acción reivindicatoria no procede, 
por haberse transferido el bien a un tercero a título oneroso y de buena fe, pues en los otros 
casos procede la reivindicación y, por tanto, la recuperación del bien. Solo cuando el bien no 
es recuperable tiene lógica disciplinar legalmente no la restitución del bien, sino la compen
sación del precio recibido por él.

La norma contempla varios supuestos, a su vez subdivisibles.

Al aludir la norma al poseedor de buena fe que hubiese enajenado un bien heredita
rio plantea una doble hipótesis: (a) que el poseedor enajenante sea un sucesor aparente que, 
por creerse heredero o legatario, se consideró propietario y, por tanto, en aptitud de dispo
ner libremente de lo que creía suyo; y (b) que el poseedor de buena fe se creyera con derecho 
sobre el bien por título diferente al sucesorio.

Con respecto a lo primero, se considera poseedor de buena fe a aquel que por error con
sidera ser heredero, pero la buena fe no favorece si el error depende de culpa grave. Con res
pecto a lo segundo son de aplicación las normas generales de derecho real.

En uno y otro caso, como la recuperación del bien ya no procede por haberlo adquirido 
un tercero de buena fe y a título oneroso, la ley impone al enajenante la obligación de resti
tuir al verdadero heredero con un monto equivalente al del enriquecimiento del primero, que 
no necesariamente equivale al empobrecimiento del segundo, puesto que la norma habla de 
precio de transferencia, no de valor del bien.

El precepto regula la enajenación por un precio, o sea, onerosamente, por el poseedor de 
buena fe. Omite disciplinar la hipótesis de enajenación sin precio, es decir, cuando el poseedor 
de buena fe enajena a título gratuito. ¿Cuál debe ser el tratamiento en este caso?. A mi juicio, 
al verdadero heredero le asiste la posibilidad de reivindicar el bien contra el adquirente, tanto 
por lo dispuesto en la última parte del numeral 665 como porque nada en contra se deduce 
del 666. Mientras no haya adquisición onerosa de buena fe u otra causal impeditiva, siempre 
procede la reivindicación contra el subadquirente.

Poseedor de mala fe es aquel en quien no concurren las circunstancias que señala el 
artículo 907 C.C. En concordancia con el artículo 910 C.C., el poseedor de mala fe contra 
el que no se pueda lograr la recuperación del bien, ni lograrla de aquellos a quienes lo hubiese 
transferido, queda obligado a indemnizar al heredero. La indemnización ya no es del precio, 
como en el caso anterior, sino del valor del bien, a lo que habrá que agregar sus frutos y todos 
los perjuicios que haya tenido el heredero.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La buena o mala fe en la disposición de bienes hereditarios

Respecto a la denuncia de inaplicación del artículo 666 del Código Civil, tal norma jurídica recoge el supuesto de hecho 
relativo a la enajenación que realiza el poseedor respecto de un bien hereditario, dándole consecuencias distintas en caso el 
poseedor tenga buena fe o mala fe. En ese sentido, si se trata de buena fe el poseedor enajenante deberá restituir el precio al 
heredero, en cambio, si se trata de mala fe, el enajenante deberá resarcir al heredero el valor del bien y los frutos, y sumarle 
una indemnización (Cas. N° 3369-2007-Cusco).
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TITULO III 
INDIGNIDAD

Causales de indignidad

Artículo 667.- Son excluidos de la sucesión de determinada persona, por indignidad, 
como herederos o legatarios:
1. Los autores y  cómplices de homicidio doloso o de su tentativa, cometidos contra la vida 

del causante, de sus ascendientes, descendientes o cónyuge.
Esta causal de indignidad no desaparece por el indulto ni por la prescripción de la 
pena.

2. Los que hubieran sido condenados por delito doloso cometido en agravio del causante 
o de alguna de las personas a las que se refiere el inciso anterior.

3. Los que hubieran denunciado calumniosamente a l causante por delito a l que la ley 
sanciona con pena privativa de libertad.

4. Los que hubieran empleado dolo o violencia para impedir a l causante que otorgue tes
tamento o para obligarle a hacerlo, o para que revoque total o parcialmente el otorgado.

5. Los que destruyan, oculten, falsifiquen o alteren el testamento de la persona de cuya 
sucesión se trata y  quienes, a sabiendas, hagan uso de un testamento falsificado.

6. Los que hubieran sido sancionados con sentencia firm e en un proceso de violencia fam i
liar en agravio del causante. (*)

7. Es indigno de suceder a l hijo, el progenitor que no lo hubiera reconocido voluntaria
mente durante la minoría de edad o que no le haya prestado alimentos y  asistencia 
conforme a sus posibilidades económicas, aun cuando haya alcanzado la mayoría de 
edad, si estuviera imposibilitado de procurarse sus propios recursos económicos. Tam
bién es indigno de suceder a l causante el pariente con vocación hereditaria o el cón
yuge que no le haya prestado asistencia y  alimentos cuando por ley estuviera obligado 
a hacerlo y  se hubiera planteado como ta l en la vía judicial. (**)

C oncordancias:
C.C. arts. 210, 2014, 2015, 734, 135, 748; C.P.C. art. 242; C.P. arts. 11, 12, 16, 106yss., 131, 427 y ss.

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

1. Introducción
Lo primero que impone advertirse al estudiar este precepto es el limitado casuismo del 

legislador. Por todos ha de coincidirse en que la indignidad es sanción® privativa de dere
cho sucesorio y  que, como todas las sanciones, estas también han de aplicarse restrictiva
mente, para evitar abusos y  arbitrariedades®. Pero una cosa es la interpretación restrictiva 
de la ley con miras a su aplicación, y  otra distinta es que la ley sea correcta. El legislador, me * 1 2

(*) Texto del inciso 6 según modificatoria efectuada por la Ley N° 30490 del 21/07/2016.
(**) Texto del artículo según modificatoria efectuada por la Ley N° 30364 del 23/11/2015.
(1) Basada en la necesidad de salvaguardar el ambiente sustancial de la ética común, según palabras de REBORA, 

citadas por ZANNONI, E. Derecho de las sucesiones. Tomo I, Astrea, Buenos Aires, 1982, p. 175.
(2) VALVERDE, E. El Derecho de sucesión en el Código Civil peruano. Imprenta del Ministerio de Guerra, Lima, 1951,

p. 233. 29
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parece, debió haber sido menos rígido, menos casuístico y más genérico para dar cabida a 
otras posibilidades®.

En cuanto a lo primero, ha de decirse que, tal como está redactada la norma, no cabe 
duda de que tiene que ser aplicada con tiento, sin que quepan interpretaciones analógicas ni 
extensivas. Concerniente a lo segundo, la norma no es satisfactoria. Por solo mencionar un 
botón de muestra, la norma no excluye por indignidad al hijo del causante que hubiera dado 
muerte a su tío, hermano del causante, que es conducta más reprobable que la de denun
cia calumniosa. Y, por otra parte, hay delitos civiles (llamémoslos así), por ejemplo, algunos 
vinculados al estado conyugal, que bien pudieron haber quedado previstos. Me pregunto: ¿por 
qué habrá de heredar el cónyuge nombrado en el testamento, pero que por adúltero hubiera 
dado lugar a que el causante lo demandara de divorcio contra él? Podrá no haber condena 
penal, como preveía el inciso 5 del artículo 665 del Código anterior, pero no veo razón para 
exculpar una pena civil sucesoria. O ¿por qué habrá de heredar quien hubiera dado lugar a 
demanda de nulidad o de anulabilidad del matrimonio? Estos casos y otros no previstos pue
den ser para el ofendido tanto o más graves que el de haber sido denunciado por calumnia, 
pero no serán causales legales de indignidad si no hay sentencia definitiva de divorcio o de 
anulación antes de la muerte.

Coincido, pues, plenamente con Albaladejo cuando señala que, sin merma de una inter
pretación restrictiva, a veces hay “conductas repugnantes no singularmente contempladas por 
la ley, que siendo moralmente tanto o más malas que las que sí, aunque no las prevea su letra, 
quepan, sin embargo, de algún modo, razonablemente en su espíritu; porque no hay que olvi
dar que por mucho que se predique la interpretación restrictiva, ello no excluye de apreciar 
como causa de indignidad algún hecho de tal índole que mereciendo serlo, aunque no apa
rezca singularizado en el catálogo legal, quepa incluirlo (...) porque tal cosa no es interpreta
ción extensiva sino solo proclamación del espíritu que, aun no dicho explícita o claramente, 
se averigua, por otro camino, que es el verdadero de la ley”3 (4).

La regla del artículo 667 C.C. estatuye que están excluidas de la sucesión las personas 
que incurran en alguna de las causales contenidas en los incisos. Sin embargo, tal enunciado 
tiene una excepción, defectuosamente contenida en la parte final del artículo 748 C.C., ati
nente a desheredación. Dicha norma señala que “los incapaces menores de edad, ni los mayo
res que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento” no pueden ser exclui
dos de la herencia por indignidad. La redacción del precepto es de veras muy deficiente, pues:

(a) Los menores de edad son, en principio, legalmente incapaces. Ahora bien, como 
en ciertos casos que la propia ley excluye (art. 46 C.C.) puede haber minoría de

(3) Sin embargo, GOYENA COPELLO, H. Tratado del Derecho de sucesión. Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 1972, p. 559, 
aboga en favor de la limitación de causales. Pese a la defectuosa redacción, vale la pena reproducirlo: “Las causales 
de indignidad que la ley prevé son pocas (...). ¿Debido a qué? Pues, esencialmente, a dos razones, la primera de 
orden práctico: la prueba. No toda causal puede ser probada, de manera que deben ser lo (sic) fácilmente aquellas 
que adquieran una magnitud tal que permitan la misma. Mientras que la segunda es de orden moral, y consiste en 
que si se generalizan todos los actos que en cierta medida puedan importar agravio al difunto es muy difícil que en 
vida, o después de muerto, no se pueda hallar alguno que no lo sea, y eso llevaría a qué (sic) sucesores habidos (sic) 
{supongo que haya querido decir: “(...) que sucesores ávidos (...)”] de heredar pretender (sic) excluir de la herencia a 
eventuales indignos, que tendrían que alegar en su favor el perdón del difunto, que a su vez debería ser objeto de 
prueba”.

(4) 'ALBALADEJO, M. Comentarios al Código Civil y compilaciones forales. Tomo X, Vol. 1, Editoriales de Derecho Reu-
30 nidas, Madrid, 1981, p. 209.
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edad física, pero no incapacidad legal, ¿quedan estos sujetos en aptitud de ser 
declarados indignos?

(b) Olvida también la norma que hay mayores de edad incapaces por supuesto dis
tinto al de falta de discernimiento. En efecto, la falta de discernimiento está con
tenida en el inciso 2 del artículo 43, pero un mayor de edad puede no tener cons
ciencia responsable de sus actos si es retardado mental (art. 44, inc. 2), o si padece 
de deterioro mental que no le permita actuar libremente, como son los alienados 
o débiles de personalidad (art. 44, inc. 3), o los ebrios habituales o los toxicóma- 
nos (art. 44, ines. 6 y 7).

Por otro lado, lo que de veras interesa en esta materia es examinar la situación legal o 
mental del sujeto al momento de cometer el acto que sería justificante de la indignidad suce
soria. Por lo tanto, no es que no se puei a excluir de la herencia al menor de edad o al mayor 
que se encuentre privado de discernimiento. De lo que se trata es de declarar inimputables 
a efectos de indignidad sucesoria a quienes cometieran el acto en minoría de edad legal y 
a quienes estuvieran (no “se encuentren”) mentalmente inaptos de tener consciencia de su 
acto en el momento de cometerlo. El punto crucial, por lo tanto, es el de voluntariedad^ al 
momento de cometer el acto.

2. Causales de indignidad
Las causales de indignidad contempladas en el artículo 667 del Código Civil son las 

siguientes.

2.1. Inciso 1
Aunque el inciso parezca ajeno de toda complejidad (y dejando de lado las consideracio

nes de orden penal), hay algunos aspectos que decir de él. Lo primero a señalar es que aun
que la regla no mencione que el autor o cómplice haya sido condenado, se infiere que así debe 
ser, porque la autoría o complicidad solo resultan de la sentencia que así lo diga. No creo, 
sin embargo, que se requiera sentencia condenatoria cuando civilmente exista aceptación del 
hecho. Obviamente podrá continuar el proceso penal, pero carecería de sentido esperar a su 
conclusión si el delincuente ya aceptó civilmente el hecho cuya responsabilidad se le imputa. 
Tampoco sería necesario el requisito de condena cuando, a pesar de estar probada la comi
sión del acto, el delito está prescrito.

En lo que toca a ascendientes y descendientes, no hay que hacer distinción alguna. Pue
den ser tanto de sangre como adoptivos, matrimoniales o extramatrimoniales.

Ferrero5 (6) estima que no hay lugar a indignidad en aquellos casos de tentativa de delito 
imposible (art. 17 del Código Penal) o cuando existe desistimiento de la tentativa. En su opi
nión, como no hay bien jurídico dañado o arriesgado ni alarma social, no puede haber san
ción penal ni civil.

No comparto su tesis. Pienso que el legislador civil ha querido ir bastante más allá 
de calificaciones penales estrictas y que al referirse a tentativa ha querido aludir a intento, 
sea cual fuere su naturaleza. Aunque el intento no prospere, sea por imposibilidad, sea por

(5) AZZARITI, G. Le successioni e le donazioni. Jovene Editore, Napoli, 1990, p. 41.
(6) FERRERO, A. Tratado de Derecho de sucesiones. 7a edición. Gaceta Jurídica, Lima, 2012, p. 217. 31
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desistimiento u otra razón, ha existido una voluntad de perjuicio que, aunque penalmente 
no sea punible, sí pone en evidencia un desafecto del autor de la tentativa contra su prevista 
víctima y, recíprocamente, es perfectamente justificable la exclusión sucesoria por indignidad.

Punto preocupante es si al referirse a ascendientes, descendientes o cónyuge, la norma 
admite o no el caso de que el homicidio o la tentativa hubieran tenido lugar con posteriori
dad al deceso del causante: ¿procede en tal supuesto la indignidad? A mi parecer, la respuesta 
debe ser afirmativa; quiero decir, que se incurre en indignidad por el solo hecho de la comi
sión, sin importar si es antes o después de fallecido el causante de la herencia de la que hay 
que apartar al indigno. Repárese en que lo que aquí se está regulando no es exclusivamente 
un asunto de responsabilidad penal, sino las repercusiones sucesorias de ciertas conductas 
respecto de las cuales el legislador, por decirlo de alguna manera, se sustituye en la voluntad 
hipotética del de cuius. Es decir, en su ánimo o posible intención. Naturalmente, debido al 
plazo prescriptorio consignado en el artículo 668 C.C., el homicidio o tentativa que ocurran 
con posterioridad al año de la posesión impedirá que prospere la indignidad.

El inciso concluye señalando que esta causal no desaparece por el indulto ni por la pres
cripción de la pena. El propósito es plausible, pues tanto el uno como la otra son ijenos al 
plano afectivo en que reposa la finalidad del precepto. Obviamente, cabe el perdón a que 
alude el artículo 669 C.C.

2.2. Inciso 2
Este inciso bien pudo haberse refundido con el anterior, porque si no son gemelos, sí son 

mellizos, de modo que casi todo lo dicho sobre el anterior cabe repetirlo de este.

Curiosamente, sin embargo, en este segundo inciso sí se precisa lo de la condena, pero 
nada se expresa ni de tentativa, ni de indulto o prescripción. Conceptúo, no obstante, que 
ambos participan de la misma razón, de modo que lo anunciado en el anterior inciso puede 
tenerse como reproducido en el presente.

Ferrero(7) considera que esta causal de indignidad es muy lata y que, por lo tanto, con
templa delitos no muy graves que no necesariamente son castigados con pena privativa de 
la libertad. Resume su posición señalando que la ley “debió limitar su aplicación a aquellos 
(delitos) que la ley sanciona con pena privativa de la libertad”. Nuevamente he de discrepar 
con mi colega para recalcar que en sede sucesoria no interesa tanto la calificación y sanción 
penales como la ofensa en agravio del causante de la herencia o de sus familiares más cer
canos. Hecha abstracción de justificables razones sociales y de apreciaciones de orden puni
tivo, que responden a la necesidad de sancionar penalmente al autor de un delito, en mate
ria sucesoria debemos indagar cómo un acto delictivo repercute en el afecto en el cual reposa 
la vocación sucesoria, sea legal o testamentaria. Por lo tanto, si la conducta es más o menos 
grave penalmente es cuestión que, a mi parecer, resulta ser cosa de segundo orden; lo que 
interesa es una presunción de gravedad que el acto delictivo origina en el estado anímico del 
causante en el cual la ley se sustituye para establecer la indignidad, y aparejar la consecuen
cia de exclusión sucesoria.

Solo para salvar posibles defectos interpretativos, termino este brevísimo comentario 
del inciso 2 llamando la atención sobre una falta de claridad en que incurre la Exposición de

32 (7) Ibídem, p. 220.
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Motivos de Lanatta®. Señala este autor, al examinar el inciso que “son indignos de suceder 
los que hubieran sido condenados por delito doloso en agravio del causante y de las demás 
personas mencionadas en el inciso 1 , que son herederos forzosos del mismo” (resaltado 
agregado). Lanatta comete en esto un grave desliz expresivo, pues parece decir -lo que no es 
correcto- que el autor del delito en agravio del causante, de su cónyuge, ascendientes o des
cendientes es heredero forzoso del primero (es decir, del causante). Y eso no es cierto, porque 
puede ser un hijo de su esposo(a) o hijo de uno (o ambos) padres del causante; y en ninguno 
de estos dos casos es sucesor forzoso del causante de la herencia.

Lo que probablemente haya querido decir Lanatta es que los ascendientes, y los des
cendientes y el cónyuge son, si no hay prelación legal de los segundos respecto de los prime
ros, herederos forzosos, pero no que el indigno tenga que ser heredero forzoso del de cuius.

2.3 . Inciso 3
El precepto habla de denuncia calumniosa en la cual se impute al causante un delito 

sancionado con pena privativa de libertad.

Comparto con Ferrero®, ahora sí, sus apreciaciones sobre la denuncia y lo que tras ella 
parece haber sido intención del legislador. En efecto, más que denuncia en sentido formal de 
informar a una autoridad un hecho punible que se atribuye al causante -en  realidad, no al 
causante que es el estatus jurídico de la persona muerta, sino al que luego causó una heren
cia de la que era llamado el autor de la denuncia-, de lo que se trata es de haberle imputado 
un delito a sabiendas de la falsedad de la atribución. El lugar y forma de la imputación no 
interesan tanto como el hecho mismo de haberle señalado como responsable de una infrac
ción punible con pena privativa.

En cambio, discrepo con el mismo autor8 9 (10) cuando expresa que la expresión calum
nia también ha de entenderse en ancho sentido como equivalente de actitud maliciosa. La 
calumnia es una calificación penal resultado de un proceso iniciado a instancias del agra
viado. Pienso, pues, que debe haber una querella en la cual se constate la falsedad de la impu
tación dolosa por parte del ofensor.

Lo que me pregunto, de todas maneras, son dos cosas. La primera es por qué la calumnia 
se ha considerado como causal de indignidad y no la injuria ni la difamación. Aparte de que 
la Exposición de Motivos omite todo comentario al respecto, francamente no llego a enten
der la razón de haber excluido al segundo y tercer delito. Por la redacción del inciso es patente 
que solo se refiere a la calumnia, no solo por la palabra empleada, sino porque la calumnia es 
falsa atribución delictiva, y eso es lo que claramente dice el inciso. Pero la racionalidad de las 
cosas, esto es, la razón de ser de la indignidad, hubiera obligado, me parece, a no excluir la 
injuria ni la difamación, que son delitos estrechamente emparentados con el de calumnia. Lo 
segundo que me pregunto es por qué se ha relacionado la calumnia con delito que, de exis
tir, hubiera estado sancionado con pena privativa de la libertad, como si la falsa atribución de 
un delito sancionado con pena distinta fuera asunto de poca monta y, por tanto, disculpable.

(8) LANATTA, R. Código Civil. Exposición de Motivos y comentarios. Compilación de Delia Revoredo Marsano, Lima, 
1985, Tomo V, p. 18.

(9) FERRERO, A. Ob. cit., p. 221.
(10) Ibídem, pp. 222-224. 33



ART. 667 DERECHO DE SUCESIONES

Para concluir con los comentarios de estos tres primeros incisos, una apreciación final: 
mucho más simple, ancho y conveniente hubiera sido resumirlos en uno solo, estableciendo la 
indignidad para los autores y cómplices de delito o tentativa contra el causante o sus herede
ros legales. De esta manera se cubren más hipótesis delictivas y se amplía el número de suje
tos pasivos que, por su cercanía familiar con el causante, se presumen unidos a él por vínculo 
afectivo lesionado por la conducta indigna.

2.4. Inciso 4
Sanciona este apartado con indignidad sucesoria a quienes hubieran empleado dolo o 

violencia para impedir que el causante otorgue testamento, o para obligarle a hacerlo, o para 
que revoque total o parcialmente el ya otorgado.

El precepto, a mi juicio, contempla tanto la consumación (es decir, el logro) como el 
intento. A la postre, lo que el legislador ha querido es castigar una conducta00 impropia (las 
amenazas, por ejemplo) y, por cierto, tanto da si esa conducta obtiene el fin pretendido como 
si no llega a obtenerlo.

Por otro lado, las expresiones dolo y violencia que el inciso emplea no deben restrin
girse a los significados en materia de nulidad de negocio jurídico.

Coincido con Ferrero°2) en que ahora estamos ante casos de limitación a la libertad del 
testador, lo que comprende la coacción en el sentido de fuerza, como la amenaza, la intimi
dación, la violencia -física o moral-, la influencia indebida, el engaño, etc.

Coincido también con el mismo autor en que esta causal incluye, asimismo, los casos 
no estrictamente testamentarios pero asimilables, como son los de dispensa de indignidad 
o revocación de la desheredación. Yo agregaría otro más: el que influya sobre la libertad en 
tema de colación o dispensa de ella.

El inciso alude a dolo o violencia para que el testador revoque total o parcialmente el 
testamento, pero ha omitido aludir a la hipótesis inversa, es decir, de influencia para que no 
lo revoque, pero el supuesto debe entenderse incluido11 12 (13).

Por último, creo también que el sentido de la norma es el de referirse a cualquier testa
mento, y no necesariamente al último otorgado.

2.5. Inciso 5
Este inciso apunta los casos de destrucción, ocultamiento, falsificación o alteración de 

la voluntad testamentaria. Evidentemente, el enunciado es de carácter general, pues las hipó
tesis conducen, en su propósito, a sancionar todo acto consciente que deliberadamente esté 
preordenado a desviar la voluntad del testador.

El inciso suscita algunas dudas que interesa resolver.

(11) DÍEZ-PICAZO, L. y GULLÓN BALLESTEROS, A. Sistema de Derecho Civil. Tomo IV, Tecnos, Madrid, 1990, 
p. 418.

(12) FERRERO, A. Ob. cit., p. 225.
(13) MAFFIA, J. O. Tratado de las sucesiones. Tomo I, Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 201, cita el caso de quien ha 

impedido revocar un testamento nulo. Y dice: “[L]a respuesta (en favor de la indignidad) debe ser afirmativa, ya 
que lo que la ley tipifica es el comportamiento ilícito del sucesor, impidiendo la libre manifestación de la voluntad 
(...) al impedir la revocación el sucesor ha contribuido a un estado de incertidumbre jurídica que pudo desaparecer

34 si el causante efectivamente hubiera revocado el testamento”.
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¿Cubre la norma el intento? Creo que sí. Reitero aquí lo ya dicho anteriormente en el 
sentido de que se trata de sancionar conductas, no resultados.

¿Cuánto tiempo ha de durar la ocultación? La norma nada dice y por lógica solo puede 
referirse al testamento ológrafo, porque el otorgado por escritura pública y el cerrado son vir
tualmente imposibles de ocultar, como no sea con complicidad notarial. Entonces, circuns
cribiéndonos al ológrafo, hay que recordar el artículo 708 C.C., del que se colige que por lo 
menos durante los treinta días siguientes al conocimiento de la muerte del testador no sería 
razonable ninguna imputación de ocultamiento.

2.6 . Inciso 6
Este inciso fue incorporado al artículo 667 C.C., en virtud de la cuarta disposición com

plementaria modificatoria de la Ley N° 30364, Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la 
Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar, del 23 de noviembre de 
2015; norma que, conforme señala su artículo 1, establece un conjunto de mecanismos, medi
das y políticas integrales de prevención, atención y protección de las víctimas de la violencia 
familiar, así como la reparación del daño causado, con el propósito de garantizar a las mujeres 
y al grupo familiar una vida libre de violencia, asegurando el ejercicio pleno de sus derechos.

Cabe precisar que el texto del inciso 6, tal como fue incorporado por la Ley N° 30364, 
decía que son excluidos de la sucesión de determinada persona, por indignidad] “los que hubie
ran sido sancionados con sentencia firme en más de una oportunidad en un proceso de vio
lencia familiar en agravio del causante”. Sin embargo, posteriormente este inciso fue modifi
cado por la segunda disposición complementaria modificatoria de la Ley N° 30490, Ley de 
la Persona Adulta Mayor, del 21 de julio de 2016, que eliminó la frase “en más de una opor
tunidad”, quedando por consiguiente como texto vigente: “[L]os que hubieran sido sancio
nados con sentencia firme en un proceso de violencia familiar en agravio del causante”; con 
lo que quedó evidenciado que basta una sola sentencia por agresión para que proceda la cau
sal de indignidad.

2.7. Inciso 7
El inciso 7 fue igualmente incorporado al artículo 667 C.C. por la cuarta disposición 

complementaria modificatoria de la mencionada Ley N° 30364. Este inciso regula en reali
dad dos hipótesis. Una particular, referida a la situación de indignidad en que puede incurrir 
el padre o la madre, respecto de la sucesión de su hijo, por no haberlo reconocido volunta
riamente cuando era menor de edad o por no haber cumplido con las respectivas obligacio
nes alimentarias. Y otra más genérica, relacionada con la indignidad en que puede incurrir 
cualquier pariente o el cónyuge por la misma razón de negar asistencia y alimentos cuando 
se está obligado a hacerlo.

Cabe agregar que, en cierto modo, estas causales ya estaban contempladas para el caso 
de desheredación a que se refieren los artículos 744 inciso 2 y 745 inciso 1 C.G.

D O C T R IN A
ALBALADEJO GARCIA, Manuel. Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales. Tomo IX, Vol.
1 A. Edersa, Madrid; AZZARITI, G. Le successioni e le donazioni. Jovene Editore. Nápoli, 1990; DIEZ- 
PICAZO, Luis y GULLÓN BALLESTEROS, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Editorial Tecnos. Madrid, 
1990; FERRERO COSTA, Augusto. Derecho de Sucesiones. En Tratado de Derecho Civil. Universidad de 
Lima. Lima, 1994; FERRERO, A. Tratado de Derecho de sucesiones. 7a edición. Gaceta Jurídica, Lima, 2012; 
GOYENA COPELLO, H. Tratado del Derecho de Sucesión. Editorial La Ley, Buenos Aires, 1972; LANATTA, 35



ART. 667 DERECHO DE SUCESIONES

Rómulo. Exposición de Motivos y Comentarios al Libro de Derecho de Sucesiones. En Código Civil. Exposi
ción de Motivos y Comentarios, dirigido por REVOREDO, Delia. Lima, 1985; LEÓN BARANDIARÁN, 
José. Tratado de Derecho Civil, tomo VII Derecho de Sucesiones. Gaceta Jurídica, Lima, 1995; LOHMANN 
LUCA DE TENA, Guillermo. Derecho de Sucesiones, tomo I. Fondo Editorial de la Pontifica Universidad 
Católica del Perú. Lima, 1995; MAFFIA, J.O. Tratado de las Sucesiones, tomo I. Depalma. Buenos Aires, 1981; 
REBORA, J.C. Derecho de las Sucesiones. Librería y Editorial La Facultad. Buenos Aires, 1932; VALVERDE, 
Emilio. El Derecho de Sucesión en el Código Civil Peruano. Imprenta del Ministerio de Guerra. Lima, 1951; 
ZANNONI, Eduardo. Derecho de las Sucesiones, tomo I. Astrea. Buenos Aires, 1982; ZARATE DEL PINO, 
Juan. Curso de Derecho de Sucesiones. Palestra Editores. Lima, 1998.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La indignidad sucesoria como sanción civil
La indignidad sucesoria viene a ser la sanción civil que en materia hereditaria corresponde a aquel heredero o legata
rio que es excluido de la sucesión por actos o hechos cometidos en agravio del causante; por lo que tal criterio se encuentra 
vinculado jurídicamente a la figura de la representación sucesoria, principalmente por razón de parentesco con el causante 
(Cas. N° 2811-2007-Piura).

Configuración de delito e indignidad sucesoria
La sentencia penal tiene la calidad de cosa juzgada y, como tal, ha establecido como verdad histórica que la recurrente 
cometió delito doloso en agravio de su madre, no pudiéndose modificar este hecho en razón misma de la inmutabilidad de 
este tipo de sentencias judiciales. En tal sentido, existiendo condena penal, la conducta de la recurrente queda regulada por 
lo prescrito en el artículo 661.2 del Código Civil que es, precisamente, el que ha servido de fundamento normativo para la 
emisión de la presente sentencia (Cas. N° 3860-2014-Ayacucho).
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Artículo 668.- La exclusión por indignidad del heredero o legatario debe ser declarada 
por sentencia, enjuicio que pueden promover contra el indigno los llamados a suceder a 
falta  o en concurrencia con él. La acción prescribe a l año de haber entrado el indigno en 
posesión de la herencia o del legado.

C oncordancias:
C.C. arto. VI, 667, 2000

Exclusión del indigno por sentencia

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El precepto transcrito establece que la exclusión por indignidad debe ser declarada por 
sentencia. No se produce de pleno derecho. Parte, pues, de la premisa de que el indigno niega 
haber cometido algún acto en ofensa del causante (o de las personas que indica el dispositivo 
precedente) o que, aun estando condenado por alguna de las hipótesis enumeradas en los 
incisos 1 a 3 del artículo 667, sostiene que dicha condena no conlleva la indignidad sucesoria.

La pretensión judicial de declaración de indignidad es, hablando con rigor, inaprecia
ble en dinero. Empero, al pretenderse la exclusión del indigno es evidente que se demanda, 
implícitamente, la pérdida para él de una posición sucesoria con los efectos patrimoniales 
consiguientes.

En este orden de ideas, cuando haya duda sobre el monto del caudal relicto que el 
supuesto indigno perdería, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 3 del artículo 475 
e inciso 8 del artículo 486 del Código Procesal Civil, la demanda de indignidad puede ser 
tramitada como proceso de conocimiento o como proceso abreviado, según el Juez decida.

En cambio, cuando sea posible estimar anticipadamente el monto de las implicancias 
patrimoniales es conveniente indicarlo en la demanda para que el Juez, teniendo en cuenta 
los criterios de procedencia de trámite establecidos en el inciso 2 del artículo 475 e inciso 7 
del 486 del C.P.C., decida sobre la vía procedimental.

Para casos como este, la opción que el Corpus procesal concede a los jueces es especial
mente acertada, pues no tendrá sentido tramitar la demanda de indignidad como proceso de 
conocimiento y será suficiente el abreviado, si ya existe condena penal. En cambio, si el caso 
es de discusión sobre captación de la voluntad del testador (inciso 5 artículo 667 C.C.), o 
sobre falsificación del testamento (inciso 6 artículo 667 C.C.) y la masa hereditaria es de un 
monto significativo, será sin duda preferible la vía procedimental del proceso de conocimiento.

La norma señala que la exclusión del indigno se declara por sentencia. La sentencia, en 
definitiva, no constituye el estado de indignidad, sino que expresa la calificación jurídica suce
soria sobre hechos justificantes de que el indigno no deba suceder. La declaración surte efecto 
retroactivo al momento de apertura de la sucesión, esto es, del fallecimiento del causante.

Es punto difícil a decidir si como consecuencia de la sentencia se declara que el indigno 
no sucede o si, sucediendo, se le priva de los efectos prácticos de la sucesión. En favor de lo 
primero aboga el hecho de que los artículos 667, 668 y 671 hablan de exclusión. Pero en favor 
de lo segundo está la previsión de prescripción contemplada en el 668, de lo que se desprende 
que, prescrita la acción, el indigno conserva lo que tiene, o sea mantiene el status sucesorio.
No obstante el atractivo jurídico de la cuestión -que, por cierto, justificaría un estudio espe
cial-, desde el punto de vista práctico los efectos son esencialmente iguales en uno y otro 
caso, porque como consecuencia de la retroacción el indigno queda apartado de la sucesión.
Bajo nuestro sistema, me inclino a considerar que la indignidad no es un caso de incapacidad 37
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sino de genuina exclusión o apartamiento, y que incluso puede tener lugar luego de que el 
indigno haya aceptado la herencia.

Naturalmente, por efecto de la exclusión, el apartamiento del indigno favorece a todos 
los que, por acrecimiento por ejemplo, se vean beneficiados, aunque no hubieran sido deman
dantes, porque la indignidad es una sola: o se es indigno, y por tanto excluido de la heren
cia, o no se es. No se puede ser indigno con relación a algunos sucesores y digno para otros.

Legitimados activamente están —dice la norma del 668- los llamados a suceder a falta o 
en concurrencia con el indigno. Lo que ha querido expresar el dispositivo es que puede deman
dar todo aquel que, de no haber indignidad, hubiera concurrido con el indigno, o quien se crea 
con derecho sucesorio por efecto de la exclusión del indigno. Es decir, está legitimado el sucesor 
que sigue en el puesto siguiente de la línea sucesoria. Por lo tanto, no es solamente el llamado 
en el momento de la muerte del causante, sino también quien siga a este si muere o renuncia a 
la herencia, o situación semejante. No están, pues, legitimados quienes como consecuencia de 
la declaración de indignidad no pueden obtener un beneficio o mejorar el que les corresponda.

No cabe duda de la legitimación del legatario sustituto para reclamar la indignidad del 
legatario titular, pues por efecto de la sustitución que testamentariamente haya sido prevista, 
el accionante estará llamado al legado si el designado como titular del mismo lo llegara a per
der por indignidad. Así lo contempla explícitamente el artículo 740 C.C. en su parte final.

Con la salvedad que en el siguiente párrafo se dirá, el legatario de bien cierto no está 
legitimado para sostener la indignidad de un heredero o de otro legatario a quien no pueda 
sustituir, porque en caso de pérdida del legado o de la herencia por el indigno, nada habrá 
de tocarle al legatario de cosa cierta; sus expectativas sucesorias se limitan a la adquisición 
de lo que el testador le dejó, sin que la exclusión de algún heredero o legatario pueda afec
tarle o beneficiarle.

Los acreedores de algunos de los sucesores también pueden solicitar la indignidad de 
otro sucesor si como consecuencia de la exclusión del indigno su deudor incrementa su cuota 
y por ende tendrá más patrimonio con el cual los acreedores puedan hacerse cobro. Me parece 
de perfecta aplicación el artículo 1219 inciso 4 C.C., sin que pueda alegarse la existencia de 
derechos personalísimos afectados, ni prohibición legal.

Legitimado pasivamente está el sucesor a quien se atribuye la causal de indignidad, 
siempre que no sea de aplicación al artículo 748 C.C. De otro lado, si los acreedores pueden 
impugnar la renuncia a la herencia o legado por parte de su deudor también están legitima
dos para defender la ausencia de indignidad o para oponerse, por ejemplo, a un allanamiento 
de su deudor a la demanda de indignidad.

La norma bajo comentario establece que la acción de exclusión por indignidad prescribe 
al año de haber entrado el indigno en posesión de la herencia o del legado.

Es plausible la fijación de un plazo prescriptorio, pero la duración y el término inicial 
de cómputo ofrecen algunos inconvenientes en lo que toca a la herencia, principalmente, no 
tanto al legado.

En lo que atañe a duración, el plazo es francamente reducido, sobre todo porque en la 
práctica resulta altamente improbable que en tan corto tiempo pueda haber empezado el pro
ceso penal de condena que interrumpa la prescripción, en los casos previstos en los tres pri
meros incisos del artículo 667. Con relación a los otros dos incisos el plazo no interesa tanto, 
porque lo razonable es que la indignidad se sustente precisamente en una de las causales refe
ridas en tales apartados, de modo que en el mismo proceso civil se discutirá la existencia o 

38 no de la causal y la consecuente declaración de indignidad.
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En lo que respecta al cómputo, hay que detenerse a reflexionar pese a la aparente sen
cillez de la regla. Como cuestión previa piénsese en la ratio legis. ¿Qué es lo que el legislador 
ha querido que ocurra después de terminado el plazo? ¿Consolidar la posesión, o consolidar 
el título sucesorio? Si es lo primero, resulta que la detentación posesoria sucesoral goza de un 
tratamiento privilegiado. Si es lo segundo, no es razonable que el derecho a suceder a pesar 
de la indignidad quede legitimado por puro ejercicio de la posesión. Y, por otro lado, resulta 
absurdo, en todo caso, relacionar el plazo de ejercicio de la acción con un status posesorio, 
porque debe estar fuera de toda discusión que la pretensión de indignidad procede perfecta
mente aunque el indigno no tenga posesión alguna.

A falta de toda orientación sobre la voluntad del legislador, pienso -aunque he de reco
nocer que el asunto se presta a dilatado debate- que por posesión de herencia ha querido alu
dirse a posesión de título sucesoral y esto solo es posible desde que el indigno ha aceptado la 
herencia o el legado, o desde que por la (criticable) presunción legal del artículo 673 se han 
tenido como aceptados. Antes de ese momento podrá existir posesión en el sentido de derecho 
real, pero puede decaer por múltiples razones. La posesión que se tenga antes de la aceptación 
no es una posesión sucesoria, sino común y por tanto no relacionable con la posibilidad de 
pedir la indignidad respecto de quien acaso no llegue a ser sucesor. Posesión de herencia (y 
para el caso, posesión de legado por quien se considera indigno) significa entonces, para mí, 
posesión de estado sucesorio y actuación con tal carácter sobre el patrimonio relicto, sin que 
interese específicamente la posesión (en la acepción de derecho real) de determinados activos 
componentes de la masa hereditaria.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Naturaleza del plazo para la declaración judicial de indignidad
Respecto a la inaplicación del artículo 668 del Código Civil, objeto de la denuncia casatoria, igualmente, resulta imper
tinente para resolver la presente controversia en atención a que dicha norma establece clara e indubitablemente un plazo 
de prescripción para el ejercicio de la acción de exclusión de la herencia por indignidad y no regula ningún plazo de cadu
cidad. Por lo que, no habiendo la parte demandada ejercitado ningún medio de defensa tendiente a solicitar la conclu
sión del presente proceso por prescripción extintiva, esta no puede ser declarada de oficio tal como lo señala el artículo 1992 
del Código Civil. En conclusión, no obstante que dicha norma (artículo 668 del Código Civil) podría haberse aplicado en 
el presente litigio si la demandada hubiera deducido la excepción aludida, ahora en vía de casación resulta inaplicable, 
si, como se ha indicado, la excepción de prescripción solo es viable a instancia de parte y por declaración de oficio del juez 
(Cas. N° 13-2002-Jaén).



Artículo 669.- El causante puede desheredar por indignidad a su heredero forzoso con
forme a las normas de la desheredación y  puede también perdonar a l indigno de acuerdo 
con dichas normas.

Concordancias:
C.C. arts. 724, 742, 747

Desheredación por indignidad y perdón del indigno

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Lo primero que de manera chocante salta a la vista al leer el precepto, es que el cau
sante pueda desheredar por indignidad y perdonar. Obviamente eso no es posible. Si el cau
sante es causante es que ya causó sucesión, y si ya causó sucesión es que está muerto. Y si está 
muerto, ¿cómo va a desheredar o perdonar? Mejor hubiera sido referirse al testador, porque 
además solo puede hacerse desheredación (o sea, privación de la legítima) por testamento. Y 
en cuanto al perdón, como veremos, no queda sino asimilarlo a disposición testamentaria. 
Hablemos, pues, de testador y no de causante.

Lo segundo extraño que provoca la lectura del artículo es que, aparentemente, solo se 
podría perdonar al heredero forzoso -porque se alude a reglas de desheredación y estas solo 
se aplican a los legitimarios- y no al voluntario ni al legatario.

La desheredación es la disposición testamentaria por la cual el testador priva de la legí
tima a un heredero forzoso a quien considera incurso en alguna causal que legalmente jus
tifique dicha decisión.

Lo que viene a disponer la primera parte del artículo 669 que ahora estudiamos es que, 
además de las causales de desheredación establecidas para descendientes, ascendientes y cón
yuge en los artículos 774, 745 y 746 C.C., respectivamente, el testador también puede des
heredar por alguna de las causales de indignidad establecidas en el artículo 667.

Pues bien, esta disposición del artículo 669 es ociosa o, mejor dicho repetitiva, pues el 
artículo 747 ya dispone en su parte final que el testador puede fundamentar la desheredación 
en las causales “de indignidad señaladas en el artículo 667”.

En consecuencia, nos remitimos al examen del artículo 747 en esta misma obra.

Lo del perdón de la indignidad ya es más complicado, pues la disposición que ahora 
analizamos también remite a las normas de desheredación y en esto se suscitan posibilida
des y problemas distintos.

El artículo 753 C.C. establece que la desheredación queda revocada por instituir here
dero al desheredado (y solo se puede desheredar a los legitimarios), o por declaración expre
sada en el testamento o en escritura pública. Parafraseando la disposición, podríamos enten
der que la indignidad queda perdonada por instituir heredero al indigno, o por declaración 
expresada en el testamento o escritura pública. El perdón, pues, entraña una rehabilitación 
del heredero. Pero al decir esto se incurre en indebida generalización.

Efectivamente, generalización porque mientras la desheredación es figura propia para 
la exclusión por testamento de la legítima (o sea, de la llamada herencia forzosa), la indigni
dad es más completa, que no solo actúa sobre los designados por sucesión testada -herederos 
forzosos, voluntarios y legatarios-, sino también sobre la intestada.40
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Generalización, también, porque una cosa es perdonar la ofensa (quiero decir, que el 
futuro causante excuse el daño) y otra cosa muy diferente es perdonar la indignidad en el 
sentido de rehabilitar efectos jurídicos sucesorios. Así, por ejemplo, puede ocurrir que el tes
tador señale en su testamento que perdona al indigno todo el perjuicio que este causó con su 
conducta, pero sin que tal declaración signifique rehabilitación sucesoria.

El acto de perdón constituye, en cuanto disposición, una auténtica declaración de volun
tad del testador que queda sujeta a las reglas generales respectivas.

Así planteadas las cosas es necesario examinar las diferentes maneras de perdonar a par
tir del texto del artículo remitido, o sea el 753.

Primera.- Por instituir heredero al desheredado. Traducido esto a sede de indignidad se 
muestra a todas luces insuficiente.
Es insuficiente porque, como hemos visto, no cabe desheredación de persona sin vocación de 
heredero legitimario. Por lo tanto, so pena de tener que concluir que no es posible perdonar 
la indignidad de sujetos no calificados legalmente como forzosos, hemos de entender ancha
mente el sentido de la regla, de donde se deriva que la indignidad queda perdonada no solo si 
el indigno es designado heredero, sino que también queda perdonado el que se designe como 
legatario. Hay que precisar, no obstante, que si el indigno era heredero forzoso o en testa
mento anterior estaba instituido como voluntario y solo se le asigna un legado, valdrá este, 
pero no creo que (precisamente porque no hay perdón expreso) ello necesariamente importe 
rehabilitación o excusa de la indignidad en lo que a la herencia misma respecta. Quedará 
como legatario, pero no como heredero.
¿Toda institución produce en automático el perdón? Soy de opinión que la institución no pro
duce perdón si el instituyente no tiene nada que perdonar por la sencilla razón de no conocer la 
falta perdonable. Perdón, pues, significa tener conciencia de un acto reprobable que se excusa.
En esto la indignidad debe tener un régimen distinto al de desheredación. Es explicable que 
la desheredación quede revocada si en un nuevo testamento el testador instituye heredero al 
desheredado, porque el ordenamiento da por supuesto que a sabiendas del motivo de deshere
dación está dispuesto a excusarlo. Pero con la indignidad no ocurre tal cosa, pues al momento 
de testar el testador no necesariamente sabe la causal de indignidad. Quiero decir que, por 
ejemplo, el testador puede haber instituido legatario a una determinada persona ignorando 
que pocos días antes había incurrido en causal que lo hacía indigno.
Se dice frecuentemente que este tipo de remisión de la indignidad es tácito. Aunque consa
grada por el uso, la afiliación es inadecuada a la luz del artículo 141 C.C., y más que per
dón tácito estamos ante perdón implícito, pues surge como necesaria y lógica consecuencia 
o derivación de la declaración expresa de voluntad de institución sucesoria.
Segunda.- Por declaración expresada en el testamento. En el fondo, esto es lo mismo que lo 
anterior. Lo que ocurre es que mientras la institución como heredero o legatario supone nece
sariamente el perdón (entendido que el testador conocía la causa de indignidad) y que a pesar 
de eso se le designa al indigno como sucesor, en la hipótesis que ahora estudiamos no hay 
institución testamentaria, sino simple y llano perdón, lo que significa que el indigno, a pesar 
de serlo, recupera la posición hereditaria que tenía en virtud de un testamento precedente.
En otras palabras, el caso de perdón que ahora analizamos da por entendido que una causa 
de indignidad ha surgido entre un testamento anterior y el testamento por el cual se per
dona, el cual tiene por objeto, posiblemente entre otras cosas, “ratificar” la anterior designa
ción y señalar que no queda afectada por la indignidad.
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La declaración de perdón puede hacerse bajo cualquier modalidad testamentaria admitida 
en nuestra legislación. Se entiende que este nuevo testamento debe ser válido.
Tercera.- La desheredación puede quedar revocada por escritura pública. Por lo tanto, tam
bién puede por escritura pública perdonarse la indignidad.
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Artículo 670.- La indignidad es personal. Los derechos sucesorios que pierde el heredero 
indigno pasan a sus descendientes, quienes los heredan por representación. El indigno no 
tiene derecho al usufructo ni a la administración de los bienes que por esta causa reciban 
sus descendientes menores de edad.

Concordancias:
C.C. arts. 4 3 6  inc. 3 ), 667, 6 8 1 , 8 0 5  inc. 3 ), 8 1 5  ines. 3) y  4)

Juan Guillermo Lohmann Luga de Tena

La primera frase del artículo es obvia, porque la indignidad viene a ser la sanción civil 
que en materia sucesoria corresponde a comportamientos que por lo menos podemos califi
car de irregulares o indebidos. La sanción, por lo tanto, no tiene por qué extenderse a quien 
no ha cometido la falta.

Como precisamente no cabe tal extensión, la norma señala que los derechos sucesorios 
del indigno pasan a sus descendientes, quienes los heredan por representación. Esto sí ya sus
cita más extensos comentarios. La disposición admite cuestionamientos e interpretaciones.

Como asunto previo debe ponerse de relieve que el precepto excluye a los legatarios y 
solo alude a herederos en general, pero sin distinguir entre forzosos y voluntarios. Por lo tanto, 
quien estuviera nombrado legatario y resulta indigno, pierde todo derecho sucesorio para sí 
y para todos aquellos que fueran sus sucesores.

En consecuencia, aquí tenemos una clara hipótesis en que la indignidad no solo surte 
efectos para el indigno, sino también para sus sucesores. Pero con esto puede haber un severo 
problema de aplicación. Imagínese que el legatario fallece después de abierta la sucesión, pero 
antes de terminado o incluso iniciado el proceso respectivo (penal o civil) que determine la 
causal, al cual debe seguir el proceso civil de exclusión (artículo 668) que declare la indig
nidad. Si se trata de proceso penal obviamente no podrá haber condena contra el indigno. 
Y si no hay condena tampoco puede ser declarada la indignidad. Por lo tanto, el legatario sí 
transmite a sus sucesores el derecho sucesorio derivado del legado en que fue instituido. Si 
se trata de proceso civil, es difícil dar respuesta definitiva, pues si la indignidad es personal 
habiendo fallecido el legatario, es harto discutible que los sucesores del indigno puedan ser 
emplazados con demanda cuya pretensión sea la declaración de indignidad de su causante, 
o que ellos queden obligados a sustituirse en la posición procesal de tal causante cuando es 
claro que la indignidad, por ser personal, no es transmisible.

Llama la atención asimismo que la regla solo alude a los descendientes, quienes heredan 
(los derechos sucesorios a que hubiera tenido derecho el indigno) por representación. Que la 
representación legal opere desde el ascendiente al descendiente no ofrece mayor discusión. 
Pero eso no es lo que me pregunto, sino por qué en materia de indignidad, que es caso sui 
géneris, los derechos que el indigno pierde deben pasar solo a sus descendientes excluyendo 
al cónyuge y ascendientes. Supóngase, por ejemplo, que el indigno es hijo y por tanto here
dero forzoso. Por efecto de la indignidad queda privado de sus derechos, pero ocurre que 
está casado y no tiene hijos. ¿Es atendible que su cónyuge quede excluido de la herencia del 
suegro, pese a que este cónyuge es tan heredero forzoso del indigno como lo serían sus des
cendientes, si los tuviera?

Carácter personal de la indignidad
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Por otro lado, la norma no es clara al precisar si en este caso de indignidad la represen
tación se aplica solo para los casos normales de representación (que solo opera cuando hay 
vínculo familiar), o si cuando alude a descendientes del heredero también incluye a los des
cendientes del voluntario. La atingencia no es liviana, porque la representación es figura que 
solo funciona en el caso de descendientes, cuando se trata de línea recta del causante y en 
la línea colateral, cuando se trata de hijos del hermano del causante, es decir sus sobrinos.

Como se ve, según una interpretación estricta solo deben representar al indigno los 
descendientes del causante o sus sobrinos carnales. Vale decir, que según esta opinión solo 
pueden representar al indigno quienes tienen derecho a suceder por representación en gene
ral. Según otra interpretación más ancha, y por cierto literal, como el artículo 670 habla de 
descendientes en general (no solo los hijos de los hermanos, como señala el numeral 683) y 
no distingue entre heredero voluntario (testamentario, por cierto) o heredero de otro orden, 
pueden representar tanto los descendientes de todos los herederos legales -lo  que incluye 
a descendientes de tíos, de sobrinos, de tíos abuelos, de sobrinos nietos, de primos herma
nos- como los descendientes de herederos voluntarios, aunque tal heredero voluntario que 
ha devenido indigno no tenga vínculo familiar alguno con el causante. Yo comparto esta 
última posición. No solo porque del texto legal no puede deducirse otra cosa, sino porque en 
el plano de política legislativa prefiero ser liberal antes que restrictivo y, por tanto, no creo 
que los descendientes del indigno deban padecer las conductas de los ascendientes. Si, por 
ejemplo, el heredero voluntario ha devenido indigno, lo lógico es que el instituyente revo
que la correspondiente institución testamentaria, pero si no lo hace no veo motivo para que 
la ley interprete su voluntad y decida que los descendientes no pueden heredarlo. Y si no 
se trata de institución testamentaria sino de vocación legal, no encuentro razón para que si 
el indigno es un tío, los descendientes de tal tío deban quedar excluidos en favor de otros 
herederos legales del mismo grado. Esta tesis que sostengo casa perfectamente con la regla 
del inciso 3 del artículo 805.

Termina el artículo señalando que el indigno pierde el derecho de usufructo y adminis
tración de los bienes hereditarios que en su representación reciban sus descendientes meno
res de edad (debió decir incapaces, para incluir a los mayores de edad bajo cúratela). La pri
vación del usufructo parece explicable, pues si al ascendiente indigno no se le privara de él 
podría obtener provecho indirectamente de los bienes que fueron del causante. En cambio, 
lo que no me parece tan adecuado es que se le prive de la administración, que es asunto 
que nada tiene que ver con los bienes heredados o con los frutos que produzcan. Puede el 
indigno ser imputable de lo que sea, pero eso no presupone que vaya a ser mal administra
dor de los intereses patrimoniales de sus descendientes. Y, además, nótese que la norma solo 
le priva de la administración de los bienes heredados, no de otros bienes de los descendien
tes, con lo cual se llega al absurdo que el menor acaso tendría que tener dos administrado
res de su patrimonio.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Requisitos para la procedencia de la representación por indignidad
Para los efectos de la representación sucesoria, la calidad del heredero por representación dehe provenir de la vinculación 
del sucesor con el causante, por parentesco consanguíneo o por matrimonio; mientras que, en el caso de autos, el demandado 
pretende que los derechos sucesorios que normalmente le hubieran correspondido en su calidad de cónyuge de la causante, 
pasen a los hijos extramatrimoniales de este, con los cuales no existe vínculo de descendencia parental respecto de la cau
sante (ni en línea recta ni colateral); en cambio, tal vínculo parental sí ocurre con el hijo habido dentro del matrimonio de 
la causante y el demandado, y por tanto, este menor es el único que sí tiene representación sucesoria en línea recta descen
diente (Cas. N° 2811-2007-Piura).

Transmisión de los derechos sucesorios por representación derivada de indignidad. Presupuestos
Si bien el artículo 670 del Código Civil establece que los derechos sucesorios que pierde el heredero indigno pasan a sus des
cendientes, quienes lo heredan por representación, la referida norma debe ser concordada con lo dispuesto en los artículos 681 
y 683 del Código Civil que regulan las formas de representación sucesoria en nuestra legislación, esto es: la representación 
sucesoria en línea recta descendente y la representación sucesoria en línea colateral (Cas. N° 1773-2006-Lambayeque).



Artículo 671.- Declarada la exclusión del indigno, este queda obligado a restituir a la 
masa los bienes hereditarios y  a reintegrar los frutos. Si hubiera enajenado los bienes here
ditarios, la validez de los derechos del adquirente se regirá por el artículo 665° y  el resar
cimiento a que está obligado por la segunda parte del artículo 666°.

Concordancias:
C.C. arts. 665, 666, 667, 668

Efectos de la declaración de indignidad

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El precepto parte de la premisa de que el indigno ya esté en posesión de la herencia o 
del legado, pero dicha premisa no necesariamente se cumple siempre, porque nada impide la 
declaración de indignidad aunque el sucesor no haya accedido a posesión alguna.

Prescindiendo de esa consideración, el entendimiento del propósito y los efectos del pri
mer párrafo de la regla no revisten especial dificultad: el indigno queda excluido de la suce
sión (o, según otra tesis, de la conservación del derecho sucesorio que estaba ejerciendo) y por 
tanto queda obligado a devolver a la masa hereditaria (no a un sucesor en particular, salvo 
que tenga designado sustituto) los bienes que detenta sin título válido.

El segundo párrafo del artículo contiene un doble supuesto.

La primera parte estatuye que si el indigno hubiera enajenado los bienes hereditarios, la 
validez de los derechos del adquirente se rige por lo dispuesto en el artículo 665. Se trata de 
la acción reivindicatoria. Ya hemos comentado anteriormente dicho artículo y no vale la pena 
repetir aquí lo que entonces se dijo. Solo para recordar resumidamente puede decirse que la 
indignidad es inoponible a quien con título oneroso y de buena fe hubiera adquirido bienes 
del indigno; si el adquirente es de buena fe a título gratuito, debe restituir el bien; si es a título 
oneroso o gratuito de mala fe queda expuesto a la reivindicación (artículo 665, primera parte).

La segunda parte del párrafo es de deplorable redacción, pues luego de aludir a enaje
nación, lo que necesariamente supone un adquirente, remite al numeral 666, que se refiere a 
poseedor, que es hipótesis que no requiere de adquisición. Pero aunque muy mal explicado, 
lo que en definitiva viene a decir la norma, y eso es lo importante, es que quien de mala fe 
llegara a adquirir del indigno algún bien quedará obligado a devolverlo a la masa hereditaria 
con los frutos que hubiera generado, y si no tuviera ni el bien ni los frutos tendrá que resti
tuir su valor y, en todo caso, indemnizar los perjuicios causados.
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TITULO IV
ACEPTACIÓN Y RENUNCIA 

DE LA HERENCIA

Formas de aceptación de la herencia

Artículo 672.- La aceptación expresa puede constar en instrumento público o privado. 
Hay aceptación tácita si el heredero entra en posesión de la herencia o practica otros actos 
que demuestren de manera indubitable su voluntad de aceptar.

Concordancias:
C.C. arts. 141 , 6 6 0 ; D.Leg. N° 1049 art. 5 8  in c .f i

Augusto Ferrero Costa

Este artículo norma la aceptación expresa y la tácita. Designa específicamente que la 
primera puede constar en instrumento público o privado, repitiendo así la fórmula consig
nada en el artículo 475 del Código Civil italiano. Interpretando esta norma, Ferri señala que 
la aceptación expresa es un acto formal, para el cual la ley prescribe una forma determinada: 
debe revestir necesariamente la forma escrita.

En interpretación del Código Civil español, cuyo artículo 999 consigna la misma fór
mula, Castán Tobeñas considera que queda rechazada la aceptación en forma verbal.

No obstante, a la luz de nuestro ordenamiento, nosotros creemos que si se hiciera oral
mente, también tendría valor, pues el artículo 144 declara que cuando la ley impone una 
forma y no sanciona con nulidad su inobservancia, constituye solo un medio de prueba de 
la existencia del acto. En todo caso, como bien destaca Albaladejo, aquel a quien interese la 
aceptación habrá de preocuparse de que conste de algún modo, pues si cuando se hizo, por 
ejemplo, verbalmente, podrá haber dificultad para probar que efectivamente se aceptó.

De todas formas, más precisa resultaba la fórmula del artículo 2027, inciso 1 del Código 
Civil de Portugal derogado, la cual circunscribía la aceptación expresa al acto público o pri
vado. En efecto, la voz acto resulta mucho más amplia que el término documento, pues se 
refiere también a la manifestación verbal de voluntad.

El artículo bajo comentario indica que hay aceptación tácita si el heredero entra en pose
sión de la herencia o practica otros actos que demuestren de manera indubitable su voluntad 
de aceptar. Como dicen Baudry Lacanterie y Wahl, la aceptación tácita es el resultado de una 
voluntad sobreentendida. Cuando el heredero se comporta como tal sin expresar su voluntad 
de aceptar la herencia, se da el caso de aceptación tácita. Para ello, debe actuar como propie
tario, realizar actos que importen la disposición de la herencia; facta concludentia, como por 
ejemplo, ceder sus derechos, hipotecar, percibir frutos.

El anterior Código Civil argentino indicaba que la aceptación tácita se daba cuando el 
heredero ejecutaba un acto jurídico que no podía realizar legalmente sino como propietario 
de la herencia (artículo 3319). En el actual Código Civil y Comercial argentino se establece 
que la aceptación es tácita si el heredero otorga un acto que supone necesariamente su inten
ción de aceptar y que no puede haber realizado sino en calidad de heredero (artículo 2293).
Por su parte, el Código italiano presenta como ejemplos de actos que constituyen aceptación 47
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tácita del llamado a la herencia, los siguientes: donación, venta o cesión de sus derechos; 
renuncia de los mismos mediante compensación o a favor de solamente algunos de los lla
mados (artículos 477 y 478).

León Barandiarán consideró a la posesión misma de los bienes hereditarios como “dado 
enérgico revelador de la voluntad aceptativa”, estimando, además, que otros actos que de 
manera indubitable revelen esa voluntad, representarán una manifestación tácita de acepta
ción de la herencia.
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Artículo 673.- La herencia se presume aceptada cuando ha transcurrido el plazo de tres 
meses, si el heredero está en el territorio de la República, o de seis, si se encuentra en el 
extranjero, y  no hubiera renunciado a ella. Estos plazos no se interrumpen por ninguna 
causa.

Concordancias:
C.C. arts. 142, 671, 679, 805 inc. 2), 815 mes. 3) y 4), 773

Presunción de aceptación de la herencia

Augusto Ferrero Costa

Cuando el causahabiente no acepta la herencia expresamente ni se comporta como here
dero, pero deja transcurrir el plazo a que se refiere el artículo 673 para renunciar a la herencia, 
nos encontramos ante el caso del silencio; que importa manifestación de voluntad cuando la 
ley le atribuye ese significado, tal como señala el artículo 142. Por ello, a esta clase de acep
tación se le puede dar la denominación de legal.

El Código derogado disponía que la manifestación de la voluntad podía ser expresa, 
tácita o presunta (artículo 1076), siendo esta última denominación criticada por la doctrina. 
Messineo la rechaza por impropia, pues no puede fingirse una voluntad que no existe. Igual
mente, Barbero indica que se acostumbra hablar, con poca propiedad, de aceptación presunta, 
cuando en realidad es un caso de adquisición sin aceptación. León Barandiarán la calificó de 
“ficcional”, a diferencia de la manifestación real de voluntad.

Utilizando la terminología empleada por Lanatta en su obra, el artículo 673 señala 
que la herencia se presume aceptada, expresión que resultaría ahora impropia por no existir 
la aceptación presunta. Lo que hay es un silencio al cual la ley le otorga carácter de mani
festación de voluntad, por lo que preferimos denominarla legal. Es, en cierta forma, coac
tiva. Dicho artículo debería decir que el silencio importará la aceptación de la herencia 
cuando ha transcurrido el plazo, o simplemente fijar el plazo para renunciar como lo hacía 
el Código anterior.

El plazo para renunciar es de tres meses si el heredero está en la República, y de seis meses 
si está en el extranjero, no interrumpiéndose por causa alguna. Se entiende que se computa 
desde la apertura de la sucesión, o sea al momento del fallecimiento del causante, aunque el 
Código no lo dice. El Proyecto de la Comisión Revisora expresó que estos plazos se conta
ban desde la presentación del inventario en el caso del heredero que quería suceder intra vires 
hereditatis, y desde la muerte del causante en los demás. Al no haberse tomado en cuenta la 
obligación de inventariar en el Código, debe aceptarse que en cualquier caso los plazos se 
computan desde la muerte. El Anteproyecto Lanatta y el Proyecto de la Comisión Redac- 
tora omitieron deliberadamente la mención a que el término no se interrumpía por causa 
alguna. Señaló su autor que de esta manera se suprimía la rigidez del dispositivo, que impide 
a la jurisprudencia resolver adecuadamente los casos que puedan presentarse al respecto. La 
Comisión Revisora no fue del mismo parecer, agregando el párrafo que existía en el Código 
de 1936 y que incluyó el Código, en el sentido de que los plazos no se interrumpen. Es inte
resante anotar que el Código derogado refería el plazo solo a la renuncia, mientras el actual 
lo legisla también en función de la aceptación, expresando en su artículo 673 que esta se pre
sume cuando ha trascurrido el plazo para renunciar.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Presunción iure et de inre de la aceptación de la herencia

No existe necesidad alguna de determinar previamente la aceptación de la herencia por parte de quien ha sido declarado 
heredero como consigna la Sala Superior, pues se presume iure et de iure la aceptación de la herencia si ha transcurrido 
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Artículo 674.- Pueden renunciar herencias y  legados quienes tienen la libre disposición 
de sus bienes.

Concordancias:
C.C. arts. 42, 304, 448 inc. 4), 532 inc. 1), 568; D.Leg. N° 1049 art. 58 inc.fi

Augusto Perrero Costa

De acuerdo con el artículo 674, pueden renunciar herencias y legados quienes tengan 
la libre disposición de sus bienes. No nos gusta la redacción de este artículo, pues induce a 
error al común de los abogados, pudiéndose pensar que el concepto de la norma está ligado 
al de la legítima y la porción disponible, en el sentido de que solo podría renunciar a la heren
cia quien no tenga herederos forzosos. Este sentido equívoco ha sido tomado del Código 
Civil español (artículo 992). Más apropiado hubiera sido consagrar una disposición como 
la del Código Civil de Venezuela (artículo 999) en relación a la aceptación de los inhabi
litados, disponiéndose que los incapaces podrán renunciar herencias y legados a través de 
sus representantes.

Ese es el sentido de la norma que analizamos. Comentando el anterior Código argen
tino de 1869, cuyo artículo 3333 regulaba el tema en esta misma línea, Bibiloni señalaba que 
en el lenguaje del Código es frecuente expresar bajo la fórmula de libre administración de sus 
bienes la plena capacidad civil. El nuevo Código Civil y Comercial argentino no tiene una 
norma expresa similar.

Como indicó León Barandiarán, para renunciar se requiere capacidad especial. El maes
tro señalaba: “El Código dice libre disposición de sus bienes porque no basta la capacidad 
en general, sino libertad para disponer de ellos; por lo tanto, rigen las reglas pertinentes para 
ver quién tiene esa libre disposición”. Las personas capaces pueden renunciar personalmente 
o por intermedio de sus apoderados; los incapaces necesariamente a través de sus represen
tantes, mediante autorización judicial, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 448, 
inciso 4; 532 y 668, trátese de patria potestad, tutela o cúratela, respectivamente.

Existe una limitación dispuesta en el Libro de Familia, en el artículo 304, que estatuye 
que ninguno de los cónyuges puede renunciar a una herencia o legado o dejar de aceptar una 
donación sin el consentimiento del otro. El fundamento de esta norma lo encontramos en 
que si bien los bienes hereditarios que adquiere cada cónyuge tienen la condición de bienes 
propios (artículo 302, inciso 3), sus frutos y productos son comunes (artículo 310).
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Formalidad de la renuncia

Artículo 675.- La renuncia debe ser hecha en escritura pública o en acta otorgada ante 
el juez a l que corresponda conocer de la sucesión, bajo sanción de nulidad. El acta será 
obligatoriamente protocolizada.

Concordancias:
C.C. art. 219 inc. 6); D.Leg. N° 1049 art. 58 inc.fi

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

A diferencia de la aceptación voluntaria, que puede hacerse en documento privado e 
incluso de manera tácita, dado lo inusual de la renuncia el legislador ha querido exigir for
malidad especial. Además, la renuncia importa un acto dispositivo de derechos de lo que 
conviene cerciorarse.

La norma establece dos modalidades: o por escritura pública, ante notario o quien haga 
sus veces, o por acta ante el juez al que corresponda conocer de la sucesión. Lo de la escritura 
pública no revela mayor problema. La renuncia por acta, en cambio, suscita por lo menos 
una duda y tres críticas.

La duda consiste en saber si, habiendo proceso sobre la sucesión, la renuncia debe hacerse 
forzosamente ante el juez respectivo. O, dicho de otro modo, ¿no cabe renunciar por escri
tura pública si existe proceso sucesorio? Repárese en la siguiente lectura de la redacción legal: 
la renuncia debe ser hecha en (a) escritura pública, o (b) en acta otorgada ante el juez al que 
corresponda conocer de la sucesión, bajo sanción de nulidad. De esta manera, el texto legal 
sugiere que si hay proceso sobre la sucesión la renuncia debe ser hecha necesariamente por 
acta. Lo recalco para poner de relieve que el acto no es ante el juez al que corresponda, sino 
ante el que efectivamente esté conociendo de la sucesión.

Pudiera parecer inútil la disquisición, pero no es así. Cuando no hay proceso, es obvio 
que solo puede renunciarse por escritura (a pesar de ese potencial “corresponda”). Pero cuando 
hay proceso y el renunciante es parte de ese proceso, pudiera pensarse que lo que el legisla
dor ha querido es que necesariamente renuncie ante el juez respectivo, porque en este caso la 
renuncia no solo apunta a surtir efecto sucesorio, sino también efecto de apartarse del pro
ceso mismo, del que el renunciante deja de ser parte. Entonces, como la escritura pública no 
pasa de ser un documento que, por muy severo y seguro que sea, es extraño al proceso, el 
legislador no la acepta como formalidad suficiente.

Tal es precisamente la forma en que entiendo la regla: habiendo proceso en trámite, 
quien sea parte del mismo o tercero legitimado no puede renunciar a la herencia (o al legado) 
de otra manera que no sea precisamente ante quien está tramitando el proceso. Es decir exis
tiendo proceso, la sola renuncia por escritura pública es insuficiente. En consecuencia, si se 
hiciere por escritura tendrá que ser ratificada judicialmente mediante un nuevo acto de volun
tad ante el juez. En cambio, si no hay proceso o el renunciante no es parte del proceso exis
tente, puede hacerse la renuncia por escritura pública.

El artículo alude al juez al que “corresponda” conocer el proceso. No dice “corresponde”. 
Y hace mal, pues como ya he señalado, si no hay proceso no hay manera de saber cuál será 
al juez al que va a corresponderle un eventual asunto. Y si ya hay proceso, es evidente que ya 
hay un juez al que corresponde el proceso, y no es juez al que corresponda.
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De otro lado, también es impropio aludir al juez que conozca de la sucesión, porque en 
propiedad los jueces no conocen “sucesiones” sino situaciones contenciosas derivadas de con
flictos de intereses o de incertidumbre jurídica que hay que superar. Lo de “sucesión” es, pues, 
expresión demasiado imprecisa. Más bien, lo que sospecho que el legislador ha querido es 
que esté en tapete judicial una incertidumbre (declaración de herederos ab intestato), o que se 
debata como proceso contencioso un derecho sucesorio, o la validez del testamento, etc. Dicho 
de otro modo, solo cabría la renuncia judicial cuando el juez ante el que se renuncia tiene, de 
una u otra manera, competencia para conocer los efectos sucesorios que causa la renuncia.

La segunda crítica toca a la protocolización del acta. Primero: ¿qué es esto de protoco
lizar?: Incluir la renuncia en un protocolo, se entiende. ¿Pero de quién y de qué?: No se dice. 
Lo que ocurre es que en la práctica legal se supone (y de ahí no se pasa) que el único protocolo 
es el notarial, de manera que lo que dice la norma es que el acta de la renuncia formalizad 
ante el juez tiene que formalizarse otra vez, pero por escritura pública. La exigencia, franc' 
mente, no se justifica en lo más mínimo, como no sea porque se piense que el documento de 
renuncia estará mejor conservado en el notario que en el expediente judicial.

¿Qué sucedería si el acta judicial no llegara a ser protocolizada, aunque la norma señala 
que obligatoriamente así debe hacerse? Pues no pasa nada, porque la sanción de nulidad está 
relacionada con la ausencia de escritura o con ausencia de acta, pero no con ausencia de pro
tocolización. Por lo tanto, creo justificable sostener que no hay penalidad contra la renuncia 
por acta judicial no protocolizada; será tan válida como si se protocoliza.

La última crítica es a la falta de publicidad legalmente ordenada. En lugar de protocoli
zación, que es repetición ociosa de formalidad, mucho más razonable hubiese sido imponer al 
Juez ante el que se otorgue el acta o al notario que autorice la escritura, que obligatoriamente, 
y aquí sí se justifica, cursen los partes respectivos al Registro de Testamentos, si se trata de 
renuncia a institución testamentaria, o al Registro de intestados si es del caso.

De esta manera los terceros tendrían manera eficiente de conocer quiénes han renunciado.
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Artículo 676.- Si la renuncia causa perjuicio a los acreedores del renunciante, estos pue
den impugnarla dentro de los tres meses de tener conocimiento de ella, para que sea decla
rada sin efecto en la parte en que perjudica sus derechos. La resolución que declare fun
dada la demanda dispondrá, según la naturaleza de los bienes, su administración judicial 
o su venta en pública subasta, para el pago de las deudas del renunciante. El remanente, 
si lo hubiera, se trasmite a los herederos a quienes favorezca la renuncia.
La demanda de impugnación se tramita como proceso sumarísimo. (*)

Concordancias:
C .C .a r ts .  19 5  y  ss., 1 2 1 9  inc. 1); C.P.C.a r t .  5 4 6

Impugnación de la renuncia por acreedor

Juan Guillermo Lqmmann Luga de Tena

El precepto regula la pretensión, denominada de impugnación de renuncia, que pue
den ejercer los acreedores del sucesor renunciante a quienes la renuncia perjudique sus dere
chos de cobro.

Bien mirado el precepto bajo análisis, podría haberse prescindido de su primera ora
ción (la que termina con “perjuicio de derechos”), porque -abstracción hecha de la alusión al 
plazo, que por cierto tiene sus bemoles- es un caso especial de ineficacia pauliana que ya está 
disciplinado en la parte del acto jurídico que el Código denomina Fraude del Acto Jurídico. 
Pero como el Código trata también del punto en este lugar de Sucesiones, nos referiremos a 
los puntos más saltantes de este singular derecho de los acreedores del heredero, remitiendo 
a lo que ya hemos dicho en otro lugar sobre los fundamentos del control pauliano, su natu
raleza, características y diferencias con la acción subrogatoria.

El artículo alude a una impugnación. No dice el carácter de la misma, pero se entiende 
que se trata de una pretensión judicial, porque de lo contrario no se explica eso de resolución 
que declara fundada la demanda. Naturalmente, nada impide que extrajudicialmente el acree
dor reclame ante el deudor contra el acto de renuncia y que el deudor le pague, pero dicho 
acto no causará la ineficacia de la renuncia, o sea su irrevocabilidad. La impugnación a que 
este artículo se refiere es, entonces, una impugnación judicial, ya que solo por sentencia que 
declare fundada la pretensión podrán obtenerse los efectos especiales que la norma señala.

Como toda pretensión judicial, tiene que haber demandante y demandados.

El precepto menciona acreedores, pero evidentemente no se requiere que todos los acree
dores demanden. Puede hacerlo cualquier acreedor que estime que la renuncia perjudica la 
posibilidad de cobro de su crédito.

La norma precisa que se trata de acreedores del renunciante. Por lo tanto, excluye de 
igual modo a los acreedores del causante y a los acreedores de la herencia, es decir a quienes 
tienen un crédito de los previstos en los artículos 869 y 870 C.C. Acreedor en el caso de este 
artículo es el sujeto de un crédito contra el renunciante. La norma que analizamos no pre
cisa la característica del crédito. Por el principio que sienta el artículo 195 C.C., el crédito 
puede estar condicionado o afecto a plazo, pues con base en los artículos 173 y 178 C.C., el 
acreedor puede ejercer las acciones conservatorias de su derecho. Por ende, al amparo de este

(*) Texto del segundo párrafo según incorporación recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N° 768), 
54 aprobado por R.M. N° 010-93-JUS del 23/04/1993.
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numeral 676 el acreedor puede accionar judicialmente, aunque el crédito no esté vencido, ni 
todavía sea exigible.

Sujeto pasivo de la pretensión impugnatoria es todo aquel que, como consecuencia de la 
renuncia, abdique de un incremento patrimonial que dificulta el cobro del acreedor. En con
secuencia, demandados pueden ser tanto los llamados a título hereditario como de legado.

Duda importante que se suscita es si, además del renunciante, deben ser emplazados 
con la demanda quienes se verían favorecidos con la renuncia. Me explico, tratándose de la 
acción de ineficacia por acto de disposición bilateral, como son los que en principio regula el 
artículo 195 C.C., la demanda debe incluir no solo al deudor, sino a quien de él recibe dere
cho por efecto del acto dispositivo. La renuncia, empero, es un acto unilateral. No obstante 
ello, soy del parecer que la demanda debe ser dirigida contra todo aquel que obtenga un bene
ficio o ventaja con la renuncia, porque a la postre tiene interés en el resultado final del pro
ceso. Vale decir, si la renuncia es declarada sin efecto en la parte que perjudica el derecho de 
crédito del acreedor, no solo es declarada sin efecto para el renunciante, sino que, por cierto, 
también queda sin efecto para quien adquirió derecho a aquello que fue renunciado. Obvia
mente esto exigirá discernir perfectamente de qué situación se trata, pues puede haber cohe
rederos, herederos o legatarios sustitutos, derechos de acrecer, herederos legales, los sucesores 
por representación (artículo 681 C.C.), etc. En suma: habrá que averiguar quién o quiénes 
serían llamados a la herencia o legado en reemplazo del renunciante.

Naturalmente, no toda renuncia causa perjuicio al acreedor. Si lo que se renuncia es una 
herencia deficitaria no habrá perjuicio alguno, pues de haberse aceptado el sucesor no tendrá 
enriquecimiento ni patrimonio adicional con el que pueda cobrarse el acreedor. Tampoco 
habrá perjuicio si la renuncia es un medio a través del cual el renunciante se aparta de la suce
sión para dar paso -por representación o acrecimiento, por ejemplo- a otro sucesor del que 
el renunciante a su vez era deudor de obligación vencida y exigible. En este caso, aunque la 
renuncia cause perjuicio a un acreedor, no es una renuncia ilícita, porque el renunciante ha 
utilizado la renuncia como instrumento de pago y el cumplimiento de obligaciones nunca 
puede ser impugnado. El perjuicio a que se refiere el artículo 676 que analizamos debe ser, 
en consecuencia, un perjuicio ilícito.

A diferencia de la antigua versión del numeral 195 C.C. antes de su modificación por 
el Decreto Legislativo N° 768, este artículo 676 nunca ha exigido conocimiento del perjui
cio por parte del deudor renunciante; es decir, consciencia de que mediante el acto se anula 
o reduce la posibilidad de cobro del acreedor.

La hipótesis del artículo 676 es puramente objetiva: existencia de perjuicio, prescin
diendo de si el deudor ha tenido o no intención de causar daño al acreedor. Este perjuicio, 
por cierto, tiene que ser materia de prueba. Al acreedor le incumbe el onus probandi de la 
existencia de crédito. Por su lado, al deudor corresponde probar que el acto de renuncia no 
es perjudicial, bien porque lo que se hubiera adquirido es un patrimonio deficitario o no eje
cutable por acreedores (bienes de puro valor sentimental, o inembargables de acuerdo con el 
artículo 648 del C.P.C.), bien porque el tal deudor tiene restante patrimonio en cantidad o 
por valor suficiente para afrontar el cumplimiento de la prestación debida. Solo hay perjui
cio, en suma, cuando la renuncia impida que el deudor amplíe su patrimonio hasta por un 
monto que le alcance para satisfacer el crédito debido.

Lo anterior explica que el precepto bajo análisis disponga que la ineficacia se produce 
“en la parte que perjudica sus derechos [del acreedor]”, porque este no tiene más derecho 
de agresión sobre los bienes o derechos de su deudor que hasta por el monto suficiente que
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le permita reconstruir un activo patrimonial neto en cuantía adecuada que le alcance para 
cubrir los pasivos.

En conexión con lo dicho se echa de ver que el acto de renuncia, como enajenación de 
una posibilidad de enriquecimiento, no precisa ser fraudulento en el sentido estricto del tér
mino, ni es atacable porque el deudor se encuentre en estado de insolvencia. El perjuicio, tal 
como debe considerarse, consiste en el resultado objetivo de una conducta del deudor que, 
con consciencia o no de causar ese perjuicio, produce una ausencia de enriquecimiento que 
permite que, ante la falta de otro patrimonio conocido del deudor, permita suponer que el 
acreedor no tendrá bienes libres con los cuales hacerse cobro forzoso de su crédito si el deu
dor no cumple voluntariamente.

La norma establece que el plazo para ejercer la acción de impugnación es de tres meses 
contados a partir de la fecha que se tenga conocimiento de la renuncia.

La disposición no ofrece duda alguna sobre su entendimiento. Los problemas son, a saber: 
(a) la inconveniencia de computar el tiempo desde la fecha de conocimiento; (b) por qué es 
tan corto el plazo, y (c) cuál es su naturaleza, si de prescripción o de caducidad.

a) Que el plazo se empiece a contar a partir del conocimiento de la renuncia ya es 
asunto criticable, porque es un dato eminentemente subjetivo. Si la renuncia debe 
cumplir, bajo sanción de nulidad, con la formalidad de escritura pública o en acta 
otorgada ante el juez o notario que conoce de la sucesión, ya se dispone de un ele
mento objetivo al que el acreedor diligente debe recurrir. Mejor estaría, desde luego, 
si legalmente se impusiera la obligatoriedad de inscribir registralmente la renuncia. 
Pero mientras esto no sea así, no es adecuado dejar el plazo en manos del acree
dor, porque a este le basta con alegar su desconocimiento, salvo que la renuncia le 
haya sido comunicada de alguna manera cierta.

b) El plazo de tres meses es draconianamente corto y, francamente, no se ve razón 
para que sea así. Pero si acaso el legislador creyó útil fijar un plazo reducido para no 
afectar o complicar la adjudicación y partición de la herencia o legado o, en gene
ral, no afectar el mecanismo sucesorio, tal argumento es de poca monta e incon
sistente, pues si tres meses son breves, el plazo se alarga porque se cuenta desde que 
el afectado tomó conocimiento... y eso puede ocurrir años después de la renuncia.

c) Aunque el precepto bajo análisis no lo dice, el plazo es de prescripción y no de 
caducidad.

Como la declaración de ineficacia solo beneficia al acreedor que la solicita, constituye una 
excepción a lo dispuesto en el artículo 677 en lo tocante a irrevocabilidad y totalidad. Preci
samente con la impugnación se obtiene una suerte de revocación de la renuncia hasta por la 
parte suficiente que evite el perjuicio del reclamante. O, dicho de otro modo, por efecto de la 
sentencia que declara fundada la pretensión del acreedor se produce idealmente una especie 
de forzosa aceptación parcial y recepción de la herencia por el deudor hasta cuanto permita 
suprimir el perjuicio. Ello no significa, sin embargo, que por la ineficacia parcial de la renun
cia, el que no quería ser heredero, y por ello renunció, se le tenga como heredero. No, no hay 
tal; sigue sin ser heredero por todo aquello que no perjudica el crédito.

Los dos últimos párrafos del artículo 676 requieren especial atención.

Conforme al primero, según la naturaleza de los bienes, o se ponen en administración 
judicial o se venden en pública subasta. Tal disposición es errónea e incompleta. Es errónea 
porque la naturaleza de los bienes nada tiene que ver con la forma de solucionar el perjuicio56
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del acreedor. A este solo le puede interesar una de dos cosas: o hacerse cobro si su crédito ya 
ha vencido y es exigible, o afectar los bienes para que estén en aptitud de cobrarse con ellos 
cuando el crédito sea exigible. La naturaleza de los bienes o derechos es cosa completamente 
secundaria y únicamente puede tenerse en cuenta porque, como bien se entiende, hasta que 
no se parta y divida la herencia no se podrá identificar qué bien exacto corresponde al lla
mado a la herencia que la renunció. Y en el caso del legado de cosa cierta, caben dos posibili
dades, ninguna de las cuales es compatible con el enunciado normativo: o se embarga hasta 
que el crédito sea exigible, o se ejecuta judicialmente, pudiendo el sustituto del renunciante 
(quien ha adquirido el legado por efecto de la renuncia) pagar a nombre del renunciante y 
repetir contra él. Pero no es necesario, desde luego, que el bien se remate como si fuera del 
renunciante, porque ya es de su sustituto por consecuencia de la renuncia.

También es erróneo -o  más bien inconveniente- lo de poner los bienes en administra
ción judicial. ¿Para qué hacerlo? Lo sensato es que la administración la tenga el albacea o 
quien haga sus veces hasta que la herencia se reparta y se sepa lo que hubiera correspondido 
al heredero que renunció. Cosa distinta, por cierto, es que el acreedor solicite y obtenga las 
medidas cautelares apropiadas para que los beneficiados con la renuncia no dispongan de los 
bienes, o para que los frutos de los mismos se apliquen al pago del crédito.

Es incompleta, por último, porque el supuesto normativo es que solo haya un heredero 
y que este sea el renunciante. Pero eso no ocurre en la mayoría de los casos.

Pasemos a lo otro: la aplicación del remanente. La redacción normativa es bastante con
fusa. ¿Qué significa eso de que el remanente se transmite a los herederos a quienes favorezca 
la renuncia? Pensemos varias posibilidades: (a) Producida la renuncia por quien a su vez tiene 
descendientes, estos deben recibir por representación la herencia que le hubiera correspon
dido al renunciante y así lo dispone expresamente el artículo 681. Pero estos sujetos llama
dos a recibir la herencia en representación de su ascendiente no son, estrictamente hablando, 
“los herederos a quienes favorezca la renuncia”, sino simplemente nuevos llamados que, a su 
turno, tienen derecho de aceptar o rechazar la herencia, de modo que no se les transmite nin
gún remanente de bienes; solo se les ofrece la herencia como universitas, no bienes determi
nados. (b) Puede ocurrir, por otra parte, que el renunciante sea legatario y en tal situación 
puede suceder que (b.l.) el legado sea en conjunto a varias personas, hipótesis en la cual la 
renuncia no favorece a heredero alguno, sino a los colegatarios, tal como señala el artículo 
775 C.C., o (b.2.) que el legatario tenga sustituto designado al amparo del artículo 740 y en 
este supuesto la renuncia tampoco favorecerá a ningún heredero.
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Artículo 677.- La aceptación y  la renuncia de la herencia no pueden ser parciales, con
dicionales, ni a término. Ambas son irrevocables y  sus efectos se retrotraen a l momento de 
la apertura de la sucesión.

Caracteres de la aceptación y renuncia

Concordancias:
C.C. arts. 171 y ss., 660;

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El precepto solamente alude a herencia. Sin embargo, debe tenerse presente que con
forme a lo dispuesto en el artículo 773, la norma que ahora comentamos también es de apli
cación al legado, con la salvedad de la aceptación parcial. Por evidentes razones sistemáticas 
mejor hubiera estado aludir asimismo a los legados en este dispositivo en lugar de dedicar un 
artículo con fines puramente remisorios.

Con la indicada salvedad, el artículo está muy bien logrado en contenido y redacción. 
Especialmente plausible es el empleo de la expresión “término”, y no la de plazo, como equi
vocadamente sucede en otros lugares del Código.

Lo único que se echa de menos es que la regla omite disponer sobre la sanción. ¿Qué 
sucede si a pesar de la prohibición se acepta parcialmente o bajo modalidad? A mi modo de 
ver -aunque no pasa de ser opinión- la aceptación o renuncia parciales o condicionadas se 
deben tener por no hechas, y si son a plazo equivalen a aceptación.

El primer párrafo no suscita duda alguna. La aceptación y la renuncia de la herencia, 
cualquiera que fuese la manera o formalidad utilizadas, deben ser completas y totales, porque 
es consecuencia de la unidad del patrimonio que se transmite. La herencia puede aceptarse 
o rechazarse, pero en un caso y otro se acepta o rechaza la totalidad (de lo que al aceptante 
o rechazante hubiera tocado, lo que según ciertas corrientes autoriza a tomar lo que corres
ponde a título propio, y a renunciar a lo que hubiera recibido por acrecimiento); no está per
mitido tomar una parte y repudiar la otra de la herencia (excepción hecha, como caso atípico, 
de la ineficacia a que se refiere el artículo 676 que ya hemos analizado).

Si bien es cierto que el ordenamiento no sanciona con nulidad la infracción a la regla 
de integridad, ello fluye de la naturaleza de las cosas. La declaración entera es nula y no sola
mente la decisión de aceptación o renuncia parcial. No existe aquí la posibilidad de separa- 
bilidad que contempla el primer párrafo del artículo 224 del C.C.

El tratamiento del legado debe necesariamente ser distinto, porque sucede a título par
ticular y no en el universum ius del testador. Nada impide, por lo tanto, que se acepte un 
legado y rechace otro, o que solo se quiera suceder en parte de lo legado. A la postre, el lega
tario es, por voluntad del causante, una especie de acreedor de la sucesión y obviamente nada 
puede impedir una aceptación o repudio parciales.

Naturalmente, cuando se transmite el ius delationis porque su titular ha fallecido sin 
aceptar ni renunciar, su derecho se hace divisible entre sus sucesores, los cuales, individual
mente, pueden aceptar o rechazar.

Tampoco se autoriza la aceptación o la renuncia modalizadas, sujetas a condición sus
pensiva o resolutoria, o a término inicial o final. La decisión de aceptar o rechazar ha de ser58



ACEPTACIÓN Y RENUNCIA DE LA HERENCIA ART. 677

pura y simple, sin perjuicio de invocar, en caso de aceptar, el beneficio de inventario para 
gozar de responsabilidad por las deudas del causante limitada al valor de los bienes de la masa.

Lo tocante a irrevocabilidad no ofrece tampoco complejidad alguna, como no sea para 
puntualizar que la regla concierne a aceptación o renuncia válidas, porque si por cualquier 
circunstancia estuvieran afectas a casual de nulidad o anulabilidad es obvio que el aceptante 
o renunciante puede desdecirse de lo decidido, pero solo con efectos declarativos, porque de 
otra manera la renuncia o la aceptación tampoco hubieran podido surtir válidos efectos legales.

La razón de la irrevocabilidad es visible y no necesita enfatizarse. Como el heredero con
tinúa las posiciones jurídicas del de cuius, es preciso que esta continuación no sea interrum
pida o discontinuada, por la misma razón que inspira la retroactividad de la aceptación y de 
la renuncia al momento de apertura de la sucesión por la muerte del causante.

Por último, cierra el artículo señalando que la aceptación y la renuncia se retrotraen al 
momento de la apertura de la sucesión. Hasta que no haya renuncia o aceptación el llamado 
a la herencia no es heredero, sino simple llamado a serlo por vocación legal o testamentaria. 
Al producirse la aceptación sus efectos son desde el momento de la muerte del causante de 
la sucesión, de manera que la transmisión sucesoria opera automáticamente desde el mismo 
momento del deceso, y a partir de ese preciso instante las relaciones y posiciones jurídicas de 
las que era titular el causante pasan a ser de sus sucesores. Viceversa, si de renuncia se trata 
se tiene al renunciante como si nunca hubiese habido delación en su favor, de manera que el 
llamado en su lugar o si este a su turno también repudia, la herencia o el legado son ofreci
dos sucesivamente a todos los siguientes en orden de prelación hasta que alguien acepte, y por 
efecto de tal aceptación tal sujeto será heredero o legatario desde el momento de la muerte, 
como si nunca hubiera habido otros llamados a la sucesión.
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Herencia futura

Artículo 678.- No hay aceptación ni renuncia de herencia futura.

Concordancias:
C.C. arts. 6 7 2 , 6 7 4 , 1 4 0 5 , 1 5 3 2

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Así como hemos alabado la redacción del artículo precedente, no puede decirse lo mismo 
de este. Aceptación o renuncia de herencia futura puede haber perfectamente. Otra cosa es 
que el ordenamiento jurídico no le conceda validez.

La disposición guarda concordancia con el contenido de los artículos 1405 y 1406 del 
Código.

Repárese en que el artículo solo se refiere a herencia. Ergo, ¿cabe aceptar o renunciar 
al futuro legado? La respuesta es la misma: no es válido. Lo que pasa es que aquí el legisla
dor ha utilizado la expresión “herencia” no como sinónimo de masa hereditaria, sino como 
equivalente de sucesión.

Resumiendo: lo que ha querido decirse es que no cabe aceptar o rechazar los derechos 
a título universal de una sucesión no causada.
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Artículo 679.- E l derecho de aceptar o renunciar la herencia, se trasmite a los herede
ros. En ta l caso, el plazo del artículo 673 corre a partir de la fecha de la muerte del p ri
mer llamado.

Concordancias:
C.C. arts. 660, 673, 681; D.Leg. N° 1049 art. 58 inc.fi

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Desde la muerte de una persona su herencia se transmite a sus sucesores. Sin embargo, 
la transmisión solo queda consolidada cuando aquel a quien la herencia le ha sido ofrecida 
la acepta; viceversa, no hay transmisión alguna cuando se produce renuncia. En el período 
que transcurre entre la muerte y la definitiva aceptación por alguien, hay una sucesión con 
sucesores inciertos. La incertidumbre queda superada con el efecto retroactivo de la acepta
ción y de la renuncia.

La persona a quien la herencia le es puesta a disposición no es en rigor sucesor, sino suce- 
sible. Ciertamente este derecho a poder suceder integra su patrimonio y eso es lo que viene 
a decir el artículo 679, precisando que el derecho de aceptar o de renunciar una herencia se 
transmite a los herederos de quien muere antes de haberlo ejercido. (Derecho, no obstante, 
sumamente relativo en nuestro país, porque como consecuencia de la presunción que esta
tuye el artículo 673 del C.C., a falta de aceptación o renuncia se tiene por aceptada luego de 
unos plazos determinados). Y derecho, además, que no es embargable por los acreedores del 
llamado, porque solo él y nadie más goza del derecho de aceptar o renunciar.

Así, pues, los que hereden a quien falleció sin aceptar ni renunciar tienen, a su vez, la 
posibilidad de ejercer el derecho que tenía el fallecido. Se produce, entonces, una sucesión 
en el ius delationis que ostentaba quien, pudiendo ser heredero por aceptación o no serlo por 
renuncia, muere antes de ejercer ese derecho de adición o repudio. Traslada entonces a sus 
herederos el derecho a heredar o no heredar que tenía por el llamamiento que ni aceptó ni 
rechazó, por morir antes de haberlo hecho. Ocurre entonces el fenómeno de que la herencia 
puede ser recibida por aceptación, o rechazada mediante renuncia, por persona que no ha 
sido llamada ni tiene vocación hereditaria directa e inmediata con relación al primer muerto. 
Naturalmente, como lo que se adquiere es derecho a heredar (no herencia), sus efectos se retro
traen al momento de apertura de la primera sucesión.

De la redacción del artículo parecería entenderse que se trata de norma imperativa. Sin 
embargo, no hay tal. No existe impedimento alguno para que, en sucesión testada, el testa
dor establezca prohibición a la transmisión del ius delationis del heredero voluntario.

Para que pueda transmitirse el ius delationis es preciso que los herederos del último 
muerto a su vez hayan aceptado (o que según mandato del artículo 673 se les tenga como 
aceptantes) la herencia de este. El ius delationis de quien falleció antes de aceptar o recha
zar la herencia que se le había delatado, es parte de su propia masa hereditaria, de modo 
que para que sus herederos puedan acceder a la posibilidad de ejercer el derecho que su cau
sante no ejerció por su prematura muerte, previamente han de aceptar la herencia donde 
tal derecho se encuentra, el cual se transmite sin variaciones. Para acceder a la primera, la 
más antigua, han de pasar por la segunda y ya como titulares de la segunda podrán acep
tar o rechazar la primera.

Trasmisión de la aceptación o renuncia de la herencia
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Es discutible si puede haber transmisión del ius delationis cuando el titular del mismo, 
fallecido antes de aceptar o rechazar, haya estado llamado condicionalmente, dependiendo de 
una condición suspensiva no realizada. Si el deceso del primer llamado se produce antes de 
la realización del evento condicionante, no se ha producido delación en su favor y por tanto 
nada puede transmitir, a menos que otra cosa resulte de la interpretación del testamento.

La norma se aplica solamente para herederos, no para legatarios.

No tiene especial complejidad la disposición concerniente al plazo. Lo que ha querido 
decir el 679 es que cuando el primer llamado fallece sin aceptar ni renunciar, el plazo para 
que sus herederos ejerzan ese derecho se empieza contar desde la muerte de su causante (el 
primer llamado), y no desde la primera de las muertes.

La regla del artículo que ahora estudiamos no colisiona en absoluto con el sistema de 
responsabilidad del heredero. El llamado a la herencia de quien murió antes de haber acep
tado o repudiado una herencia deferida tiene, ciertamente, los derechos que corresponden a 
todo heredero, entre ellos el de formar inventario del contenido de la herencia. En dicho con
tenido encontrará el derecho que su causante no ejerció, es decir el de aceptar o renunciar.

Ahora bien, siendo acaso beneficiaría la segunda herencia, puede no serlo la primera. 
Respecto de tal primera, el heredero (en verdad potencial heredero) tiene a su vez el mismo 
derecho que hubiera tenido su causante, a su vez causa-habiente de la primera: solicitar el 
inventario para decidir si acepta o si rechaza.

Puede, entonces, producirse el caso de que una herencia sea aceptada con responsabili
dad limitada y otra sin ella. O que las dos sean recibidas sin limitación de responsabilidad, 
o ambas con responsabilidad limitada. Y puede ocurrir, desde luego, que siendo aceptada la 
segunda herencia (o sea, la última causada), sea rechazada la primera, o ser rechazadas ambas. 
Lo que no puede ocurrir es que sea rechazada la última e intentar aceptar la precedente.

¿Se requiere el consentimiento de todos los herederos de la segunda para aceptar o recha
zar la primera? El punto es de difícil respuesta por el vacío normativo. Pese a ello, no encuen
tro problema alguno para que unos herederos de la segunda herencia rechacen la primera y 
otros la acepten, pues en el fondo hay que evitar que la oposición, incluso caprichosa o injus
tificada de uno, constituya veto para los demás.
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Artículo 680.- Los actos de administración provisional y  de conservación de los bienes 
de la herencia practicados por el heredero mientras no haya vencido el plazo del artículo 
673, no importan aceptación ni impiden la renuncia.

Concordancias:
C.C. arts. 673, 1950

Actos que no importan aceptación ni impiden renuncia

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Conforme al numeral 672 existe aceptación tácita de la herencia cuando el llamado a 
ella realiza actos con los cuales, indubitablemente, pone en evidencia su voluntad de ser here
dero. Es decir, se comporta como si fuei a heredero y receptor de la transmisión que tiene ori
gen en la muerte de la persona de la que se conduce como sucesor.

Pues bien, el artículo 680 viene a sentar las excepciones señalando que los actos de con
servación de los bienes de la herencia y la administración provisional de los mismos (y, por 
cierto, los de inspección o supervisión a los que se refieren, respectivamente, el artículo 3328 
del anterior Código argentino y el artículo 2296, inciso a), del nuevo Código Civil y Comer
cial argentino) no constituyen criterio del que pueda derivarse voluntad de aceptar o repu
diar, salvo, claro está, que al hacerlo deliberadamente se tome y haga invocando el título o 
la calidad de heredero.

La norma del artículo 680 pudo tal vez haberse formulado con mayor claridad de manera 
negativa: no significan aceptación (y por tanto no impiden la renuncia) los actos que no sean 
de disposición o de gravamen y no se hagan actuando con título de heredero. Pero, ciñéndo- 
nos a la manera como la regla ha quedado redactada, no hay mucho que decir.

En lo que toca a acto de administración se ha precisado que debe ser de administración 
provisional, o sea transitoria, temporal y sin intención de permanencia, a la espera de que 
alguien (que puede ser el propio administrador) continúe tal administración. Naturalmente, 
la casuística puede ser inmensa y habrá que examinar en cada ocasión. Lo que, en definitiva, 
ha querido el legislador es que se trate, por un lado, de administración ordinaria y, de otro 
lado, que sea una administración con visos de interinidad, que no comprometa el porvenir 
de la herencia sin verdadera necesidad. En tal sentido, supuesto que el plazo del artículo 673 
es sumamente corto, la administración tendrá que acomodarse a las circunstancias de tal 
plazo. De este modo, si el administrador arrienda un inmueble contenido en la herencia por 
un plazo de, digamos, tres años, mal podría calificarse de acto provisional, porque sin duda 
se proyecta para largo. Cosa distinta, por ejemplo, ocurrirá si se prorroga por un par de meses 
el contrato que acaba de concluir.

La conservación tiene otro cariz. Ya no compete a la obtención de los rendimientos, 
sino tanto al mantenimiento de los bienes de la herencia como a la ocupación de los mismos 
a título de guarda o depósito. O sea, para que el contenido de la herencia se conserve incó
lume, en por lo menos no peor estado del que tenía al momento de abrirse la sucesión. La 
interrupción de una posible prescripción puede calificarse como acto conservatorio.
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Por cierto que es harto discutible que el pago de las deudas hereditarias pueda ser con
siderado como acto ordinario, salvo que se trate de deudas corrientes, o vencidas y exigibles, 
o que simplemente se trate de pago de intereses.
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TITULO V 
REPRESENTACIÓN

Definición

Artículo 681.- Por la representación sucesoria los descendientes tienen derecho de entrar 
en el lugar y  en el grado de su ascendiente, a recibir la herencia que a este correspondería 
si viviese, o la que hubiera renunciado o perdido por indignidad o desheredación.

C oncordancias:
C.C. arts. 236, 667, 670, 679,683, 742, 744, 816

Augusto Ferrero Costa

Nuestro ordenamiento se refiere a la representación en la línea recta descendente en los 
artículos 681 y 682. El artículo 681 define genéricamente el concepto de representación suce
soria como el derecho que tienen todos los descendientes de entrar en el lugar y en el grado 
de su ascendiente, a recibir la herencia que a este correspondería si viviese, o la que hubiere 
renunciado o perdido por indignidad o desheredación. Así, reconoce la representación a los 
descendientes ex filio.

El artículo 681 contiene cuatro conceptos, que son los siguientes:

1. Los descendientes tienen derecho de entrar en el lugar y en el grado de su ascen
diente: Este, a su vez, desciende del causante. Quiere decir que los hijos represen
tan a sus padres, abuelos, bisabuelos, etc. Solamente pueden ser representados y 
representantes los descendientes del causante. No hay representación para los ascen
dientes. La redacción de esta parte del artículo es reproducción de la utilizada en 
el Código italiano. El Código Civil de 1936 utilizaba la expresión “y gozan de los 
derechos que estos (los padres) tendrían si viviesen”, mención que obviamente se 
refería a los que constituían la herencia, vale decir, los trasmisibles.

Para las sucesiones abiertas antes del 28 de julio de 1980, fecha en que entró ple
namente en vigencia la Constitución de 1979, por mandato de su primera dispo
sición transitoria, la norma se refiere a los hijos y demás descendientes, legítimos o 
ilegítimos, y a los hijos adoptivos y los descendientes legítimos de estos, respetán
dose la proporción que establecía el artículo 762 del Código derogado, que reco
nocía al hijo ilegítimo la mitad de lo que le correspondía a cada legítimo. A partir 
de esa fecha, no existiendo distinción entre los hijos conforme al artículo 6 de la 
Carta Magna, es sin distinción para todos, como lo corroboran los artículos 235, 
682 y 818 del Código. Hasta esta fecha, la distinción se hacía en función de la legi
timidad o no del representado; no así cuanto a los representantes, quienes here
daban lo que a aquel le hubiera correspondido, sin aplicárseles la diferenciación, 
sucediendo por igual, por estirpe.

2. A recibir la herencia: Sigue así los lincamientos establecidos en el Código de Napo
león y en el Código de 1936. No incluye a los legados, como lo hacen el Código 
Civil italiano y el Código Civil portugués en una solución discutible, que defien
den algunos tratadistas como Spota.
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3. Que le correspondería si viviese: Entiéndase producida la muerte física o decla
rada la presunta. Interpretando el Código derogado, que en su artículo 679 expre
saba que “en la herencia que corresponde a los descendientes los hijos representan 
a sus padres que han fallecido y gozan de los derechos que estos tendrían si vivie
sen”, Lanatta hizo, respecto a este punto, una distinción. Señaló que el dispositivo 
no exigía la premoriencia del representado, tal como lo requería el artículo 680 al 
referirse a los hijos de los hermanos premuertos tratándose de representación en la 
línea colateral. Indicaba que, en consecuencia, la norma se aplicaba tanto al caso 
en que los descendientes fallecieran antes que el causante, que es cuando se da la 
premoriencia, así como cuando murieran con posterioridad.

Discrepamos de tan calificada opinión. Creemos que no se produce esta doble situa
ción y que la norma se refería a la premoriencia sin necesidad de mencionarla. La 
expresión “que han fallecido” importaba necesariamente que la muerte de los repre
sentados fuera anterior a la del causante. Es más, cuando el fallecimiento del des
cendiente es posterior al del causante, no hay representación sino dos sucesiones, 
recogiendo la segunda no los descendientes del descendiente del causante (como 
sería si operara la representación), sino sus herederos, que pueden ser los descen
dientes concurriendo con el cónyuge, u otros. En este sentido, la ejecutoria suprema 
del 8 de abril de 1964 rectificó el equivocado criterio que había establecido la del 
28 de mayo de 1958, señalando que para ejercitar el derecho de representación en 
la línea directa, es necesario que el causante haya fallecido con posterioridad a la 
persona de quien se afirma ser el sucesor inmediato. Confirma así la opinión ilus
trada de los Mazeaud, quienes expresan que “el representado debe haber muerto 
al abrirse la sucesión del de cujus”; y la de Messineo, quien, al explicar la diferencia 
entre la representación y la denominada trasmisión, destaca que en esta se presu
pone la sobrevivencia del trasmitente a su causante, mientras aquella “tiene lugar 
-aparte de otras causas- cuando el denominado representado haya premuerto al 
de cuius \  Igualmente, ratifica la distinción hecha por Baudry-Lacantinerie y Wahl 
entre representación y trasmisión, cuando estos señalan que la primera exige la pre
moriencia y la segunda la sobrevivencia, al igual que Ricci en la doctrina italiana. 
El caso planteado por Lanatta resulta así una sucesión por trasmisión; en la que, 
como apunta Messineo, “se sucede al trasmitente y mediatamente al de cuius\ en 
el caso de representación, se sucede directamente al de cuius”.

Creemos que esta aclaración es importante, pues aun con el actual Código podría 
existir duda. Entendemos la expresión si viviese referida al momento de la aper
tura de la sucesión. Vale decir, el ascendiente tiene que haber fallecido antes de ese 
tiempo para poder ser representado.

Rigiendo la trasmisión sucesoria no solo tratándose de la muerte física o natu
ral sino también cuando se habla de la presunta, a la situación de la sucesión del 
muerto presunto, es decir, cuando su patrimonio es objeto de trasmisión, es nece
sario determinar complementariamente el llamado del desaparecido, del ausente o 
del muerto presunto a una sucesión ajena; es decir, su situación pasiva como bene
ficiario de la herencia.

En relación a la ausencia, ya hemos visto que en nuestro ordenamiento actual la 
declaración de ausencia no produce la apertura de la sucesión. Esta tiene efecto 
con la declaración de muerte presunta; entiéndese, en la fecha probable que señale
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la resolución (artículo 65). En consecuencia, solo a partir de este momento podrá 
ser representado el ausente, de ser llamado a una herencia. Asimismo, solo hasta 
entonces podrá actuar como representante en una sucesión.

4. Opera en caso de:

a) Premoriencia

b) Renuncia

c) Indignidad

d) Desheredación

El Código de 1852 legislaba solamente la premoriencia, habiéndose incorporado las 
otras tres ñguras con el Código de 1936. En Francia, la representación no se hace extensiva 
al caso de renuncia, en respeto del principio que no se representa a una persona que vive. 
Tampoco permite su Código la representación del indigno, ni siquiera cuando este haya pre
muerto, principio cuya derogatoria plantea el Anteproyecto de Código Civil, como nos dicen 
los Mazeaud. El Código Civil español proscribe la representación en caso de renuncia. Vat- 
tier justifica esta solución, indicando que “el repudiante, de ordinario, trata de desprenderse 
de la herencia para él y los suyos, acaso porque el acervo es aleatorio y se halla peligrosamente 
cercano a la insolvencia, o comporta problemas para cuya solución no se halla preparado el 
llamado a la sucesión: Tanto menos sus descendientes”. Califica al Código Civil italiano de 
“objetivo progresismo”, por haber extendido el derecho de representación al caso de renun
cia. Señala que la razón técnica de la exclusión de la representación para el caso de renuncia 
se encuentra en que “se agota o consume el llamamiento hereditario deferido al representado, 
lo que impide que el ius delationis pueda pasar al o a los representantes”.

No obstante, la doctrina no es unánime a este respecto. Espín Cánovas sostiene que, 
aun dentro de la estricta exégesis del Código, es posible argumentar en favor de la extensión 
de la representación en caso de renuncia, sobre la base de lo dispuesto en el artículo 922 del 
Código español, el mismo que establece que “si hubiere varios parientes de un mismo grado, y 
alguno o algunos no quisieren o no pudieren suceder, su parte acrecerá a los otros del mismo 
grado, salvo el derecho de representación cuando deba tener lugar”. Para dicho autor, si bien 
podría pensarse que se subordina la representación a su procedencia según las normas espe
cíficamente dedicadas a su regulación, lo cierto es que aun dentro de esta restricción se prevé 
la posibilidad de la representación cuando se hace referencia a alguno o algunos que no qui
sieren suceder. Concluye señalando que el supuesto de la renuncia está incluido en el ámbito 
posible de la representación en el ordenamiento español y que, interpretado el Código en su 
conjunto, no parece que oponga una absoluta imposibilidad para la extensión representativa 
en caso de renuncia.

Al no existir representación por renuncia, opera la successio graduum et ordinum, en vir
tud de la cual los descendientes del renunciante sucederán por derecho propio en el grado 
que les corresponda. Valencia Zea defiende la representación en caso de renuncia, señalando 
que debe evitarse que por mero capricho del miembro de una estirpe se le perjudique a él y se 
perjudique a sus descendientes. Igualmente, Azzariti, Martinez y Azzariti justifican la repre
sentación en caso de renuncia, diciendo que eliminarla iría contra la oportunidad práctica y 
la equidad. En realidad, la figura del renunciante debe asimilarse a la del premuerto, como 
lo establecen los Códigos alemán y suizo.
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La inclusión de la desheredación es de reciente data. Antiguamente, se criticó este insti
tuto precisamente por el perjuicio que causaba a la estirpe del desheredado. Por ello, se legisló 
para que sus efectos se extingan con el autor de la causal y no se extiendan a sus herederos, 
dado el carácter personal de la desheredación. La base fue el principio de derecho que cita 
Pothier: Nullum patris delictam innocenti filio paena est. Así lo determina el artículo 681, al 
expresar que los descendientes del desheredado tienen derecho de entrar en su lugar y en su 
grado a recibir la herencia que a aquel le hubiese correspondido de no haberla perdido, y el 
artículo 755, al señalar que los descendientes del desheredado heredan por representación la 
legítima que correspondería a este si no hubiere sido excluido. Esta representación opera en 
la línea recta de los descendientes sin limitación alguna.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Por la representación sucesoria se hereda al causante, no al representado

Por la representación no se sucede al representado, sino al causante y  se recibe el derecho del causante. En este caso, la deman
dante no es descendiente del causante, con quien no tiene vínculo sanguíneo alguno, por lo que no puede pretender heredarlo 
(Cas. N ° 1773-2006-Lambayeque).

Necesidad de prem uerte para la configuración de la representación sucesoria

Para que opere la representación sucesoria, la causante debe haber fallecido con posterioridad, en relación de aquella per
sona que afirma ser su sucesora de inmediato (Cas. N° 1940-2010-Piura).

Condiciones para la procedencia de la representación sucesoria

La representación es un caso de excepción al principio del mejor derecho, el cual solo opera ante determinadas condiciones: 
a) que uno de los herederos originarios se encuentre imposibilitado de heredar al causante por estar incurso en alguna de las 
siguientes causales: premoriencia, renuncia, indignidad o desheredación. En el caso de la representación en línea colateral 
no se aplica la causal de desheredación; b) que los descendientes del heredero originario incurso en algunas de las causa
les señaladas anteriormente sean idóneas o hábiles para heredar al causante (existencia, capacidad, no estar desheredado, 
no haber sido declarado indigno). A  estos descendientes se les llama representantes y son, a su vez descendientes del cau
sante y del representado, salvo cuando se está ante el caso de los hijos adoptivos; c) que entre el representado y  el represen
tante no hayan grados intermedios vados; y d) que concurran a la herencia los representantes con, al menos, otro heredero 
más próximo al causante, y que el caso de representación esté previsto expresamente por la ley (Cas. N° 2731-98-Lima).
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Representación en línea recta

Artículo 682.- En la línea recta descendente la representación es ilim itada en favor de 
los descendientes de los hijos, sin distinción alguna.

Concordancias:
C.C. arts. 2 3 6 ,  6 8 5

Augusto Ferrero Costa

El artículo 682 repite prácticamente el enunciado del artículo 681 del Código dero
gado, expresando que la representación es ilimitada en la línea de los descendientes; reite
rando, además, la declaración constitucional en el sentido de que todos los hijos tienen igua
les derechos, y que repite el artículo 818.

Si bien esta norma consagra genéricamente el principio de la infinitud de la representa
ción sucesoria en la línea de los descendientes, como lo hacía irrestrictamente el Código de 
1936, existe duda si se aplica a todos los casos, o si existen excepciones.

La gran novedad en nuestro medio la trajo el Anteproyecto Lanatta, encontrándola en su 
artículo 25, reproducido textualmente en los Proyectos de las Comisiones Redactora y Revi- 
sora (artículos 731 y 684, respectivamente). Estos, si bien en su primera parte reconocían que 
quienes concurriesen a la herencia en virtud de la representación sucesoria recibían por estir
pes lo que habría correspondido al heredero a quien representaban, en su segunda parte sen
tenciaban que si todos los herederos del causante tuviesen con respecto a este el mismo grado 
de parentesco, la sucesión sería por cabezas. Quería decir que para que se diera la representa
ción era necesaria la sobrevivencia de un descendiente de una estirpe de parentesco más cer
cano con el causante que los descendientes de otras.

Por ejemplo: X tiene tres hijos: A, B y C. A su vez, A tiene un hijo: D; B tiene dos hijos: 
E y F; y C tiene tres hijos: G, H  e I. Si fallecen B y C, y después X, la herencia de este se 
repartirá en tres partes: una para A, en su condición de hijo sobreviviente, otra para E y F, en 
partes iguales, en representación de B, y otra para G, H e I, en partes iguales, en represen
tación de C. Operaría la representación sucesoria. Sin embargo, si en el mismo caso fallecen 
A, B y C, y después X, la herencia se repartiría en seis partes iguales, entre D, E, F, G, H  e I. 
No funcionaría así la representación sucesoria. Lanatta justificó esta innovación en nuestro 
Derecho en aras de la equidad en la distribución de la herencia, protegiéndose con ella a las 
familias numerosas, estimando que no debía ser obstáculo para considerarla el hecho de que 
en otros Códigos no exista una disposición semejante.

Esta tesis había sido ya preconizada en la doctrina. Así, en 1889, año de la vigencia del 
Código Civil español, su comentarista Modesto Falcón acusaba de falta de lógica a las leyes, 
diciendo que entre los nietos (en la línea descendente) y los sobrinos (en la línea colateral) no 
existe diferencia alguna que justifique el diferente modo como la ley los trata. Señalaba que 
si por cabezas heredan los sobrinos sin necesidad de invocar la ficción de la representación 
para tener derecho, por cabezas también debían en idéntico caso heredar los nietos, porque 
heredan por su derecho personal.

Su contemporáneo Sánchez Román no fue de la misma opinión. Ripert y Boulanger 
expresan que “al ser llamados solamente los nietos, son todos del mismo grado, por lo tanto 
la representación ya no les es útil para suceder”. No obstante, agregan que “tiene lugar y se 
concreta en una partición por estirpes, lo que indudablemente es una solución muy discuti- 
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En el mismo sentido se ha pronunciado la doctrina argentina. Fornieles recusa la solu
ción de mantener la representación cuando todos los herederos tienen el mismo grado de 
parentesco. Señala que su justicia es muy discutible y que, “aparte de las razones estricta
mente jurídicas que pesan tanto a favor de la sucesión por cabeza como de la sucesión por 
estirpe, hay una consideración económica que no debe olvidarse, y es la protección que mere
cen las familias numerosas”. Igualmente, Borda destacó que cuando todos los herederos son 
del mismo grado, debería volverse al principio de la división por cabeza de la herencia entre 
los parientes del mismo grado. Anotó que “si se examina el problema desde el punto de vista 
de la equidad, resulta injusto que unos nietos sean preferidos respecto a otros; desde el punto 
de vista social, está mal que se castigue a las familias de hijos numerosos; y si se examina el 
problema teniendo en cuenta el manido argumento del afecto presunto del causante, no hay 
motivo alguno para pensar que ha tenido más afecto respecto de unos nietos que de otros”. 
Igualmente, Zannoni opina que cuando no hay hijos pero sí sus descendientes, el arbitrio de 
la representación resulta innecesario. Maífía califica de inaceptable la representación en este 
caso, por tres razones: atendiendo a la equidad, no debe tratarse a unos nietos de modo dife
rente a otros; respecto al afecto presunto del causante, se llega a una arbitraria distinción; y, 
desde el punto de vista utilitario, se castiga a las familias numerosas.

La opinión de estos cuatro juristas resulta importante, pues el artículo 3557 del ante
rior Código Civil argentino establecía claramente que la representación era admitida “sea que 
todos los hijos del difunto, habiendo muerto antes que este, se encuentren en grados desi
guales o iguales”. Y en la nota del artículo 3563 el legislador reiteraba: “Decimos en todos los 
casos, es decir, sea que los representantes se encuentren entre ellos en grados desiguales, o sea 
que se encuentren en grados iguales”. Otros comentaristas, como De Gásperi, no discutían 
la justicia del precepto en la forma establecida por el codificador. En la nota correspondiente 
a este artículo, Vélez Sarsfield señaló qué el objeto era “introducir la división de la herencia 
por estirpes, a fin de mantener la igualdad entre las diferentes ramas de la descendencia, y 
que los nietos no tengan entre todos los de una estirpe, mayor porción de la herencia que la 
que habría tenido su autor”. En el actual Código Civil y Comercial argentino se establece que 
la representación tiene lugar en caso de premoriencia, renuncia o indignidad del ascendiente 
(artículo 2429). Asimismo, se prevé que, en caso de concurrir descendientes por representa
ción, la sucesión se divide por estirpes, como si el representado concurriera. Si la represen
tación desciende más de un grado, la subdivisión vuelve a hacerse por estirpe en cada rama. 
Dentro de cada rama o subdivisión de rama, la división se hace por cabeza (artículo 2428).

En Colombia, Valencia Zea ha sido de la misma opinión que dichos tratadistas, expre
sando que “nada explica que parientes en un mismo grado con el causante tengan unos una 
porción superior y otros una porción inferior”.

En el Perú, Echecopar fue de la misma opinión, señalando que “la disposición ha sido 
criticada con mucha justicia porque no hay razón para dividir la herencia por estirpes entre 
parientes del mismo grado” y que, además, “se favorece el control inmoral de la natalidad, 
pues en las ramas, donde existan menos descendientes recibirá cada cual más a la hora de la 
partición”.

El tema es muy discutible. Encontramos razones de mucho peso en las opiniones cita
das. Entendemos el fundamento de su tesis: el objeto de la representación es derogar excep
cionalmente el principio de que los más próximos excluyen a los más remotos, para que los 
hijos no excluyan a los nietos y los hermanos no excluyan a los sobrinos; mas al tener todos 
los herederos el mismo grado de parentesco con el causante, heredan por igual. No obstante,
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más justo nos parece la base de la otra tesis: la exclusión del llamado a heredar por las con
sabidas causas no tiene por qué perjudicar a sus descendientes. Es más, de adherir los argu
mentos expuestos, tendría que aceptarse necesariamente que aun habiendo hijos, los parien
tes de un mismo grado de parentesco que hereden por representación deberían recibir todos 
la misma porción, independientemente que sean de varias estirpes; con lo cual se rompe por 
completo el sistema del instituto. En realidad, más que las personas, son las estirpes las lla
madas a heredar.

Nosotros encontramos contradicción entre la disposición proyectada y el principio con
sagrado en dichos textos, en el sentido de que la representación es ilimitada en la línea recta 
descendente. Resultaría precisamente lo contrario. La representación no operaría en el caso de 
que los descendientes en las distintas estirpes tuvieran respecto al causante el mismo grado de 
parentesco; es decir, estaría limitada al caso de que los descendientes en las distintas estirpes 
tuvieran respecto al causante distinto grado de parentesco. Consideramos por ello injustifi
cada la modificación que se propuso a partir de tan ilustradas opiniones. En el mismo sen
tido, Cornejo Chávez opinó que era discutible la fórmula planteada, por cuanto el diferente 
número de hijos que tengan varios hermanos o varios hijos no constituye una injusticia que 
incumba remediar al Derecho de Sucesiones, sino que es una diferencia de la naturaleza, que 
no da a todos el mismo número de hijos. Agregaba que si se la considerara una injusticia, ella 
obligaría a rehacer las participaciones de generación en generación.

Concordaba con esta norma el artículo 160 del Anteproyecto, recogido textualmente 
por los artículos 866 y 819 de los Proyectos de las Comisiones Redactora y Revisora, res
pectivamente, y que ha sido consagrado en nuestro Derecho positivo en el artículo 819 del 
Código, que a la letra dice: “La misma igualdad de derechos rige la sucesión de los demás 
descendientes. Estos heredan a sus ascendientes por cabeza, si concurren solos, y por estirpe, 
cuando concurren con hijos del causante”. Analizando esta última disposición con la ante
rior proyectada, puede interpretarse que la voluntad del legislador hubiera sido más limitativa 
aún, reconociendo el derecho de representación solo si los descendientes concurren con algún 
hijo del causante, exigiendo la sobrevivencia o habilidad de uno de ellos como se requiere la 
de un hermano en la línea colateral.

Consecuentemente, se interpretaría que si no hay hijos del causante que hereden, los des
cendientes heredan a sus ascendientes por cabezas. Por otro lado, al condicionar el artículo 
819 la sucesión por representación a que concurra un hijo del causante, de concurrir sola
mente nietos y bisnietos de estirpes distintas, los primeros desplazarían a los segundos, en 
aplicación literal de dicha norma. De esa forma, el término ilimitado resultaría meramente 
declarativo. Otra interpretación, alejándonos un tanto de la letra de lo dispuesto en el artículo 
819 referido, sería considerar que la representación es ilimitada, pero que cuando todos los 
descendientes tienen el mismo grado de parentesco, la sucesión es por cabezas, de acuerdo 
con la disposición formulada en los textos citados y al ejemplo anterior. Si uno de estos des
cendientes no puede recoger la herencia por haber premuerto, renunciado o estar incurso en 
una causal de indignidad o desheredación, se reabriría el derecho a la representación, pues los 
representantes del inhabilitado tendrían distinto grado de parentesco respecto del causante 
que los descendientes de las otras estirpes.

Como puede apreciarse, esta última interpretación resulta un tanto forzada, además de 
exótica. Se da en Brasil con el sistema que hemos analizado. Como explica Bevilaqua, lo que 
pretende el artículo 1604 del Código brasileño es que “si a la sucesión solo concurren nietos, 
o solo bisnietos, la herencia se distribuye igualmente, sin atención a sus progenitores, por- 
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desigualdad en la distancia para que se dé el derecho de representación”. Con esa fórmula, los 
descendientes del segundo y del tercer grado heredan solo por cabeza cuando todos los here
deros se encuentran en el mismo grado. Actualmente, el artículo 1835 del Código brasileño 
de 2002 señala que: “En la línea descendente, los hijos suceden por cabeza, y los otros des
cendientes, por cabeza o por estirpe, conforme se hallen o no en el mismo grado”.

Prevalecería entonces la primera; es decir, la voz ilimitada sería meramente declarativa, 
y la representación, por el contrario, estaría limitada al caso de la concurrencia de descen
dientes con algún hijo del causante, tal como lo dispone el artículo 819 del Código Civil.

La contradicción resulta más patente, pues al tratar la representación, el Código ha eli
minado la segunda parte del artículo 25 del Anteproyecto, que fue recogido íntegramente por 
los Proyectos de las Comisiones Redactora y Revisora. En efecto, el artículo 684 del Código 
expresa que “quienes concurran a la herencia por representación sucesoria, reciben por estirpe 
lo que habría correspondido al heredero a quien representan”. Se ha eliminado el párrafo que 
agregaba “que si todos los herederos del causante tuvieran con respecto a este el mismo grado 
de parentesco, la sucesión será por cabezas”. ¿Cuál ha sido la intención? Podría pensarse que 
se quiso eliminar la regla originalmente redactada por el ponente, por la cual la represen
tación desaparece cuando todos los descendientes tienen el mismo grado de parentesco. O 
que la eliminación obedecía a que había redundancia en cierta forma con lo expuesto en el 
artículo 819 del Código. La situación resulta más confusa, aún, al haberse pronunciado los 
dos ponentes -d e  las Comisiones Redactora y Revisora- en forma diversa.

En efecto, Fernández Arce, ponente de la segunda, nos dice que cuando todos tienen 
el mismo grado de parentesco con relación al causante, la herencia se repartirá por cabezas, 
no siendo necesaria la representación, pues opera el principio de igual grado igual derecho. 
Justifica la solución, señalando que de esta forma se benefician las familias más numerosas, 
cumpliendo así el Derecho una función social. Fundamenta su posición en antecedentes más 
remotos como en la antigua India y la Grecia anterior a Demóstenes, donde “la representación 
funcionaba cuando los representantes de un heredero concurrían con otros de grado ante
rior”. Preconiza la tesis de que si para obtener beneficios injustificados un heredero renuncia 
a su cuota hereditaria para favorecer a sus descendientes más numerosos que los representan
tes de otro heredero que ha premuerto, se podría aplicar el abuso del Derecho para invalidar 
tal renuncia porque se orienta a causar un perjuicio a los demás.

Nosotros disentimos abiertamente de esta tesis, pues la renuncia de la herencia puede 
ser dejada sin efecto por acción de los acreedores del renunciante, quienes al tener una rela
ción directa con él, pueden verse perjudicados en el cobro de sus acreencias. Pero en el caso 
de la representación, la renuncia puede estar orientada a favorecer a su estirpe, mas no a cau
sar perjuicio a ios demás, como sostiene Fernández Arce. Además, el acto del renunciante es 
en relación a la herencia del causante, como llamado a sucederlo. No tiene relación jurídica 
alguna con los herederos de otra estirpe, salvo la de ser llamado a heredar con ellos. Por ello 
planteamos como solución que la representación opere siempre, evitando así manipulaciones.

Sin embargo, en la Exposición de Motivos y Comentarios del Libro de Sucesiones del 
Código Civil, Lanatta recalca que el segundo párrafo fue suprimido por la Comisión Revi
sora, la cual no aprobó el criterio expuesto en el mismo. Esta calificada y autorizada opinión 
nos lleva a concluir que la única interpretación cabal y orgánica del actual Código es que 
la representación sucesoria en la línea de los descendientes es ilimitada, tal como lo dispone 
el artículo 682 en el título correspondiente a la representación, debiendo interpretar que la 
restricción expresada en el artículo 819, ubicado en la sección correspondiente a la sucesión
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intestada, referida a limitar la aplicación de la norma a la concurrencia con un hijo del causante, 
se debe a una descoordinación de la Comisión Revisora, que al suprimir el segundo párrafo 
del actual artículo 684, omitió corregir el artículo 819. O en todo caso, debemos darle a esta 
última norma un mero carácter enunciativo, prevaleciendo lo dispuesto en el artículo 684.

Para evitar confusión, el legislador debió consagrar una norma de interpretación indu
bitable como la contenida en el artículo 815 del Código Civil de Venezuela, que señala: “La 
representación en la línea recta descendente tiene efecto indefinidamente y en todo caso, sea 
que los hijos del de cujus concurran con los descendientes de otro hijo premuerto [habría que 
agregar renunciante, indigno o desheredado], sea que, habiendo muerto todos los hijos del de 
cujus antes que él, los descendientes de los hijos concurran a heredarlos; ya se encuentren entre 
sí en grados iguales, ya en grados desiguales, y aunque, encontrándose en igualdad de grados, 
haya desigualdad de número de personas en cualquiera generación de dichos descendientes”.

Nosotros consideramos que cualquier exégesis para limitar la representación en la línea 
descendente, sería poco feliz e inicua. La representación sucesoria en la línea de los descen
dientes debe regir hasta el infinito, como lo expresaba sin restricciones el artículo 681 del 
Código derogado al señalar que era ilimitada. Para explicar este principio, los Mazeaud plan
tean varios ejemplos, criticando como injusta cualquier solución restrictiva al respecto. Seña
lando que “la trasmisión del patrimonio familiar debe asegurarle a cada estirpe una parte 
igual”, nos dicen que “todo debe pasar como si los hijos del de cujus hubieran sobrevivido”, 
y que “la premuerte de ellos no debe perjudicar a sus descendientes”. “La partición por tron
cos tiene lugar tanto cuando todos los herederos del primer grado han muerto como si algu
nos de ellos viven y otros han fallecido; ocurre igual con la partición por ramas y brazos”, 
agregan. Manifiestan que “por lo demás, cabe presumir que la voluntad del difunto era la de 
dejar una parte igual a cada uno de sus hijos; más exactamente, a cada una de las familias 
creadas por sus hijos”. Concluyen expresando que “gracias al efecto de la representación, los 
descendientes de un heredero premuerto no tienen que sufrir así por la muerte de su ascen
diente”, y que “la representación hace de este modo que reine mayor justicia y que se respete 
mejor la finalidad familiar de la trasmisión sucesoria”.

El Derecho francés consagró el principio de la infinitud (que nuestro Derecho llama 
ilimitado) a todos los casos en que la representación se encuentra admitida; vale decir, bene
ficia a todos los descendientes del causante y a todos los descendientes de los hermanos del 
difunto, siempre que tengan relación de parentesco con el causante reconocida en la ley. El 
Derecho alemán, que acepta la representación en toda la línea recta, o sea, no solo en la de los 
descendientes sino también en la ascendente, mantiene el principio de que en ambos casos es 
infinita. Solo la limita en el utópico caso del llamado a los bisabuelos. Igualmente, el artículo 
469 del Código Civil italiano señala que “la representación tiene lugar hasta el infinito, sean 
iguales o desiguales el grado de los descendientes y su número en cada estirpe”, extendiendo 
la regla en las dos líneas para las que acepta la representación: en la de los descendientes y en 
la colateral, a favor de los descendientes y de los hermanos del difunto, al igual que el régi
men francés. Por tanto, como nos dice Messineo, “queda excluida la representación a favor de 
los descendientes de aquel que sea pariente colateral del difunto, más allá del segundo grado”, 
a favor de los cuales es en todo caso lícito extender la representación por testamento, como 
nos explican los Mazeaud; es decir, mediante la sustitución. En Chile, de la misma forma la 
jurisprudencia ha declarado el carácter ilimitado de la representación, tanto en la línea recta 
como en la colateral, interpretando el artículo 985 del Código que dispone que “los que suce
den por representación heredan en todos casos por estirpes”.

Asimismo, es interesante preguntarse si hay representación en el caso que la partición 
por derecho propio diera el mismo resultado matemático. Por ejemplo, X fallece y sus dos
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hijos, A y B, han premuerto, y cada uno tiene a su vez dos hijos: C y D y E y F, respectiva
mente. Estos, hereden por estirpes o por cabezas, recibirán igual participación. No obstante, 
es necesario aplicar la representación por las siguientes razones:

1. Si renuncia uno de los nietos, su parte acrecerá la del otro de su estirpe. Si la suce
sión fuera en forma directa, su parte acrecería por igual la de los otros tres nietos.

2. Cada nieto colacionará las donaciones recibidas personalmente, así como aquellas 
recibidas por su representado. Si fuera por derecho propio, solo se colacionarían 
las primeras.

En el mismo sentido, Planiol y Ripert destacan que la división por estirpes se impone aun 
cuando los representantes resulten, en cada estirpe representada, iguales en número. “Cuando, 
por ejemplo, los dos hijos premuertos del de cujus dejan, cada uno, dos hijos que han de reci
bir la herencia de su abuelo, cada uno de los representantes recibirá, cierto es, la misma porción 
hereditaria, en el caso indicado la cuarta parte, que le hubiera correspondido heredando por 
su propio derecho; pero los resultados no son iguales en las dos hipótesis. Primero, en caso de 
renuncia por parte de uno de ellos, su porción acrecerá a los coherederos de su propia estirpe 
(en el caso en cuestión a su hermano) en lugar de acrecer las porciones de todos sus coherede
ros (en nuestro ejemplo, su hermano y sus dos primos hermanos); además, los representantes, 
como tales, habrán de traer a colación todas las liberalidades recibidas del de cujus por su repre
sentado, lo cual no sucedería si heredaran por su propio derecho”, terminan diciendo.

El legislador peruano pretendió, como hemos expuesto, extender la forma como ha sido 
legislada la representación en la línea colateral a la representación en la línea descendente. Es 
decir, limitada al caso de la concurrencia de un hermano, en un caso, y de un hijo del cau
sante, en otro. Ello tenía lógica, pues lo que en definitiva debe establecerse es la misma regla 
para la línea descendente que para la línea colateral. Es decir, si se establecen como condición 
de la representación en la línea colateral la sobrevivencia y concurrencia de un hermano, igual 
debiera hacerse en la línea descendente exigiendo la sobrevivencia y concurrencia de uno de 
los hijos. Asimismo, si hay representación indefinida para la línea de los descendientes, en la 
línea colateral debiera extenderse a los sobrinos nietos, pues al ser estos parientes del cuarto 
grado de consanguinidad, se agota con ellos el vínculo de parentesco.

Si bien la solución planteada era comprensible cuando se aplicaba solamente la premo- 
riencia, resultaba totalmente inadecuada a los casos de renuncia, indignidad o desheredación. 
Por ejemplo, con esa solución, si un padre tiene dos hijos: A y B. A tiene un hijo: C. B tiene 
nueve hijos. Si A ha premuerto, la herencia del padre se repartirá en dos partes: la mitad para 
C en representación de A y la mitad para B en su condición de hijo sobreviviente. Sin embargo, 
le bastará a B renunciar a la herencia para que su estirpe reciba 9/10 partes de la herencia en 
perjuicio de la estirpe de A que recogerá 1/10 parte, heredando los nietos por cabezas. Ya 
hemos dejado anotadas las razones por las cuales no es de aplicación el abuso del Derecho. 
El ejemplo plantea el caso más sencillo que puede presentarse, pues al margen de la renun
cia el heredero podrá incurrir en una causal de indignidad o convenir con el causante en su 
desheredación, para beneficio de su estirpe. En el primer caso serán sus herederos, o sea sus 
representantes, quienes pueden promover el juicio para que se declare su indignidad (artículo 
668), y en el segundo caso, bastará que ni él ni sus sucesores, que son los únicos a quienes 
la ley reconoce acción (además del causante) contradigan la desheredación (artículo 750).

Para clarificar ideas a manera de conclusión, podemos decir que en la sucesión de los 
descendientes pueden darse los siguientes casos:

1. Concurrencia de hijos solos, en cuyo caso heredan todos por derecho propio. 75
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2. Concurrencia de hijos con nietos u otros descendientes, en cuyo caso los primeros 
suceden por derecho propio y los segundos por representación.

3. Concurrencia de nietos solos, caso en el cual todos heredan por representación.
4. Concurrencia de nietos con otros descendientes, en cuyo caso también todos suce

den por representación.
Las razones expuestas nos obligan a invocar que se tenga en cuenta lo señalado en una 

reforma legislativa, a fin de que se elimine la segunda parte del artículo 819. Solo así se eli
minará la confusión, rigiendo la infinitud sin limitación alguna, evitándose las incongruen
cias que hemos destacado.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Cuestión previa para la admisión de la representación en línea recta descendente
Para resolver el presente recurso de casación se debe tener en consideración que el punto central de la controversia consiste 
en determinar si corresponde que a la demandante Aurelia Quiroz Rojas viuda de Novoa se le comprenda como heredera 
en representación de su esposo fallecido Pedro Francisco Novoa Rojas, en forma conjunta con los otros herederos Enrique 
Novoa Rojas y Nemesio Urda Novoa, de quien en vida fue María Luisa Rojas Barrantes, madre de su esposo premuerto; 
sin embargo, resulta indispensable que la Sala Superior valore si la actora ha tramitado otro proceso de sucesión intestada, 
conforme se desprendería del documento obrante a fojas noventa y siete, a fin de determinar si ha sido declarada heredera 
de su cónyuge premuerto; por otro lado, la Sala de mérito deberá analizar la disposición contemplada por el artículo VIII 
del Pitido Preliminar del Código Civil, concordado con los artículos 681, 682, 683, 684 y 683 del mismo cuerpo legal 

76 (Cas. N° 904-2003-Cajamarca).



Representación en línea colateral

Artículo 683.- En la línea colateral solo hay representación para que a l heredar a un 
hermano, concurran con los sobrevivientes los hijos de los hermanos premuertos que ten
gan derecho a representarlo en los casos previstos en el artículo 681.

C oncordancias:
C.C.arts. 236, 681, 828

Augusto Ferrero Costa

La representación en la línea colateral está tratada en este artículo, que señala que “en 
la línea colateral solo hay representación para que al heredar a un hermano, concurran con 
los sobrevivientes los hijos de los hermanos premuertos que tengan derecho a representarlo 
en los casos previstos en el artículo 681”. Los casos contemplados en este artículo 681 son la 
premoriencia, la renuncia, la indignidad y la desheredación.

Esta representación exfratre nace en Roma con las Novelas de Justiniano y no aparece 
consagrada ni en el Fuero Juzgo ni en el Fuero Real. Alfonso X el Sabio la rescató del Dere
cho romano para plasmarla en las Partidas, siendo ratificada más tarde en el Código Civil 
español (artículos 925 y 927).

Analicemos detenidamente las reglas que le son de aplicación:

1. A diferencia de la representación en la línea de los descendientes, que es general, 
esta es excepcional. Procede en un solo caso, cuando son llamados a recoger la 
herencia de una persona sus hermanos, debiendo representar a los hermanos pre
muertos, renunciantes e indignos, sus hijos. Para que opere la representación tiene 
que sobrevivir por lo menos un hermano, y este tiene que heredar; o sea, que no 
renuncie y que no sea indigno. Como está legislado ahora el instituto, dependerá 
del hermano sobreviviente (si es solo uno) que se dé o no la representación; pues 
le bastará renunciar para que no opere, pudiendo así favorecer a su estirpe si es 
numerosa. Para evitar ello, la norma debió en todo caso exigir la sobrevivencia de 
un hermano mas no su concurrencia.

2. Al referirse la representación en la línea colateral solo a los hermanos, se está otor
gando una preferencia a este orden respecto a los demás. Así, los sobrinos exclu
yen a los tíos, siendo ambos parientes del tercer grado y por lo tanto herederos del 
quinto orden sucesorio.

3. Concurren hermanos del causante con sobrinos de este, hijos de un hermano cuya 
situación sea una de las tres contempladas. La representación de los sobrinos opera 
siempre que concurran con hermanos. Es decir, necesariamente, unos suceden por 
derecho propio (los hermanos) y otros por derecho de representación (los sobrinos), 
a diferencia de la línea descendente, en la cual pueden suceder todos por derecho 
de representación.

4. Si no heredan hermanos, no hay representación, y en lugar de heredar los sobrinos 
por estirpes, heredarán por cabezas, concurriendo con los tíos, en forma tal que 
la herencia se reparta en partes iguales entre todos los herederos. En este punto, el 
legislador peruano se apartó de la solución prevista en el Código Civil español, en 
cuyo artículo 927 prescribe que cuando los sobrinos concurren solos, heredan por 
partes iguales. Es decir, no solo determina que en ese caso no hay representación, 77



ART. 683 DERECHO DE SUCESIONES

sino que se excluye a los tíos, a pesar de que estos tienen con el causante el mismo 
grado de parentesco. En nuestro ordenamiento, los sobrinos excluyen a los tíos solo 
cuando heredan por representación.

5. La limitación de la representación en la línea colateral de exigir la concurrencia de 
un hermano, de la cual se muestran partidarios Valencia Zea y Echecopar, y que ya 
estaba consagrada en los artículos 648 y 680 del Código Civil de 1852, la tomó el 
legislador del Derecho español, en el cual el derecho de representación tiene lugar 
en la línea descendente siempre, en la ascendente nunca, y en la colateral solo a favor 
de los hijos de hermanos del causante cuando concurran con sus tíos; pues si con
curren solos no hay representación. Criticando esta fórmula, Vattier señala que se 
trata del régimen más estrecho, reproduciendo con nitidez el modelo justinianeo y 
habiendo permanecido insensible ante la tendencia expansiva que impera en el Dere
cho moderno. Más aún, destaca que los antecedentes al Código Civil español (Pro
yectos de 1836 y 1851) extendían la representación en la línea colateral a los hijos 
y nietos de los hermanos del difunto al concurrir con sus tíos, por lo cual pone de 
manifiesto que la versión definitiva del Código representó un retroceso que contrastó 
con el resto del Derecho europeo. Con mucho mejor criterio, el Código Civil fran
cés (artículo 740) y el italiano (artículo 468) no exigen la sobrevivencia de un her
mano, dándose la representación aun cuando todos ellos hubieran premuerto.

En nuestro ordenamiento, la regla contraria no solamente fluye del enunciado del 
artículo citado, sino además se confirma con lo que establece el artículo 816 al incluir 
a los parientes colaterales del tercer grado tíos y sobrinos como herederos del quinto 
orden, por derecho propio y no por representación. De otra manera, si la representa
ción funcionase aun cuando todos los hermanos estuviesen incursos en alguna cau
sal, la disposición citada resultaría contradictoria, pues los sobrinos serían en tal caso 
siempre representantes de los hermanos, que son herederos del cuarto orden.

6. Adicionalmente, existe la limitación de permitir solo la representación de los sobri
nos, no haciéndose extensivo el derecho a los sobrinos nietos.

León Barandiarán estuvo de acuerdo con esta solución, discrepando de aquella que 
extiende la representación en la línea colateral más allá de los hijos de los hermanos 
premuertos, considerándola no aconsejable para no extremar un régimen jurídico 
que busca una solución de equidad. Sin embargo, en relación a este punto, debe
mos revelar que tuvimos una conversación con el maestro con ocasión de remitirle 
la primera publicación que hice sobre el tema de acuerdo con el actual Código, y 
ante una consulta que le hicieron sobre la división de una herencia entre hermanos, 
estando una de las estirpes representada solo por un sobrino nieto, nos confesó que 
le parecía injusto que no le alcanzara la representación. Precisamente, su posición 
tan clara al respecto nos indujo a desarrollar la opinión que corre a continuación.

Nosotros pensamos que la representación en la línea colateral debería estar imbuida 
de la misma característica de la representación en la línea descendente, que es infi
nita. Claro está que en esta línea el parentesco es ilimitado, lo que no ocurre en la 
línea colateral en que está limitado al cuarto grado. Precisamente, en esta situa
ción están los sobrinos nietos, a quienes en nuestro concepto debería extendérse
les el derecho de representación.

Somos de opinión que el legislador debió abandonar el sistema español (que limita 
la representación en la línea colateral al caso de los hijos de hermanos del causante78
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cuando concurren con sus tíos, como se ha explicado), para afiliarse a la fórmula 
que rige en Francia, Italia, Argentina y Chile (en que el derecho de representación se 
extiende a los hijos de los hermanos y sobrinos del causante). Inclusive, se debió exten
der aún más la representación en la línea colateral, de manera que todos los parien
tes de tercer grado sean representables por sus hijos situados en el cuarto grado; es 
decir, no solo los sobrinos, sino también los tíos. De esa forma, nos acercaríamos a la 
aplicación del interesante sistema alemán Parentelenordnung. Así opina la moderna 
doctrina representada por Vattier, quien manifiesta que se debe ampliar la relevan
cia jurídica en la línea colateral, atribuyendo la condición de representables “a todos 
los parientes del tercer grado, por los hijos situados en el cuarto”.

Como nos dice Somarriva para destacar la extensión de la representación en la vía 
colateral, “la importancia estriba en que como consecuencia de esto, los sobrinos, 
sobrinos nietos, etc., excluyen a todos los otros colaterales aunque sean de grado 
más cercano”. En realidad, los sobrinos nietos, que son parientes del cuarto grado, 
excluirían así a los tíos, que son del tercero. Y así como los sobrinos, que son del 
tercer grado, excluyen a los tíos que son del mismo grado, de extenderse la repre
sentación cuando son llamados los tíos, los primos hermanos, que son del cuarto 
grado, excluirían a los tíos abuelos, que son del mismo grado. Así, el cuarto orden 
sucesorio sería siempre para los parientes colaterales del segundo grado (hermanos) 
y sus descendientes de tercer grado (sobrinos) y cuarto grado (sobrinos nietos); el 
quinto orden, para los parientes colaterales del tercer grado (tíos) y sus descendientes 
del cuarto grado (primos hermanos); y el sexto orden, para los parientes del cuarto 
grado (tíos abuelos). De esa forma, el hermano y el tío resultan susceptibles de ser 
representados, sin ser representantes, lo que no ocurre en la línea descendente. En 
efecto, en esta todos son susceptibles de ser representados y representantes.

7. El hecho de que el artículo aluda por un lado a los cuatro casos citados y el que 
exprese que concurren con los sobrevivientes los hijos de los hermanos premuertos, 
siembran la duda si es de aplicación únicamente a la figura de la premoriencia. Esta 
contradicción se origina con el Proyecto de la Comisión Revisora, cuyo artículo 
683 ha sido textualmente reproducido con el mismo numeral en el Código. El 
Anteproyecto Lanatta estableció claramente que la representación en la línea cola
teral se extendía a las otras figuras, al señalar su artículo 24 que “en la línea cola
teral solo hay representación para que al heredar a un hermano concurran con los 
sobrevivientes los hijos que tengan derecho a representarlo según el artículo 22”, 
disposición que el Proyecto de la Comisión Redactora reprodujo íntegramente en 
el artículo 730.

El Código anterior la refirió únicamente a la premoriencia, y podía inferirse que 
no era de aplicación a las demás figuras. Ello significaba que la herencia de un her
mano se repartía entre los hermanos sobrevivientes y los hijos de los hermanos pre
muertos (quienes heredaban por estirpes), excluyéndose a los hijos de los hermanos 
renunciantes e indignos.

La omisión del legislador de incluir estos casos fue unánimemente criticada por la 
doctrina nacional. León Barandiarán señaló que se trataba de una deficiencia téc
nica. Sostuvo que la segunda parte del artículo 679 del Código derogado debió 
ser el texto del artículo 681, como regla general de la representación; y el artículo 
681 ser el segundo párrafo del artículo 679. Agregaba que razones de equidad y 
orden social obligaban a considerar las otras causas distintas a la premoriencia 79
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como operantes en la representación en la línea colateral, porque no hay código 
que haya establecido principios distintos para cada clase de representación. Eche- 
copar mostró su acuerdo con esta opinión, expresando que la disposición conte
nida en el artículo 679 vendría a ser una premisa de las siguientes. Valverde advir
tió la falta de sistema y de lógica coordinación del precepto que comentamos, cali
ficando de evidente e inexcusable la inadvertencia del legislador, y opinando que 
la misma debía suplirse por una interpretación por analogía. Holgado Valer escri
bió que la representación hereditaria debía funcionar tratándose de línea recta o 
colateral, por las mismas causas. Cornejo Chávez opinó que no había razón que 
justificara la no aplicación de los otros casos distintos a la premoriencia. No obs
tante, después fue del criterio que tal como estaba concebido y redactado el título 
sobre representación, esta no funcionaba en la línea colateral sino en caso de pre
muerte de uno o varios de los hermanos del causante y no en los otros tres casos 
en que sí obraban en la representación en línea recta, trasluciéndose que ésa había 
sido la intención del codificador y que había razones que sustentaban esa posición. 
Corvetto señaló que también se aplicaba en caso de renuncia, indignidad y des
heredación. Osterling afirmó que del texto de la ley fluía precisamente lo contra
rio, lo cual calificó de imperdonable error de técnica legislativa, invocando a una 
reforma que extendiera esta representación a los casos de renuncia e indignidad. 
Finalmente, Lanatta plasmó lo sostenido en la cátedra universitaria y en sus tex
tos, extendiendo en el Anteproyecto los alcances a las otras figuras, además de la 
premoriencia, en la representación en la línea colateral.

Nosotros convinimos con todas las ilustradas opiniones expuestas y con la pro
puesta de Lanatta en su Anteproyecto, criterios que no han sido estimados con cla
ridad por la Comisión Revisora y el Código Civil, al establecer la oscura y confusa 
redacción que hemos analizado. Al ser esta distinta de la empleada por el Antepro
yecto y el Proyecto de la Comisión Reformadora, puede llevar a pensar que el legis
lador quiso limitar la representación en la línea colateral a la figura de la premorien
cia, por haberse referido en el artículo 683 únicamente a los hijos de los hermanos 
premuertos. Felizmente, en la Exposición de Motivos Lanatta ha opinado que son 
de aplicación los demás casos, señalando que la palabra premuertos ha sido introdu
cida indebidamente en este artículo, con lo cual estamos completamente de acuerdo. 
En el mismo sentido, Arias Schreiber manifiesta que “el artículo tiene una redacción 
defectuosa pues aparentemente la representación estaría limitada a los casos de pre
moriencia”, salvando la limitación la remisión que se hace al artículo 681.

8. Por no ser aplicable al caso, no nos hemos referido a la desheredación, porque esta 
solo funciona tratándose de herederos forzosos, entre los que no se encuentran los 
hermanos. En otras palabras, una desheredación a un hermano no necesita expre
sión de causa. Debe entenderse como un apartamiento forzoso del heredero no 
necesario a la herencia.

9. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el artículo 829, que declara que en los casos 
de concurrencia de hermanos de padre y madre con medio hermanos, aquellos reci
birán doble porción que estos. Esta norma, que es nueva en nuestro ordenamiento, 
ha sido tomada del Código Civil español, que señala en su artículo 921 que cuando 
concurran hermanos de doble vínculo con hermanos de vínculo sencillo, corres
ponde a aquellos doble porción hereditaria. Se inspira también en el Derecho ale
mán, en el cual sin aplicarse la misma solución, por una fórmula más complicada 
se diferencia a los hermanos de vínculo sencillo respecto de los de doble vínculo,80
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en cuanto aquellos tienen tan solo la perspectiva de entrar en la parte hereditaria 
del padre o en la de la madre, mientras estos en ambas.

Cuanto a la representación, esta disposición debe aplicarse en relación a la persona 
del representado, recogiendo su representante o sus representantes lo que a aquel 
le hubiese correspondido. Así lo interpretó la jurisprudencia de nuestros tribunales 
cuando concurrían en representación los descendientes de hijos legítimos e ilegíti
mos, los cuales estaban sujetos a una regla igual por el artículo 762 del Código dero
gado. Y en aplicación a los hermanos, una antigua sentencia de 17 de enero de 1895 
expedida en España por el Tribunal Supremo aplicó esta regla del duplo tratándose 
de representación sucesoria, criterio con el cual concordamos. En ese mismo sen
tido se ha pronunciado Puig Brutau. No obstante, Vattier opina en sentido contra
rio, señalando que dicha diferenciación respecto al vínculo en caso de los hermanos 
“no puede extenderse a los sobrinos, siquiera sucedan estos por derecho de represen
tación”, opinión de la cual discrepamos. Más aún cuando dicha opinión es en inter
pretación del Derecho español, que extiende la distinción por el vínculo a los hijos 
de los hermanos (sobrinos), conforme a los artículos 951 y 955 de su Código.

10. Concluyendo, pensamos que en nuestro ordenamiento lá representación en la línea 
colateral se aplica a los casos de premoriencia, renuncia e indignidad, siempre que 
sobreviva y herede un hermano, dentro de los alcances explicados.
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Representación sucesoria en línea colateral
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Efectos de la representación sucesoria

Artículo 684.- Quienes concurran a la herencia por representación sucesoria, reciben por 
estirpes lo que habría correspondido a l heredero a quien representan.

C oncordancias:
C.C. art. 681

Augusto Ferrero Costa

Visto que uno de los efectos de la representación es que las liberalidades recibidas por el 
representado son colacionables -reputándose por tanto a cuenta de la herencia del represen
tante-, es muy importante definir la disyuntiva de la exigencia o no de la pluralidad de estir
pes para que opere la representación; pues, si la sucesión es por derecho propio, no se dará 
dicho efecto. La cuestión es relevante en relación a los anticipos de legítima otorgados por el 
causante al representado. Si existiese una sola estirpe, resulta propio preguntarse si los des
cendientes de esta heredan por representación o por derecho propio. Si lo hacen por repre
sentación, deberá colacionarse el anticipo al representado, aumentando la cuota de libre dis
posición del causante. Ejemplo: X tiene un solo hijo: A. A tiene un hijo: B. X tenía un patri
monio de 150. Había donado 40 a A, quien lo premuere, y deja así un acervo de 110. Si se 
colaciona el anticipo, la partición se hará sobre 150 y la cuota de libre disposición será una 
tercera parte: 50. Si X dispone de ella a favor de un tercero: C, B recibirá 60.

Si suceden por derecho propio, el anticipo se considerará como una donación a un ter
cero. disminuyendo la porción de libre disposición del actor de la sucesión. En el ejemplo 
antuior, la cuota de libre disposición será 10, restándose de ella la donación hecha a A. Así:

Adicionalmente, la solución por la que se opte será distinta en uno u otro caso respecto 
al derecho de acrecer. Así, en el caso del mismo número de nietos en dos ramas -caso en el 
cual la partición por cabezas resulta idéntica a la partición por estirpes-, si un nieto renun
cia su parte acrecerá solo la de los coherederos del mismo tronco, si la sucesión es por repre
sentación, y la de todos los coherederos, si la sucesión es por derecho propio, sostienen Colin 
y Capitant.

La jurisprudencia francesa se ha pronunciado a favor de la solución que exige la plu
ralidad de estirpes para reconocer la representación. El principal argumento esgrimido ha 
sido que, siendo la representación una ficción legal y una institución excepcional, no debe 
aplicarse por extensión. Ripert y Boulanger participan de esta tesis, indicando que “cuando 
el difunto ha tenido un hijo único que murió antes, o es indigno o renunciante, el nieto 
sucede por derecho propio”. Francois Terré e Ives Lequette opinan en el mismo sentido, 
expresando que corresponde a la lógica de la representación, destinada a asegurar la igual
dad de las estirpes, el que exista pluralidad de las mismas; debiendo ser por cabezas de 
haber una sola estirpe.

Parecería que nuestro ordenamiento optó por la misma solución, pues al igual que el 
francés, habla en plural de estirpes (artículo 684 de nuestro Código) para que opere la repre
sentación. Abunda lo expresado nuestro artículo 819, que declara que los descendientes here
dan a sus ascendientes por cabeza, si concurren solos, y por estirpe, cuando concurren con 
hijos del causante. De todas formas, la cuestión es discutible. Planiol y Ripert afirman que 
la otra tesis no resulta “contraria a la lógica misma de la institución de la representación, y es 
posible apoyarla en preceptos de ley”.
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Analizando las dos soluciones, Borda se inclina por que prevalezca en este caso la idea 
de la representación por mostrarse más fecunda, aun en la hipótesis de que se trate de un 
solo nieto o de varios nietos hijos de un mismo padre. Pone el siguiente ejemplo: “Supóngase 
que el causante, dueño de una fortuna de $50.000 haya donado en vida su porción disponi
ble ($10.000) a un tercero y, además, haya adelantado al representado premuerto una parte 
de su herencia ($10.000). Si se admite que los nietos heredan por derecho propio, como su 
legítima es de 4/5 de la herencia, podrán reclamar del tercero la integración de la legítima, 
lo que es injusto; si, en cambio, heredan en representación de su padre, habrán recibido, jun
tamente con él los 4/5 y nada más tendrán que reclamar”. Califica la primera solución como 
injustísima, expresando que se priva al causante de disponer libremente de su cuota de libre 
disposición, y se despoja al donatario o legatario, “por un artilugio lógico jurídico, de bienes 
cuya propiedad le correspondía, no solamente en justicia, sino también por aplicación de los 
principios normales que rigen la sucesión de los bienes”.

De igual manera, interpretando el Derecho argentino, Zannoni expresa que no se puede 
arribar a la misma conclusión que en Francia, procediendo la representación “en todos los 
casos, aun cuando los descendientes que actualizan su llamamiento por premuerte del titu
lar de la vocación directa pertenezcan a una única estirpe”. Maffía es de la misma opinión, 
manifestando que un examen superficial del tema podría llevar a la afirmación contraria; y, 
Fornieles, igualmente, expresa que es la solución más justa.

En este mismo sentido, el artículo 469 del Código Civil italiano dispone que también 
hay representación cuando hay unidad de estirpe, al igual que el Código portugués (artículo 
2045). Ferri califica de injusta esta norma, señalando que “ha desviado al instituto de su fin, 
que es aquel de la tutela de los descendientes de los hijos y hermanos del de cuius \  y por una 
exigencia técnica, sirve para tutelar la cuota disponible, contra el legitimario que acciona por 
reducción. También Perego critica la representación cuando hay una sola estirpe, expresando 
que en lugar de tutelar a los descendientes -los cuales son obligados a imputar incluso las dona
ciones hechas personalmente a ellos- favorece a los terceros -destinatarios de la cuota dispo
nible-. Agrega que así, mientras el ascendiente que sucede como legitimario no es obligado a 
imputar las donaciones y los legados a favor de los propios descendientes, estos últimos, en el 
caso que sucedan por representación, son injustamente discriminados y en este caso la posi
ción sucesoria del representante se distingue de aquella que sería deferida a su representado.

Interpretando el derecho español, Vattier opina que a pesar del silencio del Código debe 
haber representación cuando hay una sola estirpe, porque el artículo 925 indica que la repre
sentación tiene lugar en la línea recta “siempre”. Igual opinión expresa Albaladej o, señalando 
que sucederá “no en atención a que por su relación con el causante le toca el turno después 
de aquel, sino en atención a que, por su relación con este se le quiere para el puesto que él 
no ocupó”.

Resulta curioso apreciar que el sistema que niega la representación en una sola estirpe, 
como el francés, tiene opiniones respetuosas por la tesis opuesta, como la de Planiol y Ripert, 
que hemos citado. Por lo contrario, el sistema que preconiza la representación aun en una sola 
estirpe, como el italiano, tiene opiniones como las de Ferri y Perego mencionadas que criti
can la solución adoptada. Como hemos visto, Borda califica la primera solución de injustí
sima, y Ferri hace lo propio con la segunda.

Nosotros somos de opinión que la representación debería operar siempre; trátese de 
varias estirpes o de una sola, a pesar de los artículos de nuestra legislación que hemos citado 
que parecerían inducir a lo contrario. Solo así, aplicando el derecho de representación sin
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limitaciones, podrá operar congruentemente y a cabalidad. Para evitar dudas, somos de opi
nión que debe consagrarse el principio en una norma en nuestro ordenamiento, al igual que 
en el Código Civil italiano, que disponga la representación cuando se dé una sola estirpe.
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Representación en la sucesión legal y testamentaria

Artículo 685.- En la sucesión legal, la representación se aplica en los casos mencionados 
en los artículos 681 a 684. En la sucesión testamentaria, rige con igual amplitud en la 
línea recta descendente, y  en la colateral se aplica el artículo 683°, salvo disposición dis
tinta del testador.

Concordancias:
C.C.arts. 681, 682, 683, 684, 686 y ss.. 816 y ss.

Augusto Ferrero Costa

Nuestro Código trata a la representación en la Parte General del Libro de Sucesiones 
Si bien la institución es propia de la sucesión intestada, en determinados casos opera en ! 
testamentaria.

Para determinar el campo de aplicación del artículo 685, caben las siguientes hipótesis:

1. En una sucesión en la línea descendente, el causante declara herederos universales 
a sus hijos. Si uno de ellos premuere, sus descendientes recibirán lo que le hubiere 
correspondido invocando la representación. Como señala Borda, la coincidencia 
es unánime en este punto. Y es que al ser los descendientes herederos forzosos, 
suceden por mandato de la ley, independientemente de la voluntad del causante. 
Obviamente, no cabe la representación en la parte que el testador haya dispuesto 
de su porción de libre disposición a favor de alguno o algunos herederos forzosos, 
la cual sería considerada un legado. En ese caso, se produciría la caducidad del 
mismo, salvo que se hubiese previsto la sustitución.

2. En una sucesión en la línea colateral, pueden ocurrir cuatro situaciones:

a) El causante instituye herederos a todos sus hermanos. Si uno de ellos pre
muere, operará la representación simplemente para ratificar el sistema legal 
en la sucesión testamentaria.

b) El causante instituye herederos a todos sus hermanos, pero atribuye más bie
nes a unos que a otros. Nos preguntamos, si fallece uno de ellos, ¿funcionaría 
la representación para que sus hijos recojan lo que le hubiera correspondido 
al representado según testamento o según la ley si este no hubiera existido? 
Interpretando el anterior Código Civil argentino, cuyas normas establecían 
que la representación solo era aplicable en las sucesiones intestadas, mas no 
así en las testamentarias (artículos 3548, 3560 y 3585), Borda sostuvo que 
en ese caso el derecho de representación funcionaba en la parte que hubiera 
correspondido al representado por ley. Señalaba que “si, por tanto, el testador 
hubiera dejado al hermano premuerto menos de lo que legalmente le hubiera 
correspondido, la representación funciona respecto de esa porción de los bie
nes; si le hubiera dejado más, la representación se limita a lo que legalmente 
le hubiera correspondido, distribuyéndose el excedente entre todos los cohere
deros”. Igual solución debería regir según las normas del actual Código Civil 
y Comercial argentino, cuyo artículo 2439 reconoce la representación suce
soria en la línea colateral.
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Para dar una respuesta en nuestro Derecho, tenemos que interpretar la voz 
supletoriamente a que se refiere el dispositivo citado. Si en este caso le damos 
a la representación sucesoria el carácter de una sustitución legal, los repre
sentantes recogerían exactamente lo mismo que le hubiera correspondido a 
su representado. De ser así, no sería necesario exigir la sobrevivencia de un 
hermano ni que todos los hermanos hubiesen sido designados por el testa
dor; forma en que opera la representación sucesoria en la sucesión intestada 
en la línea colateral. Extremando el ejemplo: X tiene diez hermanos. Testa 
todo su patrimonio a favor de uno. Si este premuere, al fallecer el causante 
habría que llamar a los hijos del premuerto en representación de este, quie
nes excluirían a los nueve hermanos del difunto. Como se puede apreciar, la 
solución resulta absurda. En nuestro concepto, la idea del legislador ha sido 
la de impedir que se produzca la caducidad de la institución de heredero al 
hermano como consecuencia de su fallecimiento, estableciendo el derecho de 
representación para sus hijos. Es decir, para que se dé la representación en la 
sucesión testamentaria en la línea colateral se tienen que dar las dos condicio
nes exigidas para la sucesión intestada: la sobrevivencia de un hermano que 
herede y que todos los hermanos hayan sido designados en el testamento.

Por otro lado, convenimos con Borda en que los representantes tomarán lo 
que le hubiere correspondido a su representado hasta el límite de lo que este 
hubiera recibido en una sucesión intestada. Significa que no pueden recibir 
más de ello, a pesar de que así lo hubiese dispuesto el testador para el repre
sentado. En cambio, sí pueden recibir menos de lo que su representado hubiese 
recibido en una sucesión intestada, en la medida que así lo hubiere dispuesto 
el testador en la sucesión testamentaria.

c) El causante instituye herederos solo a algunos de sus hermanos. ¿Prevalece el 
derecho de representación de un sobrino o el derecho a la herencia legal de 
los hermanos no incluidos en el testamento? De acuerdo con lo explicado, 
convenimos con lo segundo.

d) ¿Qué solución daríamos si los representados son hermanos de simple y de 
doble vínculo? Los representantes recibirían la parte del representado hasta 
el límite de lo que a este le hubiese correspondido en una sucesión intestada, 
aplicándole la distinción dispuesta en el artículo 829.

En cuanto a la parte final del artículo 685, hemos señalado al comentar el artículo 681, 
que los descendientes del desheredado tienen derecho de entrar en su lugar y en su grado a 
recibir la herencia que a aquel le hubiese correspondido de no haberla perdido. Asimismo, se 
ha dicho que el artículo 755 ha establecido que los descendientes del desheredado heredan por 
representación la legítima que correspondería a este si no hubiere sido excluido. Esta repre
sentación opera en la línea recta de los descendientes sin limitación alguna.

Respecto a la línea colateral, pensamos que no, a pesar de que el artículo 685 expresa 
que en esta se aplica siempre que el testador no indique lo contrario. En realidad, dicha norma 
es aplicable a los otros tres casos en que opera la representación: premoriencia, renuncia e 
indignidad. No así a la desheredación, pues este instituto no funciona tratándose de la línea 
colateral, por cuanto quienes pertenecen a esta no son herederos forzosos. En consecuencia, 
pueden ser apartados de la herencia sin necesidad de que se aduzca razón alguna. Es más, las 
causales de desheredación se refieren a los descendientes, a los ascendientes y al cónyuge. No
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existen, como es lógico, causales de desheredación para los parientes colaterales. Por ello, cree
mos que la desheredación a un hermano afecta a toda su estirpe, no actuando la representa
ción; salvo que el testador la disponga, con lo cual se trataría de una institución de herederos 
y no de una sucesión por representación. Al no haber representación se produce la acrecen
cia en favor de los demás herederos. Al ser la desheredación una figura ajena a la línea cola
teral, de dictarla el testador debería interpretarse que su intención ha sido la de separar al 
hermano y a los descendientes de este, lo cual está permitido hacer por no ser los hermanos 
herederos forzosos. Quiere decir que, para apartarlos de la herencia, no se necesita siquiera 
expresión de causa. En consecuencia, su separación expresa o tácita queda fuera de los alcan
ces del instituto de la desheredación, y no beneficia a sus descendientes. Por ello, el artículo 
755 citado se refiere a quienes heredan por representación la legítima; quienes no pueden ser 
otros que los descendientes.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Finalidad de la representación sucesoria
Conforme a lo dispuesto por el artículo 685 del Código Civil en la sucesión legal, la representación se aplica a los casos men
cionados en los numerales 681 a 684 del mismo texto legal. Que, en el Código Civil vigente se establece que dicho instituto 
es el beneficio que la ley concede a los hijos y demás descendientes de una persona premuerta o que ha renunciado a su heren
cia o ha sido excluida de ella por indignidad o por desheredación, para ocupar el grado o lugar necesario para concurrir a 
la herencia del causante con otros herederos más próximos a este (Cas. N° 862-95-Lima).
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SECCIÓN SE G U N D A  
SUC ESIÓ N  TESTAM ENTARIA

TÍTULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Definición de testamento

Artículo 686.- Por el testamento una persona puede disponer de sus bienes, total o par
cialmente, para después de su muerte, y  ordenar su propia sucesión dentro de los límites 
de la ley y  con las formalidades que esta señala.
Son válidas las disposiciones de carácter no patrimonial contenidas en el testamento, aun
que el acto se limite a ellas.

C oncordancias:
C.C. arts. 140 inc. 4), 390, 503, 546, 623, 630, 734, 753, 777, 779, 808, 809, 811, 812, 832, 846, 1000 inc. 3), 
1031, 1205, 2039, 2040, 2117; C.P.C.art. 817; Ley 27261 art. 74 inc. g); Ley 26662 art. 1 inc. 5), 35, 36, 37; Ley 
26702 art. 246; D.Leg. N° 1049 arts. 37 inc. b), 67 al 74

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

La sucesión mortis causa puede ser testada o legal, o actuar conjuntamente ambas moda
lidades sucesorias.

Entre ambos regímenes hay singulares variantes que no solo conciernen al poder dispo
sitivo de la voluntad, sino principalmente a su contenido y a la forma de distribución de la 
herencia. La sucesión intestada siempre es a título universal y supone, en general y de ordi
nario, una transmisión del íntegro de la herencia o de una parte alícuota de ella conforme 
a criterios de parentesco. En cambio, en la sucesión testamentaria pueden imponerse deter
minadas exigencias o requisitos para la adquisición de la herencia, o para distribuirla de una 
manera determinada en porciones ideales o en bienes, derechos, u obligaciones concretas, o 
establecer otro tipo de disposiciones inclusive no patrimoniales, pero que tienen efecto obli
gatorio para los sucesores.

La sucesión legal o intestada tiene una función esencialmente supletoria y sustitutiva, 
en defecto de voluntad testamentaria o cuando esta no resulta completa, válida o totalmente 
eficaz por cualquier motivo. Y mientras que la sucesión por llamamiento legal solo regula los 
aspectos netamente patrimoniales de la herencia y su adquisición por los herederos legales, la 
voluntad testamentaria puede ampliar los sujetos beneficiados a otros distintos de los que la 
ley hubiera llamado y la forma de llamamiento, sobre situaciones ya existentes o previsiones 
sobre futuras que exceden del ámbito patrimonial.

Lamentablemente, sin embargo, nuestra legislación ha sido poco favorable a la suce
sión testamentaria. 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 autonomía del testador. Nuestra regulación, sucesoria en general 
y testamentaria en particular, se ha quedado a la zaga, más recortada aun de lo que estaba 
bajo el régimen del Código de 1936.
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Se ha dicho y se repite con frecuencia que el origen etimológico del vocablo testamento 
deriva de ser un testimonio de la mente. No hay tal. El origen de la palabra es algo incierto, 
aunque Biondi considera que “la raíz de testamentum es la misma que la de testis y testatio”, 
entendida como declaración de voluntad ante testigos.

El testamento es, en esencia, no solo un documento -que por cierto también tiene que 
serlo- sino principalmente un acto jurídico de naturaleza dispositiva que la mayoría de los 
autores considera de carácter negocial. No dispositivo, entiéndase, en el sentido de que a esta 
palabra se atribuye en otros lugares del Código Civil (por ejemplo, los artículos 156 y 195) 
como actos de transferencia o de enajenación de bienes o derechos, sino principalmente dis
positivo como sinónimo de acto preceptivo, prescriptivo o programático, o, para algún autor, 
simplemente imperativo. Por lo tanto, el testamento es acto de voluntad que expresa una deci
sión, un mandato; acto que establece, decreta y resuelve sobre los intereses del testador, sea 
que recaigan sobre sus bienes, derechos u obligaciones, sea que versen sobre otros asuntos o 
relaciones jurídicas de carácter no patrimonial.

Tal característica dispositivo-preceptiva aparece puesta de relieve en los párrafos del 
artículo 686. Aunque con el defecto de referirse solamente a bienes (sin mencionar los dere
chos y obligaciones que también pueden constituir la herencia), es sustantivamente conforme 
lo que el artículo nos presenta como definición y que, en definitiva, expone la función y uti
lidad jurídica del testamento. Y con su texto se nos hace saber que la esencia es ordenar; que 
es algo más que un simple documento de instrucciones o de deseos, o un mero acto de dis
posición total o parcial de bienes para tener eficacia después de la muerte. Su esencia, como 
acabo de decir y proclama la ley, es la de ser un acto por el cual el testador puede “ordenar su 
propia sucesión”y  estatuir disposiciones -o  sea, decretar instrucciones- sin contenido patri
monial, aunque el acto se limite a ellas.

A diferencia, pues, de la noción romana de testamento que, en esencia, limitaba el acto 
a la institución de heredero, nuestro ordenamiento le asigna a la figura un poder preceptivo 
significativamente mayor, del que resulta lo siguiente. Primero, que el acto testamentario no 
necesariamente instituye herederos (incluso aunque existan parientes legitimarios a los que 
nuestro ordenamiento llama “forzosos”. Segundo, que no necesariamente contiene estipula
ciones sobre atribución de bienes, derechos u obligaciones del testador, sino que regula para 
después del deceso lo atinente al patrimonio y otros intereses del testador -inclusive, la sola 
declaración del interés de revocar lo anteriormente querido, porque la revocación expresa 
siempre es acto testamentario (artículo 799 C.C.)-, e incidir en relaciones de terceros (nom
brando tutor, por ejemplo; o disponiendo el cumplimiento de obligaciones y deberes para 
después de su muerte, según expresa el artículo 1295 del Código mexicano). El testamento, 
por lo tanto, no solo puede no ser título sucesorio o de adquisición, sino que su ámbito puede 
extenderse a intereses no exclusivos del testador. Tercero, que algunas de sus disposiciones 
pueden tener eficacia ante mortem o post mortem con efecto retroactivo.

Las disposiciones testamentarias pueden ser, digamos, de cuatro especies diferentes: 
patrimoniales o no patrimoniales; con eficacia post mortem o ante mortem.

Tratándose de disposiciones llamadas a surtir efecto para después de la muerte, es 
obvio que la simple confección del testamento e incluso su perfección documental no crea 
vínculo alguno, no solo porque el testamento es, de suyo, esencialmente revocable, sino por
que precisamente las disposiciones de tal naturaleza se quieren para después de la muerte 
(salvo excepciones). Pero cuando esta llega y se produce la apertura de la sucesión y en su 
caso transmisión de bienes -si la disposición fuera de tal especie- es obvio que la relación
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jurídica no puede establecerse con relación al causante. Sin duda que la decisión de este 
habrá sido fuente y origen del derecho del recipiendario y que su voluntad llamada a tener 
efecto en el momento de la defunción es título transmisor de un derecho en favor del suce
sor, pero ello no significa el surgimiento de relaciones jurídicas entre el sucesor y el difunto. 
(Ni menos aún podría aceptarse una relación entre el sucesor y la masa, como si esta tuviera 
entidad jurídica autónoma. A despecho de defectuosa fraseología de diversas normas, debe 
quedar claro que las obligaciones que se transmiten o los legados que el testador establece 
originan un derecho de crédito contra los herederos. Quiero decir, los deudores del cumpli
miento ante los legatarios son los herederos, porque ni la herencia ni la masa son sujetos ni 
por tanto pueden ser los deudores).

Supuestos sustancialmente diferentes son los de aquellas disposiciones que per se pueden 
tener eficacia desde el momento de la confección del testamento (siempre que su contenido 
se conozca, por cierto) y que, por lo tanto, no son revocables o son de dudosa revocabilidad. 
Por ejemplo, el acto jurídico de reconocimiento de filiación extramatrimonial, o el reconoci
miento de una deuda, o en la hipoteca que se constituye en testamento por escritura pública. 
Estas disposiciones, a mi modo de ver, no son auténticamente testamentarias, aunque apro
vechen de la circunstancia del testamento y consten documentalmente en él. Pero son dispo
siciones con sustantividad propia y de ello se deriva que los efectos que producen y las rela
ciones jurídicas pertinentes siguen la suerte de su especial y propia naturaleza jurídica, que 
en nada se ve perturbada por la circunstancia de tener cabida en el testamento. Se trata de 
actos, en suma, que por ser también unilaterales pueden otorgarse con motivo o en el mismo 
documento del testamento, pero que en su naturaleza son completamente extratestamenta
rios. Cuando se perfeccionan, y particularmente cuando llegan a conocimiento de terceros 
interesados (el reconocimiento de una deuda, por ejemplo), o se inscriben en los registros per
tinentes los datos inscribibles, es incuestionable que hacen surgir desde entonces situaciones 
jurídicas o el vínculo o deber que ya compromete al testador, sin que haya que esperar a su 
deceso. Y si por cualquier circunstancia tales actos solo fueran conocidos con motivo de la 
apertura del testamento, surgirá una relación con efectos retroactivos (en cuanto ellos fueran 
posibles), porque de igual manera hubiera obligado al testador en vida.

Visto, entonces, que el testamento puede ser fuente de relaciones jurídicas como puede 
no serlo, es indudable que la característica del testamento como acto no puede hacerse repo
sar en el concepto de relación jurídica que constituye el núcleo del numeral 140.

Lo anterior, por cierto, no queda en absoluto desdibujado por el hecho de que el orde
namiento reconozca la posibilidad de que la herencia deba ser aceptada. Esta aceptación no 
es una respuesta que cierre una presunta relación entre difunto y sucesor. Se trata, en suma, 
de actos completamente diferentes, con distinto objeto y desde luego en distintos momen
tos. Esto es, ni la aceptación puede implicar el perfeccionamiento de una relación jurídica 
sucesoria, ni la renuncia el fin de la que ya existiera. El contacto entre difunto y sucesor no 
se produce por la aceptación, ni se extingue por la renuncia.

Establecido lo anterior, no puede pregonarse del testamento que sea un acto jurídico 
ordinario, al menos si se lo quiere calificar de fuente creadora de relaciones jurídicas. La 
situación -no  la relación- jurídica sucesoria nace ex lege porque alguien tiene que suceder 
al difunto en sus posiciones jurídicas; de modo que por delegación del ordenamiento el tes
tamento solo cumple la función de establecer un régimen normativo sustitutorio del legal 
sobre el “quién” y el ‘cómo” de la sucesión. Lo cual obliga a distinguir entre el testamento 
como documento y el testamento como disposición normativa, propia de la autonomía pri
vada que regula la sucesión.
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A diferencia de la regulación testamentaria del Código precedente, el actual ha cuidado 
de puntualizar que el testamento puede contener expresiones de voluntad del testador cuyo 
contenido carezca de sustantividad patrimonial, en cuanto referido a la atribución o destino 
de la masa económica de la herencia. Es lo que el legislador ha llamado disposiciones de 
carácter no patrimonial.

La doctrina había venido debatiendo desde antiguo sobre la validez de estas estipula
ciones. El tema entre nosotros ya ha quedado definitivamente zanjado. El testamento es tal 
aunque su contenido se limite a disposiciones no patrimoniales y completamente ajenas a lo 
relativo a la transmisión, distribución, o de otro modo partición o adjudicación de activos o 
pasivos. Las disposiciones no patrimoniales pueden tener carácter sucesoral o no. Vale decir, 
obedecer o estar vinculadas causalmente a la muerte del testador, o estar completamente des
provistas de tal connotación. (Ejemplos: artículos 8, 13, 14, 15, 503, C.C.).

Nuestro Código no indica de una manera coherente y sistemática el conjunto de carac
terísticas que determinan la función y contenido del testamento, diferenciándolo de otros 
actos jurídicos. Pero pueden enumerarse sin esfuerzos las siguientes:

a) Ser un acto mortis causa. El testamento es la última voluntad que habiendo podido 
revocarse luego de declarada (salvo que el testador haya devenido incapaz), ha sido 
expresada válidamente en consideración a la muerte; esto es, porque el testador hace 
testamento pues precisamente quiere disponer para después de deceso. La muerte, 
quede claro, no es una circunstancia condicionante cualquiera, sino precisamente 
la razón causal del testamento.

La muerte, de esta manera, no solamente es la razón funcional de ser del instituto 
-es decir, que el testamento se quiere en atención a la muerte-, sino que a ella 
está supeditada su eficacia (excepción hecha de condiciones factuales suspensivas 
impuestas por el testador).

La circunstancia de ser la muerte la causa determinante de la disposición testamen
taria y hecho que imprime eficacia o determina la vigencia dispositiva del testa
mento, no puede llevarnos a la conclusión, sin duda errada, de que el testamento 
sea un negocio incompleto, imperfecto o in devenire hasta el deceso de su autor.

b) Con sujeción a las limitaciones de orden formal y material sobre el documento y 
contenido del testamento, lo que él disponga como acto jurídico válido prevalece 
sobre la sucesión intestada o legal y sobre cualquier otra norma supletoria.

En todo caso, de producirse algún exceso del testador que resultara incompatible 
con dictados legales, la disposición respectiva no necesariamente se invalida. En 
el ánimo de proteger y de hacer respetar hasta donde sea posible la voluntad del 
testador, la ley la reconduce a los límites máximos que tolera.

Siempre dentro de los marcos legales, la voluntad expresada en el testamento rige 
la sucesión del difunto. El testador, dice el artículo 686, dispone para después de 
su muerte y ordena su propia sucesión.

c) El testamento es acto de liberalidad cuando exista disposición de llamamiento 
atributivo de bienes o derechos. Porque en realidad el testamento en sí no es pro
piamente acto oneroso ni gratuito, ni nada, cuando, por ejemplo, se limita a revo
car otro testamento anterior, o cuando contiene una indicación de carácter no

92 patrimonial.
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En lugar de gratuidad, es preferible hablar de liberalidad, que es concepto más 
preciso y restringido y que mejor describe la naturaleza y manera de la atribución 
testamentaria y consiguiente traslado patrimonial a título sucesorio, cuando el 
testamento contenga disposiciones de tal naturaleza. Y recalco a título sucesorio, 
porque el testamento no es acto de liberalidad ni gratuito cuando contiene dispo
siciones no sucesorales que el testador pudo haber hecho por acto Ínter vivos. Y la 
liberalidad, por cierto, no necesariamente significará enriquecimiento o beneficio 
real, porque el cargo en las disposiciones afectas a él puede ser equivalente o supe
rior a la manda, o si el pasivo de la herencia es superior al activo.

Son, pues, características de la liberalidad, la ausencia de obligación y la natura
leza no patrimonial del interés del disponente, que en el caso del testamento tiene 
como liberalidad la voluntad de favorecer a heredero o legatario. Negocios de libe
ralidad solo son estrictamente el testamento y la donación.

d) El testamento es acto individual, personalísimo y unilateral.

El testamento es, efectivamente, un negocio individual (artículo 814 C.C.) y per
sonalísimo en el más genuino sentido del concepto. No es que se prohíba la parti
cipación de terceras personas en los actos exteriores y formales del testamento (lo 
que en el caso de los testigos es de preceptiva observancia en algunos tipos testa
mentarios), sino que la voluntad testamentaria debe ser solo la del testador (aun
que eventualmente se remita -con ciertos límites, a los que me referiré al tratar del 
artículo 690- a la voluntad de otro).

Personalísimo es el testamento porque la decisión del querer debe ser propia del 
testador sin terceros colaboradores ni intermediarios, sin que esto excluya la obten
ción de consejo ni que ocasionalmente en la manifestación o expresión material 
pueda el testador valerse del auxilio de otros.

Personalísimo es también el testamento tanto en lo concerniente a su facción en la 
que nadie más puede intervenir, como no sea instrumentalmente, como en lo refe
rido a su ejecución, porque el testador no puede dejar sus disposiciones a la volun
tad decisoria de otra persona (salvo algunas excepciones).

De todo lo anterior hay que distinguir dos supuestos que puedan dar origen a pro
blemas y que por ello conviene abordar desde ahora. El primero de ellos, que en 
nada desdice el carácter personalísimo, es el del testamento que algunos llaman 
simultáneo, que en realidad supone dos testamentos en el mismo folio (o uno al 
anverso y otro al reverso), ambos en la misma fecha y cada uno de ellos con sus 
propios requisitos. Esto, a mi juicio, no vulnera lo dispuesto en el numeral 814 del 
Código, porque no se trata de un testamento común, colectivo o mancomunado, 
en que genéticamente intervienen dos voluntades, sino de dos testamentos diferen
tes, cada uno con su autonomía, que lo único que tienen en común es haber sido 
otorgados en el mismo soporte material y acaso en la misma fecha. El segundo es 
la referencia y asunción como voluntad propia del testador la que es de otro, a la 
cual se remite. Pero sobre esto tendré oportunidad para referirme más extensa
mente con motivo del estudio del artículo 690.

El testamento es también unilateral porque en cualquiera de sus tipos o especies se 
perfecciona en su origen y existencia (no en sus efectos) con la sola y única volun
tad decisoria del testador, único sujeto cuyos intereses han de examinarse (salvo 93
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el caso de las legítimas). Esta característica de unipersonalidad y unilateralidad, 
aunque pudiera pasar desapercibida, consta claramente en el artículo 686: “por el 
testamento una persona puede disponer...”.

Aparte de ello, el artículo 814 fulmina con nulidad al testamento otorgado en 
común por dos o más personas. Testamento en común significa mancomunado, 
o sea, en conjunto, en el mismo e inseparable acto. Habrá en tal caso unilatera
lidad, pero no unipersonalidad. La prohibición de testamento conjunto obedece, 
como se entiende, al propósito de evitar influencias recíprocas y proteger la liber
tad de testar (y, consiguientemente, de revocar). La norma prohibitiva persigue evi
tar la captación o abuso de influencia, al resultar dependencia de la voluntad de 
un testamento respecto de la del otro, y viceversa. El artículo 814 citado no debe 
incluir el caso de los testamentos que consten juntos, pero que reflejen indepen
dencia negocial entre sí; es decir, que no sean un solo y mismo acto derivado de la 
voluntad común de dos o más personas.

El testamento, en síntesis, ingresa a la vida jurídica no solo sin necesidad de otra 
voluntad distinta de la de su autor, sino precisamente excluyendo la participación 
genética de otras voluntades que, de una u otra manera, dejen impronta en el pro
pósito de testar y en el contenido de la voluntad que sea el contenido del testa
mento; voluntad exenta de toda traba externa como no sea legal.

La unilateralidad no solamente viene dada por la ausencia de dos partes, una frente 
a la otra, sino porque la única parte que interviene para dar vida al reglamento de 
intereses del acto de última voluntad está constituida por un solo sujeto, que por 
su soberana decisión decreta lo concerniente a la sucesión de terceros en su patri
monio o estatuye reglas de otra especie.

Corolario de la unilateralidad del testamento es que la declaración (en realidad, de 
ordinario, suma o conjunto de declaraciones de voluntad del testador) es no recep- 
ticia. Para la perfección de la declaración testamentaria se prescinde por completo 
de toda influencia jurídica activa o pasiva de terceros a cuya disposición se pone la 
herencia desde el momento de la muerte.

Esta característica de no receptabilidad de la declaración testamentaria es de par
ticular importancia llegado el momento de interpretarla, porque el testador no 
persigue adhesión previa alguna al contenido de su disposición, ni tampoco supe
ditar sus regulaciones a la conformidad de sus sucesores, ni manifiesta su última 
voluntad con el propósito de provocar una respuesta de los receptores de la que se 
haría depender el testamento en sí (cosa distinta es su eficacia atributiva de bienes 
o derechos). Por el contrario, las disposiciones testamentarias actúan y operan por 
virtualidad propia, sin que el conocimiento del llamado a suceder tenga influen
cia alguna sobre la eficacia o validez del testamento, pues el testador no espera (y 
probablemente no desea, al menos hasta que se muera) que los llamados a suce- 
derle, u otros terceros a quien pudiera interesarles o afectarles el contenido del tes
tamento, se sientan vinculados a su contenido y adecúen su voluntad o acomoden 
en su conducta en función de lo que el testador establezca.

e) El testamento es acto esencialmente formal. En materia de formalidades testa
mentarias nuestra legislación no ha estado, por cierto, afortunadamente conce
bida. Desde el punto de vista sistemático nuestro Código ubica bajo el rótulo
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de formalidades por lo menos un precepto, el 692, cuyo contenido no respecta 
a cuestiones de formas sino a la capacidad de los otorgantes que padezcan de 
algún tipo de limitación física, restringiendo la modalidad testamentaria que 
pueden emplear. En lo que toca a sanciones establece una duplicidad de catego
rías (nulidad y anulabilidad) que se basa en grados de importancia de la formali
dad incumplida (esencial o no esencial), y de la que se podía haber prescindido. 
Mas aparte de lo dicho, la poca fortuna legislativa consiste en haberse olvidado 
de otras nuevas posibilidades de dejar constancia del acto de autonomía privada, 
sin que con ello quede mermada la garantía de seguridad.

No corresponde ahondar en este lugar sobre cuáles son las formalidades que nues
tro ordenamiento omite y cuáles son las que impone. A excepción de unas pocas 
exigencias formales (artículo 695 C.C.) que son generales a todas las modalidades 
testamentarias -y  que más qu ' formalidades en sentido de solemnidad son elemen
tos constitutivos—, cada una de las recogidas tiene sus propias exigencias sobre la 
manera de confeccionarlo.

f) La revocabilidad también es característica consustancial al testamento. En efecto, 
tal como aparece del artículo 798, complementado por los que le siguen, el testa
dor tiene el derecho de revocar en cualquier tiempo sus disposiciones testamenta
rias. Para más precisar agrega que toda declaración en contrario carece de valor, 
lo que viene a significar, en el fondo, que tal declaración es nula y se tiene por no 
puesta.

La norma, según se advierte de su lectura, contiene dos supuestos diferentes, si 
bien que estrechamente vinculados. En la primera parte del dispositivo se establece 
el derecho de cambiar la última voluntad (o sea, la última voluntad válidamente 
manifestada con intención post mortem), sustituyéndola total o parcialmente por 
otra, o ampliándola, o derogándola por completo; caso este último que implica 
que el régimen sucesorio quedará regulado, hasta que no exista otra disposición 
testamentaria, por las reglas de la sucesión legal.

No coincido con los autores que consideran que el testamento sea en vida del cau
sante un mero proyecto que solo se consolida por la muerte de su autor, si no es 
revocado. No, el testamento no es proyecto ni tampoco algo provisional, sino volun
tad firme y decidida, aunque modificable o revocable. La muerte, definitivamente, 
no es presupuesto de validez del testamento, sino de eficacia del mismo en el sen
tido de que, a partir de ese momento y respecto de las disposiciones sucesorias, es 
apto el testamento para modificar las situaciones jurídicas a las cuales se refiere. 
La idea del “proyecto” vendría a ser tanto como que al momento de la muerte se 
ratifica o reafirma la misma voluntad ya declarada anteriormente y que se quiso 
plenamente desde entonces para surtir efecto post mortem. La mejor prueba de que 
el testamento no es proyecto sino negocio perfecto, es que para privarle de valor 
(aparte, claro está, de su destrucción física) se requiere su revocación.

El derecho de revocación es la otra cara de la moneda del principio de libertad de 
testar y de hacerlo de una manera determinada dentro de los anchos márgenes que 
la ley concede. Correlato de esta libertad de testar está la de no hacer testamento 
o la de modificar o ampliar o suprimir el que se hizo.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 
Noción de testamento
El testamento es un acto unilateral, revocable, unipersonal y formal, que surte sus efectos al producirse el fallecimiento de su 
otorgante, momento en el cual se produce la sucesión {Cas. N° 2983-2003-Lima).

Concepto de sucesión testamentaria y efectos jurídicos
La sucesión testamentaria es aquel acto personalismo por el cual el testador, voluntariamente, dispone de sus bienes ya sea 
de una manera total o parcial para que después de su muerte se ordene su propia sucesión. Por tanto, cuando fallece una 
persona que hizo un testamento, se produce la transmisión patrimonial conforme a lo señalado en dicho documento en conso
nancia con los requisitos formales y dentro de los Imites establecidos por la ley (Cas. N° 3008-2011-Lima).
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Artículo 687.- No pueden otorgar testamento: (*)
1. Los menores de edad, salvo el caso previsto en el artículo 46.
2. Los comprendidos en el artículo 44 numerales 6, 7 y  9.(*)
3. Los que carecen, en el momento de testar, por cualquier causa, aunque sea tran

sitoria, de la lucidez m ental y  de la libertad necesarias para  el otorgamiento de 
este acto. (DEROGADO) (**)

C oncordancias:
C.C. arts. 42, 43, 44, 46, 808

Imposibilitados para otorgar testamento

Juan Olavarría Vivían

Este precepto ha sido derogado parcialmente por la única disposición complementaria 
derogatoria del Decreto Legislativo N° 1384, en cuanto al inciso 3 que impedía otorgar tes
tamento a las personas que carecen en el momento de testar, por cualquier causa, aunque sea 
transitoria, de la lucidez mental y de la libertad necesaria para el otorgamiento del acto tes
tamentario; y también ha sido modificado este precepto por el artículo 1 de dicho decreto 
legislativo, respecto a que con mayor acierto ab initio  ya no se emplea la frase original: “Son 
incapaces de otorgar testamento”, sino que, antes bien y por el contrario, se usa ahora en el 
texto normativo “no pueden otorgar testamento”.

En efecto, este empleo de la frase “son incapaces de otorgar testamento” en el texto ori
ginal del artículo 687 del Código Civil fue reiteradamente criticado por nosotros, dejando 
ver la inconveniencia del término empleado por el legislador patrio (en nuestros comenta
rios al Derecho de sucesiones de Editora Escolani [2010], y de Editorial Adrus [2012], y tam
bién muchos años antes en nuestro opúsculo Cuestiones de Derecho sucesorio en el Código Civil 
peruano, de Editora Escolani [1997]); toda vez que se prestaba a fácil confusión entre los con
ceptos de capacidad de goce y de capacidad de ejercicio, haciendo creer que la capacidad para 
testar era una de ejercicio y no una de goce o de derecho.

En nuestra opinión, el texto original del apartado 687 del Código Civil debía interpre
tarse como lo que en esencia era, esto es, un impedimento, ausencia o inexistencia del dere
cho, es decir, la falta de capacidad de goce de poder testar de aquellas personas indicadas en 
los respectivos incisos de la norma en cuestión, y en esa misma línea sosteníamos que si el 
tenor de la norma tuviera otra redacción como, por ejemplo: “Están impedidos de otorgar 
testamento ...” o simplemente “no pueden testar ...”, ahí no cabría duda alguna sobre la cali
ficación de la capacidad para testar como capacidad jurídica de goce o de derecho.

Sin embargo, no deja de llamarnos la atención y de manera positiva que la modifica
ción introducida en la norma bajo comentario, mediante la promulgación del Decreto Legis
lativo N° 1384, no hace sino reconocer que la capacidad para testar es una capacidad jurí
dica o de goce, al señalar con énfasis que “no pueden otorgar testamento ’, lo que equivale 
a decir que no se tiene ese derecho a testar; y, por otro lado, al admitir este impedimento

(*) Texto del primer párrafo y del inciso 2 según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N° 1384 del 
04/09/2018.

(**) Inciso 3 derogado por el Decreto Legislativo N° 1384 del 04/09/2018. 97



ART. 687 DERECHO DE SUCESIONES

de no poder testar, se está reconociendo también que este tipo de impedimentos constitu
yen excepciones a la plenitud o cualidad universal de la capacidad jurídica o de goce, por lo 
cual el texto original del artículo 3 del Código Civil era mucho más acertado que la modifi
cación que del mismo ha hecho el Decreto Legislativo N° 1384, al eliminarse precisamente 
la existencia real y palpable de estas situaciones de suyo excepcionales que restringen o limi
tan la capacidad jurídica o de goce de los derechos. En efecto, el texto original del artículo 
3 del Código Civil disponía que: “Toda persona tiene el goce de los derechos civiles, salvo 
las excepciones expresamente establecidas por ley”. El tenor actual del artículo 3 del Código 
Civil no recoge la posibilidad de excepciones o salvedades, y de manera categórica dispone 
in initio  que “Toda persona tiene capacidad jurídica para el goce y ejercicio de sus derechos”. 
Añadiendo que la capacidad de ejercicio solo puede ser restringida por ley, para luego seña
lar que los discapacitados tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos 
los aspectos de la vida. Al respecto, habría que diferenciar por un mínimo de prudencia a 
qué tipos de discapacidades hace referencia la norma para otorgar capacidad de ejercicio en 
igualdad de condiciones en todos los aspectos de la vida, pues no es lo mismo un invidente 
que un enajenado mental.

En suma, pese a que el actual tenor del artículo 3 del Código Civil no recoge ni admite 
la posibilidad de excepciones o salvedades a la capacidad jurídica de goce o de derecho, cosa 
que sí admitía el texto original de dicho apartado, lo cierto y exacto es que sí existen estas 
especiales restricciones, como se advierte en el artículo 687 bajo comentario al impedir tes
tar a determinados sujetos. Restricciones que a más de ser ajenas a toda o cualquier hipótesis 
de discriminación se justifican por ser necesarias y hasta imprescindibles, en aras de la pro
tección o tutela del propio sujeto afectado por una discapacidad, en un caso, y en aras de la 
protección de la familia y de la intangibilidad de la legítima de los herederos forzosos, en la 
hipótesis normativa del artículo 687 del Código Civil patrio.

En líneas generales, el acto testamentario, además de estar revestido de las seguridades que 
la forma a d  solemnitatem  impone, exige que la voluntad del testador sea de alguna manera 
soberana, lo que implica actuar con libertad, espontaneidad y razón o discernimiento, vale 
decir, se trata de evitar voluntades viciadas o que no han llegado a la madurez suficiente para 
adoptar una decisión trascendental en la vida una persona, como lo es el acto testamentario.

Por eso es que el inciso 1 del artículo 687 impide testar a los menores de edad, pues se 
presume en ellos falta de madurez o cuando menos una madurez insuficiente como para otor
gar testamento, y pese a que los menores de edad tienen a sus padres como sus representantes 
legales, estos no podrán ejercer los derechos que sus menores hijos no tengan. Los padres en 
ejercicio de la patria potestad ejercen los derechos de sus menores hijos, pero los derechos que 
estos tienen y no obviamente los derechos que los menores de edad no ostentan, por ejemplo, 
un menor de edad, además de no poder testar, tampoco puede adoptar un hijo, lo que signi
fica que este derecho de adopción el menor de edad tampoco lo tiene, constituyendo así otra 
de las excepciones a la llamada universalidad de la capacidad jurídica de goce o de derecho, 
y no es que se trate de que este derecho de adoptar (capacidad de goce o de derecho), verbi 
gratia, el menor lo tenga pero esté suspendido, pues precisamente cuando deje de ser menor 
de edad es que recién lo adquirirá acorde con el requisito impuesto en el inciso 2 del artículo 
378 de nuestro Código Civil.

El inciso 2 del artículo bajo comento restringe el derecho de testar a los ebrios habi
tuales, a los toxicómanos y a quienes se encuentran en estado de coma. Tratándose de los 
dos primeros supuestos normativos, estamos ante una ausencia de libertad en la voluntad
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del sujeto que resulta necesaria e imprescindible para poder otorgar testamento. Y decimos 
ausencia de libertad toda vez que quien padece una adicción, sea al alcohol o a los estupefa
cientes, no tiene capacidad de resistencia ni de control, pues está sometido a dicha adicción 
que domina sus decisiones, lo que implica que no hay espontaneidad y menos esa especie de 
soberanía particular.

Por otro lado, resulta por demás evidente que quien está en estado de coma no pueda 
testar, pues ya no solo estamos ante una restricción normativa, sino también y además ante 
un impedimento físico que impide toda comunicación de quien lo padece. Sin embargo, en 
este último supuesto, al remitirnos a la norma contenida en el artículo 44 del Código Civil, 
se establece una salvedad de quien se encuentra en estado de coma, disponiendo el inciso 9 de 
dicho artículo que la capacidad de ejercicio restringida para quien se halla en estado de coma 
ya no será aplicable en caso de que se haya designado un apoyo con anterioridad.

Nosotros consideramos y creemos que la salvedad solo se extiende para la generalidad 
de los casos relacionados con la capacidad de ejercicio restringida, según lo señalado por el 
artículo 44 del Código Civil, pero que en modo alguno dicha salvedad puede interpretarse 
como si el apoyo podrá testar en nombre o haciendo “interpretación” del sujeto en estado de 
coma. Y esto por dos razones fundamentales, a saber: primero, porque la salvedad en el tenor 
de una norma constituye un régimen de excepción específico, puntual y concreto, que de 
extenderse o aplicarse a otra norma o a otras hipótesis, sea por analogía o por interpretación 
analógica, hace que el régimen excepcional deje de serlo, desnaturalizándose y convirtiéndose 
en algo general u ordinario; y, segundo, porque las disposiciones testamentarias deben ser 
la expresión directa del testador y el otorgamiento del testamento es un acto indelegable no 
pasible de interpretación, a tenor expreso de lo dispuesto en el artículo 690 del Código Civil 
patrio, pues de lo contrario se estaría incurriendo en la infracción contemplada en el nume
ral 814 del mismo código, en tanto sanciona con nulidad el testamento otorgado en común 
por dos o más personas, habida cuenta que en toda interpretación siempre entra a tallar en 
mayor o en menor grado la voluntad del intérprete o, dicho de otro modo, la percepción del 
intérprete, lo que resta pureza y “contamina” la voluntad testamentaria.

Finalmente, no podemos dejar de manifestar nuestra extrañeza y desazón, y de hacer 
crítica a la derogación parcial en un caso y total en el otro, de los incisos 2 y 3, respectiva
mente, del artículo 687 de nuestro Código Civil.

Estas derogaciones impuestas por el Decreto Legislativo N° 1384, permitirían hoy en 
día que las personas privadas de discernimiento, los ciegosordos y los ciegosmudos que no 
puedan expresar su voluntad de manera indubitable, los retardados mentales, los que adolecen 
de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad y, finalmente, los que carecen 
en el momento de testar, por cualquier causa, aunque sea transitoria, de la lucidez mental y 
de la libertad necesaria para el otorgamiento del acto testamentario puedan testar mediante 
la interpretación que hagan de dichas personas sus respectivos apoyos. No solo craso error, 
sino grave riesgo y en vez de proteger a esta población vulnerable, en nombre de la no dis
criminación y de la igualdad de los derechos -véase la motivación del Decreto Legislativo 
N° 1384- se las coloca por el contario en una situación precaria y de indefensión.

Si el acto testamentario requiere libertad, soberanía y espontaneidad, a más de lucidez 
o madurez en el intelecto, no es dable interpretar una voluntad que adolece de estas caracte
rísticas por más objetiva y certera que sea la interpretación que haga el apoyo respecto de la 
voluntad de su asistido, pues al final de cuentas las decisiones del testador en tales condicio
nes serán objeto de impugnación en la mayoría de casos si es que se infringe la legítima que
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les corresponde a los herederos forzosos, siendo esta la razón de que la sucesión de estas per
sonas tenga que regirse por la ley, como ocurría hasta antes de estas infelices o insanas modi
ficaciones, pues no existe otro modo de calificarlas. O es que acaso quien proyectó y legisló 
estas modificaciones apuntaba al “aprovechamiento” o “no desperdicio” de la porción de libre 
disposición. Peor aún es la hipótesis del sujeto que no puede expresarse en forma indubitable, 
¿acaso debemos entender o creer que la interpretación del apoyo hará el milagro de que el asis
tido manifieste una voluntad indubitable? Las interpretaciones del acto testamentario valen a 
posteriori y no ex ante, es decir, el testamento ya otorgado y abierta la sucesión del testador 
puede ser objeto de interpretación, pero ello no equivale a decir que la voluntad del testador 
tenga que ser interpretada al momento mismo de la facción testamentaria, y eso es precisa
mente lo que podría estar sucediendo con los “testadores” privados de discernimiento o los 
que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad, o con los “testa
dores” que padecen retardo mental, como si la participación interpretativa del apoyo lograra 
dar lucidez, discernimiento, libertad y entendimiento a su asistido, o finalmente consiguiera 
que la voluntad del “testador” se haga indubitable y no deje margen de ambigüedad alguno.

En aras de esa misma vulnerabilidad preconizada para la imposición de las modifica
ciones introducidas por el Decreto Legislativo N° 1384, debieran derogarse estas normas 
en una pronta y seria modificación de nuestro Código Civil, pues en sentido figurado no se 
debe otorgar “igualdad de armas” a quien no puede o no sabe usarlas, y que los fieles escu
deros lo son y asisten bien cuando su “señor” está en capacidad de supervisarlos y dirigirlos.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Momento para determinar la validez del testamento por cuestiones de incapacidad
La incapacidad para testar debe existir y se juzgará con referencia al momento en que el testamento fue otorgado, no siendo 
relevante determinar si dicha capacidad existía o no en el momento del fallecimiento del testador, pues la capacidad sobre
venida no logra convalidar los actos practicados por la persona cuando era incapaz (Cas. N° 3008-2011-Lima).
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Artículo 688.- Son nulas las disposiciones testamentarias en favor del notario ante el cual 
se otorga el testamento, de su cónyuge o parientes dentro del cuarto grado de consanguini
dad  y  segundo de afinidad, así como en favor de los testigos testamentarios.

Capacidad testamentaria pasiva

C oncordancias:
C.C. arts. V, 704: D.L. 1049 art. 17 me. a)

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

A diferencia del artículo anterior referido a los sujetos imposibilitados para otorgar tes
tamento, y de lo que resulta el defecto del testamento entero como acto, esta norma trata los 
casos que impiden la testamentifactio pasiva, o sea, los que impiden recibir por testamento 
cuando no existe vocación legal propia.

Aunque por razones prácticas y para seguir una denominación frecuentemente empleada 
y aceptada por la doctrina titulo a este apartado de “capacidad pasiva”, no estamos propia
mente ante casos de incapacidad, sino de simples prohibiciones legales. Prohibiciones de goce 
que impiden obtener por testamento más de lo que legalmente pudiera corresponder por suce
sión intestada. Por tratarse de impedimentos para adquirir derechos, las reglas deben inter
pretarse restrictivamente. En la duda de si una persona está o no incluida, debe optarse por la 
negativa. De ello se infiere que toda persona no expresamente comprendida, se supone hábil 
y capaz para ser designada sucesora, a título de herencia o de legado.

Como consecuencia de estas prohibiciones -que, por cierto, son expresas y no admiten 
ni reducción ni exoneración- resulta nula toda disposición testamentaria que la infrinja. Se 
trata, desde luego, de una nulidad parcial, salvo que el testamento consista solo en esa dispo
sición, o que las demás deriven y dependan de ella de manera inexorable.

La nulidad que el ordenamiento predica es absoluta y definitiva. La regla es clara al esta
tuir nulidad y no anulabilidad. No admite saneamiento ni otra suerte de convalidación para 
salvarla o superarla. Simplemente, por efecto de la correspondiente declaración judicial de 
nulidad, la disposición testamentaria aquejada del vicio se tiene por no puesta. Se la invalida y 
suprime. Por cierto, la nulidad no es automática; se requiere que alguien legitimado la solicite.

De la incapacidad pasiva que ahora tratamos deben distinguirse los conceptos de indig
nidad y desheredación. La incapacidad para recibir supone que el prohibido no sucede al de 
cuius, porque la respectiva disposición, como está dicho, es nula e implica que se tiene por no 
puesta. La indignidad es diferente. El indigno que no estuviera desheredado por el testador, 
es incluido como sucesor potencial, pero su indignidad y consiguiente exclusión son decla
radas por sentencia con efecto retroactivo para privarle de título sucesorio. Queda sin efecto 
la delación y los derechos sucesorios que pierde el indigno pasan a sus descendientes, quienes 
heredan por representación (artículo 670).

Definitivamente no tiene aplicación para los testamentos ológrafos, porque en ellos no 
intervienen notario ni testigos. Con certeza sí han de ser los testamentos por escritura pública. 
En cambio, no está del todo claro si la norma del artículo 688 debe incluir al testamento 
cerrado, en el que sí hay notario y testigos, y a los especiales, en los que hay una persona que 
asume funciones semejantes a las notariales e igualmente hay testigos.
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A mi parecer, y salvo más fundada opinión, la prohibición solo puede tener sentido 
cuando se trate de testamentos cuyas disposiciones, es decir su contenido, puedan ser conoci
das por las personas mencionadas en el precepto 688 que ahora analizamos, y eso no incluye 
al cerrado. Para una mayor justificación de esta conclusión me remito a lo que de manera 
separada expongo sobre el notario, sus parientes y testigos. Hago notar, eso sí, que los parien
tes que la norma contempla son los del notario. Es útil recalcar, por lo tanto, que la ley no 
sanciona las disposiciones testamentarias en favor de los parientes de los testigos. Se podrá 
decir que con ello se posibilita burlar la ley y que debe aplicarse a los familiares de estos las 
mismas prohibiciones que las establecidas para los de los notarios. De acuerdo, pero donde 
la ley no distingue no hay motivo para distinguir; y además, los impedimentos legales deben 
interpretarse restrictivamente. No veo, pues, motivo para declarar nula la disposición testa
mentaria en favor de un pariente del testigo. Aunque ello resulte sospechoso, el fraude a la 
ley no puede presumirse.

Según el texto literal del artículo 688, son nulas las disposiciones testamentarias en favor 
del notario ante el cual se otorga el testamento. Quiero poner de relieve dos ideas que a con
tinuación desarrollaré. La primera, es que el precepto legal permite anular (previa declara
ción judicial, por cierto) las disposiciones testamentarias, no el testamento, salvo, claro está, 
que todo el testamento se reduzca a tales disposiciones. Por ende, el resto del testamento sub
siste así como también los demás derechos sucesorios que la ley o el testamento establezcan. 
Es importante recalcarlo. Segundo, que el artículo se refiere al notario ante el cual se otorga 
el testamento.

La prohibición del artículo opera, a mi juicio, solamente respecto del que inter
viene como tal en una escritura pública. Por lo tanto, soy del parecer que la prohibición no 
alcanza a los notarios que intervienen en el testamento cerrado, en cuya redacción el nota
rio no interviene, sino que es improbable (aunque no imposible) que la conozca, porque por 
eso es cerrado, y por ende el notario no tiene manera de saber si se le menciona o no, para 
así excusarse. Y además, ¿cómo podría manipular el sobre con el testamento para así incluir 
una disposición en su favor? Suena difícil. La tercera razón se basa en una presunción juris 
et de jure como era la del artículo 668 del Código derogado, que afortunadamente el nuevo 
no ha reproducido.

Además, el artículo 688 menciona al notario “ante el cual se otorga el testamento”. Sin 
embargo, el único testamento que se otorga ante notario es el abierto y por escritura. Así lo 
dicen las normas: artículo 691 (son testamentos ordinarios el otorgado en escritura pública, 
el cerrado y el ológrafo); artículo 696 (son formalidades del testamento otorgado en escri
tura...); artículo 704 (el testamento por escritura es otorgado ante el notario, el cerrado es 
autorizado).

A mi juicio, aunque el precepto se refiera solamente a notarios, que son quienes específi
camente han recibido dicho título y encargo, debe incluir a los cónsules, porque con indepen
dencia de las atribuciones que les concede el reglamento consular, el Código indica (artículo 
721) que cumplen funciones de notario público.

El ordenamiento nada dispone sobre inhabilitación alguna a las personas ante quienes 
se otorga el testamento militar, marítimo o aéreo. Sin embargo, es obvio que por sus forma
lidades (artículos 714 y 717) se trata de testamentos similares al abierto por escritura pública, 
porque de otra manera no se entiende que también los firmen las personas ante quienes se 
otorgan y los testigos. Deben ser de aplicación los mismos impedimentos.
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El impedimento también alcanza al cónyuge y familiares dentro del cuarto grado de 
consanguinidad (primos hermanos carnales) y segundo de afinidad (cuñados). Es obvio que 
el parentesco ha de existir al momento de la facción del testamento. El parentesco sobreve
nido no invalida la disposición testamentaria, cuya prohibición obedece a evitar que el impe
dimento de testar en favor del notario sea eludido designando a sus parientes.

La ley nada dice sobre parientes del notario que, a la vez, sean parientes del testador. En 
fiel e irrestricta aplicación de la letra de la norma, habría que privarles igualmente de todo 
derecho. Sin embargo, creo que semejante interpretación sería injusta, porque cuando se lega 
a un pariente se entiende justificado por el vínculo o afecto que se le tiene, por ser pariente 
del testador. En cambio, la ley entiende que cuando se dispone en favor de un pariente del 
notario se le está legando a él, a través de esa interpósita persona. Por lo tanto, la ratio juris 
de la prohibición no puede extenderse a supuestos no contemplados expresamente.

La norma habla de testigos testamentarios, otra vez sin distinguir sobre la modalidad 
del testamento. Y salvo el caso del ológrafo, todas las demás reclaman la presencia de testigos.

Soy de opinión que la limitación que afecta al notario es la misma que justifica la de 
los testigos, de modo que no sería explicable que estos tuvieran más restricciones que aquel.
Si hemos llegado a concluir que la prohibición de disponer en favor del notario excluye a la 
forma cerrada, otro tanto debe predicarse de los testigos correspondientes. Es improbable que 
estos puedan obstruir la libre expresión y fiel constancia de la voluntad del testador, por la tan 
sencilla razón de que ya la trae expresada y constando en el papel que se guarda en el sobre 
que entrega al notario. De modo que si desconocen su contenido, ¿qué interés les atraería? La 
prohibición del artículo 688 no debe incluir, entonces, a los testigos del testamento cerrado.

Como ya ha quedado apuntado más arriba, no hay limitación alguna para disponer en 
favor de parientes de los testigos. Por simples razones de coherencia, no estoy de acuerdo con 
la solución del Código, pero eso es lo que surge de su redacción.

Tampoco me parece que haya obstáculo para disponer en favor de quienes actuaron 
como testigos antes de la interrupción de la facción testamentaria, en el caso del artículo 698, 
ya que la disposición se expresa cuando hay otros testigos.

Un impedimento no regulado en este artículo, pero que no se puede omitir, es el que 
prescribe el artículo 546, según el cual: “El menor, llegado a la mayoría, no podrá celebrar 
convenio alguno con su antiguo tutor antes de ser aprobada judicialmente la cuenta final.
Las disposiciones testamentarias del menor en favor del tutor tampoco tendrán efecto sin tal 
requisito, salvo las referentes a las legítimas”.

A mi parecer la norma es inútil, dado que el menor no puede otorgar válido testamento, 
en razón de su minoría de edad. Y si es menor de edad cuya incapacidad haya cesado por 
efecto de lo dispuesto en el artículo 46, es obvio que ya no necesita de tutor y puede aprobarle 
las cuentas: le basta con allanarse a la solicitud de aprobación que judicialmente le presente 
dicho tutor, o aprobárselas sin más, quiero decir, sin necesidad de proceso judicial de rendi
ción, requisito este judicial al que no encuentro sentido si el acreedor, ya mayor de edad, lo 
exonera. A mi juicio, la prohibición es inútil por seguir considerando al ex menor como quasi 
capitis deminuti y susceptible de captación de voluntad, aunque haya transcurrido mucho 
tiempo desde que alcanzó la mayoría de edad. La única forma de encontrarle sentido al pre
cepto sería considerar que el menor al que alude es el mismo que el del párrafo precedente, 
o sea, aquel menor ya llegado a la mayoría, del cual la norma establece que no puede cele
brar convenios con su ex tutor hasta que se aprueben las cuentas finales. Pero son dos casos 1 0 3
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diferentes. En el primer párrafo se habla del menor llegado a la mayoría y en el segundo, no. 
En un párrafo se dice que el menor “no podrá” (nulidad virtual) y en otro se postula ausen
cia de efectos (ineficacia). Y además el convenio con el tutor supone negociación o tratos con 
el mismo; sugiere una suerte de reciprocidad, de intercambio. En las disposiciones testamen
tarias no ocurre tal cosa.

La restricción, dice la norma que analizamos, no rige cuando se trata de disposiciones 
referentes a las legítimas. La precisión, por un lado, es ociosa, pues los legitimarios no pre
cisan estar instituidos como tales para percibir los derechos que les correspondan. Quiero 
decir, se tiene derecho a la legítima aunque exista preterición, que es tanto como señalar que, 
aunque no exista disposición en favor del legitimario, no deja este de tener el derecho corres
pondiente. Y, por otro lado, creo excesivamente severa o estrecha la hipótesis reducida a los 
legitimarios (ascendientes, descendientes y cónyuge), pues omite a los hermanos que, sin ser 
legitimarios del sujeto a tutela, no existen razones para considerar que hayan tenido un com
portamiento incorrecto en la administración de los bienes del tutelado.

En sede de cúratela, el artículo 568 anota que le son de aplicación las normas de tutela 
en lo que no estuvieran especialmente modificadas. Y como no hay modificación alguna res
pecto de la entrega y aprobación de cuentas, los problemas sobre el menor en el supuesto del 
artículo 546, se trasladan mutatis mutandi al sujeto a cúratela.
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Aplicación de normas sobre modalidades 
del acto jurídico

Artículo 689.- Las normas generales sobre las modalidades de los actos jurídicos, se apli
can a las disposiciones testamentarias; y  se tienen por no puestos las condiciones y  los car
gos contrarios a las normas imperativas de la ley.

C oncordancias:
C.C. arts. 171 a 189

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Tanto por su redacción como por su lugar de ubicación (“Sucesión Testamentaria. Dis
posiciones Generales”), de una primera y rápida lectura se podría inferir que todas las dispo
siciones de los testamentos son susceptibles de ser modalizadas. Sin embargo, sería inco
rrecta semejante conclusión, ya que las disposiciones testamentarias sobre la legítima de 
los herederos forzosos no pueden ser modalizadas y toda estipulación que al efecto con
signe el testador se tiene por no puesta. Así lo señalan con claridad los artículos 733 y 736 
del Código.

También debe quedar descartado que las modalidades puedan imponerse solo y exclusi
vamente sobre disposiciones aisladas del testamento. Antes bien, nada obsta que (con excep
ción del cargo) en ciertos casos lo modalizado sea el testamento entero, sin merma, por cierto, 
de su plena revocabilidad en cualquier momento. Sin embargo, esto requiere aclaraciones en 
función de cada modalidad y del momento testamentario que se analice.

En el caso del cargo no cabe duda alguna que por su manera de actuar, solamente opera 
respecto de la liberalidad de la atribución patrimonial testamentaria, modificando sus alcan
ces, pero no sobre su eficacia (certidumbre o tiempo), de suerte que la figura solo se aplica si 
el testamento es válido y eficaz y si la delación ha sido aceptada.

Tratándose del plazo, soy de la opinión que en sede testamentaria juega un papel espe
cial, muy distinto del que lo caracteriza en el ámbito de otros negocios jurídicos. A mi modo 
de ver, su influencia en materia de testamentos se circunscribe a incidir: (a) sobre la eficacia 
del testamento entero en el período anterior al fallecimiento del testador. Es decir, el testa
dor decide que solamente tenga valor si su deceso ocurre dentro del plazo señalado, lo que 
de todas formas no impedirá su derecho a revocarlo; (b) sobre la eficacia de las disposiciones 
testamentarias que no conciernan a la institución del heredero, pues según tendré oportuni
dad de exponer más adelante, considero que nuestro sistema excluye la posibilidad de here
dero temporal. Se hereda o no se hereda, pero no se admite una sucesión universal interina 
o transitoria, a la espera de la llegada de una fecha. Sobre el legado, en cambio, sí es posible 
la disposición sometida a plazo.

En lo que toca a la condición, dentro de las limitaciones que el ordenamiento impone 
y otras que señalaré, puede afectar: (a) las disposiciones mismas, sea con relación a heredero 
voluntario, legatario, o disposiciones de otra naturaleza; (b) el testamento en su conjunto, 
pero en este caso siempre antes de que el hecho condicionante ocurra (o no ocurra) antes de 
la muerte.

En suma, en sede testamentaria solamente pueden aplicarse a las disposiciones testa
mentarias las disposiciones generales que sean congruentes con la estructura y función del 
negocio testamentario.
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1. Las condiciones
Al referirse a condiciones, el artículo 689 no hace distinción de ninguna especie. Tam

poco lo hace el numeral 738. Ambos aluden a condiciones en general, sin diferenciar la natu
raleza del hecho o hipótesis condicionante, ni su influencia en la eficacia (suspensiva o resolu
toria) del esquema dispuesto por el testador sobre lo que el artículo 686 llama ordenamiento 
de la propia sucesión.

a) Condición suspensiva

Es aquella estipulación voluntaria y accesoria a la tipicidad de un negocio jurídico, según 
la cual todos o parte de los efectos del negocio quedan suspendidos hasta la realización o no 
realización de un suceso futuro e incierto.

En materia testamentaria la condición suspensiva puede actuar de tres maneras.

En primer lugar, sobre el testamento entero, de modo que su vigencia solo se quiere 
(aparte, claro está, de que el autor muera, que en rigor es una conditio juris) si se produce el 
supuesto hipotético al que se anuda y condiciona la voluntad de querer testar. El testamento 
como tal está confeccionado y por lo tanto tiene existencia jurídica, pero el testador ha querido 
que ese orden de intereses contenido en el testamento solamente actúe si ocurre o no ocurre 
(según que la condición sea positiva o negativa) el evento al que supeditó su decisión de testar.

Evidentemente, el suceso previsto como condición debe acaecer o no acaecer dentro de 
un plazo señalado -si el testador así lo ha estatuido-, pero siempre antes de la muerte. Me 
explico. Si la hipótesis prevista se ha hecho realidad, entonces el testamento está llamado a 
surtir plenitud de efectos de acuerdo con su contenido, pero quedando diferido en su efica
cia hasta que la muerte se produzca. En cambio, si el hecho condicionante no ha llegado a 
producirse para cuando la muerte sobreviene, ya no es posible esperar más, de modo que no 
habiendo sucedido lo previsto por el testador se considera que no quería haber testado; esto 
es, que no quería lo dispuesto y entonces el testamento carece de eficacia definitivamente.

El segundo grado de incidencia es el que repercute en las disposiciones concernientes a 
la institución de heredero o legatario. En este extremo la cuestión a discernir se centra en si 
lo condicionado es él llamamiento -o  sea la designación de sucesor a título universal (here
dero) o particular (legatario)-, o si lo subordinado a condición puesta con efectos suspensi
vos es la adquisición de los bienes (o derechos) por el designado.

Aunque a primera vista ambas cosas parezcan lo mismo, existen importantísimas dife
rencias entre ellas. En el primer caso (designación condicionada) el heredero nombrado o el 
legatario tienen nombramiento -y, por lo tanto, vocación sucesoria- pero la delación suceso
ria queda supeditada a la realización de la condición, de manera que, propiamente, no esta
rían en aptitud de aceptar o renunciar ni ser sucesores del testador hasta que la condición 
tenga lugar; y en todo caso la aceptación sería ineficaz porque no se ha producido el supuesto 
condicionante. En el segundo caso el nombramiento es firme y efectivamente habría sucesor 
(heredero o legatario) y se produciría delación en sus personas, pero todavía con incertidum
bre sobre la titularidad de los bienes, que solo adquirirán cuando y si la condición se realiza.

La diversidad de consecuencias es crucial, porque según se trate de una opción o de otra, 
es distinta la repercusión en la transmisibilidad de los eventuales derechos. Si lo condicionado 
resulta ser la designación efectuada por el testador y el heredero o legatario fallecen antes de 
que la condición se cumpla, no han llegado a estar en aptitud de suceder y entonces es dis- 
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aún no habían recibido. Viceversa, si lo condicionado suspensivamente no es la institución o 
nombramiento sino la adquisición, el designado tiene título de sucesor, pero con la expecta
tiva sub conditione de recibir una herencia o legado y ese derecho es tan perfectamente trans
misible como si tuviera su origen en un acto entre vivos.

En caso de duda sobre el sentido de la condición suspensiva impuesta sobre un heredero 
o un legatario, a menos que existan otros criterios que ilustren sobre el sentido, considero que 
afecta la adquisición y no el nombramiento. O, dicho de otro modo, lo condicionado no es 
el llamamiento, sino los efectos patrimoniales, que por decisión del testador quedan en sus
penso hasta que la condición se cumpla. De esta manera, impuesta una condición suspensiva, 
el beneficiario aceptante tiene, hasta que la condición ocurra, una suerte de titularidad provi
sional sobre los bienes, que se consolida si la condición tiene lugar, y que decae si no se realiza.

Por último, la condición suspensiva puede imponerse sobre otro tipo de disposiciones de 
menor trascendencia en el régimen u ordenamiento sucesoral y que no conciernan a la ins
titución de herederos o legatarios. Las posibilidades y variantes dependerán de lo que el tes
tador haya decidido en función de los particulares intereses que desee regular. Por ejemplo: 
puede establecer una condición suspensiva que afecte el régimen de indivisión forzosa, o que 
repercuta sobre lo estipulado respecto del albaceazgo, etc.

Obviamente, estas condiciones quedan sujetas a las mismas limitaciones que operan 
para los otros casos: fundamentalmente que no sean contrarias a normas imperativas y que 
no sean de imposible realización. Pero de esto se hablará más adelante.

b) Condición resolutoria

En teoría, aplicando a la sucesión testada el modus operandi de las condiciones resoluto
rias, desde el momento de la muerte el heredero voluntario y el legatario son sucesores y en 
aptitud de aceptar y tener derecho a adquirir lo que les corresponda.

Ahora bien, no deja de ser curioso advertir que nuestro ordenamiento sucesoral silencia 
por completo toda referencia a la condición resolutoria. Cierto es que el numeral 689 alude en 
general a “condiciones”, y que de ello pudiera colegirse que se refiere a las dos grandes especies 
de la misma (suspensiva y resolutoria); pero no creo que en el contexto de la norma el empleo 
del plural signifique que se quiso hacer referencia a las posibles variantes funcionales de esta 
modalidad, porque en el mismo precepto también se mencionan “los cargos”, y es evidente 
que el cargo solo tiene una manera funcional de incidir sobre el acto de liberalidad. Yo creo 
que el legislador no reparó en las posibles divisiones ó variantes de estas dos figuras, sino que 
el plural se explica porque la regla del artículo 689 está prevista toda en plural, girando alre
dedor de las “disposiciones testamentarias” y de las modalidades que “se tienen por no pues
tas”, de suerte que “las condiciones y los cargos” a que se alude son todos aquellos que no se 
permiten. Otro tanto puede predicarse de los artículos 738 y 741.

La doctrina nacional es parca al tratar del tema, acaso porque no lo ha considerado con 
detenimiento. Lanatta no parece encontrar problema alguno sobre la resolución. Se limita 
a decir -en  esencia- que el favorecido por el testador bajo esta modalidad condicionante 
adquiere el dominio y la posesión, pero que al producirse la condición “los bienes que fueron 
dados bajo tal condición resolutoria revierten en favor de la masa hereditaria”, lo que, según 
expresa, causa “la extinción del derecho adquirido”.

En Castañeda también se echa de menos cierto análisis. Todo, y lo único, que dice es 
que si la condición es resolutoria ocasiona la pérdida de la herencia o el legado.
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Con respecto al nuevo Código, Ferrero omite toda referencia a la condición resoluto
ria. En cambio, Vidal opina que aunque efectivamente el nuevo corpus no se ha puesto en la 
hipótesis de condiciones resolutorias, nada obsta que el testador pueda imponerlas, siempre 
que no contraríen normas imperativas, ni sean ilícitas ni imposibles.

A mi parecer, los límites de la condición resolutoria deben examinarse sobre cada plano 
de posible incidencia, al igual que con la suspensiva.

No hay inconveniente para que la condición afecte resolutivamente la eficacia del testa
mento en conjunto. Se exceptúan aquellas disposiciones que, por su especial naturaleza, no 
admitan derogatoria, como sería el caso, por ejemplo, de las que tengan como contenido el 
reconocimiento de un hijo.

Con arreglo a lo expresado, el testador puede dictar su última voluntad y establecer u 
ordenar el régimen sucesoral que desea, pero supeditando la vigencia y eficacia de todo ello 
a que ocurra o no ocurra algo, en cuyo caso cesará por entero su testamento y su sucesión se 
regirá por otro testamento o por las reglas de la sucesión intestada. Vale aquí lo que se dijo 
respecto de la suspensiva. El evento ha de ocurrir antes de la muerte, porque si llega esta y 
nada ha sucedido, entonces el testamento surte plenitud de efectos y, aunque el evento se rea
lice post mortem, en nada cambia la situación, porque la herencia se abre bajo el imperio de 
un testamento que al momento del fallecimiento estaba en aptitud de surtir plena eficacia.

En el plano de institución de herederos o legatarios es donde surge el problema, que se 
enuncia de la siguiente manera: ¿puede dejar de ser heredero o legatario quien ya lo ha sido? 
Examinemos el asunto.

A mi manera de ver, no cabe resolver ni suprimir del mundo jurídico una herencia o 
legado ya ocurridos y que, además, fueron queridos por el testador, que para eso los nombró. 
Sin embargo, sí es perfectamente posible que sucedido el evento condicionante fijado con 
carácter resolutorio, decaiga la titularidad en la propiedad. De este modo tendremos una suce
sión verdaderamente formada y ocurrida, en el entendimiento de que lo querido por el tes
tador ha sido efectivamente que los nombrados fuesen sus sucesores a título universal como 
herederos, o particular como legatarios, pero bajo ciertos supuestos resolutorios no del dere
cho a su sucesión, sino del derecho a que se atribuyan definitivamente los bienes.

Desde la apertura de la sucesión y durante el período de pendencia, el sucesor adqui- 
rente tiene plena vocación hereditaria y un derecho indiscutible sobre los bienes, pero sin duda 
no absoluto, porque la subsistencia y consolidación del derecho sobre ellos dependen de que 
ocurra (o no ocurra, si fuere negativa) la condición. Sobre los derechos transmitidos por la 
muerte y recibidos por los sucesores sub conditione pesa una carga de incertidumbre, lo que 
obliga a conservarlos en aptitud de ser devueltos, si llegara el caso.

Habiendo actuado la resolución se produce un mecanismo similar al que se aplica res
pecto de los negocios Ínter vivos. Esto es, que hay que devolver lo recibido. Pero el transfe- 
rente fue el causante y este ya ha muerto y no está para recibir los bienes. Sin embargo, en su 
acervo sucesoral conservaba un derecho, como lo conserva quien enajena ínter vivos: el dere
cho a la eventual devolución. Se trata de un derecho expectaticio no sobre bienes, sino a bie
nes, y que obviamente sí se transmite por herencia. Por lo tanto, hay alguien que lo hereda. 
Ese alguien es el actual acreedor a la devolución.

Quiénes son los acreedores ya es asunto distinto. Si lo que se resuelve es el legado, 
corresponderá que lo reciban los herederos voluntarios, forzosos, o legales, dependiendo de108
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la situación. En cambio, si la condición resolutoria se impuso sobre la adquisición por el here
dero voluntario, solo habrá que llamar a los legales (porque cuando hay heredero voluntario 
es que no hay forzosos). No creo, de todas maneras, que en previsión de un caso de resolución 
sea lícito que el testador designe sustitutos. Aunque el ordenamiento señala (artículo 741) que 
en principio el sustituto queda sujeto a las mismas condiciones y cargos que el sustituido, la 
posibilidad de designar sustitutos está circunscrita a tres hipótesis muy concretas y expresa
mente consignadas en el 740: que el nombrado muera antes que el testador, que renuncie a la 
herencia o al legado, o que los pierda por indignidad. No admite la posibilidad de designar 
sustituto si se produce la resolución.

c) Condición potestativa

Esta calificación importa no a la eficacia de la disposición por su repercusión sobre el 
reglamento sucesoral ordenado por el testador, sino a la naturaleza o modo de realización del 
evento condicionante.

Como es sabido, la hipótesis establecida con incidencia suspensiva o resolutoria puede 
ser casual (algunos autores la llaman causal), potestativa, o mixta. Se reputa casual cuando 
la ocurrencia de tal hipótesis obedece a razones absoluta y totalmente fuera del control del 
imponente y del beneficiario. Por lo tanto, será casual cuando el suceso consignado como 
supuesto dependa del azar o consista, por ejemplo, en un hecho de la naturaleza o en la con
ducta de un tercero sin posibilidad de ser influida por los interesados en ella.

Se llaman condiciones potestativas aquellas que dependen arbitrariamente de la decisión 
o voluntad de los sujetos involucrados en la relación a la que se adscribe la condición como 
factor de su obligación, o que no le significan sacrificio alguno.

Se consideran condiciones mixtas aquellas cuya realización depende de la conjunción 
de un hecho fortuito o casual y de la voluntad.

Pues bien, con respecto a la potestativa, el artículo 172 del Código estatuye que el acto 
jurídico cuyos efectos están subordinados a condición suspensiva que dependa de la exclu
siva voluntad del deudor, es nulo. Y atendiendo a que el numeral 689 dispone que se aplican 
a las disposiciones testamentarias las normas sobre modalidades de los actos jurídicos, y no 
hace exclusión de la que regula la potestativa ni atingencia alguna al respecto, hemos de pre
guntarnos si puede no ser aplicación en sede testamentaria.

A primera y cómoda vista pareciera ser que sí, por aquello del socorrido aforismo que 
reza que ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. O sea que en los testamentos tam
poco se admiten las condiciones potestativas. Pero considero incorrecta semejante conclusión.

Efectivamente, la razón jurídica del artículo 172 es impedir que el cumplimiento del 
deber establecido en el acto jurídico quede sujeto a la libre voluntad del deudor, con la reali
zación de un hecho que depende de su exclusiva voluntad, o sea sin intervención de esfuerzo 
o sacrificio alguno. Sin embargo, este razonamiento no puede aplicarse a los testamentos, que 
de suyo son actos de liberalidad y en los que el beneficiario es libre de querer serlo o no, sin 
más expediente ni trámite que renunciar o aceptar la herencia o el legado.

No existe, pues, inconveniente alguno para aceptar en los testamentos las condiciones 
suspensivas potestativas siempre, por supuesto, que no sean ilícitas. Lo que ocurre es que si 
el testador no ha fijado término para la realización del hecho, el sucesor no adquiriría lo que 
le corresponda, manteniendo un estado de pendencia que a nadie favorece. Pero de esto se 
hablará más adelante.
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d) Las condiciones prohibidas

Según el artículo 689 del Código, se aplican a las condiciones en las disposiciones tes
tamentarias las reglas generales sobre modalidades, pero se tienen por no puestas las condi
ciones contrarias a normas imperativas. Entre tales reglas generales se encuentra la contenida 
en el numeral 171, que también contempla las ilícitas y las física o jurídicamente imposi
bles. Por su parte, el artículo 738 enseña contrario sensu que las condiciones que no se pue
den imponer son las contrarias a ley, a las buenas costumbres o al libre ejercicio de los dere
chos fundamentales de las personas.

La regla del 689 se refiere exclusivamente a normas imperativas, en tanto que la con
tenida en el 171 contempla además ilicitud e imposibilidad. A su vez, el numeral 738 se 
refiere a las condiciones contrarias a ley, a las buenas costumbres y al ejercicio de los dere
chos fundamentales.

Sin diferenciar entre suspensivas o resolutorias ni hacer distingo en lo tocante a su con
tenido, el artículo 689 estatuye que se consideran no puestas las condiciones contrarias a nor
mas imperativas. Se aparta así de la regla general en materia de actos jurídicos y de la posi
ción del anterior Código Civil argentino (artículo 3608), que tanta influencia ejerció sobre 
nuestro legislador en esta materia. Cabe señalar que en el actual Código Civil y Comercial 
argentino se establece que las condiciones y cargos constituidos por hechos imposibles, pro
hibidos por la ley o contrarios a la moral, son nulos pero no afectan la validez de las disposi
ciones sujetas a ellos (artículo 2468).

En otras palabras, la disposición testamentaria sub conditione se reputa pura y simple, 
como si el testador no hubiera establecido nada. Así resulta de la aplicación de la regla en 
favor del testamento, antes que su invalidez.

No obstante lo anterior, la condición suspensiva sí vicia con nulidad la disposición 
cuando la condición misma (no el suceso o evento) o la finalidad determinante para impo
nerla sean ilícitas. En este caso la voluntad reposa en un presupuesto o razón determinante 
que hace que la condición no sea un elemento secundario sino fundamental con el propósito 
de realizar un fin ilícito, de manera que la nulidad viene obligada como consecuencia de lo 
dispuesto en el inciso 3 del artículo 140 e inciso 4 del artículo 219.

El Código omite indicar cuál deba ser el tratamiento de la condición de imposible rea
lización. En efecto, el 689 nada menciona. Pero la lógica de las cosas sucesorias debe condu
cir a la misma respuesta: la condición imposible se tiene por no puesta, sin importar que sea 
suspensiva o resolutoria. En esto no se aplica el régimen diferenciado entre suspensiva y reso
lutorias que estatuye el artículo 171 C.C.

e) Pendencia de la condición

El régimen general que regula la situación mientras la condición no se realiza, está 
regulado en el artículo 173 del Código contemplando tres hipótesis distintas. Primera: pen
diente la condición suspensiva, el adquirente puede realizar actos conservatorios. Segunda: 
pendiente la resolutoria, el adquirente puede gozar libremente de sus derechos, pero la otra 
parte a quien beneficiaría la resolución puede realizar actos conservatorios. Tercera: el que 
hubiese pagado antes de que le fuera exigible por cumplimiento de condición suspensiva o 
resolutoria, tiene derecho a pedir la devolución. Para nuestros fines interesa examinar solo 
los dos primeros supuestos.
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Cuando la condición es suspensiva, parte o todos los efectos se encuentran detenidos y 
por lo tanto la disposición testamentaria es temporalmente ineficaz, sin perjuicio de la exis
tencia de un derecho firme aunque todavía inexigible. Por ende, según la disciplina ordina
ria los adquirentes sub conditione son acreedores de algo que todavía no pueden exigir mien
tras la hipótesis condicionante no se realice; pero naturalmente tienen derecho a cautelar ese 
algo. A que subsista y se conserve para que esté en las mismas condiciones físicas y jurídicas 
que tenía si se hubiera entregado cuando la condición fue establecida.

Sin embargo, como bien se comprenderá, todo lo anterior requiere adecuaciones en mate
ria sucesoral testamentaria. En esta sede los adquirentes son los beneficiarios, a saber: los lega
tarios o herederos voluntarios (porque a los legitimarios, según se sabe, no se les puede impo
ner modalidad). Pero, lógicamente, no saben que han sido instituidos en el testamento y que 
pueden ser sucesores mientras no se produzca la apertura de la sucesión. Y para entonces el 
testamento puede tener mucho tiempo de confeccionado. Entonces tienen derecho a que los 
bienes para los que han sido llamados a suceder se conserven como estaban al momento de 
la muerte de su causante hasta que llegue el momento de cumplimiento de la condición (o 
resulte cierto que no puede cumplirse -artículo 175 C.C.-).

Antes de continuar recordemos que el fallecimiento del heredero o legatario pendente 
conditione no determina la caducidad de sus derechos y que a su turno no puedan transmitir
los a sus sucesores. Entre los casos de caducidad de legado (artículo 772 C.C.) o de herencia 
(artículo 805 C.C.) no figura dicha posibilidad, lo que refuerza nuestra tesis de que la con
dición recae sobre la adquisición de los bienes.

Naturalmente la situación del heredero voluntario o del legatario sujetos a condición 
suspensiva es bien diferente de la que se presenta en los actos Ínter vivos, mientras el enaje
nante está vivo (o sus herederos lo suceden). En estos casos el enajenante se mantiene en pose
sión y uso del derecho y lo tiene como propio sin más límite y deber que el de transferirlo al 
adquirente si la condición tiene lugar. Pero si la adquisición es mortis causa resulta claro que 
el causante ya no puede continuar teniendo y administrando. Entonces, supliéndolo, consi
dero que el albacea queda a cargo de la administración y conservación de los bienes sub con
ditione, conforme al inciso 4) del artículo 787 (salvo que el testador haya designado a una 
entidad bancaria a cargo de la administración). A falta de albacea designado o en posesión del 
cargo, es de aplicación el artículo 792 sobre designación de sustituto. A tenor del artículo 791, 
considero que el adquirente condicionado puede exigir al albacea que otorgue fianza, como 
una medida complementaria (en realidad sustitutoria) para la conservación de sus derechos.

El artículo 790 puede ser fuente de conflictos. Dispone que cuando el testador no ins
tituye herederos sino solamente legatarios, la posesión de los bienes corresponde al albacea 
hasta que sean pagados los legados y las deudas de la herencia. Lo cual viene a significar con
trario sensu que cuando sí existan herederos, sean forzosos o voluntarios, ellos tienen la pose
sión de los bienes cuya adquisición está condicionada. En tal caso ellos serían los deudores y 
obligados a la conservación que el adquirente puede exigirles.

Lo conflictivo consiste en que la norma nada dice de los frutos que eventualmente pro
duzca el legado. Frutos que, por cierto, en la medida en que se generan después de la muerte 
no forman parte del caudal relicto y el heredero podría pretender quedarse con ellos sobre la 
base de una interpretación contrario sensu del segundo párrafo del artículo 769. Sin embargo, 
no sería aceptable semejante pretensión. Los frutos han de quedar bajo el control y recau
dación del administrador o albacea, en posibilidad de ser entregados al legatario cuando la 
condición se realice, y por aplicación de la retroactividad natural a que más adelante aludiré.
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Evidentemente el testador puede autorizar expresamente que la posesión y adminis
tración las tenga el beneficiario, aunque la condición no se haya verificado. En tal caso, las 
medidas de conservación o cautela puede solicitarlas quien tendría derecho al beneficio si la 
condición no llegara a cumplirse.

La condición resolutoria funciona ocasionando el cese del reglamento de intereses dis
puesto. En sede testamentaria, como ya se ha visto, no puede resolverse y quedar sin efecto 
la institución de heredero o legatario, sino que decae el derecho sobre los bienes recibidos.

En previsión de que ello ocurra y para que los bienes se encuentren en aptitud de ser 
recibidos, se concede el derecho a medidas conservativas.

Naturalmente, el titular cuyo derecho ha quedado resuelto conserva los frutos.

f) La retroactividad de la condición

El numeral 689 del Código remite a las normas generales sobre modalidades, con las 
excepciones que indica. Según ello, sería aplicable a las condiciones impuestas testamenta
riamente el artículo 177, a tenor del cual la condición no opera retroactivamente, a menos 
que se consigne pacto en contrario. Salvo otra autorizada opinión, me parece que semejante 
régimen de irretroactividad es inconciliable con el sistema sucesorio. A mi manera de ver, en 
sede sucesoral la solución debe ser la opuesta a la que se consigna en el artículo 177. Es decir: 
la condición opera retroactivamente.

Me mueven a esta conclusión varias razones:

Primera.- El artículo 660 preceptúa que “desde el momento de la muerte de una persona, 
los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se transmiten a sus sucesores”. 
Nótese que alude globalmente a sucesores en general, sin distinguir si son herederos volunta
rios o legitimarios, o legatarios, o si su adquisición está condicionada o no. El mandamiento 
no es susceptible de excepciones. Podrá sostenerse, en el caso de legado, que el artículo 768 
apunta que hasta que no se verifique la condición, el legatario no adquiere el legado. Pero 
el argumento basado en la literalidad no me parece convincente y lo que el precepto quiere 
decir, me parece, es que hasta que el evento condicionante tenga lugar el legatario no puede 
ejercer titularidad alguna sobre lo legado, sino solamente medidas cautelares en resguardo de 
su expectativa, sin que ello signifique que cuando el evento se realice su título surja entonces.
Si aceptásemos la teoría de la irretroactividad, en el legado bajo condición suspensiva resul
taría que los bienes serían transmitidos mortis causa a los herederos en plena propiedad hasta 
que la condición se realizara. Y entonces serían los herederos, y no el testador, quienes jurí
dicamente transmitieran los bienes al legatario sub conditione cuando la condición se cum
pliera. Pero eso, por cierto, sería contrario a lo que dispone el artículo 660. Y tal tesis se basa
ría en considerar al legatario como un acreedor cuyo título de tal nace contra los herederos 
cuando la condición se realiza y no porque el testador lo quiso.
Por otro lado, si no se reconoce la retroactividad, tendríamos que admitir necesariamente 
la existencia de una sustitución sucesoria producida bajo unos supuestos no contemplados 
en el artículo 740.
Segunda.- La institución de sucesor debe recaer en persona cierta. A mi juicio esto significa 
que lo condicionado suspensiva o resolutoriamente es la adquisición del bien o derecho, no la 
institución. El testador quiere transmitir sus bienes a las personas así designadas, desde que 
o hasta que se produzca un cierto evento condicionante, que por esencia es accesorio. Pero 
lo quiere así como liberalidad por causa de su muerte y razonablemente a la fecha del óbito 
debe la condición retrotraer sus efectos.112
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2. El plazo
Según el artículo 689 que estudiamos, se aplican a las disposiciones testamentarias las 

normas generales sobre las modalidades de los actos jurídicos. A tenor de ello, regirían en 
materia de actos de última voluntad las reglas de los artículos 178 a 193 del Código, relati
vas al plazo.

En sede general de actos jurídicos, el ordenamiento distingue entre plazos suspensivos 
y resolutorios. De conformidad con el artículo 178, cuando es suspensivo el acto no surte 
efecto mientras el plazo se encuentre pendiente. Es decir, hasta que no llegue la fecha fijada 
como término inicial. En cambio, cuando ha sido puesto con función resolutoria, los efec
tos del acto -dice la norma— cesan a su vencimiento. O sea, cuando llega el término final. 
A partir de este esquema vamos a examinar cómo se puede incardinar en los testamentos el 
régimen general a que acabamos de aludir.

a) El plazo suspensivo

A mi juicio es evidente que la ineficacia temporal propia del plazo suspensivo puede esta
tuirse sobre el testamento entero sin perjuicio, desde luego, de su revocabilidad.

En este caso, esta ineficacia (que implica como si el testamento no se hubiera hecho) queda 
decretada por decisión del propio testador, quien ha querido que su testamento no surta efi
cacia antes de una fecha determinada o determinable merced a los criterios que él mismo 
proponga. Consiguientemente, si el deceso se produce antes del vencimiento del plazo sus
pensivo el régimen sucesoral establecido en tal testamento es absolutamente irrelevante para 
efectos jurídicos y, por tanto, la sucesión se regirá o por el testamento anterior, si lo hubiere, 
o bajo el régimen de sucesión legal intestada si no había testamento o el que había resulta sin 
valor por cualquier razón.

La incidencia temporal suspensiva, en suma, solo funciona respecto del testamento 
como acto -en  el sentido de querer testar, pero que lo querido no tenga valor- durante cierto 
tiempo en vida del testador. Porque no tiene sentido que una vez fallecido quede pendiente 
el modo de tratar la sucesión hasta que el testamento adquiera vigor.

b) Sobre la institución a plazo suspensivo

Con respecto a los legitimarios no cabe duda alguna de la ilicitud de establecer plazo 
alguno, porque los artículos 733 y 736 del Código excluyen claramente la aposición de moda
lidades en las designaciones de herederos forzosos.

Veamos, pues, lo tocante a los herederos voluntarios. Aunque el artículo 689 en su pri
mer párrafo alude a las modalidades en general, dejando implícita la inclusión del plazo, es 
interesante advertir que el segundo párrafo solo menciona a las condiciones y cargos, silen
ciando lo concerniente al plazo. Otro tanto sucede con los numerales 738 y 741, referidos con
juntamente a herederos y legatarios: se alude en ambos a condiciones y a cargos, omitiendo 
mencionar el plazo. En cambio, el 768 y el 769 sí contemplan esta modalidad, pero se trata 
de normas exclusivamente reguladoras de los legados.

Todo parecer sugerir que el codificador civil, sin haberlo prohibido expresamente, deli
beradamente no ha querido permitir que los herederos voluntarios, sucesores a título univer
sal del patrimonio del causante y por ende de sus derechos y obligaciones, puedan quedar 
sujetos a plazo suspensivo o resolutorio.
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Cierto es, como decimos, que las reglas codificadas no lo prohíben explícitamente. Y, 
por otra parte, tampoco lo veta la Exposición de Motivos de Lanatta. Pero existen razones 
propias del régimen sucesorio que lo impiden.

Efectivamente. Recordemos en primer lugar que según el artículo 660, desde el momento 
de la muerte de una persona la herencia se transmite a sus sucesores. Esto es, la herencia se 
pone a disposición de los llamados desde el instante del fallecimiento, y luego de aceptada 
expresamente o tácitamente sus efectos se retrotraen a la fecha de apertura de la sucesión. Así 
lo establece el artículo 677, que además agrega que la aceptación o renuncia no pueden ser a 
término. Se ha querido, evidentemente, evitar vacío hereditario sucesoral; se quiere, por tanto, 
que la transmisión en derechos, obligaciones y bienes se produzca sin solución de continuidad.

La condición se admite porque (salvo que otra cosa resulta de la interpretación del testa
mento) no incide directamente sobre la institución sucesoria, sino sobre los efectos de adqui
sición y la eficacia retroactiva cubre los eventuales vacíos. Pero eso no puede ocurrir con el 
plazo, que no reconoce retroactividad.

Por otra parte, la designación de heredero a plazo suspensivo o resolutorio viene a impli
car la posibilidad de designar sustituto en hipótesis que el ordenamiento no permite. Tal sus
titución solo está autorizada para los contados casos que contempla el artículo 740: falleci
miento del nombrado, renuncia de la herencia o pérdida de la misma por indignidad.

A la postre, la admisión de plazo posibilitaría en la práctica una institución de las siguien
tes raracterísticas: designo como heredero a Juan por dos años, luego a Pedro por seis meses 
y al encimiento de este plazo a Felipe. Y eso evidentemente no sería admisible, porque si 
Juar ya heredó al causante, ni Pedro ni Felipe podrían heredarlo, sino que se sucederían por 
“heiencia” del uno al otro, no en la herencia originaria. Desechando el plazo con virtualidad 
de afectación de la herencia, con la idea de preservar la voluntad testamentaria y lograr cer
canamente los efectos prácticos queridos por el testador, habría que interpretar la disposición 
considerando a Felipe como heredero, siendo Juan y Pedro legatarios de usufructo temporal.

Con respecto a los legados, no existe inconveniente alguno para el señalamiento de plazo, 
siéndole de aplicación las reglas generales contenidas en los artículos 178 a 183. Con todo, en 
esta sede sucesoria encuentro de dudosa justificación que pueda regir el artículo 179, según 
el cual se presume que el plazo beneficia al deudor.

c) Disposiciones singulares suspendidas

No existe al respecto impedimento de ninguna índole, siempre que no repugne la natu
raleza de la disposición.

d) Plazo resolutorio

La posibilidad de su admisión opera en los mismos casos que el suspensivo. Es decir, 
se admite para incidir sobre la eficacia final de un testamento (siempre, por cierto, antes de 
la muerte de su autor, porque después ya no tiene sentido); sobre los legados; y sobre dispo
siciones singulares. No se admite para poner fin y resolver un derecho hereditario universal 
ya adquirido.

En la práctica, la institución a término final equivale a un derecho de usufructo.

3. El cargo
Las normas generales (artículos 185 a 189 C.C.) en materia de actos jurídicos que disci- 

114 plinan este elemento accidental de los negocios, no definen qué es el cargo o modo (derivados
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del latín modus), pero proporcionan los indicios fundamentales para su comprensión. Desde 
el punto de vista funcional, se puede decir que es una obligación que el autor de una libera
lidad impone al beneficiado con la misma. Se trata, no obstante, de una obligación sui géne- 
ris cuya prestación puede ser exigida pero que, por no ser contraprestación ni razón deter
minante de la atribución patrimonial, no supedita (y, por lo tanto, tampoco condiciona) la 
adquisición de aquello en que la liberalidad consiste.

Características del cargo son las siguientes:

a) El cargo no modifica los efectos típicos de la disposición testamentaria a la cual 
se añade, pero sí le agrega otros efectos jurídicos que económicamente limitan la 
atribución patrimonial. El acto jurídico con cargo es un acto complejo integrado 
por dos actos.

b) Si bien la prestación en que consiste el modo y la liberalidad son conceptualmente 
autónomos, el primero descansa en la segunda, que viene a ser el presupuesto de 
la obligación modal.

La obligación que grava al enriquecido con la liberalidad puede ser de dar, de hacer 
o no hacer.

c) El beneficiado con el gravamen puede ser el propio disponente testador para satis
facer su memoria, por ejemplo; en favor del mismo beneficiado o gravado, impo
niéndole, por ejemplo, un deber de abstención respecto de aquello que recibe, y así 
ocurriría si se le lega una cierta cantidad para que la aplique a sufragar sus estu
dios; en favor de un tercero determinado; o en favor de una generalidad de terce
ros indeterminados.

d) El cumplimiento de la carga que se impone solamente puede ser exigido después 
de satisfecha la liberalidad.

Conforme a las ideas expuestas, el modo solamente puede imponerse sobre las dispo
siciones atributivas de liberalidad, que quedan así modalizadas con una obligación a cargo 
del enriquecido. Por lo tanto, no puede recaer ni sobre el testamento entero (como sí la con
dición o el plazo) ni sobre disposiciones testamentarias ajenas a constitución de liberalidad.

En el aspecto subjetivo solamente puede imponerse el cargo a los herederos voluntarios 
o a los legatarios. No se admite respecto de la legítima de los herederos forzosos, según pre
ceptúa el artículo 733.

Conforme al numeral 738, el testador puede imponer a los herederos voluntarios car
gos que no sean contrarios a la ley, a las buenas costumbres y al libre ejercicio de los dere
chos fundamentales.

A diferencia del cargo sobre la liberalidad que recibe el heredero y que se rige por las 
reglas generales de esta modalidad, con respecto al que grava el legado el artículo 768 esta
blece que “el legado con cargo se rige por lo dispuesto para las donaciones sujetas a esta 
modalidad”. Se remite, por lo tanto al artículo 1642. El tema merece un análisis minucioso.

El numeral 1642 dispone que en el caso de donaciones sujetas a cargo, su invalidación 
o revocación determina la obligación del donante de abonar al donatario el valor del cargo 
satisfecho. Sin embargo, a poco que se reflexione se advertirá la dificultad de engarzar esta 

. regla al régimen de los legados. Efectivamente, la norma alude a invalidación y a revocación, 
pero resulta claro a todas luces que estos conceptos no encajan con la disciplina testamentaria. 115
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En lo que toca a invalidación, el artículo 1642 está refiriéndose al supuesto que contem
pla el 1634: “queda invalidada de pleno derecho la donación hecha por persona que no tenía 
hijos, si resulta vivo el hijo del donante que este reputaba muerto”. Esta idea, desde luego, no 
puede aplicarse en sede testamentaria de legado. Quiero decir, el legado solo puede resultar 
inválido cuando menoscabe derechos legitimarios de los herederos forzosos, y actúa no de pleno 
derecho sino a pedido del preterido. Por lo tanto, la hipótesis de invalidación es inaplicable.

El punto de la revocación es también impertinente. Es decir, aunque la donación es revo
cable por el propio donante en los supuestos expresamente contemplados pese a que la dona
ción ya haya tenido efectos, no puede en propiedad hablarse de revocación de un legado que 
ya surtió efectos, porque para eso se requiere que el legador ya haya muerto y por ende ya 
no puede revocar su disposición testamentaria. Por otra parte, como las causales para que el 
donante pueda revocar la donación son las mismas que justifican la desheredación o la indig
nidad para suceder, carece de sentido haberse remitido al numeral 1642.

Ahora bien, si lo que quería el legislador era simplemente disponer que se le abone al 
legatario el gasto hecho para satisfacer el cargo cuando el legado sujeto a cargo quede sin 
efecto por cualquier razón, y el bien o derecho respectivo retornen a la masa hereditaria, lo 
lógico es que lo hubiera dicho así, sin necesidad de remitirse a una norma que confunde y 
desorienta, porque los supuestos que contiene son aplicables a las donaciones, pero inaplica
bles en sucesiones mortis causa.

Con todo, conviene hacer dos precisiones finales al respecto.

Primera: que el principio de reembolso del valor del cargo satisfecho no tiene por qué 
limitarse a los legatarios. También debe incluir a los herederos voluntarios, porque si el cargo 
encuentra su razón en la liberalidad, al quedar esta sin efecto también cesa la justificación 
causal y económica del cumplimiento.

Segunda: que no siempre el cargo es susceptible de apreciación pecuniaria, de suerte 
que en tales casos debe hacerse una valoración estimada y prudencial.
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Artículo 690.- Las disposiciones testamentarias deben ser la expresión directa de la volun
tad del testador, quien no puede dar poder a otro para  testar, ni dejar sus disposiciones 
al arbitrio de un tercero.

C oncordancias:
C .C . arts. ¡4 0 , 78 7  inc. 9), 8 ¡ 4

Carácter personal y voluntario del acto testamentario

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

1. La expresión. Prohibición de apoderamiento
Según el numeral que comentamos, las disposiciones testamentarias deben ser la expre 

sión directa del testador. Si de mí hubiera dependido, no hubiera redactado la regla de esa 
manera, porque si bien las disposiciones son, en definitiva, expresadas (en el sentido de trans
mitidas o hechas conocer) directa e inmediata del testador, la forma o manera de la expre
sión puede no ser estricta y únicamente suya. De ordinario el testador pregunta y se asesora, 
de manera que aunque las disposiciones contengan su voluntad, las expresiones (en el sentido 
verbal o escrito) probablemente no sean del testador. Lo que el legislador ha querido decir, en 
síntesis, es que el contenido del testamento debe ser fiel reflejo ideológico de la voluntad del 
testador y que él debe exteriorizarla personalmente -sea verbalmente dictándola al notario, 
sea escribiéndola-, aunque la forma expresiva (las palabras expresadas) que abrace el conte
nido declarado haya sido compuesta por otra persona.

Lo que el precepto legal quiere, en suma, es que el testador sea soberano señor de su testa
mento y que la voluntad que contenga sea la del propio testador, en el sentido de exteriorización 
de su voluntad y de su facultad decisoria; que las disposiciones testamentarias se correspondan 
con su intención y propósito; que en la formación intelectual y decisión de querer testar con ese 
contenido no hayan intervenido otras personas que, a modo de intermediarios en la transmi
sión, hayan podido desfigurar o distorsionar la voluntad. El precepto alude, por tanto, a expre
sión como exteriorización de contenido, no a expresión como forma o manera legal o literaria.

Por expresión directa no debemos entender exclusivamente lo que enseña el artículo 141, 
esto es, que la declaración de voluntad es “expresa cuando se formula oralmente, por escrito 
o por cualquier otro medio directo”. Empero, sí está claro que la declaración testamentaria 
(salvo en algunos casos la revocatoria, por ej., artículo 802) no puede ser una manifestación 
tácita, que se infiera de circunstancias de comportamiento.

Las disposiciones testamentarias a las que alude la norma son todo lo contenido voliti
vamente en el testamento, todo lo expresado en él, aunque no sea sensu stricto de naturaleza 
patrimonial o dispositiva.

Corolario de lo anterior es que el testamento no puede ser hecho por un tercero en uso 
de poder otorgado por el testador. Se entiende que lo que el legislador ha querido decir es 
que no sea válido el testamento hecho en nombre y para y por cuenta de otro. En materia de 
testamento no se admite la validez de la representación.

2. El arbitrio de un tercero
A diferencia de la relativamente fácil comprensión de los primeros cánones del artículo 

690 (expresión directa y prohibición de testamento otorgado por poder), el último párrafo de 117
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la norma ofrece algunas dudas sobre sus alcances. Esta última frase a la que aludimos esta
blece que el testador no puede “dejar sus disposiciones al arbitrio de un tercero”. Tan enfá
tica y contundente declaración merece ser explicada, aunque pareciera no admitir restricción 
alguna sobre sus alcances y propósito.

Para entender bien la intención del legislador conviene advertir que el artículo hace refe
rencia a dos momentos históricos claramente diferenciados. El primero de tales momentos 
concierne a la expresión de voluntad del testador y veta el testamento por representación; el 
precepto legal mira al momento de la facción testamentaria, como asunto relativo a su géne
sis o formación. Para esa oportunidad ya hemos visto que el legislador ha querido, y en eso 
no cabe duda alguna, que la voluntad expresada en el testamento sea la transmitida, esto es, 
exteriorizada por el propio disponente, aunque materialmente se haya podido valer de alguien 
que, instrumentalmente, le ha auxiliado a hacer constar por escrito cuál es tal voluntad. Pero 
lo que ha quedado escrito expresa objetivamente lo que el testador quiso subjetivamente. No 
se quiere, en suma, que el testamento contenga la voluntad hecha por otro.

El otro momento previsto en el artículo 690, ya no es el de expresión o transmisión al 
documento de las disposiciones testamentarias y formación del testamento, sino un momento 
ulterior e indeterminado en el cual interviene la voluntad de una tercera persona. Ese momento 
puede ser anterior a la muerte o posterior a ella, pero siempre posterior a la facción del testa
mento. Si la voluntad de ese tercero a quien el testador se refiere preexistiera a la facción del 
testamento, es obvio que ya no estamos ante una situación de voluntad que se deja al arbi
trio de tercero, sino ante una voluntad ya existente, que se supone que el testador conoce y 
que, aunque voluntad de otro, el testador la asume, comparte y encarna tomándola para sí. 
Es decir, que toma también como propia pasando a ser, por lo tanto, voluntad suya. Pero 
volvamos al punto.

Este segundo momento, como digo, ha quedado prohibido por el legislador, al estable
cer que las disposiciones testamentarias (o sea, su subsistencia, eficacia y ejecución) no pue
den quedar al arbitrio, al querer autónomo, de un tercero. Esto es, que no se autoriza que el 
testador faculte a un tercero para que decida sobre las disposiciones testamentarias (lo que 
incluye no revocarlas). Eso sería tanto como dar un poder para que el tercero decida sobre el 
testamento y por ende sería un medio indirecto de lograr lo que directamente no está per
mitido. Pero al remitirse a lo que el artículo denomina arbitrio de un tercero es obvio que el 
testador ha dejado su propia voluntad relacionada o, lo que sería peor, dependiente de la de 
otro. Los alcances y facultades de tales terceros ya no inciden en la formación del testamento 
y existencia o expresión de sus disposiciones, sino en la eficacia o subsistencia de las mismas. 
Los límites de las facultades de estos terceros y el entroncamiento de su voluntad con la del 
testador son lo que interesa analizar.

El problema gira alrededor del concepto que se tenga de arbitrio y de lo que por tal deba 
entenderse en el contexto que estudiamos. Arbitrio puede ser utilizado como sinónimo de 
albedrío, voluntad, decisión, facultad o dependencia. En un sentido más técnico, el arbitrio 
es una forma de sustitución en una particular actividad negocial. Yo creo que el legislador 
la ha empleado con doble propósito. Por un lado, como ya está dicho, ha querido impedir 
que por vía testamentaria indirecta el testador conceda poderes para que la voluntad de otro 
sujeto decida originariamente sobre la formulación del destino de la sucesión. Por otro lado, 
al estatuir que no pueden dejarse las disposiciones testamentarias al arbitrio de un tercero, 
se ha querido impedir que un tercero disponga o actúe sobre las disposiciones ya creadas, o 
simplemente las dote de contenido. O dicho de otra manera, que las disposiciones dependan
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arbitrariamente de la voluntad de otro en su fase de ejecución o cumplimiento. A su turno, 
en esta fase de ejecución la ley ha querido prevenir dos supuestos diferentes. El primero res
pecta al arbitrio como facultad decisoria para cumplir o no las disposiciones, en cuando sean 
queridas o no por el tercero; el arbitrio, pues, incide sobre la eficacia o subsistencia de las dis
posiciones. El segundo supuesto contempla al arbitrio como enfocado al contenido de las dis
posiciones, de modo que no quede librado a la voluntad decisoria de un tercero, cual sería si 
el testador dice que designa como heredero al mismo que designe mi cónyuge.

Así planteado el asunto, es obvio que la casuística es inagotable, por la variedad de los 
grados de remisión por el testador a la voluntad de otro, que puede estar restringida y limi
tada a una cuestión insignificante y de simple precisión o determinación entre opciones ya 
fijadas por el testador; o, por el contrario, dejar totalmente en manos del tercero la decisión.

No creo, por ejemplo, que el precepto impida la voluntad integradora, ejecutiva o de 
simple determinación electiva que se encomienda al tercero, porque en verdad no se le con
fiere arbitrio sobre la subsistencia o creación de las disposiciones testamentarias. El propio 
ordenamiento contempla varios casos de esta índole: el artículo 758, sobre la elección del bien 
materia del legado; el artículo 763, sobre los legados a favor de los pobres o para fines cul
turales o religiosos; el artículo 765, que implica que el ejecutor testamentario tenga que dis
poner de ciertos bienes para pagar legados en dinero; el artículo 787, que en diversos incisos 
deja a criterio de los albaceas la manera de administrar la herencia o cumplir ciertos encargos.

Debe descartarse que entre los casos de arbitrio de un tercero el legislador haya querido 
o pensado incluir aquellos en los que la eficacia, suspensiva o resolutoria, de la disposición tes
tamentaria, quede anudada al cumplimiento de una condición que deba ser cumplida por un 
tercero. Por ejemplo: “lego mil a Cayo si Ticio llega a culminar con éxito sus estudios dentro 
del año siguiente al de mi fallecimiento”. En tal caso no se trata del simple arbitrio, sino de 
un hecho condicionante. O sea, no es que el testador haya dejado su voluntad a la decisión 
de otro, sino que su voluntad es inamovible e inmodificable, pero su eficacia está supeditada 
no a la voluntad de un tercero sino al hecho que se debe o no cumplir.

¿Cuál ha de ser la sanción sobre la disposición dejada al arbitrio de tercero? Nótese que 
el precepto nada indica sobre el particular. Y a continuación debemos preguntarnos, ¿la san
ción deberá recaer sobre la disposición testamentaria en sí misma, sobre el hecho de dejarla 
al arbitrio de otro, o sobre lo que el tercero decida?

Con respecto a lo primero, aunque la ley no imponga sanción de nulidad debe reputarse 
que lo es. No por el inciso 7 del artículo 219, dado que aquí la ley se abstiene de toda declara
ción, sino porque se trata de la contravención de una norma manifiestamente imperativa que 
además es concordante con la esencia del testamento. En tal caso, es de aplicación el inciso 8 
del mismo artículo, que se remite al V del Título Preliminar. Bien es cierto que del artículo 
690 no puede postularse que sea de orden público, o que interese a las buenas costumbres, 
pero se trata de una norma imperativa cuya desobediencia no puede quedar impune. Eso 
sería tanto como dejar inerme al juzgador para sancionar la inobservancia de lo que el orde
namiento impone. A mi juicio, aunque con poco rigor técnico, las normas imperativas han 
quedado subsumidas para estos efectos dentro de la categoría de las normas de orden público.

Para la respuesta de la segunda pregunta, examinemos el siguiente ejemplo: “lego este 
inmueble en favor de Cayo, pero si Ticio lo quisiera para sí entonces Cayo nada recibirá”. 
Se trata, por cierto, de un legado que, en buena cuenta, ha quedado al arbitrio de un ter
cero. Pero en un caso como el propuesto entiendo que debe subsistir la disposición sucesoral,
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suprimiéndose por nula la parte de la disposición que supedita el legado a la decisión de otro. 
Es esta remisión a la intervención decisoria de otro lo que debe suprimirse y no el legado 
mismo, que sin duda sí ha sido querido por el testador. A mi modo de ver, en consecuencia, 
este mandato del artículo 690 debe ser interpretado de una manera restrictiva que haga posi
ble la conservación, si ello es factible, de la disposición testamentaria cuestionada. El artículo 
prohíbe dejar las disposiciones testamentarias al arbitrio de otro; por tanto, opino que no 
ha de ser nula la disposición misma, sino el hecho de dejar su subsistencia o eficacia al libre 
e irrestricto arbitrio de otro, siendo también nulo, por supuesto, lo que el tercero hiciera en 
uso de esta autorización del testador, que la ley rechaza.

Distinto del supuesto anterior es el de las llamadas disposiciones testamentarias p e r  rela- 
tionem . Se considera negocio p e r  re la tionem  al negocio perfecto cuya fijación o determinación 
de contenido (de ordinario parcial) ha quedado referida a un tercero o a otras circunstancias. 
La remisión, por lo tanto, puede ser subjetiva u objetiva; la primera, vinculada a la volun
tad de otra persona, la segunda, normalmente vinculada a otro documento o dato objetivo.

Aunque sin contemplar todas las variantes posibles de rela tio , el artículo 2184 del 
Código portugués dispone que son nulas las disposiciones testamentarias que dependan de 
instrucciones o de recomendaciones hechas a otros secretamente, o que se remitan a docu
mentos no auténticos, o no escritos y firmados por el testador en la misma fecha del testa
mento o una anterior.

Nuestro ordenamiento no contiene una norma similar a la transcrita. Por lo tanto, 
hemos de preguntarnos si serían válidas las disposiciones referidas a otros documentos otor
gados por terceros. (De los otorgados por el propio testador se hablará más adelante, al tratar 
de la interpretación del testamento). Aunque admito que el tema es discutible, a mi manera de 
ver la respuesta debe ser afirmativa. Es decir, no encuentro razón que impida reconocer vali
dez a una disposición testamentaria en la cual el testador se remita al contenido de un docu
mento de tercero, auténtico y de fecha cierta, del que pueda derivarse un determinado con
tenido para su testamento. Lo que hace el testador en un caso como el propuesto es expresar 
su voluntad de la misma manera que está expresada en un instrumento concreto y fiable; se 
evita, así, tener que reproducir lo que en dicho documento se diga. Un supuesto que ejem
plifica lo anterior sería el de la disposición testamentaria en la cual el testador establezca que 
la administración de una empresa que forma parte de la herencia, se haga de la manera que 
haya sido señalada en el contrato con el otro socio del negocio.

3. La interpretación del testamento
El artículo 31 del Anteproyecto del Libro de Sucesiones que preparó el Dr. Lanatta con

tenía un precepto del tenor literal siguiente: “Las disposiciones testamentarias deberán ser 
entendidas en el sentido corriente de las palabras empleadas. En caso de duda se estará a lo 
que permita cumplir mejor la voluntad del testador”. Dicho artículo fue incorporado como 
numeral 736 del Proyecto de Código de la Comisión Reformadora.

La norma proyectada no resolvía de manera exhaustiva los problemas de interpreta
ción, porque es doctrina sin mayor reyerta que el entendimiento y comprensión semánti
cos C  d e  las p a la b ra s  em p lea d a s”)  son fases intelectuales previas a la interpretación. En este 
orden de ideas, el entendimiento aislado de las palabras según su sentido “corriente” es 
puramente provisional y no puede calificarse en rigor y genuinamente de labor interpreta
tiva se-nsu s tr ic to ; la interpretación apunta a desentrañar y atribuir un valor normativo a la 

1 2 0  declaración que precisamente no se entiende, porque está oscura conceptualmente, y a la
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determinación de un significado de la voluntad en el marco de lo declarado con sus efectos 
jurídicos correspondientes. No se trata, por lo tanto, de entender solamente el sentido de 
la palabra -que es tomar conocimiento de lo comprendido- sino de conocer el significado 
y atribuir valor jurídico dispositivo a la idea e intención de las que las palabras y oraciones 
son signo y vehículo, y en el contexto y propósito global con que se emplea. Es más, las 
palabras son el medio de comunicación y por tanto cuerpo para hacer visible la intención, 
pero esta debe prevalecer sobre aquellas cuando siendo posible una contradicción existan 
elementos suficientes para descubrir la verdadera voluntad y esta pueda encontrar cauce 
razonable en el testamento.

Lamentablemente la Comisión Revisora no solo optó por no recoger la norma propuesta, 
sino que se abstuvo de elaborar otra u otras sustitutorias, de manera que la versión final y 
oficial del Código no tiene disposición sobre interpretación de testamentos. Digo lamenta
blemente, porque las características propias del testamento hacen de él un negocio jurídico 
especial al que no pueden aplicarse sin más las reglas de interpretación que sí funcionan para 
otras categorías negocíales.

Estas características determinantes son:

a) Acto mortis causa. De ello se deriva la necesidad de indagar el sentido de la decla
ración de la voluntad sujetándose a las circunstancias en que el testador se situaba 
en ese momento, o que pudieron haber influido sobre él en la época en que hizo 
el testamento. Es decir, el intérprete está obligado a indagar la real voluntad tes
tamentaria tal como fue cuando se expresó a través de la declaración del testa
mento mismo, sin que le sea posible tener en consideración autónoma cualquier 
otra voluntad posterior no testamentaria, salvo que esta ulterior voluntad propor
cione criterios de entendimiento, o sea de explicación o de aclaración de la volun
tad anterior.

b) Acto unilateral y personalísimo. Esto es, es creado por la sola voluntad de una 
parte y que se perfecciona y consuma (en su origen y existencia, no en sus efectos, 
que requieren en primer lugar aceptación por los sucesores) con la sola voluntad 
del testador, ingresando a la vida jurídica sin la participación genética o adhesión 
funcional de otras voluntades.

Lo dicho significa que para los fines de la interpretación debe prescindirse de cual
quier otra voluntad que no sea la del testador directamente manifestada por él 
mismo. De lo cual, a su vez, se deriva (además de otras razones) que la guía para 
interpretar ha de ser la de los modos expresivos del testador. O, para decirlo más 
claro: su lenguaje con el que él busca reflejar lo que quiere. Porque el lenguaje, a 
la postre, corre el riesgo de distorsionar las imágenes y los hechos, de manera que 
cualquier “interferencia” expresiva puede desfigurar la genuina voluntad tal como 
el testador la entendía y quería.

c) La declaración de voluntad del testamento es no recepticia y revocable. El testamento 
es uno de los actos jurídicos con declaración típicamente no recepticia, tanto por
que su contenido no está dirigido a persona determinada para surtir efecto cuando 
y desde que sea conocida por ella, sino también porque lo declarado carece de con- 
trainteresados. Por tanto, la interpretación de la expresión testamentaria no toma en 
consideración las posibilidades de comprensión del destinatario de la declaración, 
ni tampoco sus intereses particulares, porque se atiende a los intereses personales
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del testador regulados en el testamento, no a los de los posibles beneficiarios (o no 
beneficiados), cuya voluntad no ha sido materia de declaración, ni se ha declarado 
esperando que acomoden su conducta a tenor de su contenido.

De lo dicho se sigue que el principio de interpretación objetiva no es de aplicación 
en la interpretación de la voluntad testamentaria, sino que prevalece la subjetiva, 
psicológica o tendencialmente individual, con preeminencia hermenéutica de la 
mens dicentis sobre la vox dicentis.

Pero hay una razón más, que viene también dada por la singularidad del testa
mento. Se trata de su revocabilidad. Distinguiéndose de otras declaraciones no 
recepticias, la testamentaria es esencialmente revocable, de manera que el testa
dor no queda comprometido por la misma y la puede modificar cuantas veces lo 
crea conveniente. Mientras que las declaraciones propias de otros actos vinculan 
al declarante con lo expresado porque sobre ello se asentaron intereses de terceros, 
conocidos o no, no hay tal en los testamentos.

d) Acto de liberalidad. Consecuencia de esta característica es el ánimo del testador de 
enriquecimiento del sucesor, sin contraprestación alguna a su cargo y para la otra 
una disminución de su acervo patrimonial sin compensación.

En negocios de liberalidad como son los testamentarios, la interpretación tocante 
a la atribución patrimonial ha de tender a ser restrictiva.

e) El carácter formal escrito del testamento es punto de partida y de llegada de la 
interpretación.

La interpretación busca ir de lo material a lo espiritual. Sufrago por la tesis que 
considera admisibles las pruebas extrínsecas al testamento como medios auxiliares 
o complementarios que conducen entender la declaración imperfectamente expre
sada e ilustrar las circunstancias personales y consiguientes posibles intenciones del 
testador. La prueba extrínseca, por lo tanto, permite determinar cuál pueda ser la 
voluntad real del testador que mejor se corresponda con los posibles sentidos del 
texto declarado. Con lo cual, dicho texto testamentario viene a ser el límite de la 
interpretación, pero no el único medio. El lenguaje testamentario no puede repu
tarse de fotografía de intenciones.

f) El carácter dispositivo que pone de relieve el artículo 686, denota la función esen
cialmente preceptiva de esta especie negocial.

Dicha función preceptiva, recogida y tutelada por el ordenamiento, por el reco
nocimiento al principio de la autonomía privada, conduce al intérprete a entender 
el testamento como un auténtico mandato de conducta respecto de lo que debe 
hacerse con los bienes, derechos y obligaciones que integran el acervo sucesoral.

Dentro de los límites que la ley concede a los testadores, estos son dueños de gober
nar su sucesión como les convenga, sin que al intérprete le sea lícito disponer donde 
la lex testamenti no hubiera dispuesto. Cosa distinta, por cierto, es que la propia ley 
contenga normas interpretativas aisladas que solucionen la duda cuando se presente 
o que suplan vacíos que sea menester cubrir. Pero de esto se hablará más adelante.

Advertidas las características señaladas, la cuestión esencial a dilucidar es saber si podemos 
aplicar a los testamentos las normas contenidas en los artículos 168 a 170 del Código Civil.122
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4. El artículo 168 del Código Civil
Esta disposición estatuye que los actos jurídicos se interpretan de acuerdo con lo expre

sado y según el principio de la buena fe. Como se advierte de su texto, este artículo 168 con
tiene dos reglas racionalmente diferentes entre sí.

Conforme a la primera regla, el acto jurídico se interpreta “de acuerdo con lo que se
haya expresado en él”. A mi manera de entender el texto, esto significa que la interpretación 
debe hacerse de acuerdo con lo que se haya expresado.

Resultan distintos, entonces, el objeto de la interpretación que viene a ser la voluntad 
normativa exteriorizada, y el cómo o marco conceptual al que deben sujetarse los resultados 
de la tarea interpretativa. O, dicho de otro modo, la interpretación no debe llegar a conclu
siones que estén en desacuerdo de lo expresado. Lo expresado equivale a las fronteras límite 
dentro y a partir de las cuales se interpreta, porque no es lícito encontrar una voluntad que 
no se corresponda siquiera mínimamente con lo declarado (lo que no quita que lo oscuro 
situado dentro de los márgenes no pueda ser entendido merced al auxilio de elementos de 
juicio complementarios).

En los negocios bilaterales y recepticios, la declaración de voluntad (que para estos pro
pósitos es “lo expresado”) persigue intenciones vinculantes, y por ende con la declaración el 
emitente desea hacer saber al destinatario que “lo expresado” refleja su voluntad para que el 
otro acepte o no vincularse con arreglo a ella. Pero eso no ocurre en los testamentos, en los 
que no hay contraparte.

La interpretación objetiva de otros negocios unilaterales, tal como comúnmente se 
entiende, mira a desentrañar el sentido de la declaración según el significado que objetiva
mente debiera atribuirle su destinatario hacia cuya voluntad e inteligencia apunta el emisor. Y 
a su vez el receptor ha de imputar a la declaración el sentido que se corresponda con lo expre
sado por el declarante en función de las circunstancias. En este orden de ideas, “lo expre
sado” juega un rol diferente según la naturaleza del negocio de que se trate. Mientras que en 
los negocios Ínter vivos con declaraciones recepticias “lo expresado” es el puente de comuni
cación que debe interpretarse con criterios bipolares, porque la declaración de uno va diri
gida a la inteligencia de otro, en el testamento hay que atender a un solo polo y exclusiva y 
solamente en el sentido que el declarante quiso manifestarse.

Claro está que la voluntad del testador solamente puede ser perceptible a través de 
la forma exterior de su expresión con las formalidades documentales que la ley reclama. 
Pero el enfoque interpretativo se realiza desde “adentro” hacia “afuera” y no al revés. O 
para decirlo con otras palabras: se interpreta lo declarado dentro de la defectuosa expre
sión. La actitud del intérprete y métodos interpretativos son, pues, completamente distintos 
en los testamentos que en los actos Ínter vivos. En los primeros, cuando de interpretación 
se trata, debe buscarse la intención que mejor pueda conciliarse con el contexto del testa
mento, prescindiendo de la pura literalidad del texto, dando preponderancia a la voluntad 
real sobre la declarada.

En resumen: de esta primera frase y regla del artículo 168 del Código podemos hacer 
las siguientes puntualizaciones en materia de testamentos. Primera: que la interpretación es 
subjetiva y no típica ni objetiva. Lo que significa que se interpreta la voluntad que se deter
mine como la realmente querida por el testador según el sentido que él atribuyera a sus expre
siones, con prelación del interés del testador sobre los de los llamados o designados en el tes
tamento. Segunda: que no obstante lo anterior, la voluntad no debe estar en desacuerdo del
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contexto de lo expresado. Esto es, que aunque se recurra a elementos informativos extrínse
cos, la intención o voluntad determinadas no pueden exceder ni ir más allá del texto claro del 
testamento sin otro obstáculo que el que se derive de una verdadera contradicción. Se inter
preta, así, no la expresión de voluntad sino la voluntad expresada.

Conforme a la segunda regla del artículo 168, el acto se interpreta según el principio 
de la buena fe.

Desde luego, ninguna de las acepciones jurídicas del concepto de buena fe puede tener 
racional aplicación en lo que toca a la interpretación de los actos de última voluntad.

En primer lugar hay que descartar que pueda aplicarse la idea de la buena fe como 
estado subjetivo de conocimiento -de creencia o de ignorancia- que viene a ser un estado 
de hecho (supuesto normativo contemplado, por ejemplo, en los artículos 194, 197, 285 y 
907, por mencionar algunos) que, dentro de los límites de lo diligente, permite legitimar 
conductas, constituir derechos o exonerar sanciones o efectos jurídicos que de otro modo 
serían aplicables. Es obvio a todas luces que esta noción de buena fe resulta absolutamente 
impertinente en materia de interpretación testamentaria. (No confundir, de todas mane
ras, con el error en que se incurre de buena fe, como defecto de conocimiento o de racio
cinio que conduce a una declaración de voluntad. Un problema al respecto podría surgir, 
por ejemplo, con el legado de un bien que el testador consideraba como propio y después 
se determina que no lo era).

Distinta por completo de la anterior acepción es aquella otra según la cual la buena 
fe constituye un límite en el ejercicio de los derechos subjetivos y en el cumplimiento de 
obligaciones y, por tanto, con función interpretativa correctiva o reductiva. Obliga, pues, 
a unos deberes objetivos y arquetípicos de comportamiento leal, recto y honesto en la cele
bración y cumplimiento de relaciones jurídicas y, por tanto, en lo que toque a interpretar 
las declaraciones de voluntad que las originan. (Ejemplos claros al respecto pueden encon
trarse en los artículos 176 y 1362). La buena fe se sitúa así como marco o patrón de con
ductas a las que, sin posibilidad de categorización, se las conoce como las de un “leal y 
ordenado comerciante” o de “un buen padre de familia”, según los usos sociales dominan
tes. Tampoco puede esto predicarse para la interpretación de las disposiciones testamen
tarias, porque no puede juzgarse al testador con la regla que conviene al hombre bueno 
típico; el vir bonus.

Sea como supuesto psicológico, sea como modelo de conducta, el principio general de 
la buena fe no puede aplicarse al testador ni por tanto a la interpretación de sus disposicio
nes (menos aún a la integración, como no sea aplicación de normas legales interpretativas, si 
por ello alguien considera actividad integradora).

Digamos, pues, como conclusión de este somero análisis del artículo 168 del Código, 
que en materia testamentaria la primera de sus frases {de acuerdo con lo expresado) funciona 
como límite de compatibilidad. De una parte esto supone que hay que buscar la verdadera 
voluntad. De otra parte supone que lo que no se menciona en el testamento ni ha llegado a 
manifestarse en él según el máximo y razonable alcance de la forma de expresión del testa
dor, no puede alcanzar validez ni siquiera por vía de interpretación subjetiva. O, como dice 
el artículo 2187 del C.C. portugués: ha de haber un mínimo de correspondencia entre la 
voluntad y la expresión.

La segunda de sus frases, en la que la norma alude a la buena fe, es absolutamente inapli- 
124 cable en materia de interpretación declarativa, reconstructiva o integradora de los testamentos.
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5. El artículo 169 del Código Civil
Según este canon, las cláusulas de los actos jurídicos se interpretan las unas por medio 

de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas. Se ha 
disciplinado así lo que se conoce como criterio sistemático o de la totalidad.

Se trata de un principio de interpretación de los negocios que sin duda resulta perfecta
mente aplicable a los actos de última voluntad, bien entendido que lo de cláusulas ha de refe
rirse a disposiciones testamentarias, con prescindencia de cómo vengan distribuidas o divi
didas en el conjunto del acto.

Naturalmente, en los actos jurídicos -y  el testamento no es en esto una excepción- las 
estipulaciones tienen distinta relevancia o trascendencia dentro del todo en que se enmarcan.
En este orden de ideas, aunque las disposiciones claras contribuirán a esclarecer el sentido de 
las dudosas, el intérprete ha de saber prescindir de las disposiciones que, debidamente anali
zadas, en nada contribuyan a ilustrar la que se considere discutible. Hay que distinguir, pues, 
entre estipulaciones principales, subordinadas, complementarias o eventuales, sin perder de 
vista la función de cada una y el propósito final perseguido por el testador.

En materia testamentaria, la interpretación sistemática no solo interesa respecto del con
tenido interno e interdependiente del testamento, sino también cuando se trata de interpre
tar dos actos distintos de última voluntad.

Repárese sobre este particular en los numerales 800 y 801 del Código, de los que fluye la 
necesaria interpretación comparativa, y por tanto global o sistemática, de disposiciones con
tenidas en testamentos diferentes, al objeto de determinar cuáles de entre ellas deben subsis
tir y cuáles han de suponerse revocadas por incompatibilidad. Ello sin perjuicio, desde luego, 
que la inteligencia de las disposiciones establecidas en el segundo de los testamentos permita 
entender el sentido de las recogidas en el primero.

6. El artículo 170 del Código Civil
Preceptúa esta norma del Código que las expresiones de los actos jurídicos que pudie

ran tener varios sentidos, deben entenderse conforme al que resulte más adecuado según la 
naturaleza y objeto del acto.

De las tres reglas sobre interpretación contenidas en esta parte del Código, a la que 
ahora nos referimos es la única que, genuinamente puede calificarse de interpretativa, por
que las dos anteriores eran más bien metodológicas e indicativas del modo de proceder, antes 
que atributivas de significado.

Al margen de esta advertencia, hay que indicar que conviene guardarse bien de aplicar 
a los testamentos esta norma con ligereza o al pie de la letra. En efecto, ella estatuye que en 
la duda sobre el sentido de la expresión, debe entenderse que es el que corresponda a la natu
raleza y objeto del acto.

Al referirse a naturaleza, el Código ha pensado en el tipo de acto al que respecta la decla
ración de voluntad. Lo cual, a poco que se piense, ya entraña un doble proceso o una inter
pretación que podría llamarse de segundo grado, porque previamente el intérprete tendría 
que discernir (precisamente tomando la declaración como punto de partida) qué es lo que 
se quiso y, por ende, de qué especie negocial se trata, para así definir su naturaleza y carac
terísticas. Solo en un segundo momento, sabida la naturaleza (y cuidando de no confundir 
el nomenjuris con que las partes lo denominen con el que de veras pertenezca), se estaría en 125
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aptitud de indagar el sentido que razonablemente deba atribuirse a la expresión según la fina
lidad usual que mejor convenga por el tipo o especie negocial y los fines o efectos que normal
mente de él se esperan. Estamos, en suma, ante una regla hermenéutica de carácter esencial
mente objetivo, que hace prevalecer el sentido corriente y general de las palabras según sean 
de regla o de estilo en el tipo negocial, sobre el sentido corriente y particular del declarante.

La pregunta es, entonces, si ello procede en sede testamentaria. En mi concepto, la res
puesta debe ser negativa, pues el testamento es una declaración no recepticia y, por tanto, el 
testador puede emplear las expresiones usuales según él, sin que tenga carga alguna de res
ponsabilidad con un destinatario receptor de su declaración, según lo cual habría de utilizar 
los términos que, en función del tipo negocial y los correlativos efectos, deban ser entendi
dos por el destinatario.

Lo dicho, sin embargo, no supone que deba prescindirse del todo y por entero del pro
pósito de la norma. A lo que apunto es a precisar que una cosa es la naturaleza del acto según 
corresponda en el sistema jurídico, y otra muy distinta es que el testador resulte constreñido 
por ello. Es decir, en sede testamentaria la interpretación que usualmente corresponda a las 
expresiones queda subordinada a la que mejor se acomode al sentido que el testador quiso 
atribuirle. Pero, por cierto, cuando no es posible determinarlo con un mínimo aceptable de 
certeza, o cuando dicho sentido colisionara con lo razonable, o resultara contradictorio con 
otras disposiciones, hay que darle la acepción ordinaria según la finalidad que mejor permi
tiría satisfacer la intención global del testador. Y como dice Betti, tal como según la común 
experiencia las entendería una persona sensata en circunstancias idénticas a las del testador.

La alusión normativa al objeto del acto también reclama comentario. Por objeto no hay 
que entender en este lugar el bien, cosa o derecho, sino sobre todo el asunto o materia en que 
consiste la declaración o disposición de voluntad. Por eso mismo, el sentido objetivo que la 
generalidad de las gentes (o la otra parte) entienda como normalmente correspondiente al 
asunto u objeto sobre que versa la declaración, no puede patrocinarse en sede testamentaria. 
Aquí no interesa la acepción corriente y usual, sino la que se determine como mejor equiva
lente a la voluntad del testador.

Ello no empece, desde luego, que se examine el propósito y fines particulares persegui
dos por el autor del testamento. Pero es a la luz de ellos que se investigan sus expresiones, no 
según la inteligencia que otras personas pudieran atribuir.

Huelga decir que, de todas maneras, el propio ordenamiento tiene disposiciones que 
en función del objeto (entendiendo ahora como tal la finalidad perseguida según la materia 
o asunto), solucionan las dudas que puedan surgir sobre el sentido de las expresiones. Sin 
ánimo de abundar por ahora, mencionemos el numeral 735 C.C. cuya última frase indica 
que “el error en la denominación de uno u otro [alude a heredero o legatario] no modifica la 
naturaleza de la disposición”. Creo que en esta norma nuestro legislador ha empleado la voz 
error en ancho significado, porque además de error en su estricto significado jurídico, vale 
tanto como si se hubiera dicho “defecto”, “imprecisión” u otra palabra. Lo que quiero des
tacar es que la ley, previsoramente, no exige que los testadores utilicen expresiones jurídicas; 
prescinde de ellas y le otorga a la palabra empleada el significado más acorde con la voluntad 
que razonablemente se determine como efectivamente querida.

A partir de las consideraciones ya anotadas sobre las características de los testamen
tos que guían su interpretación, y sobre las dificultades de aplicar latamente las disposicio
nes generales sobre interpretación de los actos jurídicos, podemos ya apuntar las pautas que 

126 gobiernan la investigación, examen y solución de los problemas de interpretación en esta sede.
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a) El momento

El testamento, como toda obra humana, es el reflejo de la personalidad y voluntad de 
su autor en un momento determinado: cuando el testamento se hizo, y no cuando surte efi
cacia por efecto de la muerte. Hacia ese momento de facción testamentaria debe el intérprete 
volver su mirada y realizar su labor, intentando descubrir el correcto sentido de lo declarado 
en función de la particular situación del testador cuando confeccionó su última voluntad.

Retrotrayéndose temporalmente, el intérprete ha de colocarse en las particulares cir
cunstancias en que el testador se encontraba y que pudieran ilustrar sobre el sentido de sus 
disposiciones testamentarias.

Lo dicho, sin embargo, no significa que haya que despreciar elementos de juicio o datos 
objetivos que temporalmente hayan ter ido lugar antes o después de la confección del testa
mento. Esos elementos, cualquier que i aeran sus características, forman parte de las expe
riencias vivenciales del de cuius.

Si fueron anteriores, pueden haber influido en su decisión o motivado su voluntad.
Datos posteriores pueden contribuir al correcto entendimiento de la voluntad. Correspon
dencia epistolar, decisiones objetivadas, manera de referirse a personas que permitan identi
ficarlas, etcétera.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en los negocios Ínter vivos recepticios cuyas 
declaraciones se interpretan a la luz del conjunto de comportamientos del declarante noto
rios para el destinatario y que permiten interpretar la voluntad de una manera integradora, 
cubriendo los vacíos y completándolos con lo que razonablemente las partes hubiesen dispuesto 
de haber previsto lo omitido, ello no puede predicarse de los testamentos. Vale decir, en estos 
las conductas y comportamientos del testador solo pueden ser de utilidad en la medida en 
que ilustren el sentido de lo expresado, para saber las circunstancias que pesaron en su ánimo 
al momento de testar y lo que según esto pudo querer o no querer, sin que quepa ir más allá.

b) Prevalencia de la voluntad sobre la literalidad

En sede testamentaria tiene preferencia la voluntad sobre la declaración, siempre que 
esta voluntad aparezca efectivamente manifestada, siquiera sea de una manera imperfecta o 
no acorde con los criterios generales. El respeto a la voluntad del causante exige investigarla 
por todos los medios posibles, sin otro límite que el respeto a la declaración manifestada tes
tamentariamente.

Como regla general, desde luego, el lenguaje es el primer elemento al que el intérprete 
recurre en su tarea en el entendido que de ordinario las palabras expresan rectamente la volun
tad del autor; son su proyección mental hacia el mundo.

Pues bien, esa intención mental es la que debe indagarse a través de las palabras. Si el 
vocabulario y las expresiones son claras y no ofrecen duda sobre la voluntad del testador, hay 
que atenerse a ello, en lugar de echarse a buscar extrañezas con el grave riesgo de sustituir 
una voluntad más o menos cierta y razonable por otra no conocida con exactitud y que des
dice de lo usual o de costumbre en el testador. Si, por el contrario, los términos autónoma
mente o en el conjunto de las expresiones dieran cabida a la duda, y las palabras resultaran 
contradictorias o no conformes con la voluntad del testador, debe esta prevalecer sobre aque
llas y estarse a lo que más se acomode a la voluntad del testador. El espíritu sobre la letra; la 
intención notoria sobre la defectuosa expresión, porque el testamento es fuente de conoci
miento, no declaración dirigida a un receptor que acomode su conducta a la del declarante. 127
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7. El principio de conservación del testamento
La imposibilidad de que el autor del testamento pueda rehacer o reproducir su volun

tad obliga a que el intérprete lo entienda y califique procurando la conservación, subsistencia 
y utilidad de efectos de sus disposiciones.

El principio de conservación interesa especialmente cuando la disposición admita doble 
significado. No se trata aquí de varios posibles sentidos de una palabra o expresión, cosa a la 
que ya nos hemos referido al estudiar más atrás la limitada aplicación del artículo 170 C.C. 
En los casos en que la disposición admite varias interpretaciones y una de ellas permite la 
validez y aplicación de la disposición y la otra conduce a su ineficacia o menor utilidad, el 
hermeneuta debe optar por la primera, siempre que no resulte incompatible con la voluntad 
notoria del testador. Es la regla que en derecho positivo recoge el artículo 2084 del Código 
alemán: cuando una disposición testamentaria permite diversas interpretaciones, se prefiere 
aquella que permita mejor efecto.

La regla de conservación, sin embargo, no puede conducir a extremos irracionales. Con 
arreglo a ello, no cabe propiciar una interpretación que conlleve anular o desmerecer otra de 
las disposiciones del testamento, que siempre ha de examinarse como un todo orgánico con
forme lo señala la regla de interpretación sistemática (artículo 169 C.C.).

Pero, de otra parte, si no es posible conciliar disposiciones contradictorias, ambas deben 
quedar sin efecto.

8. Interpretación teleológica o finalista
Al estudiar la posibilidad de aplicación a los testamentos del artículo 170 C.C. se había 

hecho alusión a la necesidad de atender el propósito perseguido por el declarante, como inten
ción de resultado perseguido por el testador según el contexto de la disposición. Lo cual 
nunca es ocioso reiterar, porque el testador no solo puede disponer sobre cuestiones estricta
mente económicas, sino también sobre otros asuntos no patrimoniales, o que simplemente 
conciernan al buen orden de la sucesión.

9. Otras reglas complementarias
No obstante la anchura, imprecisión o generalidad de las expresiones utilizadas, su 

alcance se circunscribe a los asuntos sobre los cuales el testador dispuso, sin que quepa con
siderar incluidos supuestos que no tienen cabida congruente con el propósito perseguido por 
el testador.

Cuando el testador emplea frases de ruego o súplica debe entenderse que son impera
tivas, puesto que la voluntad hay que respetarla.

A diferencia de los negocios Ínter vivos de carácter oneroso o con prestaciones recíprocas, 
donde en la interpretación goza de prelación el sentido que mejor armonice la equivalencia de 
prestaciones o intereses, en los testamentos, que se afincan en el deseo de liberalidad del tes
tador, se prefiere una interpretación restrictiva. Ello implica, de un lado, que so pretexto de 
interpretación no puede “crearse” una voluntad, ni rectificar la declarada, cuando se carece de 
elementos volitivos exteriorizados que permitan inferir tal voluntad. Y de otro lado, que en la 
duda se prefiere la menor transmisión. Un claro ejemplo al respecto viene dado por el artículo 
764 C.C. En general, en caso de duda, se prefiere una interpretación que favorece al here
dero gravado antes que al legatario beneficiado (artículo 2159 del C.C. de Sajonia de 1863).128
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Principio también importante es el que postula la equivalencia de beneficio entre dos 
o más sujetos llamados a suceder. Es decir, cuando no pueda determinarse la parte que se 
asigna a cada una de ellas, son llamados en iguales proporciones. Corolario de esta regla es 
que si el causante designa a una persona de una manera que podría ser aplicable a varias sin 
que se pueda precisar a cuál de ellas se refiere, se les considera llamados por partes iguales 
(artículo 2073 del B.G.B).
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TÍTULO II
FORMALIDADES DE LOS TESTAMENTOS

CAPÍTULO PRIMERO
Disposiciones comunes

Clases de testamento

Artículo 691.- Los testamentos ordinarios son: el otorgado en escritura pública, el cerrado 
y  el ológrafo. Los testamentos especiales, permitidos solo en las circunstancias previstas en 
este título, son el militar y  el marítimo.

Concordancias:
C.C. arts. 6 9 6 , 6 9 9 , 707 , 712 , 7 1 6 ; C.P.C. art. 8 1 7 ; Ley 27261 art. 74  inc. g)

Benjamín Aguilar Llanos

El artículo bajo comentario señala que son testamentos ordinarios el otorgado en escri
tura pública, el cerrado y  el ológrafo, y testamentos especiales el militar y el marítimo.

Sobre el particular habría que mencionar que con el Código Civil de 1936 no se hizo 
mención al testamento militar por cuanto, en esa fecha, el citado testamento estaba regulado 
por el Código de Justicia Militar, sin embargo cuando se derogó este Código quedó el testa
mento militar sin regularse, por ello el Código de 1984 lo recogió, asimismo el Código del 
36 consideró al testamento consular como testamento especial y lo reguló como tal, lo cual 
fue un error por cuanto el cónsul peruano que interviene en el otorgamiento de un testa
mento funge de notario, y por ello puede extender testamento por escritura pública o cerrado, 
por lo tanto mal podría haberse considerado al testamento consular como uno especial, pues 
no tenía las notas típicas del especial que se otorga en situación de excepción y en donde no 
existen las condiciones necesarias para el otorgamiento de un testamento ordinario; en con
secuencia, estos testamentos no dejaron de ser ordinarios al ser otorgados por peruanos en 
país extranjero en el que el cónsul actúa como notario.

En nuestro país ha perdido vigencia el testamento por escritura privada, y ello debido a 
la existencia del testamento ológrafo, el mismo que puede ser otorgado en cualquier tipo de 
papel con la sola exigencia de que sea escrito de puño y letra por el testador, asimismo no se 
considera el testamento verbal por la falta de seguridad.

El Código Civil de 1984 ha optado, entre los requisitos formales indispensables para 
la validez del testamento, por el nombre del testador y no el estado, nacionalidad y domici
lio que como sí lo exigía el Código Civil de 1936, y ello en atención a que no solo basta la 
firma del testador, sino que hay que identificarlo. En cuanto al lugar donde se otorga el tes
tamento y que el Código de 1936 lo traía como una exigencia, hoy no lo es pues no se trata 
de un requisito necesario para interpretar la voluntad del causante; en cambio ha mantenido 
la fecha, que sí es importante y trascendente, ya que no solo indica el momento en el cual el 
testamento fue otorgado sino que sirve de constancia y garantía de que el testamento es real
mente expresión de última voluntad y permite establecer la capacidad del testador al momento 
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autenticidad al testamento. Y por último ambos códigos civiles, el de 1936 y el de 1984 exi
gen como requisito indispensable la escritura, esto es, no hay testamentos verbales, todos los 
testamentos, sean ordinarios o especiales, deben ser escritos, de caso contrario no se consi
dera otorgado el testamento.

La supresión de alguna de las formalidades como el lugar, estado, nacionalidad en el 
Código de 1984 se debe a que tales exigencias formales no son indispensables para garanti
zar la voluntad del testador, y por ello fácilmente prescindibles como lo ha hecho el vigente 
Código, además las formalidades deben estar dirigidas a proteger la auténtica manifestación 
de voluntad del testador y no para enervarla.

La separación que hace el Código en testamentos ordinarios y especiales se debe a que 
los primeros suponen condiciones o situaciones favorables para que la persona tenga el tiempo, 
la tranquilidad y el sosiego necesario a fin de expresar su última voluntad, y por ello, el tes
tamento por escritura pública y el cerrado que se extienden ante un notario implican que el 
testador, sin presión ni coacción de nadie, y con la tranquilidad del caso ha decidido ordenar 
su propia sucesión ante un funcionario que sabe que le otorga la confianza del caso, mientras 
que el ológrafo que no requiere intervención de notario ni de testigos, es el que más se presta 
para que la persona pueda otorgar el testamento en el momento que lo crea necesario, y en 
los momentos que juzgue pertinente.

Por otro lado, los testamentos especiales se otorgan en circunstancias excepcionales, en 
donde no existen las condiciones de tiempo ni de lugar, ni de sosiego para otorgarlos, y sin 
embargo aun así se debe resguardar la voluntad de la persona, que conociendo estos impon
derables desea expresar su última voluntad, por ello y atento a las circunstancias de excep
ción es que el legislador flexibiliza las formas, y así por ejemplo no le exige que el testamento 
sea redactado por el causante, ni siquiera por el que lo recepciona, pero sí le exige la forma 
escrita, y la firma, además la presencia de los testigos, que en los testamentos ordinarios (el de 
escritura pública y el cerrado) es de obligatorio cumplimiento; en los especiales, si tal requi
sito no se ha cumplido, el testamento no es nulo, sino anulable dentro de un plazo, vencido 
el cual ya nadie lo puede atacar.

El testamento por escritura pública llamado también abierto, nuncupativo que signi
fica a “viva voz”, es el que otorga mayor seguridad debido a la presencia del notario y de los 
testigos, sin embargo presenta como riesgo el que la voluntad del testador, conocida por el 
notario y los testigos, se difunda ante la infidencia de alguno de ellos, lo cual puede resultar 
nefasto para el testador, por ejemplo, al haber este reconocido a un hijo extramatrimonial, o 
causarle incomodidades al causante al conocerse la forma como ha distribuido sus bienes, no 
siempre del agrado de los sucesores.

El testamento cerrado, llamado también reservado o místico, ofrece la garantía de que 
su contenido no es conocido por nadie, excepto por el mismo testador. Este testamento ha 
sufrido una variación importante con respecto al Código Civil de 1936; en efecto, con la 
legislación pasada el testamento cerrado no necesariamente se quedaba con el notario, más 
aún en la mayoría de los casos el testamento cerrado, una vez que el notario levantaba acta y 
lo transcribía a su registro, lo devolvía al mismo testador, quien lo conservaba en su poder o 
lo entregaba a una persona de su confianza con el riesgo inminente de su pérdida, entonces 
cuando se producía la muerte del testador y se abría su sucesión, los convocados a la heren
cia, pretendían aperturar el testamento cerrado usando los medios legales que obligaban al 
notario a presentar el testamento; sin embargo este no podía exhibir el testamento pues no 
lo tenía; en conclusión, los herederos no podían iniciar proceso de declaratoria de herederos 131
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pues figuraba en el registro que existía testamento, ni podían efectuar la comprobación de 
dicho testamento. Hoy, el Código de 1984 impone al notario la obligación de conservar en 
su poder el testamento cerrado, con lo cual el problema que se presentó con la legislación 
pasada ya no existe.

El testamento ológrafo, que en puridad debe llamarse autógrafo, pues el término oló
grafo que viene de las palabras griegas holo que significa todo y grafos que significa escrito, es 
aplicable a todos los testamentos, cuya característica común es que los testamentos sean escri
tos; pues bien, este testamento es el que más facilidades da para su otorgamiento, en razón de 
que no requiere de la intervención de notario ni de testigos, pudiéndose redactar en cualquier 
papel, en un solo acto o en varios momentos; sin embargo es el que menos seguridad ofrece, 
pues el testador está expuesto a que sufra presión, o que incluso alteren su testamento o lo 
destruyan. La exigencia indispensable de este testamento es que debe ser totalmente escrito, 
fechado y firmado por el testador, de caso contrario no hay testamento.

Los testamentos especiales de que trata el Código son el militar y el marítimo, debiendo 
señalarse que en la práctica su uso es casi nulo.
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Formalidad del testamento del analfabeto

Artículo 692.- Los analfabetos pueden testar solamente en escritura pública, con las for
malidades adicionales indicadas en el artículo 697°.

Concordancias:
C.C. arts. 6 9 6 , 6 9 7

Benjamín Aguilar Llanos

El testamento por escritura pública es el que mayor garantía otorga en cuanto a preser
var y asegurar la voluntad del testador, en tanto que la intervención del notario asegura el 
respeto a la auténtica voluntad del causante; en atención a ello es que al analfabeto solo se le 
permite testar por escritura pública, descartándose las otras dos formas ordinarias como son 
el testamento cerrado y el ológrafo.

El analfabeto es aquella persona que no sabe leer, lo que no quiere decir que sea inca
paz, más aún, los hay que tienen un sano y juicioso criterio que muchos letrados no tienen. 
El Código Civil no considera al iletrado incapaz de ejercicio por ello no le impide testar, aun 
cuando sí le impide ser testigo testamentario en razón de que está en desventaja respecto al 
letrado, si fuera el caso de defender el testamento otorgado.

Interesa preguntarse por qué el analfabeto no puede otorgar testamento cerrado; vea
mos, esta forma de testar implica que el testador ha elaborado su testamento, sea manus
crito o utilizando cualquier medio mecánico o eléctrico, sin embargo en ambos casos el tes
tamento debe ser firmado en señal de conformidad con las cláusulas testamentarias que con
tiene; ahora bien, al no saber leer, esto es no entender la escritura, se presenta el riesgo de que 
el testamento haya sido redactado por otra persona quien abusando de su limitación le hace 
dibujar su firma en un documento importante y trascendente como es su testamento, con 
un contenido que va abiertamente contra la voluntad del testador analfabeto. Este pliego es 
introducido en un sobre y cerrado y así es entregado al notario en presencia de dos testigos; 
este funcionario se limita a levantar un acta en el sobre y se queda como depositario del tes
tamento; algunos dirán que esto no es posible, por cuanto el acta deber ser firmada por el 
testador, sin embargo no es extraño que un analfabeto haya aprendido a dibujar una firma, 
con lo cual se salva esta suerte de requisito. Pues bien, en el fondo lo que observamos es que 
el testamento cerrado puede ser altamente peligroso para los intereses del testador, por ello 
convenimos con la norma que no permite al analfabeto usar esta vía testamentaria.

En cuanto al testamento ológrafo, las exigencias son mayores para que se perfeccione 
el testamento como tal, en tanto que se exige que este sea redactado de puño y letra por el 
mismo testador, para su posterior comprobación pericial. Entonces las mismas exigencias for
males de este testamento apartan al analfabeto de poder utilizar esta vía para testar.

Tratándose de personas capaces para otorgar testamento por tener discernimiento y cri
terio, y conocer realmente lo que desean y pretenden, pero sin embargo se encuentran limi
tadas intelectualmente al no saber leer, entonces y para redoblar la seguridad en el respeto a 
su voluntad, es que se permite testar por la vía de la escritura pública, en donde la interven
ción de un funcionario de la calidad del notario asegura se respete su libertad en el momento 
de testar, sin embargo, el legislador se torna más exigente al pedir que al analfabeto deberá 
leérsele dos veces el testamento, una por el notario, y otra por el testigo testamentario que el 
testador designe. Sobre el particular, resulta ilustrativo el hecho de que el notario, viendo y
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oyendo al testador, va leyendo cada una de las cláusulas testamentarias, inquiriéndolo si ello 
responde a su libre querer, si esa es su voluntad, si eso es lo que él desea, y así continúa hasta 
el final de la lectura del testamento. Ahora bien, la doble lectura es una muestra más del res
peto a la auténtica voluntad del testador, pues si de la primera lectura quedó alguna duda, 
esta será superada con la segunda, debiendo precisarse sobre el particular que el notario está 
facultado para enmendar cualquier imprecisión o error.

Surge en algunas ocasiones la interrogante de cómo opera la formalidad esencial de la 
firma del testamento, tal como lo prevé el artículo 695 del Código Civil, en el caso de los 
testamentos otorgados por los analfabetos; pues la respuesta es muy sencilla, al no saber fir
mar el testador, delega esta exigencia formal al testigo testamentario de su voluntad, deján
dose constancia de ello por el notario, además y aun cuando no lo diga el Código, creemos 
que el notario solicitará al testador analfabeto consigne su huella digital para dar más auten
ticidad al acto jurídico, formal y solemne llamado testamento.

Interesa igualmente el canal para que el analfabeto haga uso de su derecho de revoca
ción, tal como lo prevé el artículo 7 9 9 , en tanto que el testamento es un acto jurídico esen
cialmente revocable por tratarse de una acto de última voluntad, y si el testador considera 
que lo que testó ya no responde a su última voluntad, entonces tiene el derecho de revocar en 
todo o en parte el testamento. Pues bien, tratándose del analfabeto que ha testado por escri
tura pública, de la misma forma tendrá que hacerlo si desea revocar su testamento; ahora 
bien, lo recomendable sería que lo haga ante el mismo notario que testó, aun cuando ello no 
es una exigencia legal, pues siguiendo las mismas formalidades descritas, puede revocar su 
testamento ante otro notario.
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Artículo 693.- Los ciegos pueden testar solo por escritura pública, con las formalidades 
adicionales a que se refiere el artículo 697. (DEROGADO) (*)

Artículo 694.- Los mudos, los sordomudos y  quienes se encuentren imposibilitados de 
hablar por cualquier otra causa, pueden otorgar solo testamento cerrado u ológrafo. 
(DEROGADO)!*)

(*) Artículos 693 y 694 derogados por la Ley N° 29973 del 24/12/2012. 135



Formalidades comunes a todo testamento

Artículo 695.- Las formalidades de todo testamento son la forma escrita, la fecha de su 
otorgamiento, el nombre del testador y  su firma, salvo lo dispuesto en el artículo 697°. Las 
formalidades específicas de cada clase de testamento no pueden ser aplicadas a los de otra.

Concordancias:
C.C. arts. 1 4 0  inc. 4 ), 6 9 7 , 8 1 3

Benjamín Aguilar Llanos

El testamento es un acto jurídico unilateral, individual, gratuito, revocable, persona- 
lísimo, de última voluntad y solemne, sobre esto último Clemente de Diego nos señala que 
el testamento es un acto solemne y como tal ligado en su existencia y validez a una forma, 
determinada impuesta por la ley al arbitrio de los particulares; forma, dice, es el conjunto de 
requisitos prescritos por la ley para la existencia y validez de la última voluntad.

El sentido de la forma no es otro que el de salvaguardar y garantizar la expresión de última 
voluntad del testador. La forma es tan esencial al testamento que sin ella no puede existir, por 
ello en sucesión testamentaria no tiene aplicación el artículo 225 del Código Civil que alude 
a que no debe confundirse el acto con el documento que sirve para probarlo, pudiendo sub
sistir el acto aunque el documento se declare nulo, en sede testamentaria el acto y el docu
mento que lo contiene se confunden y el acto de otorgamiento del testamento vale en tanto 
vale el documento donde él consta. Por lo tanto el acto es solemne cuando para su validez se 
debe seguir una forma prescrita por la ley, y de no seguirse la forma se producirá la nulidad 
del acto tal como lo prevé el artículo 219 inciso sexto.

El criterio para distinguir cuando la formalidad es exigidaprobation causa o solemnitatis 
causa está referido a la sanción; cuando la ley al señalar una determinada forma indica tam
bién que de no observarse tal sobrevendría la nulidad del acto, esta será ad solemnitatis causa, 
tal como lo regulan los artículos 140 y 219 inciso sexto del Código Civil.

Los artículos 811 y 813 del Código Civil indican los defectos de forma que ocasionan 
nulidad por la inobservancia de la forma solemne.

Las formas ad solemnitatis causa para todas las clases de testamento son las siguientes: 
el testamento debe ser escrito, debe consignar la fecha de su otorgamiento, el nombre del tes
tador y la firma. Deben igualmente considerarse otras formalidades propias de cada clase de 
testamento tal como lo encontramos en el artículo 696 referido al testamento por escritura 
pública, el 699 que alude al testamento cerrado y el artículo 707 que trata del testamento 
ológrafo, sin embargo también deben considerarse las formalidades de los testamentos espe
ciales contenidas en el artículo 813 del Código Civil. Analicemos por separado cada una de 
estas formas, que algunos les llaman requisitos de validez del testamento.

a) Testamento escrito.- Todo testamento debe ser escrito, se han desterrado los tes
tamentos verbales por la falta de seguridad y el enorme riesgo que se crea al no 
resguardarse la última voluntad del testador, a la par de tornar casi imposible una 
probanza de la existencia del testamento, en el caso de que se cuestione su otorga
miento. En nuestra legislación, los testamentos ordinarios y especiales, todos ellos 
son escritos, incluso a veces no pueden ser redactados por el mismo testador, como 
puede ocurrir con el testamento cerrado, o el militar y el marítimo, pero sí firma
dos por el causante.136
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b) Testamento fechado.- La importancia que reviste la fecha del testamento es tal, 
que si no la consignara o esta no podría ser inferida de la lectura del testamento, 
estaríamos ante un testamento nulo. Se aconseja que la fecha esté consignada con 
precisión, esto es, día, mes y año; sin embargo si la fecha estuviera referida a un 
hecho de conocimiento público, como por ejemplo “ ... otorgado en Fiestas Patrias 
del año 2 0 0 0 ”, entonces se debe dar por cumplido con este requisito.

La importancia de la fecha es capital para conocer no solo cuándo se otorgó, sino 
para conocer el patrimonio hereditario del causante, los sucesores existentes y ade
más para tener un referente ante la eventualidad de que posteriormente se cuestione 
la validez del testamento; ahora bien, en el caso de los testamentos especiales, que 
por la situación excepcional en que se otorgan a veces no se consigna la fecha, debe
mos decir que ello se supera cuando, en el caso del militar, el oficial ante quien se 
otorga el testamento lo remite al cuartel general, en donde consignará la fecha, y 
en el caso del marítimo, cuando al llegar a puerto peruano se remite al Ministerio 
de Defensa, constando la fecha en el oficio de remisión.

c) Testamento con indicación del nombre del otorgante.- Resulta de trascendencia 
que se identifique al otorgante, pues de caso contrario estaríamos ante un imposi
ble jurídico. El Código Civil de 1936 exigía que debería igualmente consignarse el 
lugar del otorgamiento, requisito este que ha sido suprimido por el Código vigente, 
pues ello resulta irrelevante, como también lo es la nacionalidad y el estado civil 
del otorgante que también han sido suprimidos.

d) Testamento firmado.- La suscripción del testamento por su otorgante es requi
sito de validez del acto jurídico; la firma significa la conformidad al pliego testa
mentario, una ratificación de que es su voluntad. El testamento puede no haber 
sido redactado por el testador, sin embargo cobra plena validez al momento en que 
este testamento es firmado por el otorgante. En el caso del testamento ológrafo, la 
firma cobra una importancia mayor, pues como conocemos, la firma será cotejada 
a través de la pericia calígrafa a fin de obtener plena validez.

La firma siendo un requisito de validez puede no estar presente en el caso de los 
testamentos otorgados por el invidente y el analfabeto; sin embargo es reempla
zada por la firma a ruego que estampan los testigos testamentarios que el testa
dor designe, a la par de solicitarse igualmente la huella digital del causante, aun 
cuando el texto de la norma no la traiga como una exigencia formal.

En cuanto a que las formalidades específicas de cada clase de testamento no pueden ser 
aplicadas a otras; sobre el particular analicemos brevemente estas formalidades particulares.

El testamento por escritura pública, además de las exigencias formales de todo testa
mento, esto es, ser escrito, fechado, nombre y firma del causante, igualmente debe cumplir 
con las formalidades que establece el artículo 696 y que pueden resumirse en lo siguiente: 
reunión en un solo acto testador, dos testigos y el notario desde principio a fin, sin embargo 
debe tenerse en cuenta el artículo 698 sobre la suspensión de la facción del testamento por 
cualquier causa; que el testador exprese por sí mismo su voluntad, dictándole o dándole por 
escrito las disposiciones testamentarias, lo que no significa exigencia de minuta y que no des
naturaliza el carácter de testamento abierto, por cuanto como sabemos, el testamento es leído 
por notario y testador; que el testador escriba el testamento de su puño y letra en su registro 
de escritura pública; la firma de cada una de las páginas del testamento por los intervinientes;
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que se lea el testamento por el testador, o el que él designe, y el notario; que si hubiera obser
vaciones, el notario deberá dejar constancia de las indicaciones y  salve cualquier error, y  que 
al final del testamento lo suscriban el testador, notario y testigos. Si estas formalidades no se 
cumplen se acarrea la nulidad del testamento.

En cuanto al testamento cerrado, y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 699, 
el documento que contiene el pliego testamentario deberá estar firmado por el testador en 
cada una de sus páginas, pero si fuera manuscrito bastará que lo haga al final del testamento; 
el pliego deberá estar colocado en un sobre que luego se cierra o de una cubierta clausurada; 
que el testador entregue personalmente el testamento al notario en presencia de dos testigos, 
manifestándole que contiene su voluntad testamentaria; que el notario extienda en la cubierta 
del testamento un acta en el que conste el otorgamiento por parte del testador, y su recepción 
por el notario, acta que deberá ser firmada por el testador, testigos y notario, luego se trans
cribe al registro del notario y vuelven a firmar, todo ello en un solo acto. Estas formalidades 
son de obligatorio cumplimiento y de no verificarse ello igualmente el testamento será nulo.

En cuanto al testamento ológrafo, tal como lo señala el artículo 707, son formalidades 
esenciales que sea totalmente escrito, fechado y firmado por el testador, y si no fuera así no 
hay testamento ológrafo.
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CAPITULO SEGUNDO 
Testamento en escritura pública

Formalidades esenciales del testamento

Artículo 696.- Formalidades del testamento por escritura pública
has formalidades esenciales del testamento otorgado en escritura pública son:
1. Que estén reunidos en un solo acto, desde el principio hasta el fin, el testador, el nota

rio y  dos testigos hábiles.
2. Que el testador exprese por sí mismo su voluntad o, tratándose de una persona con dis

capacidad, con el otorgamiento de ajustes razonables o apoyos para la manifestación 
de voluntad, en caso lo requiera. Si así lo requiere, dictando su testamento al notario 
o dándolepersonahnentepor escrito las disposiciones que debe contener. (*)

3. Que el notario escriba el testamento de su puño y  letra, en su registro de escrituras 
públicas.

4. Que cada una de las páginas del testamento sea firm ada por el testador, los testigos y  
el notario.

5. Que el testamento sea leído clara y  distintamente por el notario, el testador o el testigo 
testamentario que este elija.

6. Que, durante la lectura, a l fin  de cada cláusula, se verifique si el contenido corres
ponde a la expresión de su voluntad. Si el testador fuera una persona con discapaci
dad, puede expresar su asentimiento u observaciones a través de ajustes razonables o 
apoyos en caso lo requiera. (*)

7. Que el notario deje constancia de las indicaciones que, luego de la lectura, pueda hacer 
el testador, y  salve cualquier error en que se hubiera incurrido.

8. Que el testador, los testigos y  el notario firmen el testamento en el mismo acto.
9. Que, en los casos en que el apoyo de la persona con discapacidad sea un beneficiario, 

se requiere el consentimiento del juez. (**)

Concordancias:
C.C. arts. 140 inc. 4), 690, 2039; D. LEG. 1049 arts. 67 a 74; LEY 29973 art. 9 inc. 9.2)

Eduardo Laos de Lama

Si analizamos legislaciones de diversos países pertenecientes a los tres grandes sistemas 
de Derecho, encontraremos invariablemente la existencia de formalidades esenciales para el 
otorgamiento de testamentos. En el common law inglés, se exige que el testamento conste por 
escrito - a  manuscrito, mecanografiado o impreso en formulario— y  que esté firmado al final 
por el testador y dos testigos, todos presentes en un solo acto.

En el caso de su pariente jurídico, Estados Unidos, mucho menos formalista en Dere
cho -salvo el caso del Estado de Louisiana, donde se exige la intervención del notario-, el 
testamento debe al menos constar por escrito y debe ser firmado por el testador y dos o más

(*) Texto de los incisos 2 y 6 según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N° 1384 del 04/09/2018.
(**) Inciso 9 incorporado por el Decreto Legislativo N° 1384 del 04/09/2018.
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testigos en presencia del primero, existiendo mínimas variaciones con relación a la legislación 
de cada estado. Caso peculiar es que los testigos no necesariamente son informados del con
tenido del documento, solo del hecho de que el mismo constituye la declaración de última 
voluntad del otorgante; ello es potestad del testador, quien puede mantener el documento en 
sobre cerrado luego de ser firmado por todos. Incluso se permite bajo ciertas circunstancias 
el testamento oral, pero aun en este caso se exige la presencia de testigos.

En Rusia, la forma notarial es la única admitida a semejanza del testamento por escri
tura pública o abierto que legislan la mayoría de los países del sistema latino de Derecho.

No resulta, pues, extraño que en nuestra legislación -cuyas bases se asientan en los prin
cipios que regulan el sistema latino- se hayan adoptado desde sus inicios formalidades míni
mas para todo testamento, como son la forma escrita, fecha, nombre y firma del otorgante 
-amén de esenciales bajo sanción de nulidad- y muy solemnes para el caso del testamento 
abierto o por escritura pública. Nuestro ordenamiento ha utilizado los mismos principios 
que rigen la legislación española, madre de la mayoría de las instituciones jurídicas naciona
les vinculadas al Derecho Civil y la institución notarial:

a) La obligatoriedad de estar reunidos, en un solo acto, notario, testador y testigos 
subsiste al Código anterior. Mucho se ha discutido sobre la intervención de los 
testigos, pero, siguiendo una tradición que incluso no respeta sistemas jurídicos, 
deben mantenerse dada la trascendencia del acto testamentario. No olvidemos 
que era obligatoria bajo la Ley N° 1510 -antigua Ley del Notariado- la interven
ción de testigos en todo instrumento público protocolar, lo que quedó eliminado 
por el Decreto Ley N° 22634, subsistiendo como obligatoriedad solo en el caso 
de los testamentos. España exige tres testigos, al igual que el derogado Código 
Civil de 1936.

Dado que dicha intervención garantiza el hecho de otorgamiento bajo condicio
nes de capacidad por parte del testador (en el siguiente párrafo hablaremos de las 
salvaguardias y apoyos) -independientemente de la intervención del notario-, es 
necesario advertir sobre la calidad del testigo y, como es obvio, de su capacidad 
para actuar como tal a través de las normas referentes a su actuación o interven
ción, tanto en la Ley del Notariado como en el Código Civil. Respecto del Decreto 
Legislativo N° 1049, se enumeran de manera taxativa los requisitos para ser tes
tigos en instrumentos públicos notariales -incluido el testamento- así como los 
impedimentos, señalándose que al testigo cuyo impedimento no fuese notorio 
al tiempo de su intervención, se le tendrá como hábil si la opinión común así lo 
hubiese considerado. Las normas notariales respecto de los testigos deben com
plementarse con las señaladas en el Código Civil (artículo 705) sobre impedi
mentos para ser testigos, ya que algunos impedimentos taxativos figuran en una 
y no en la otra norma.

b) Al amparo de las facultades delegadas por el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo 
promulgó en setiembre del 2018 el Decreto Legislativo N° 1384, que reformula 
de manera drástica la institución de la capacidad jurídica en nuestra legislación y, 
por ende, las formalidades esenciales del testamento por escritura pública. Este es 
un hito muy importante, ya que consagra la inclusión de personas con discapaci
dad para el ejercicio de sus derechos en igualdad de condiciones, independiente
mente de si usan o requieren de ajustes razonables (medios físicos, tecnológicos o 
de cualquier índole que coadyuven a que el otorgante entienda o se haga entender)140
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o apoyos (personas que colaboran a que el discapacitado entienda y pueda expre
sarse) para la manifestación indubitable de su voluntad.

La doctora Rosalía Mejía Rosasco señala que se define a los ajustes razonables en 
general como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no 
impongan una carga desproporcionada o indebida cuando se requieran para un 
caso particular, con el fin de garantizar a las personas con capacidad el goce o ejer
cicio, en igualdad de condiciones con las demás, de todos los derechos humanos y 
libertades fundamentales”. Asimismo, entiende el apoyo en general como formas 
de asistencia humana o animal o intermediarios, incluidos guías, lectores, intér
pretes, profesionales de la lengua de señas, para facilitar el acceso a edificios u otras 
instalaciones abiertas al público y que promuevan en forma adecuada la asistencia 
a las personas con discapacidad para asegurar su acceso a la información.

Por ello, el Decreto Legislativo N° 1049 ha sido modificado, señalando que en la 
introducción de la escritura pública se incluirá la circunstancia de la intervención 
de apoyos, a quienes no les alcanza el impedimento de parentesco que señala la 
ley para el caso de testigos, así como la indicación de los ajustes razonables y sal
vaguardias requeridas por una persona con discapacidad, que puede expresar su 
voluntad de forma legítima; con el agregado de que el notario debe brindar las 
facilidades del caso.

Para el caso de testamentos por escritura pública, se trata de personas con discapa
cidad que puedan manifestar su voluntad indubitablemente y que puedan contar 
con apoyos y salvaguardias designados notarial o judicialmente. Por ello, el tes
tador puede expresar por sí mismo su voluntad o, tratándose de una persona con 
discapacidad, con el otorgamiento de ajustes razonables o apoyos para la manifes
tación de su voluntad en caso necesario, dictando el testamento al notario o entre
gándoselo por escrito.

Es labor primordial del notario, dado lo novedoso y progresista de la norma, sus
tentar válidamente la indubitable expresión de voluntad del discapacitado mediante 
su apoyo. Ello es importante por las posibles contingencias legales siempre atri- 
buibles al magistrado de la fe pública. Esta nueva legislación es todo un reto en lo 
que atañe a su responsabilidad, ya que la norma - a  diferencia del intérprete- no 
traslada la responsabilidad legal al apoyo.

c) La obligatoriedad por parte del notario de redactar personalmente de su puño y 
letra el contenido testamentario. A la luz de la legislación española, apreciamos 
que en cierto sentido hemos quedado rezagados en el desarrollo de esta área del 
Derecho como instrumento moderno para la regulación y convivencia social. En 
efecto, según el Derecho español, el hecho de que el notario redacte el testamento 
no significa que sea él quien lo escriba, pudiendo, obviamente, hacerlo por medio 
de amanuense o mediante cualquier medio de impresión. La presencia e inter
vención directa del propio notario y de los testigos garantizan en su integridad la 
validez y efectos jurídicos del testamento, más aún cuando el profesional de la fe 
pública es quien literalmente da forma jurídica tanto a la manifestación del testa
dor como a la redacción que este hubiese hecho.

Creemos por ello no ser necesaria la obligación señalada en el inciso 3 del artículo 
bajo análisis, ya que los mismos alcances de la tecnología al servicio del Derecho, 1 4 1
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las circunstancias que rodean la propia solemnidad del acto, cuales son la unidad 
del mismo, la intervención de testigos y la directa manifestación del otorgante, 
hacen obsoleta la obligación de que el propio notario escriba de puño y letra el tes
tamento, pudiendo -como en la legislación ibérica- extenderlo a mano, máquina 
o por cualquier medio de impresión que asegure su permanencia, tal como pres
cribe la Ley del Notariado (artículo 31) en relación con los instrumentos públi
cos. Nótese, además, que en el caso de los testamentos cerrados la ley no señala 
norma especial sobre el medio empleado para la redacción del acta que figura en 
la cubierta del sobre, la misma que debe ser transcrita al registro de testamentos 
del notario por cualquier medio de impresión, sin que ello invalide el acto formal 
de otorgamiento para dicha modalidad testamentaria.

d) Constituye común denominador de las legislaciones de raigambre latina que el 
testamento sea leído por el notario -hasta en varias oportunidades-, el testador 
o el testigo escogido por este y que se verifique al final de cada cláusula leída si el 
testador -asintiendo- confirma que es su legítima voluntad, ya que todos deben 
estar absolutamente seguros de que no existen ambigüedades ni dudas plausibles 
de interpretaciones posteriores —y post m.ortem— distintas que debiliten o impi
dan que se generen los efectos jurídicos del testamento. Por ello cobra relevan
cia el contenido del inciso sétimo con relación a las indicaciones que el testador 
hiciese luego de su lectura, que incluye salvar cualquier error en la manifestación 
y/o redacción.

El Decreto Legislativo N° 1384 ha agregado que si el testador fuese una persona 
con discapacidad, puede expresar su asentimiento u observaciones a través de ajus
tes razonables o apoyos en caso de que lo requiera. Estas observaciones pueden 
agregarse en la conclusión bajo los alcances del artículo 59 del Decreto Legislativo
N° 1049.

No debemos olvidar la atípica pero legítima intervención de un intérprete cuando 
el otorgante no conozca el idioma utilizado en la extensión del instrumento. En 
este caso, es deber del notario exigir un intérprete nombrado necesariamente por 
la parte que ignora el idioma, el que efectuará la traducción simultánea, decla
rando bajo su responsabilidad la conformidad de la traducción. Si el otorgante 
-ignorante del idioma castellano- le entrega al notario el texto escrito en el idioma 
extranjero, el notario podrá insertar el texto o adherirlo.

El intérprete podría en este caso ser uno de los testigos, pero entendemos que la 
ley tampoco impide que participe en el acto como ente individual y adicional a 
aquellos.

e) Nótese la consagración del principio de unidad del acto -que la legislación espa
ñola mantiene y que en el Perú la legislación notarial interpreta de manera un tanto 
distinta- tanto en el inciso 1) como en el inciso 8 ), lo que será motivo de comen
tario en el análisis del artículo subsiguiente.

f) Dado que los apoyos o salvaguardias se consideran personas allegadas al testador 
con discapacidad que puede expresar su voluntad, la norma ha contemplado que 
si aquel (es decir, el apoyo) es el beneficiario, se necesitará el consentimiento del 
juez; con la finalidad de prevenir un posible aprovechamiento indebido de este en 
perjuicio del testador. Sobre el particular, me permito discrepar del extremo de
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dicha norma, ya que si el apoyo o salvaguardia puede ser nombrado por escritura 
pública y dado que es una persona aparentemente allegada o de suma confianza 
a quien no le alcanza el impedimento legal para ser beneficiario, no se entiende 
bajo qué condiciones podría el juez verificar una conducta irregular del apoyo, a 
quien el juez no conoce previamente; cuál sería el procedimiento judicial a seguir, 
el tiempo que tardaría en discernir el magistrado si efectivamente el apoyo tiene o 
no un interés crematístico o no, más allá de la propia verificación que frente a los 
testigos el notario haría en el acto solemne del testamento donde el magistrado de 
la fe pública dentro de las preguntas de rigor efectúa una de trascendental impor
tancia: el hecho de que comparezca libre y voluntariamente a otorgar testamento y 
que no haya mediado presión, dolo, intimidación, chantaje o alguna circunstancia 
que limite su libre decisión de otorgarlo y nombrar a los herederos. No olvidemos 
que en muchos casos el interés del testador de otorgar testamento es repentino y su 
decisión se efectúa bajo la presión de una enfermedad, muchas veces terminal, lo 
cual colisionaría -en  lo que se refiere al tiempo- con el derecho del discapacitado 
en la libre elección de beneficiar a su apoyo, dado el requisito previo de la autori
zación judicial. Más aún, podría tratarse de un apoyo que a su vez tenga la condi
ción de ser uno de los herederos forzosos del testador o podría incluso ser el único 
heredero forzoso que tenga el testador. La norma no distingue nada al respecto, 
por lo que podríamos encontrarnos frente a casos en que el testador -en  aplica
ción de esta norma- se vea limitado incluso para cumplir con otorgar la legítima 
que corresponde a sus herederos forzosos, ya que para ello tendría que contar con 
el consentimiento previo de un juez.

De otro lado, el restringir la autorización judicial solo a los testamentos por escri
tura pública, dejando fuera del ámbito jurisdiccional de la autorización las otras 
modalidades de testamento, como el cerrado, por dar un ejemplo, resulta un con
trasentido, más aún cuando el contenido del sobre cerrado no se conoce sino al 
fallecimiento del testador. Dicho en otros términos, un testador con discapacidad 
puede, de conformidad con el estatus legal actual, comparecer ante notario con su 
apoyo, dos testigos y un sobre cerrado donde señala contiene su testamento y bajo 
las formalidades solemnes de ley que señala el artículo 699 del Código Civil, puede 
otorgarlo y dejarlo en custodia del notario hasta su fallecimiento, cuyo contenido 
podría tener como beneficiario precisamente al mismo apoyo sin que le alcance la 
autorización judicial previa, prevista únicamente para el testamento abierto o por 
escritura pública. Lo mismo debiera ocurrir con el testamento ológrafo y las otras 
modalidades que son aún más restrictivas con el tiempo, dadas las circunstancias 
especiales, como el marítimo y el militar.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
El testamento como negocio jurídico solemne
No resulta pues extraño que en nuestra legislación -cuyas bases se asientan en los principios que regulan el sistema latinó
se hayan adoptado desde sus inicios formalidades mínimas para todo testamento, como son la forma escrita, fecha, nom
bre y firma del otorgante -amén de esenciales bajo sanción de nulidad- y muy solemnes para caso del testamento abierto o 
por escritura pública. Nuestro ordenamiento jurídico ha utilizado los mismos principios que rigen la legislación española, 
madre de la mayoría de las instituciones jurídicas nacionales vinculadas al Derecho Civil y la institución notarial (Cas 
N ° 3040-2008-Lim a Norte).

Alcances de la lectura del testamento
Si bien el inciso quinto del artículo seiscientos noventa y  seis del Código Civil, determina que el testamento debe ser leído 
clara y distintamente por el notario, el testador o el testigo testamentario elegido por este, esto no significa que además de set- 
leído por el notario, debe ser leído también por el testador o por quien este designe, sino más bien se trata de una sola lec
tura por cualquiera de la personas nombradas (Cas N ° 3040-2008-Lim a Norte).
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Artículo 697.- Si el testador es analfabeto, deberá leérsele el testamento dos veces, una 
por el notario y  otra por el testigo testamentario que el testador designe. Si el testador no 
sabe o no puede firmar, lo hará a través del uso de la huella dactilar, de todo lo cual se 
mencionará en el testamento. En caso no tenga huella dactilar, el notario debe hacer uso 
de cualquier otro medio de verificación que permita acreditar la identidad del testador. (*)

C oncordancias:
C.C. arts. 692, 693, 695; LEY 29973 art. 9 me. 9.2)

Testigo testamentario a ruego

Eduardo Laos de Lama

Si bien nuestro ordenamiento civil señala que cualquier persona que pueda manifestar 
su voluntad de manera indubitable es susceptible de celebrar actos jurídicos con plena validez 
-amén de completar los requerimientos señalados en el artículo 140 del Código Civil-, las 
disposiciones sobre testamentos, por su especialidad y naturaleza estrictamente formal, han 
determinado ciertas limitaciones legales que corresponden a su vez a limitaciones de carác
ter físico o cultural del otorgante.

El Decreto Legislativo N° 1384 colocó en igualdad de condiciones a toda persona con 
discapacidad que pueda manifestar su voluntad indubitablemente valiéndose de apoyos o sal
vaguardias nombrados por el juez o notarialmente. Por ello, se ha eliminado de este artículo 
referencias a las discapacidades del ciego y el sordo, ya que pueden contar con dichos apo
yos, manteniéndose el principio -para el caso del ciego- que por la misma razón que este no 
puede ser testigo, solo puede testar por escritura pública. La vatio legis se sustenta en la nece
sidad de otorgarle al invidente la garantía de una correcta transcripción documental de su 
voluntad frente a un profesional imparcial -am én de los testigos y la participación de apo
yos y salvaguardias- que cuida y fiscaliza la legalidad del acto que no está en capacidad de 
visualizar; ya que de otra manera, la limitación que padece puede dejar al testador en una 
apreciable desventaja ante personas cercanas a él que inescrupulosamente decidieran modi
ficar o trastocar la voluntad del testador en beneficio propio, mediante documento con 
contenido distinto al declarado, como en el caso de un testamento cerrado u ológrafo donde 
el otorgante invidente no tiene la guía de un lazarillo que lo conduzca por la senda correcta, 
la estrictamente legal. Por la misma razón, el sordo ha sido asimilado a la figura de salvaguar
dia o apoyo, por lo que ha sido retirado de este artículo.

El caso del analfabeto es análogo, ve pero no entiende; constituyendo una especie de 
ceguera -llamémosla cultural-, por lo tanto, se le puede estar vendiendo gato por liebre si 
al no saber leer no cuenta con la asistencia legal del notario y la presencia complementaria 
de los testigos o apoyos y salvaguardias, que incluso sustentan su intervención como tales si 
pensáramos en el extremo -n o  imposible- de un notario poco escrupuloso.

Al igual que en el Código Civil español, el testamento en estos dos casos debe leerse 
dos veces -debiera decirse como mínimo-, una por el notario y otra por uno de los testigos 
designados por el propio testador.

Existen casos particulares donde el analfabeto no sabe firmar, u otros donde existe la 
incapacidad física para firmar, en ambos casos se utilizará su huella dactilar; pero el artículo

(*) Texto según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N° 1384 del 04/09/2018. 145
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-en  opinión particular del suscrito-, dado que tiene como título “testigo a ruego”, quedó 
incompleto al no incluir la firma del testigo a ruego del testador, quien -por no saber firmar 
o encontrarse imposibilitado- estampa su huella que es fácilmente identificable por el sis
tema de verificación biométrica por comparación de huellas dactilares del Reniec, que casi el 
1 0 0  % de notarías del país posee a la fecha, y es el testigo elegido por este quien debiera firmar 
en su lugar. Es más, en mi opinión, cualquier familiar del testador podría firmar a ruego por 
él, sin que se invalide el testamento, siempre y cuando el notario deje constancia en la con
clusión de la negativa de ambos testigos a suscribirlo en calidad de firmantes a ruego, pero sí 
como testigos. El testigo firmante a ruego del otorgante debe necesariamente suscribir dos veces 
cada una de las fojas del testamento, una en calidad de testigo y otra en calidad de rogado.

Resulta conveniente resaltar que el Decreto Legislativo N° 1384 también modificó la 
Ley del Notariado en la parte de la introducción de la escritura pública (artículo 54), al seña
lar e incluir la circunstancia de la intervención de una persona llevada por el otorgante, en 
caso de que este sea analfabeto, no sepa o no pueda firmar, sin perjuicio de que imprima su 
huella digital, a quien tampoco le alcanza la limitación legal -impedimento de parentesco- 
señalada para el caso de los testigos.

En caso de que el testador carezca de huella dactilar, existen otros medios de verificación 
de identidad, iniciándose con la consulta en línea para la verificación de las imágenes y datos 
que constan en el Reniec, la intervención de testigos de identidad, verificación de identidad 
por comparación biométrica de otras huellas dactilares aparte del índice, otros documentos de 
iden i Jad del testador que coadyuven a su plena identificación y/o la comparecencia en otros 
instr imentos públicos notariales antes de la pérdida de las huellas dactilares. La participa
ción de testigos de identidad resulta, en la mayoría de los casos, junto con la ficha del Reniec, 
los medios más adecuados en la casuística notarial, desde un estricto punto de vista personal.

Es de advertir que, al igual que en el análisis del artículo anterior, puede darse el caso 
de la intervención de intérprete cuando el invidente -adem ás- no conoce el idioma caste
llano (caso similar al del analfabeto). En este caso, la intervención del intérprete debe darse 
bajo los mismos parámetros, con el agregado de que debiera ser necesariamente considerado 
testigo y cumplir así con lo que prescribe la presente norma.
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Suspensión de la facción del testamento

Artículo 698.- Si se suspende la facción del testamento por cualquier causa, se hará cons
tar esta circunstancia, firmando el testador, si puede hacerlo, los testigos y  el notario. Para 
continuar el testamento deberán estar reunidos nuevamente el testador, el mismo notario 
y  los testigos, si pueden ser habidos, u otros en caso distinto.

C oncordancias:
C.C. art. 6 9 6  inc. 1)

Eduardo Laos de Lama

La contingencia expresada en el presente artículo guarda íntima relación con la institu
ción jurídico-notarial denominada “unidad del acto”.

Para ello es necesario entender el hecho del otorgamiento del testamento como acto 
único. El proceso de elaboración de un testamento -como el de todo instrumento publicó
se encuentra integrado por varios hechos sucesivos que virtualmente se funden en uno que 
es el hecho trascendente en el que se manifiesta de manera expresa y solemne la voluntad de 
los otorgantes. Es en ese sentido que el hecho de otorgamiento, como momento especial en 
el tiempo, que resume todos los otros hechos anteriores y representa el momento trascenden
tal del consentimiento, es lo que configura la denominada unidad del acto, que no es otra 
cosa que unidad de contexto.

La unidad del acto se ha reservado históricamente para las formas más solemnes. Así 
nace para los testamentos en el derecho romano, como consecuencia del carácter público de 
las primitivas formas de testar y comprende una triple unidad: de asunto, de tiempo y de 
lugar; o en síntesis una dualidad de espacio y tiempo. El acto jurídico debe realizarse sin inte
rrupción; de una sola vez.

En el derecho romano, para que los negocios jurídicos revistiesen carácter formal se 
debían celebrar de palabra, bajo determinadas fórmulas, pero en un solo e ininterrumpido 
acto; formalizado bajo una unidad de tiempo. Por ello no se aceptaban en el derecho romano 
negocios jurídicos entre ausentes, ni apéndices o añadidos al propio negocio, ni modificacio
nes ulteriores. El arraigado formulismo del derecho romano. Así lo exigía tanto el Código de 
Justiniano donde la unidad del acto fue un medio indispensable para atribuir efectos jurídi
cos a la voluntad de las partes.

El derecho español -en  sus inicios- toma la unidad del acto como categoría jurídica de 
trascendencia, y la mayoría de las legislaciones europeas la instituyeron para los testamentos, 
lo que se mantiene en la actualidad, a saber:

Presencia del notario que autoriza el instrumento.

Presencia del otorgante.

Presencia de los testigos.

Lectura del instrumento.

Manifestación del otorgante en el sentido de que se encuentra conforme con el
contenido del documento que se acaba de leer.

Firma del otorgante y testigos.

Sello, firma del notario. 147
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Todo ello en un solo e ininterrumpido acto.

Como arrastre histórico la ley peruana ha conservado el requisito solemne de la unidad 
del acto en los testamentos.

Como condición de validez del mismo, tal como se puede apreciar en el artículo 696 
inciso 1 del Código Civil.

A diferencia de lo que ocurre en el caso de otros instrumentos públicos notariales pro
tocolares, en los testamentos la unidad del acto se convierte en requsito indispensable de vali
dez; pero de acuerdo con la doctrina en materia testamentaria se sucita el problema de cuándo 
empieza y dónde termina la unidad del acto. Esta interrogante equivale a preguntarse qué 
hechos simples, dentro del complejo hecho del otorgamiento, son los que deben realizarse 
ininterrumpidamente y sin solución de continuidad entre ellos.

El Código Civil español, en su artículo 699, señala respecto del acto de otorgamiento: 
“ todas las formalidades expresadas en esta sección se practicarán en un solo acto, sin que sea 
lícita ninguna interrupción, salvo la que pueda ser motivada por algún accidente pasajero...”. 
La Academia Matritense del Notariado agrega que estarán presentes el testador, notario y 
testigos instrumentales, donde se verificará la lectura del testamento en alta voz, la expresión 
de la voluntad del testador mediante su conformidad con el documento leído y la suscripción 
del mismo por el otorgante y los testigos.

Resulta curioso cómo el tratamiento legislativo español difiere de algún modo del 
nuestro en relación a los alcances de la unidad del acto y los agentes involucrados. Mien
tras que en España - a  través de una sentencia de la Corte Suprema- se señala que la pre
sencia de los testigos es necesaria solo para la lectura, consentimiento y suscripción del tes
tamento -todo en un solo acto-; de acuerdo a nuestro Código desde su inicio deben estar 
presentes todos los agentes involucrados: testador, notario, testigos (artículo 696 inc 1). Sin 
embargo, respecto de la suspensión del acto único, la legislación española resulta siendo más 
rígida que la nacional.

Nótese la prohibición en la legislación ibérica, que ocurran interrupciones, salvo acci
dente pasajero. El artículo 698 del Código Civil bajo análisis señala abiertamente la posibi
lidad de la suspensión del acto único por “cualquier causa”, de lo que deberá dejar constan
cia en el instrumento; como episodio de excepción al de unidad del acto; con el correlato de 
que en el reinicio deban estar nuevamente todos, salvo los testigos, que pueden ser distintos.

Se podría interpretar que la legislación peruana ha optado por un criterio ambiguo al 
instituir la solemnidad de la unidad del acto, pero por otro lado contemplar la suspensión 
del acto y reinicio posterior. Creemos que esto no es así en la medida en que, tal como se ha 
señalado, se trata de unidad contextual que no podría dañar la interrupción temporal del 
acto formal por cuanto -como se ha indicado- el otorgamiento de testamento constituye la 
suma de diversos hechos complejos que dan como resultado uno solo.

El Código ha recogido la casuística existente y contemplada en el Código anterior, que 
ha demostrado la posibilidad de que alguna circunstancia fortuita pueda motivar un retraso, 
una interrupción. En tal caso el hecho de que haya dilatado el proceso del acto debe guardar 
proporción con el “accidente” sucedido.

Por ello para que exista unidad del acto debe existir conexidad de tres circunstancias 
predominantes:
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1. La unidad de contexto, esto es, que en el otorgamiento no se mezclen actos extra
ños a él, lo cual no se infringe en el supuesto de sustitución de un testigo por otro, 
cualquiera sea la causal que lo motive.

2. La unidad de tiempo, en el sentido de que si el testamento se escribió con anterio
ridad al acto meramente formal -como ocurre en muchos casos- será suficiente 
que en un solo acto se lea en presencia de todos quienes también lo suscribirán en 
el acto.

3. La unidad de lugar, porque al igual que la unidad de tiempo, el lugar depende de 
mutaciones debidas a distintas causas.

Cabe señalar que en el supuesto de que se suspenda el acto y se reinicie posteriormente 
-lo que puede ocurrir días después- el notario deberá efectuar el análisis de la capacida< 
del otorgante y la libertad con la que procede, determinando a su vez la calidad de los testi
gos en caso de que sean estos personas distintas. La determinación de la capacidad del tes
tador tiene importancia trascendental en aquellos casos en que la suspensión se dio por cau
sas relacionadas a su salud.

En caso de que el notario se encontrara - a  la fecha de reinicio del acto- con licencia, 
creemos que el notario reemplazante y encargado de su oficio no podría intervenir, desde 
el momento en que el acto solemne y formal del testamento tiene dos ejes fundamentales e 
irreemplazables: el testador y el notario en quien este confía de manera personal (intuito per- 
sonae) la formalización de sus disposiciones “mortis causa”.
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CAPITULO TERCERO 
Testamento cerrado

Testamento cerrado

Artículo 699.- Las formalidades esenciales del testamento cerrado son:
1. Que el documento en que ha sido extendido esté firmado en cada una de sus páginas por 

el testador, bastando que lo haga al final si estuviera manuscrito por él mismo, y  que 
sea colocado dentro de un sobre debidamente cerrado o de una cubierta clausurada, de 
manera que no pueda ser extraído el testamento sin rotura o alteración de la cubierta.
Tratándose de un testamento otorgado por una persona con discapacidad por deficien
cia visual, podrá ser otorgado en sistema braille o utilizando algún otro medio o for
mato alternativo de comunicación, debiendo contar cada folio con la impresión de su 
huella dactilar y  su firma, colocado dentro de un sobre en las condiciones que detalla 
el primer párrafo. (*)

2. Que el testador entregue personalmente a l notario el referido documento cerrado, ante 
dos testigos hábiles, manifestándole que contiene su testamento. Si el testador es mudo 
o está imposibilitado de hablar, esta manifestación la hará por escrito en la cubierta.

3. Que el notario extienda en la cubierta del testamento un acta en que conste su otorga
miento por el testador y  su recepción por el notario, la cual firmarán el testador, los tes
tigos y  el notario, quien la transcribirá en su registro, firmándola las mismas personas.

4. Que el cumplimiento de las formalidades indicadas en los incisos 2 y  3 se efectúe estando 
reunidos en un solo acto el testador, los testigos y  el notario, quien dará a l testador 
copia certificada del acta.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. art. 140 inc. 4); C.P.C. art. 817 y ss.; D. LEG. 1049 arts. 67 a 74; LEY 29973 art. 9 inc. 9-2)

Sharon Alvis Injoque

El artículo 699, que regula las formalidades esenciales del otorgamiento del testamento 
cerrado, ha tenido que ser modificado con el fin de reconocer el derecho de las personas con 
discapacidad visual a otorgar este tipo de testamentos.

Esta modificación, si bien desde una perspectiva meramente NORMATIVA, intro
duce un párrafo al texto anterior; desde la perspectiva de una política de inclusión plena y 
efectiva en la sociedad esta modificación constituye un verdadero avance para establecer un 
marco normativo para el respecto y realización de los derechos de las personas con discapa
cidad en nuestro país.

Un dato relevante para tener en cuenta es que en nuestro país el 10,4 % de la población 
nacional padece algún tipo de discapacidad. Según cifras del propio INEI, el 48 % de este 
grupo tiene dificultad para ver* (1).

(*) Texto del inciso 1 según modificatoria efectuada por la Ley N° 29973 del 24/12/2012.
(1) Información presentada por el INEI en el documento Perú: Perfil Socio demográfico, elaborado con los resultados 

de los Censos Nacionales 2017: XII de población, VII de vivienda y III de comunidades indígenas, realizados en 
octubre de 2017.150
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En este punto, resulta imprescindible definir lo que se entiende por “persona con 
discapacidad”.

La Ley General de Personas con Discapacidad -Ley N° 29973- define a la persona con 
discapacidad como:

“La persona con discapacidad es aquella que tiene una o más deficiencias físicas, sensoria
les, mentales o intelectuales de carácter permanente que, al interactuar con diversas barreras
actitudinales y del entorno, no ejerza o pueda verse impedida en el ejercicio de sus derechos
y su inclusión plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demás”.
Debemos añadir que esta ley también desarrolla el marco legal para la promoción, pro

tección y realización de los distintos derechos de las personas con discapacidad, buscando 
el buen desarrollo de la persona y una participación efectiva en la vida política, económica, 
social, cultural y tecnológica en nuestro país.

De la definición podemos entonces colegir que la discapacidad no se define exclusivamente 
por la presencia de una deficiencia física, mental, intelectual o sensorial, sino por el resultado 
de la interacción de estas con barreras socialmente impuestas -arquitectónicas, actitudina
les, socioeconómicas-, las cuales impiden el libre goce y disfrute de sus derechos humanos y 
libertades fundamentales; ello de acuerdo al modelo social de la discapacidad, consagrado en 
la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas®.

En otras palabras, el gran problema de la discapacidad no es propiamente la “limita
ción” que sufre la persona, sino básicamente LA DESIGUALDAD que ello le genera. Y esa 
desigualdad se veía reflejada en nuestro sistema legal al considerar que las personas con dis
capacidad carecían de capacidad jurídica de ejercicio; en consecuencia y tal como lo señala 
Agustina Palacios: “[L]as causas que originan la discapacidad no serían individuales, sino 
preponderantemente sociales”®.

La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad resalta que es nece
sario el reconocimiento del derecho a una igual capacidad jurídica; es así que el artículo 1 2  

reconoce que “todas las personas con discapacidad tienen plena capacidad jurídica”.

Este reconocimiento de igualdad en la capacidad de ejercicio nos obliga a establecer un 
nuevo modelo social comprometiendo al Estado a diseñar toda una estructura normativa que 
permita que “las personas con discapacidad se convierten en sujetos activos capaces de ejer
cer por sí mismos, sin sustituciones, los derechos de los que son titulares estableciendo para 
ello los apoyos que se consideren necesarios”®.

La capacidad es un atributo de la persona. Es el componente que permite a la persona 
interrelacionarse válidamente en la sociedad®.

La capacidad jurídica es un presupuesto necesario para el ejercicio de los derechos civi
les, políticos, sociales, etc. La capacidad jurídica puede ser representada como una moneda 2 3 4 5

(2) Corte IDH. Caso Furlán y familiares vs. Argentina. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie CN 246, párr. 133.
Corte IDH, Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie CN 321, párr. 39

(3) PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: orígenes, caracterización y planeación en la Convención Interna
cional sobre los Derechos de las personas con Discapacidad. Cermi, Madrid. 2008, p. 103.

(4) CUENCA GOMEZ, Patricia. “Derechos humanos y modelos de tratamiento de la discapacidad". Papeles El 
Tiempo de los Derechos. N° 3, Madrid, 2011.

(5) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de las Personas. Gaceta Jurídica, Lima, 2014, p. 824. 151
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con dos caras; por un lado, tenemos la capacidad de goce -que no es otra cosa que la capa
cidad de ser titular de derechos-; y, por otro lado, la capacidad de ejercicio -que es la legiti
mación para actuarlos-.

Para Marcial Rubio “la capacidad de ejercicio es la atribución de la persona de ejercitar 
por sí misma los derechos a los que tiene capacidad de goce”{6).

Es en esa línea que en nuestro país se han incorporado cambios normativos que permi
tan la inclusión y trato igualitario a las personas con discapacidad.

Uno de esos cambios es el contemplado en el artículo 699 del Código Civil modificado 
por la Ley N° 29973 -Ley General de Personas con Discapacidad-6 (7). Puntualmente, pode
mos señalar que hasta antes de la modificación el testamento cerrado debía ser otorgado por 
el testador de “su puño y letra” y firmado en cada una de las hojas que lo contiene. De lo que 
se desprende que las limitaciones para otorgar este tipo de testamento eran:

El desconocimiento de saber leer y escribir del otorgante (analfabetismo); y

La ceguera del testador. Este impedimento tenía que encontrarse presente AL 
M OM ENTO DE OTORGAR.

La ceguera, tal como estaba redactado el artículo 699, no debería entenderse como una 
verdadera limitación y, por ende, una nulidad del testamento cerrado cuando su redacción 
se hubiese hecho bajo el sistema braille.

El tenor del inciso 1 del artículo 699 (cuyo texto original se mantiene a la fecha) señalaba 
que basta que el documento sea firmado al final si “estuviera manuscrito por él (otorgante) 
mismo”. El texto no precisa el tipo de manuscrito, por lo que perfectamente podía entenderse 
que el ciego que utilice el sistema braille podía otorgar testamento cerrado.

No obstante este interpretación, que a nuestro parecer resultaba válida, la Ley N° 29973 
(en su primera disposición complementaria modificatoria) ha preferido legislar de manera 
explícita la capacidad para testar del que padece de ceguera zanjando cualquier tipo de con
troversia que se pudiese haber suscitado respecto a ello; es así que dispone que el testador que 
padece de discapacidad por deficiencia visual podrá otorgar testamento cerrado utilizando 
el sistema braille.

Agrega además, el nuevo texto del inciso 1 de este artículo 699, que junto al sistema 
braille podría ser utilizado “algún otro medio o formato alternativo de comunicación”.

Podemos definir a los sistemas aumentativos de comunicación como aquellos que com
plementan el lenguaje oral cuando, por sí solo, no es suficiente para entablar una comunica
ción efectiva con el entorno.

Mientras que en el caso de los sistemas alternativos de comunicación, sustituyen al len
guaje oral cuando este no es comprensible o está ausente.

El artículo 2 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad 
señala los tipos de comunicación.

(6) RUBIO CORREA, Marcial. El ser humano como persona natural. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cató- 
• lica del Perú, Lima, 1992, p. 150.

(7) Ley General de Personas con Discapacidad - Ley N° 29973, del año 2012, y sus modificatorias: Ley N° 30121 del 
año 2013; y Ley N° 30412, del año 2015.
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“Artículo 2 . Definiciones. A los fines de la presente Convención:

La comunicación incluirá los lenguajes, la visualización de textos, el Braille, la comu
nicación táctil, los macrotipos, los dispositivos multimedia de fácil acceso, así como el len
guaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los medios de voz digitalizada y otros 
modos, medios y formatos aumentativos o alternativos de comunicación, incluida la tecno
logía de la información y las comunicaciones de fácil acceso”.

Por otra parte, el artículo 21 de la misma Convención señala:

“Artículo 21. Libertad de expresión y de opinión de acceso a la información.
b) Aceptar y facilitar la utilización de la lengua de señas, el Braille, los modos, medios y for
matos aumentativos y alternativos de comunicación y todos los demás modos, medios y for
matos de comunicación accesibles que elijan las personas con discapacidad en sus relacio
nes oficiales.

No cabe ninguna duda de que el uso de las nuevas tecnologías está abriendo nuevas 
posibilidades que permitan una interacción y el desarrollo de habilidades de comunicación y 
lenguaje. En ese sentido, consideramos que queda abierta la posibilidad de ir incorporando 
los formatos alternativos de comunicación para las personas con discapacidad visual y de 
esta manera tener la posibilidad de evolucionar a una sociedad mucho más inclusiva y res
petuosa de sus derechos.

Finalmente, queremos solo precisar que, respecto al inciso 2  del artículo bajo comen
tario con relación a la necesidad de dos testigos hábiles que se encuentren presentes en la 
entrega del documento cerrado que contiene el testamento, el Decreto Legislativo N° 1384, 
del 3 de setiembre de 2018, ha derogado el inciso a) del artículo 56 del Decreto Legislativo 
N° 1049 -Decreto Legislativo del Notariado-, referente al impedimento para ser testigos.

Antes de la derogatoria producida por el Decreto Legislativo N° 1384, los sordos, cie
gos y mudos se encontraban impedidos para intervenir como testigos. Es a partir de este 
decreto legislativo que dicho impedimento ya no alcanza a las personas que padecen de sor
dera, ceguera o mudez.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Requisitos para la configuración de un testamento cerrado
Lo mismo ocurre con el testamento cerrado, cuyas formalidades esenciales están comempladas en el artículo 699 del Código 
Civil, que exige no solamente que el documento haya sido extendido y firmado en cada una de sus páginas por el testador
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y que sea colocado dentro de un sobre debidamente cerrado, de manera que no pueda ser extraído el testamento sin rotura o 
alteración de la cubierta y que el testador entregue personalmente al notario el referido documento cerrado, ante dos testigos 
hábiles, sino que también exige que el Notario extienda en la cubierta del testamento un acta en que conste su otorgamiento 
por el testador y su recepción por el notario, la cual firmarán el testador, los testigos y el notario, quien la transcribirá en 
su registro, firmándola las misma personas (Cas. N ° 2202-99-Lima).

Nulidad del testamento cerrado por no cumplir formalidades
El Código Sustantivo, en su artículo 811, sanciona con nulidad el testamento otorgado con defectos de forma y dispone que 
el testamento es nido de pleno derecho por defectos de forma si es infractorio de lo dispuesto en el artículo 695 o en su caso de 
los artículos 696, 699 y 707, salvo lo previsto en el artículo 697 (Cas. N ° 2202-99-Lima).
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Revocación del testamento cerrado por restitución

Artículo 700.- El testamento cerrado quedará en poder del notario. El testador puede 
pedirle, en cualquier tiempo, la restitución de este testamento, lo que hará el notario ante 
dos testigos, extendiendo en su registro un acta en que conste la entrega, la que firmarán  
el testador, los testigos y  el notario. Esta restitución produce la revocación del testamento 
cerrado, aunque el documento interno puede valer como testamento ológrafo si reúne los 
requisitos señalados en la primera parte del artícido 707°.

C oncordancias:
C.C. arto. 707, 802; D.Leg 1049 art.67

M iriam Correrá Muro

En el artículo bajo comentario encontramos regulados algunos aspectos posteriores al 
acto de otorgamiento del testamento cerrado. En efecto, este artículo norma lo referente a:

La conservación del testamento cerrado una vez que este ha sido otorgado.

La posibilidad que tiene el testador de solicitar la restitución del testamento y la
formalidad para este acto de devolución por parte del notario.

El efecto de revocación que entraña la restitución del testamento.

La validez que puede tener el documento interno como testamento ológrafo.

1. Conservación del testamento cerrado
Son diferentes las tendencias contempladas en las diversas legislaciones del Derecho 

Comparado, respecto a la conservación del testamento cerrado.

En nuestro derogado Código Civil de 1936 no existía norma expresa referida a la 
conservación del testamento cerrado. La única disposición que de alguna manera se rela
cionaba con dicho tema la encontramos en el artículo 697, que señalaba: “La persona que 
conserve un testamento cerrado... debe presentarlo al juez...”, lo cual implica que podía 
tratarse efectivamente de “cualquier” persona y no necesariamente del notario ante quien 
se otorgó. Al no existir norma expresa, una vez otorgado el testamento cerrado el testa
dor tenía la posibilidad - a  su elección- de conservarlo o de encomendarle la custodia del 
mismo a un tercero. Al elegir a un tercero, entendemos que este podía ser en consecuen
cia cualquier persona de confianza del testador, incluyendo al mismo notario ante quien 
se otorgó o incluso otro notario, sin que para dicha entrega en custodia existiera estable
cida formalidad alguna.

Cuando mencionamos que no se había dispuesto formalidad alguna, es preciso aclarar 
que nos estamos refiriendo al acto de entrega en custodia, ya que para el otorgamiento del 
testamento sí se encontraban previstas en el artículo 689 las solemnidades que dicho acto 
debía reunir. No obstante, si en el ejercicio de sus funciones un notario hubiera recibido un 
testamento en custodia, podría haber extendido un documento o acta a fin de dejar constan
cia escrita de dicho encargo, pero esta acta no formaría parte de su protocolo.

En la legislación española vigente, por ejemplo en el artículo 710 del Código Civil se 
establece que una vez autorizado el testamento cerrado, el notario lo entrega al testador.
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Sin embargo, en el artículo 711 del mismo Código español encontramos que se ofre
cen expresamente al testador tres posibilidades para la conservación del testamento cerrado, 
una vez que este ha sido otorgado:

Conservarlo en su poder.

Encomendar la custodia a una persona de su confianza.

Depositarlo en custodia del mismo notario ante quien se otorgó, en cuyo caso deben 
cumplirse además ciertas formalidades establecidas para esta entrega: el notario 
debe extender en su registro, ya sea al margen o a continuación del acta de otorga
miento, una constancia de que el testamento queda en su poder, entregando a la 
vez al testador el recibo correspondiente. En este caso, se trata de una constancia 
que sí forma parte del protocolo del notario, pues se extiende al margen o a con
tinuación del acta de otorgamiento del testamento.

La legislación española deja así al libre albedrío del testador, la decisión de elegir a quién 
entrega el testamento cerrado una vez cumplido el acto de otorgamiento ante el notario.

A diferencia del Código Civil de 1936 y del Código Civil español, nuestro Código Civil 
vigente no admite posibilidades diversas para la conservación del testamento cerrado, ya que 
establece taxativamente que este queda en poder del notario. ¿De qué notario?, pues de aquel 
ante quien se otorgó. Queda así eliminada cualquier otra posibilidad respecto a su conservación.

La constancia de esta recepción por parte del notario, aparece en la misma acta que 
este extiende en el acto del otorgamiento. Así lo dispone el inciso 3) del artículo 699, cuando 
señala que el notario extenderá en la cubierta del testamento un acta en que conste su otor
gamiento por parte del testador y su recepción por el notario, la misma que transcribirá en 
su registro. Al estar transcrita en su registro, esta acta forma parte del protocolo notarial y 
constituye un instrumento público protocolar.

Esta disposición definitivamente ofrece mayor garantía para la ubicación del docu
mento como tal, ya que conocida la existencia del testamento cerrado y el notario ante quien 
se otorgó, se sabe también quién conserva en su poder dicho instrumento. Al establecerse 
que sea el mismo notario quien conserve el testamento, se asegura también cualquier riesgo 
de pérdida, sustracción u ocultamiento del mismo, hechos que sí podrían darse en cualquier 
otro supuesto.

Sin embargo, salvo la disposición contenida en el primer párrafo del artículo 701 de 
la cual también nos ocuparemos, nuestro Código no establece mayores condiciones para la 
conservación del documento, dependiendo estas únicamente de la diligencia y cuidado que 
tenga a bien observar el propio notario.

Más adelante mencionaremos algunas obligaciones que debe cumplir el notario y que 
le dan cierta publicidad al otorgamiento del testamento cerrado.

2 . Restitución del testamento cerrado y  formalidades 
para este acto

La norma establece que el testador puede pedir al notario en cualquier tiempo la resti
tución del testamento.

Para este acto es importante resaltar algunos aspectos, como son la capacidad del testa- 
1 5 5  dor y el carácter personal de este pedido.
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Se entiende que en el momento que el testador pide esta restitución, debe estar en capa
cidad de hacerlo, es decir tiene que encontrarse en pleno goce de las facultades que le permi
tan manifestar esta voluntad y discernir sobre los alcances de este acto.

Por otra parte, debemos también mencionar el carácter personal de este pedido. El tér
mino “restituir” significa devolver una cosa a quien la tenía antes. En nuestro caso, quien 
hace entrega del testamento cerrado al notario es el testador en forma personal, por lo que la 
restitución implica la devolución de dicho documento al testador y única y exclusivamente 
a él mismo.

Nuestro ordenamiento jurídico consagra el otorgamiento de testamento como un acto 
personalísimo. Así como el artículo 690 de nuestro Código Civil establece que no puede 
otorgarse poder a otro para testar, tampoco podría otorgarse poder para que otro reciba en 
devolución el testamento cerrado; más aún cuando este acto de restitución por parte del nota
rio —a solicitud del testador- produce la revocación del testamento, revocación que también 
constituye un acto personalísimo.

En cuanto a las formalidades para la restitución, encontramos dos puntos resaltantes: 
la presencia de testigos y la elaboración de un acta.

El artículo 700 dispone que la restitución debe efectuarla el notario ante dos testigos. 
Si bien es cierto cuando esta norma se refiere a los dos testigos, no utiliza la expresión “tes
tigos hábiles” -que sí aparece en forma expresa en el inciso 1) del artículo 696 y en el inciso 
2 ) del artículo 699- entendemos que la intención del legislador es que las personas que pre
sencien el acto de devolución del testamento deben estar habilitadas para actuar como tes
tigos testamentarios, es decir, no estar incursas dentro de los impedimentos señalados en el 
artículo 705 del mismo Código. Confirmamos esta interpretación, por cuanto estamos den
tro del Título que regula las Formalidades de los Testamentos (Título II), y dentro de este 
se encuentra el Capítulo de los Impedimentos del Notario y de los Testigos Testamentarios 
(Capítulo Cuarto) que son de aplicación para todo lo referente a la Sucesión Testamentaria.

También la norma establece como formalidad para la restitución que el notario extienda 
en su registro un acta en la que conste la entrega al testador, la misma que deberá ser firmada 
por este, los dos testigos y el notario.

Los notarios en el ejercicio de sus funciones llevan diversos registros que conforman el 
protocolo notarial. Entre ellos está el Registro de Testamentos que de conformidad con lo 
establecido en la Ley del Notariado (artículo 67), debe ser llevado en “forma directa” por el 
notario. Es en este registro en el que se extiende el acta de restitución del testamento que, al 
igual que el acta de otorgamiento y recepción del testamento cerrado, constituye un instru
mento público que forma parte del protocolo notarial.

Los instrumentos públicos protocolares se extienden uno a continuación del otro, obser
vando un estricto orden cronológico, debiendo ser fechados y consignándose el número que 
les corresponde en forma sucesiva. En el caso de los testamentos por escritura pública, estos 
se extienden en forma manuscrita por el mismo notario; pero esta obligación no rige para el 
caso de las actas de otorgamiento o de restitución de los testamentos cerrados, para las cua
les puede el notario optar por la forma manuscrita o por cualquier medio de impresión que 
asegure su permanencia.

La Ley del Notariado señala que cuando el notario autoriza el otorgamiento de un tes
tamento, tiene la obligación de comunicarlo al Colegio de Notarios, remitiendo dentro de
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los primeros ocho días de cada mes, una relación de los testamentos (por escritura pública y 
cerrados) que hayan sido extendidos en el mes anterior.

Asimismo, el notario debe solicitar la inscripción de dichos actos ante los Registros Públi
cos, para lo cual y tratándose del testamento cerrado, debe cursar al Registro de Testamen
tos que corresponda una copia literal del acta de otorgamiento y recepción transcrita en su 
registro. De igual manera debe proceder tratándose de la revocatoria del testamento cerrado, 
para lo cual transcribirá el acta en la que conste la restitución al testador, con la indicación 
de la foja donde corre, a fin de que dicho acto sea también inscrito en el Registro de Testa
mentos de la oficina registral que corresponda.

De conformidad con el artículo 2040 del Código Civil, las inscripciones de estos actos 
se realizan en el registro del domicilio del testador.

3. Revocación del testamento cerrado por restitución
La restitución del testamento cerrado produce la revocación del mismo.

Los testamentos tienen como característica fundamental la de ser revocables, ya que las 
disposiciones contenidas en ellos constituyen la manifestación de la última voluntad final del 
testador, y este podría en cualquier tiempo dejarlas sin efecto.

Es un derecho irrenunciable la posibilidad que tiene el testador de revocar en cualquier 
momento sus disposiciones testamentarias.

La revocación es un acto jurídico que deja sin efecto otro anterior por la voluntad del otor
gante. Pero esta voluntad del otorgante puede manifestarse en forma expresa o en forma tácita.

La revocación expresa del testamento está regulada en el artículo 799, que indica que 
solo puede ser hecha por otro testamento, cualquiera sea su forma. Es una manifestación 
expresa de la voluntad de revocar y se otorga en forma escrita.

Sin embargo, la revocación a que se refiere el artículo 700 constituye una revocación 
tácita, ya que la voluntad del testador se infiere de un acto realizado por él, cual es el pedido 
de restitución del testamento cerrado.

Este pedido de restitución podría ser expresado de manera escrita u oral, pero lo que 
produce la revocación es el acto de retirar el testamento cerrado de la custodia del notario. 
Por ello sostenemos que se trata de una revocación no expresa sino tácita.

El Código en su artículo 802 repite expresamente esta misma norma, cuando señala 
que el testamento cerrado queda revocado si el testador lo retira de la custodia del notario.

¿Pero qué es lo que el testador estaría revocando en sí? El testador al solicitar la restitu
ción está revocando el testamento otorgado bajo la formalidad de cerrado, pero -como vere
mos más adelante- el documento interno no necesariamente deja de valer como otra clase 
de testamento.

El efecto de revocación que produce la restitución, no es el único caso de revocación 
tácita que podría presentarse; existen adicionalmente otros casos en los que la voluntad de revo
car las disposiciones testamentarias, se infiere de algún acto realizado por el mismo testador.

Cabe acotar que esta disposición del artículo 700 regula la revocación tácita del testamento 
cerrado que, otorgado bajo el imperio de este Código, se encuentra en custodia del notario.
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Pero también tenemos normada la revocación tácita del testamento cerrado otorgado 
bajo el régimen anterior a este Código y la encontramos en el artículo 2118. En estos casos 
se dispone que cuando el testamento cerrado se encuentra en poder del testador o de otra 
persona, se considera revocado si es que el testador lo abre, rompe, destruye o inutiliza. Sin 
embargo, esta inferencia de la voluntad del testador es muy relativa, ya que si el testamento 
cerrado se encontraba en poder de otra persona, cómo puede conocerse si efectivamente fue 
el mismo testador quien abrió, rompió, destruyó o inutilizó el documento. Lo único que 
podríamos concluir es que al ya no encontrarse cerrado el sobre o íntegro el documento, el 
testamento cerrado pierde valor como tal, pero ello a nuestro entender no constituye propia
mente una revocación.

Retornando a nuestro artículo 700, queda solo señalar que en cumplimiento de lo dis
puesto en los artículos 1 y 2 del Regia nento del Registro de Testamentos y en el inciso 3) 
del artículo 2039 del Código Civil, la re rocación del testamento cerrado por restitución debe 
también ser inscrita en el Registro de Testamentos del domicilio del testador.

4. Validez del documento interno como testamento ológrafo
Si bien es cierto la restitución implica la revocación del testamento cerrado como tal, 

nuestra ley le atribuye al documento interno la validez como testamento ológrafo siempre y 
cuando se den ciertas condiciones.

En el otorgamiento del testamento cerrado se encuentran diferenciadas dos clases de 
documentos: el documento público y el documento privado.

El documento público lo constituye el acta de otorgamiento y recepción que extiende el 
notario en el sobre y que transcribe en su Registro de Testamentos. Como ya mencionamos, 
esta acta transcrita en su registro constituye un instrumento público protocolar.

El documento privado lo constituye el pliego interno que está dentro del sobre cerrado 
que el testador entrega al notario, manifestándole que contiene su testamento. El contenido 
de este documento no es de conocimiento público ya que es redactado por el mismo testador 
en forma privada, pero debe reunir ciertos requisitos señalados en la ley y que son comunes a 
todos los testamentos, así como formalidades especiales de acuerdo con su clase.

Este documento interno cuando es restituido al testador, puede conservar la validez 
de testamento, pero ya bajo la forma de ológrafo, siempre y cuando reúna ciertos requisitos.

Estos requisitos los podemos agrupar en dos clases de formalidades. Las formalidades 
comunes a todo testamento, que son la forma escrita, la fecha del otorgamiento, el nombre 
del testador y su firma. Y las formalidades especiales para el testamento ológrafo que están 
señaladas en el artículo 707 al que nos remite la norma: debe estar totalmente escrito, fechado 
y firmado por el propio testador.

Se debe tratar en consecuencia de un documento manuscrito por el mismo testador, 
lo cual se probará mediante una pericia grafotécnica en la oportunidad en que se efectúe la 
comprobación judicial para la posterior protocolización del testamento.

Esta validez del documento interno como testamento ológrafo vuelve a ser contemplada 
expresamente también en el artículo 803 del Código.

Como hemos analizado en estos comentarios al artículo 700, nuestro Código ha cui
dado en regular algunos aspectos muy importantes referidos a ciertos actos posteriores al otor
gamiento mismo del testamento cerrado ante el notario.
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Custodia y presentación judicial 
del testamento cerrado

Artículo 701.- El notario bajo cuya custodia queda el testamento cerrado, lo conservará 
con las seguridades necesarias hasta que, después de muerto el testador, el juez competente, 
a solicitud de parte interesada que acredite la muerte del testador y  la existencia del tes
tamento, ordene a l notario la presentación de este último. La resolución del juez compe
tente se hará con citación de los presuntos herederos o legatarios.

Concordancias:
C.C. art. 2119; C.P.C. art. 817 y ss.; Ley 26662 art. 36; D.Leg. 1049, art. 82, 145.

Miriam Corbera Muro

En este artículo encontramos reguladas algunas obligaciones del notario para la custodia 
y posterior entrega del testamento cerrado, así como los requisitos que deben cumplirse para 
que la autoridad competente ordene la presentación de dicho testamento para su apertura.

Con relación a las obligaciones del notario durante la custodia del testamento cerrado, 
nuestro Código se refiere en forma muy genérica que aquel debe conservarlo con las “segu
ridades necesarias”.

Entendemos que esta obligación por parte del notario implica tomar todas las provi
dencias necesarias para conservar adecuadamente el documento, evitando los riesgos de pér
dida, deterioro o destrucción. El notario debe poner pues, toda la diligencia y cuidado que 
amerita la trascendencia del documento bajo custodia, ya que en él se encuentran contenidas 
las disposiciones que regularán la sucesión de una persona, el testador.

Cabe recordar que, al tratarse de un testamento cerrado, las disposiciones conteni
das en él guardan una calidad de “secretas” y en caso de pérdida o destrucción no habría 
manera ni elementos para poder ser reproducidas, conocidas y menos aún ejecutadas, cau
sando así un grave perjuicio a todos los interesados. Igualmente se ocasionaría un grave 
perjuicio en caso de deterioro del documento, ya que si se advierte que el deterioro del 
sobre podría haber permitido el cambio del documento interno, el testamento solo podría 
valer como ológrafo si es que reúne los requisitos de estar escrito, fechado y firmado por 
el propio testador.

Pero si el deterioro no solo comprende el sobre sino también el documento interno, de 
manera tal que no se conservara intacto o en condiciones apropiadas para su lectura, enton
ces dejaría de tener valor como testamento.

En cualquiera de estos supuestos, el notario respondería por los daños y perjuicios oca
sionados, salvo que el deterioro, pérdida o destrucción hubieren sobrevenido sin culpa de su 
parte, por caso fortuito o fuerza mayor.

La Ley del Notariado en su artículo 145, señala expresamente que el notario responde 
civil y penalmente, de los daños y perjuicios que, por dolo o culpa, ocasione a las partes o 
terceros en el ejercicio de su función.

Es pertinente mencionar que el notario, adicionalmente a la diligencia que debe poner 
en la conservación del testamento cerrado, tiene otras obligaciones que cumplir durante la 
custodia del mismo.
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Estas obligaciones a las que nos referimos, están constituidas por la reserva que el nota
rio debe observar respecto de la existencia y contenido de los testamentos ante él otorgados, 
sea que se trate de testamentos abiertos (por escritura pública) o cerrados.

En efecto, la Ley del Notariado establece una prohibición al notario para informar o 
manifestar la existencia de los testamentos mientras viva el testador. El notario solo puede 
dar información o manifestación si se le acredita la muerte del testador, mediante la presen
tación de la respectiva partida de defunción.

El artículo 82 de la Ley del Notariado, establece la obligación que tiene el notario de 
expedir traslados (testimonios, boletas y partes) de los instrumentos públicos notariales que 
hubiera autorizado, a quien se lo solicite; igual obligación le impone el artículo 93, para mani
festar el contenido de los documentos de su archivo a cuantos tengan interés. Sin embargo, 
estas obligaciones no rigen para el caso de los testamentos que hubiera autorizado.

En vida del testador, el notario -tratándose de testamentos cerrados- solo puede entre
gar una copia certificada del acta respectiva al mismo testador.

Cuando en el análisis del artículo 700 de este Código, mencionamos la obligación que 
tiene el notario de solicitar la inscripción del testamento, nos estábamos refiriendo única
mente a la inscripción del acto mismo de otorgamiento, mas no así de su contenido. El con
tenido de un testamento solo se hace público a la muerte del testador.

¿Cómo se procede? Tratándose de testamentos por escritura pública, cuando fallece el 
testador y una vez presentada la partida de defunción respectiva, el notario procede a repro
ducir íntegramente el contenido del mismo y cursa un parte al Registro de Testamentos, soli
citando la “ampliación del testamento”.

Tratándose de testamentos cerrados, la inscripción de la “ampliación del testamento” 
solo procede cuando este ha sido ya debidamente comprobado y se encuentra protocoli
zado notarialmente. Es entonces que el notario cursa un parte reproduciendo el testamento 
y las demás piezas del expediente que sean pertinentes, a fin de proceder a la inscripción 
de su contenido.

Se denomina “ampliación del testamento” a la inscripción que se efectúa en el Registro 
de Testamentos, respecto del contenido íntegro de las disposiciones testamentarias; ya que el 
registrador amplía el asiento inicial, indicando el nombre de los herederos, legatarios, alba- 
cea y demás actos de disposición otorgados por el testador. Este acto de inscripción -como 
hemos mencionado- solo procede a la muerte del testador y previa presentación de la partida 
de defunción que acredite el hecho.

Es entonces -cuando se acredita la muerte del testador- que el notario puede extender 
a favor de terceros, testimonios o reproducciones del testamento por escritura pública o del 
acta de otorgamiento del testamento cerrado. Una vez protocolizado el testamento cerrado, 
podrá también expedir los testimonios o reproducciones que se le soliciten del mismo.

Nos hemos referido así a algunas de las obligaciones que tiene el notario para la conser
vación del testamento cerrado y mientras este se encuentre bajo su custodia. Hemos mencio
nado también otras obligaciones inmediatamente posteriores al fallecimiento del testador, 
como es el caso de las inscripciones y del otorgamiento de reproducciones a favor de terceros.

Nos corresponde ahora señalar cuándo y cómo culmina esta custodia por parte del nota
rio. El artículo 701 establece que, fallecido el testador, el juez competente ordenará al notario
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la presentación del testamento cerrado. Es con esta presentación del testamento ante el juez 
que culminará la custodia del mismo por parte del notario.

La orden la expide el juez a solicitud de parte interesada que haya acreditado la muerte 
del testador y la existencia del testamento cerrado. Sin embargo y con relación a este punto, 
es preciso aclarar que si bien es cierto el Código solo hace referencia al “juez competente”, a 
la fecha esta facultad también la tienen los notarios.

El artículo 749 del Código Procesal Civil establece qué asuntos se tramitan por la vía 
del proceso no contencioso y menciona entre ellos la Comprobación de Testamentos, que 
incluye a los cerrados, ológrafos, marítimos y militares.

En el artículo 750 encontramos regulada la competencia para conocer de estos pro
cesos no contenciosos, señalando que son competentes los jueces civiles y los jueces de paz 
letrados, salvo los casos en que la ley atribuye su conocimiento a los notarios u otros órga
nos jurisdiccionales.

Y tenemos precisamente en este caso, la Ley N° 26662 del 22 de setiembre de 1996, 
que otorgó competencia a los notarios para actuar en ciertos asuntos no contenciosos, entre 
ellos la Comprobación de Testamentos, pero esta facultad está referida únicamente a los tes
tamentos cerrados.

Efectuada la aclaración, tenemos entonces que la orden para presentar el testamento la 
podrá emitir -según corresponda- el juez o el notario ante quien se inició el procedimiento 
de comprobación del testamento.

En el presente análisis no nos vamos a referir a todo el procedimiento en sí, ya que enten
demos que este será desarrollado en detalle cuando se comente el artículo 702. Sin embargo 
y ya que el artículo 701 los menciona, sí corresponde desarrollar brevemente algunos temas 
relacionados con el inicio de este proceso.

El inicio de este procedimiento se efectúa a solicitud de parte interesada que acredite 
la muerte del testador y la existencia del testamento. Respecto a la parte interesada, nuestra 
legislación ha cuidado en señalar expresamente quiénes pueden solicitar la comprobación del 
testamento cerrado. Concordando el artículo 35 de la Ley N° 26662 -Ley de Competencia 
Notarial en Asuntos No Contenciosos-y el artículo 817 del Código Procesal Civil, tenemos 
que la solicitud la pueden presentar:

Quien por su vínculo familiar con el causante se considere heredero forzoso o legal.

Quien se considere instituido heredero voluntario o legatario.

Quien sea acreedor del testador o del presunto sucesor.

¿Ante quién se presenta esta solicitud? Ya vimos que los interesados podrán recurrir 
indistintamente al Poder Judicial o a los notarios para solicitar la comprobación de un tes
tamento cerrado.

Los requisitos de la solicitud están señalados en el artículo 818 del Código Procesal 
Civil y en el artículo 36 de la Ley N° 26662. Entre estos requisitos tenemos dos que men
ciona el artículo 701 del Código Civil: acreditar la muerte del testador y la existencia del tes
tamento cerrado.
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La muerte del testador se acredita con la presentación de la partida de defunción corres
pondiente. Pero también podría tratarse de una declaración de muerte presunta, en cuyo caso 
tendría que presentarse la respectiva resolución judicial. En el artículo 63 del Código Civil 
tenemos los casos en los que procede declarar la muerte presunta.

Respecto a la existencia del testamento cerrado, esta se puede acreditar con:

Copia certificada del acta notarial de otorgamiento y recepción expedida por el 
notario que lo autorizó.

Certificación de existencia emitida por el notario que tiene el testamento bajo su 
custodia.

Y aun cuando la ley no lo menciona, la existencia del testamento cerrado también podría 
acreditarse con una certificación expedida por el Registro de Testamentos en el que se inscri
bió. Es preciso mencionar en este punto que, de conformidad con el artículo 15 del Regla
mento del Registro de Testamentos, está prohibido otorgar certificados referentes a inscrip
ciones en este Registro mientras no se produzca el fallecimiento del testador. Esta es una res
tricción a la publicidad a que están obligados los Registros Públicos.

En el artículo 127 del Reglamento General de los Registros Públicos se norma lo refe
rente a los documentos e información que brinda el Registro, encontrando en el artículo 128 
una prohibición de mantener en reserva la información contenida en el archivo registral. Sin 
embargo, el mismo artículo 128 señala que se exceptúan las prohibiciones expresamente esta
blecidas en otras disposiciones. Tenemos aquí una excepción expresa a esta publicidad irres
tricta: la prohibición contenida en el artículo 15 del Reglamento del Registro de Testamen
tos. En consecuencia, ocurrido el fallecimiento del testador, el responsable del Registro de 
Testamentos podrá expedir certificados que acrediten la existencia del testamento cerrado, 
documento que también podría anexarse a la solicitud de comprobación de dicho testamento.

Tenemos entonces que, presentada la solicitud y acreditado estos dos hechos: el falle
cimiento del testador y la existencia del testamento cerrado, el juez o el notario ordenarán 
la presentación del testamento cerrado. Esta orden se dictará con citación de los presuntos 
herederos o legatarios.

Se ordena la presentación del testamento cerrado para proceder a la apertura del sobre 
y examinar el cumplimiento de las formalidades del testamento como tal, para su posterior 
protocolización notarial.

Todas estas disposiciones del artículo 701 se refieren especialmente a aquellos testamen
tos cerrados otorgados bajo el imperio de este Código, pero tenemos otros casos como son los 
de aquellos testamentos otorgados según el Código Civil de 1936 y en los que el testamento 
no se encuentra bajo custodia del notario. Para estos casos rige lo dispuesto en el artículo 2119 
del Código Civil, que establece la obligación que tiene cualquier persona de entregar al juez 
competente, el testamento cerrado que se encuentre en su poder, entrega que debe efectuarla 
dentro de los treinta días de tener conocimiento de la muerte del testador.

Como se puede apreciar de estas breves referencias al procedimiento de comprobación 
de testamento cerrado, el testamento por escritura pública ofrece una notable ventaja frente 
a aquel, ya que una vez fallecido el testador es de ejecución inmediata, mientras que en el tes
tamento cerrado se requiere de todo un procedimiento para poder ser finalmente protocoli
zado y recién entonces ejecutable.
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Artículo 702.- Presentado el testamento cerrado, el juez, con citación de las personas 
indicadas en el artículo 701, procederá de conformidad con el Código de Procedimien
tos Civiles. (*)

Concordancias:
C.C. arts. 701, 710; C.P.C. arts. 749 inc. 8), 817 y ss.; Ley 26662 arts. 1 inc. 5), 35, 36, 37

Jorge Velarde Sussoni

El artículo 701 del Código Civil constituye parte del grupo normativo también inte
grado por el artículo 702 del mismo cuerpo de leyes. En efecto, este dispositivo legal nos 
remite a aquel cuando sanciona que se deben citar a las personas en él referidas. Estas son el 
notario, la persona interesada, es decir quien formula la petición de comprobación, los pre
suntos herederos, y los presuntos legatarios.

El Código de Procedimientos Civiles al cual hace referencia el Código Civil, estuvo 
vigente desde 1912 hasta el año 1993. Fue aprobado por la Ley N° 1310, cuyas modificacio
nes más importantes se produjeron a través del Decreto Ley N° 21773, la Ley N° 23613, y 
el Decreto Legislativo N° 127. Este cuerpo de normas legales adjetivas reguló en su Sección 
Tercera, Procedimientos No Contenciosos, Título IV, el procedimiento a seguir para la aper
tura de testamentos cerrados. Los artículos fueron desde el 1228 hasta el 1242.

A través del Decreto Legislativo N° 768 se promulgó el actual Código Procesal Civil, 
el cual entró en vigencia a partir del 28 de julio del año 1993.

Mediante la Ley N° 26662, se aprobó la Ley de Competencia Notarial en Asuntos No 
Contenciosos que en su artículo 1 sanciona lo siguiente:

“Artículo 1- Asuntos No Contenciosos.- Los interesados pueden recurrir indistintamente 
ante autoridad judicial o ante notario para tramitar según corresponda los siguientes asuntos:
1. Rectificación de partidas;
2. Adopción de personas capaces;
3. Patrimonio familiar;
4. Inventarios;
5. Comprobación de testamentos cerrados;
6. Sucesión intestada.
7. Separación convencional y divorcio ulterior conforme a la ley de la materia.
8. Reconocimiento de unión de hecho.
9. Convocatoria a junta obligatoria anual.
10. Convocatoria a junta general.
11. Designación de apoyo para personas adultas mayores que tengan calidad de pensionis

tas o beneficiarios de la Ley N° 29625, Ley de devolución de dinero del Fondo Nacional

Apertura del testamento

(*) Véanse los artículos 749 inc. 8) y 817 ss. del T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N° 768), aprobado por R.M. 
166 N° 010-93-JUS del 23/04/1993.
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de Vivienda (FONAVI) a los trabajadores que contribuyeron al mismo, o para los bene
ficiarios o usuarios de programas nacionales de asistencia no contributivos”.

El proceso no contencioso indicado en el inciso 7 fue incorporado por la Ley N° 29227; 
los procesos señalados en los incisos 8, 9 y 10 fueron incorporados por la Ley N° 29560 y el 
proceso regulado en el inciso 11 se incorporó mediante el Decreto Legislativo N° 1310, modi
ficado por el Decreto Legislativo N° 1417. De otro lado, mediante las Leyes N°s 27157 y 27333 
se adicionaron como procedimientos no contenciosos de conocimiento notarial, la prescrip
ción adquisitiva de dominio y la formación de títulos supletorios, regulados por las mismas.

En lo que corresponde al ámbito sucesorio, la Ley N° 26662 sancionó lo siguiente:

1) Declaró al juez competente para la comprobación de testamentos cerrados.
2) Estableció que las normas procesales a seguir en la vía judicial eran las estableci

das en el Código Procesal Civil.
3) Otorgó competencia a los notarios para comprobar testamentos cerrados.
4) Fijó las normas procesales que debían seguir los notarios en los procesos de com

probación de testamentos cerrados que les sometieren a su consideración.

1. Funcionario competente para la comprobación 
de testamentos cerrados

Tema importante de evaluación es el relacionado a quienes se consideran funcionarios 
competentes para conocer de las comprobaciones de los testamentos cerrados.

El primero de ellos está referido en el artículo 2 de la Ley N° 26662, que sanciona que los 
jueces de paz letrados son competentes para conocer comprobaciones de testamentos cerrados.

Existen dos clases de jueces de paz. Los letrados y los no letrados, cuya existencia está 
regulada en el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial, aprobado por 
el Decreto Supremo N° 017-93-JUS(1). La comprobación de testamentos cerrados en el Poder 
Judicial solo puede llevarse a cabo ante el juez de paz letrado.

En cuanto a la vía notarial concierne, únicamente pueden conocer de asuntos no conten
ciosos, y específicamente de comprobación de testamentos cerrados, los notarios que posean 
título de abogado®. Si bien en la actualidad los notarios deben ser necesariamente abogados®, 1 2 3

(1) Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial
Título I, Organos Jurisdiccionales, Capítulo VI, Juzgados de Paz Letrados, Especialidades:
Artículo 54.- Hay Juzgados de Paz Letrados para conocer asuntos civiles, penales y laborales en los Distritos que 
solos o unidos a otros, alcancen los volúmenes demográficos rurales y urbanos y reúnan los requisitos que establez
ca el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial. La sede del Juzgado es determinada por el Consejo Ejecutivo Distrital 
respectivo.
Título I, Organos Jurisdiccionales, Capítulo VII, Juzgados de Paz, Establecimiento y número:
Artículo 61.- La Justicia de Paz es un órgano jurisdiccional del Poder Judicial cuya ubicación jerárquica se encuen
tra establecida por el artículo 26 de la presente Ley Orgánica. La elección, atribuciones, deberes, derechos y demás 
aspectos vinculados a esta institución, son regulados por la ley especial de la materia.

(2) Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos:
Artículo 3-- Actuación Notarial.- La actuación notarial en los asuntos señalados en el artículo 1, se sujeta a las 
normas que establece la presente ley, y supletoriamente a la Ley del Notariado y al Código Procesal Civil. Solo 
podrán intervenir en procesos no contenciosos, los notarios que posean título de abogado.

(3) Decreto Legislativo N° 1049, Decreto Legislativo del Notariado
Artículo 10.- Para postular al cargo de Notario se requiere:... b) Ser abogado, con una antigüedad no menor de 
cinco años. 167



ART. 702 DERECHO DE SUCESIONES

sin embargo no se debe dejar de lado que la anterior Ley del Notariado, aprobada por la Ley 
N° 1510 de fecha 15 de diciembre de 1911(4) 5, permitía que ante la ausencia de abogados en una 
ubicación geográfica determinada, personas notables podían ser nombradas notarios. Con la 
dación de la anterior Ley del Notariado, a través del Decreto Ley N° 26002, así como con la 
actual aprobado mediante el Decreto Legislativo N° 1049, si bien se exige que para postular 
al cargo de notario el opositor o postulante debe necesariamente ser abogado, sin embargo 
no se dispuso que quienes ejercían la función notarial y no eran abogados, dejaren de ejercer 
la función. Por ello en la actualidad existen notarios letrados y no letrados. Solo los letrados 
pueden conocer comprobación de testamentos cerrados.

Aparentemente de acuerdo con el texto legal, los únicos funcionarios competentes para 
conocer procesos de comprobación de testamentos cerrados serían los jueces de paz letrados y 
los notarios letrados. Pero, ¿existe algún otro funcionario letrado con facultad fedante similar 
a la notarial? Sí existe, y es el cónsul. Los cónsules ejercen la representación oficial del Perú 
en el extranjero, y pueden o no ser abogados. Entonces, si fueren abogados ¿estarían faculta
dos a realizar procesos de acuerdo con lo prescrito por la Ley N° 26662?

El anterior Reglamento Consular del Perú, aprobado por el Decreto Supremo 
N° 0002-79-RE, de fecha 17 de enero de 1979, y que fuera modificado por el Decreto Supremo 
N° 00004-85-RE, de fecha 12 de marzo de 1985, en su Título X Funciones Notariales, Capí
tulo LV, Registro de Instrumentos Públicos, artículo 515, establecía lo siguiente: “Los fun
cionarios consulares tienen fe pública y se hallan capacitados, dentro de la jurisdicción de la 
oficina a su cargo, para autorizar los actos y contratos que se otorguen ante ellos y que estén 
destinados a producir efectos jurídicos en el territorio nacional o fuera de él, conforme a la 
legislación nacional y si lo permiten los acuerdos, usos y costumbres internacionales, y a falta 
de estos, que no se opongan a las leyes y reglamentos del Estado receptor”, y en su artículo 
516 disponía que: “La función notarial no será ejercida en ningún caso por los empleados 
consulares de la oficina consular”.

Como puede apreciarse en ninguno de los dos artículos citados se señalaba que los cón
sules son notarios, pero sí se establecía que tenían facultad fedante y que ejercían algunas 
funciones notariales.

Si el cónsul ejerce alguna de las funciones notariales y adicionalmente es abogado, ¿podría 
entonces llevar a cabo la comprobación de testamentos cerrados? Más aún, si el citado Regla
mento Consular en su artículo 547 facultaba a los cónsules expresamente a extender testa
mentos públicos y autorizar testamentos cerrados, debiendo custodiar estos últimos. Pero el 
propio texto legal contenía una gran diferencia, lógica por ubicación territorial, estableciendo 
que cuando se comprueben testamentos cerrados y el juez cite al cónsul que custodiaba el 
sobre que contenía el mismo, el testamento cerrado debía remitirse a la Dirección de Asun
tos Consulares del Ministerio de Relaciones Exteriores, debiendo su Director acudir ante 
el juez que lleva a cabo la comprobación®. Más aún, en todo momento dicho Reglamento

(4) Ley 1510 (derogada) primera Ley del Notariado:
Artículo 4.- Para ser Notario se requiere: 1) Ser abogado, doctor o bachiller en Jurisprudencia.
Artículo 5.- En defecto de abogados, doctores y bachilleres, podrá ser nombrado Notario, el individuo que reúna 
las cualidades exigidas en los cuatro últimos incisos del artículo anterior.

(5) Decreto Supremo 0002-79-RE (17 de enero del 1979), modificado por el Decreto Supremo 0004-85-RE (12 de 
marzo de 1985), derogado Reglamento Consular el Perú, Capítulo LVI, Testamentos:
Artículo 547.- Los funcionarios consulares pueden extender testamentos públicos y autorizar testamentos cerra- 

168 dos. Cuando se autorice un testamento cerrado, deberá transcribirse el contenido de la cubierta en el Registro,
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Consular hacía referencia al funcionario consular que ejercía función de cónsul. Entonces 
no nos encontramos frente a un notario, sino frente a un funcionario que ejerce funciones 
notariales. Lo cual es totalmente diferente. Configurando ello la razón fundamental por la 
cual los cónsules no pueden conocer de los procesos no contenciosos regulados por la Ley N° 
26662, ya que no son notarios; solo ejercen algunas funciones notariales, porque por excep
ción han sido facultados expresamente para ello.

Es principio de Derecho que la norma de excepción solo regula una situación especial 
determinada, no pudiendo pretenderse que la excepción concentre por extensión normas 
generales. Si a ello le adicionamos la dificultad de cumplir con el procedimiento establecido 
en el propio texto legal, tales como publicaciones en los diarios así como de recibir en los pla
zos establecidos las oposiciones, entonces nos encontramos imposibilidades fácticas que difi
cultarían la salvaguarda de los derechos de quienes podrían tener legítimo interés. Lo cual 
refuerza aún más esta opinión.

La competencia no se evalúa únicamente en relación con la individualización del fun
cionario que se encuentra en facultad para conocer de una solicitud o petición. Jurisdiccio
nalmente, la competencia se evalúa en razón del territorio, materia, cuantía, grado y turno.

Por lo demás, el nuevo Reglamento Consular del Perú, aprobado mediante el Decreto 
Supremo N° 76-2005-RE, elimina toda discusión sobre el particular, al establecer en su 
artículo 433 que “Los funcionarios consulares, en el desempeño de sus funciones, están facul
tados para ejercer funciones notariales y como tales pueden dar fe pública de hechos, actos y 
de contratos que se celebren ante ellos, y que estén destinados a producir efectos jurídicos en 
territorio nacional o fuera de él, conforme a la legislación nacional, ciñéndose estrictamente 
a las normas legales sobre la materia, especialmente a la Ley del Notariado. (...) Los funcio
narios consulares, en su función notarial, no tienen competencia para tramitar los asuntos a 
que se refiere el artículo 1 de la Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos”.

En cuanto al Poder Judicial concierne, la comprobación de testamentos cerrados 
corresponde a los jueces de Paz Letrados, tal como lo sanciona el artículo 2 de la Ley 
N° 26662(6). Pero ¿qué juez de Paz Letrado es el competente para conocer de estos procesos? 
Por materia territorial el juez competente es el del lugar donde tuvo el causante su último 
domicilio en el país, siendo dicha competencia improrrogable, tal como lo dispone el artículo 
19 del Código Procesal Civil(7).

que firmarán el testador, los testigos y el funcionario. El testamento cerrado quedará en poder del funcionario. El 
testador puede pedirle, en cualquier tiempo, la restitución de este testamento, lo que hará el funcionario ante dos 
testigos, extendiendo en su registro un acta en que conste la entrega, la que firmarán el testador, los testigos y el 
funcionario. El funcionario bajo cuya custodia queda el testamento cerrado, lo conservará con las seguridades ne
cesarias hasta que, después de fallecido el testador, el juez competente peruano, a solicitud de parte interesada (que 
acredite la muerte del testador y la existencia del testamento) ordene al funcionario la presentación de este último, 
mediante su envío a través de la Cancillería (Dirección de Asuntos Consulares. El Director de Asuntos Consulares 
está obligado a concurrir ante el juez y prestar la siguiente declaración: a) Que el documento que se le presenta 
es el mismo que recibió de la oficina consular donde se autorizó el testamento cerrado; y, b) Que la firma del 
funcionario que consta en el documento es la misma que certifica como auténtica la Dirección de Documentación 
de la Cancillería.

(6) Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos:
Artículo 2 -  Competencia y Proceso Judicial.-... Es competente en la vía judicial el Juez de Paz Letrado; sujetándose 
los procesos a las normas del Código Procesal Civil.

(7) Código Procesal Civil:
Artículo 19.- Sucesiones.- En materia sucesoria, es competente el Juez del lugar en donde el causante tuvo su últi
mo domicilio en el país. Esta competencia es improrrogable.
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La comprobación de testamentos cerrados que se encuentren en custodia de cónsules, 
entendemos que únicamente puede ser hecha ante el Poder Judicial, por cuanto solo así puede 
darse cumplimiento a lo dispuesto en el Reglamento Consular, ya citado.

Con respecto al notario competente, en razón del territorio, el texto de la Ley 
N° 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos, no establece restric
ción alguna en cuanto al territorio. Sin embargo, ello no implica necesariamente que una 
solicitud de comprobación de testamento cerrado pueda presentarse libremente ante cual
quier notario del Perú.

En efecto, el artículo 3 de la acotada Ley N° 26662 sanciona que la misma regula la 
actuación notarial en los asuntos no contenciosos que la misma refiere, y que supletoriamente 
se aplicarán la Ley del Notariado, promulgada mediante el Decreto Legislativo N° 1049, y el 
Código Procesal Civil®. La Ley del Notariado no establece prohibición específica para que 
un notario pueda recibir y escriturar o protocolizar documentos que provengan de los dis
tintos lugares del país; sin embargo consideramos que en el presente caso debe aplicarse en 
vía supletoria el artículo 19 del Código Procesal Civil ya citado. En consecuencia, el notario 
competente por razón territorial para conocer de la comprobación de un testamento cerrado 
es el del lugar donde tuvo su último domicilio el causante.

En cuanto a la competencia notarial concierne, entendemos que la redacción del texto 
legal, a través del cual se le otorgan facultades a los notarios para conocer comprobación de 
testamentos cerrados, no ha sido muy feliz que digamos. El artículo 37 de la Ley N° 26662, 
que analizaremos con mayor detenimiento posteriormente, no distingue entre los nota
rios con sede en el último domicilio del causante, como aquellos que no tienen sede en el 
último domicilio del causante. Entendemos que cuando el notario tiene su sede en el lugar 
del último domicilio que tuvo el causante en el país, entonces el notario que custodia el tes
tamento cerrado debe ser el único competente para conocer de su comprobación. Cuando 
el notario que custodia el testamento cerrado no tiene sede en el lugar del último domicilio 
que tuvo el causante, entonces sí puede ser cualquier notario del distrito notarial del último 
domicilio del causante.

Probablemente algunos dirán que cómo es posible que se sugiera la posibilidad de que 
el notario que custodia el testamento cerrado lo compruebe, y que ello lo constituye en juez 
y parte, viciando la comprobación. La respuesta es un no rotundo por lo siguiente:

1) Todo testamento cerrado contiene dos documentos: uno público que es el sobre 
que contiene el testamento, y que debidamente cerrado se entrega al notario, donde 
él extiende el acta de recepción; y otro privado que es testamento cuyo contenido, 
en principio, solo lo conoce el testador.

2) La comprobación del testamento cerrado implica la corroboración frente a los que 
tengan legítimo interés y los testigos de la entrega y recepción, si fuere posible, de 
la intangibilidad del sobre.

3) Si alguien tuviere dudas de la intangibilidad del sobre, entonces se opondría a la 
comprobación, siendo o no siendo el notario que comprueba quien custodió el 
sobre que contiene el testamento cerrado. 8

(8) Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos: 
170 Artículo 3.- Actuación Notarial, ver cita 2.
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4) No resulta lógico que en una misma área territorial donde un funcionario tenga 
determinadas facultades, el testamento sea comprobado por otro con las mismas 
facultades, cuando tal acto de comprobación jamás puede llevarse en forma oculta 
o clandestina, siendo únicamente comprobable frente a los interesados.

De otro lado, ¿a qué denominamos sede notarial del lugar donde tuvo su último domi
cilio el causante? La Ley del Notariado establece que el ámbito de la función notarial es de 
carácter provincial no obstante la localización distrital que la misma ley determina^. Si bien 
esta ley establece localizaciones distritales de los oficios u oficinas notariales para una mejor 
atención del usuario de este servicio, sin embargo ello no debe llevarnos a concluir que el 
notario competente es el del distrito donde tuvo su último domicilio el causante. El notario 
competente es el de la provincia donde tuvo su último domicilio el causante.

2. Normas procesales aplicables
Tal como se ha referido precedentemente, la Ley N° 26662 establece que cuando el 

funcionario que conoce del proceso de comprobación de testamento cerrado es el juez de 
Paz Letrado, entonces él debe conducir el proceso de acuerdo con lo prescrito por el Código 
Procesal Civil. Este cuerpo de normas adjetivas sanciona en su artículo 817 que se tramita 
de acuerdo con lo dispuesto en su Subcapítulo 8, del Título II Disposiciones Especiales, 
la comprobación de autenticidad y cumplimiento de formalidades del testamento cerrado, 
ológrafo, militar, marítimo o aéreo, para su ulterior protocolización notarial.

Cuando quien conoce del proceso es un notario, entonces debe guiarse principal
mente por lo dispuesto en la Ley N° 26662, y en forma supletoria por la Ley del Nota
riado, aprobada por el Decreto Legislativo N° 1049 y el Código Procesal Civil. Nos 
encontramos frente a regulaciones distintas y que responden a la naturaleza de ambos 
funcionarios. Ello es tan cierto que ante el menor conflicto o desacuerdo, el notario debe 
inhibirse de seguir conociendo del proceso y debe remitir todo lo actuado al Poder Judi
cial bajo responsabilidad9 (10).

3. Objeto de la comprobación
El artículo 817 del Código Procesal Civil en su primer párrafo sanciona que “Se tra

mita conforme a lo dispuesto por este Subcapítulo la comprobación de autenticidad y cum
plimiento de formalidades del testamento cerrado...”. En consecuencia, lo que se comprueba 
bajo los alcances del Código Procesal Civil son dos elementos: la autenticidad y el cum
plimiento de las formalidades. Si bien la Ley N° 26662 en su Título VI, Comprobación 
de Testamentos Cerrados, no precisa cuál es el objeto de la comprobación, sin embargo 
al considerar el artículo 3 de la misma que el Código Procesal Civil se aplica supletoria
mente, debe entenderse que el objeto de la comprobación notarial de testamentos cerra
dos debe ser también la acreditación de la autenticidad y el cumplimiento de las formali
dades. Interpretarlo en forma distinta no tendría sentido alguno, ya que sería un absurdo

(9) Decreto Legislativo N° 1049, Decreto Legislativo del Notariado:
Artículo 4°.- El ámbito territorial del ejercicio de la función notarial es provincial no obstante la localización dis
trital que la presente ley determina.

(10) Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos:
Artículo 6.- Consentimiento Unánime.- Es requisito indispensable el consentimiento unánime de los interesados. 
Si alguno de ellos, en cualquier momento de la tramitación manifiesta oposición, el notario debe suspender inme
diatamente su actuación y remitir lo actuado al juez correspondiente, bajo responsabilidad.
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entender que la comprobación de testamento cerrado tiene objeto distinto en la vía judi
cial que en la notarial.

Siendo uno de los objetos de la comprobación judicial y notarial la acreditación de la 
autenticidad, debemos evaluar qué se entiende por ello. Sin embargo debemos hacer una pre
cisión, que resulta fundamental para su debida comprensión.

El juez, naturalmente, por el ejercicio de su función jurisdiccional declara derecho. Es 
decir, luego de un proceso determinado, donde encontramos contradicciones de las personas 
directamente vinculadas al tema objeto de la discordia, el magistrado resuelve cómo debe 
interpretarse o entenderse en lo sucesivo la situación materia de la controversia. Pero ¿siem
pre existe controversia en las situaciones que se someten a consideración de la judicatura? No. 
Existen situaciones en las que sin haber controversia el juez se pronuncia. Estos son los pro
cesos no contenciosos. En estos la judicatura se pronuncia, no para decidir cómo debe inter
pretarse una situación específica, sino para dar publicidad a una situación sobre la cual se 
encuentran de acuerdo los interesados.

Por ello, la acepción de declarar derecho debe entenderse como aquella facultad en vir
tud de la cual un magistrado pone fin a una controversia, y también como aquella facultad 
por la cual un magistrado publicita una hecho sobre el que no existe controversia pero que se 
necesita publicitar a través de un funcionario público por cuanto va a producir efectos jurí
dicos no solo entre las partes sino incluso frente a terceros, quienes necesitan certeza en rela
ción al acto que van a llevar a cabo o frente a la situación o personalidad que deben recono
cer. Dicha certeza en cuanto a la situación o a la persona, se obtiene mediante la participa
ción de determinadas personas que ejercen función pública, quienes autentican o legalizan 
con su accionar de acuerdo con las formalidades establecidas por ley.

Pero qué significa autenticar o legalizar. Autenticar se define como “autorizar o legali
zar un acto o un documento, revistiéndolo de ciertas formas y solemnidades, para su mayor 
firmeza o validez” (CABANELLAS, tomo I, p. 416). Legalizar se define como “dar estado o 
forma legal. Extender una legalización, para fe y crédito de un documento o de una firma” 
(CABANELLAS, tomo V, p. 112).

El profesor Julio R. Bardallo esboza una teoría de la función notarial que parece muy 
interesante para analizar cuál es el objeto de la comprobación de testamento cerrado. Este 
autor señala que la función notarial consta de los siguientes elementos: la autenticación, la 
legalización, la legitimación, la configuración jurídica y la ejecutoriedad. Con respecto a la 
autenticación manifiesta que “es la acción de garantizar, mediante un acto oficial, la certeza 
de un hecho, convirtiendo en creíble públicamente aquello que por sí mismo no merece tal 
credulidad. Por esta función se atribuye un hecho a su autor. El notario al autenticar garan
tiza que un hecho corresponde a un autor determinado” (BARDALLO, p. 44).

Si consideramos que en la vía judicial los asuntos no contenciosos no resuelven conflicto 
alguno y su función es similar a la de un notario cuando le corresponde considerar situacio
nes no contenciosas que le han confiado, como es la comprobación de un testamento cerrado, 
entonces podemos concluir que en ambos casos, judicial y notarial, la finalidad de la corro
boración de autenticidad implica la acreditación de que un testamento cerrado ha sido ela
borado por quien verdaderamente fue el testador.
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La segunda situación objeto de la comprobación en los testamentos cerrados es el cum
plimiento de las formalidades establecidas para su entrega en custodia, establecidas en el 
artículo 699 del Código Civil0 E

4. Personas legitimadas para solicitar la comprobación 
del testamento cerrado

a) Vía judicial

El artículo 817 del Código Procesal Civil sanciona que se encuentran legitimadas para 
solicitar la comprobación de un testamento, las siguientes personas:

1. Quien tenga en su poder el testamento;
2. Quien por su vínculo familiar con el causante se considere heredero forzoso o legal;
3. Quien se considere instituido heredero voluntario o legatario; y,
4. Quien sea acreedor del testador o del presunto sucesor.
En cuanto a la comprobación de testamento cerrado concierne, solo son aplicables los 

numerales 2, 3 y 4 del artículo 817 del Código Procesal Civil, por cuanto en nuestra legisla
ción el testamento cerrado para ser considerado como tal, solo puede encontrarse en custo
dia de un notario. No debemos olvidar que este artículo del Código Procesal incluye como 
supuestos de hecho la comprobación de otros tipos de testamentos11 (12). Resulta evidente que 
quien alegue encontrarse comprendido en alguno de los supuestos deberá acreditarlo, no bas
tando el simple dicho.

b) Vía notarial

El artículo 35 de la Ley N° 26662 establece que ante notario puede solicitar la compro
bación de testamento cerrado:

1. Quien por su vínculo familiar con el causante se considere heredero forzoso o legal,
incluido el integrante sobreviviente de la unión de hecho reconocida conforma a 
ley;

(11) Código Civil:
Artículo 699-- Las formalidades esenciales del testamento cerrado son: 1.- Que el documento en que ha sido exten
dido esté firmado en cada una de sus páginas por el testador, bastando que lo haga al final, si estuviera manuscrito 
por el mismo, y que sea colocado dentro un sobre debidamente cerrado o de una cubierta clausurada, de mane
ra que no pueda ser extraído el testamento sin rotura o alteración de la cubierta. Tratándose de un testamento 
otorgado por una persona con discapacidad por deficiencia visual, podrá ser otorgado en sistema braille o utili
zando algún otro medio o formato alternativo de comunicación, debiendo contar cada folio con la impresión de su 
huella dactilar y su firma, colocado dentro de un sobre en las condiciones que detalla el primer párrafo. 2.- Que 
el testador entregue personalmente al notario el referido documento cerrado, ante dos testigos hábiles, manifes
tándole que contiene su testamento. Si el testador es mudo o está imposibilitado de hablar, esta manifestación la 
hará por escrito en la cubierta. 3.- Que el notario extienda en la cubierta del testamento un acta en que conste su 
otorgamiento por el testador y su recepción por el notario, la cual firmarán el testador, los testigos y el notario, 
quien la transcribirá en su registro, firmándola las mismas personas. 4.- Que el cumplimiento de las formalidades 
indicadas en los incisos 2 y 3 se efectúe estando reunidos en un solo acto el testador, los testigos y el notario, quien 
dará al testador copia certificada del acta.

(12) Código Procesal Civil:
Artículo 817.- Procedencia y Legitimación Activa.- Se tramita conforme a lo dispuesto en este Subcapítulo la com
probación de autenticidad y cumplimiento de formalidades del testamento cerrado, ológrafo, militar, marítimo o 
aéreo , para su posterior protocolización notarial.
(...)
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2. Quien se considere instituido heredero voluntario o legatario; y,
3. Quien sea acreedor del testador o del presunto sucesor.
Al igual que en la vía judicial, quien declare encontrarse comprendido en alguno de 

los supuestos señalados en el comentado artículo 35, deberá acreditarlo documentalmente.

5. Requisitos de la solicitud
a) Vía judicial

Los requisitos para presentar una solicitud de comprobación de testamento cerrado, ade
más de los fijados por los artículos 424 y 425 del Código Procesal Civil, en cuanto le sean 
aplicables, que son los fijados para cualquier demanda, el artículo 818 del Código Procesal 
Civil dispone que a toda solicitud deberá anexarse:

1. Copia certificada de la partida de defunción o de la declaración judicial de muerte 
presunta del testador, y certificación registral de no encontrarse inscrito otro 
testamento;

2. Copia certificada, tratándose del testamento cerrado, del acta notarial extendida 
cuando fue otorgado o, en defecto de esta, certificación de existencia del testa
mento emitida por el notario que lo conserve bajo su custodia;

3. El nombre y domicilio de los herederos o legatarios.

b) Vía notarial

En la vía notarial, los requisitos están fijados en el artículo 36 de la Ley N° 26662, 
siendo estos los siguientes:

1. El nombre del causante;

2. Copia certificada de la partida de defunción o de declaración de muerte presunta 
del testador;

3. Certificación registral de no figurar inscrito otro testamento;

4. Indicación del nombre y la dirección de los presuntos herederos;

5. Copia certificada del acta notarial extendida cuando esta fue otorgada o, en su 
defecto, certificación de existencia del testamento emitida por el notario que lo 
conserve bajo su custodia, así como el nombre y domicilio de testigos que intervi
nieron en la entrega del testamento cerrado.

6. Presentación y constatación previa
a) Vía judicial

En el caso de testamento cerrado, el juez dispondrá que el notario que tiene bajo su cus
todia el mismo, lo presente al juzgado con el acta respectiva dentro de los cinco días de noti
ficado, tal como lo prescribe el artículo 819 del Código Procesal Civil.

Para la apertura del testamento cerrado el juez procederá a hacerlo en presencia del nota
rio o del solicitante, pondrá su firma entera y el sello del juzgado en cada una de sus páginas 
y certificará el estado del sobre o cubierta, que se agregarán al expediente, de todo lo cual se
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extenderá acta en la que, si es el caso, se dejará constancia de la posibilidad de que el estado 
del sobre hubiere permitido el cambio de su contenido.

Pero ¿qué sucede cuando el testador ha tenido su último domicilio en sede distinta del 
lugar donde testó? ¿Debe el notario trasladarse hasta la sede judicial donde se comprueba el 
testamento? ¿Qué puede corroborar un notario en ejercicio de función notarial fuera del dis
trito notarial al cual pertenece, si solo ejerce función en el distrito notarial para el cual fue 
nombrado? Más aún, la Ley del Notariado, Decreto Legislativo N° 1049, en su artículo 16 
inciso a)(13), obliga al notario a abrir su oficina y mantener la atención al público no menos 
de siete horas diarias de lunes a viernes. Consideramos que en estos casos el notario al remi
tir el sobre que contiene el testamento cerrado debe entregar un informe a la judicatura, rese
ñando las incidencias de la diligencia de entrega del testamento. Si aun así el Juez necesitare 
mayores aportes, las consultas pueden hacerse y absolverse vía exhorto.

Cuando el notario ya no se encuentra en funciones, todo el archivo del notario inicial
mente se encuentra bajo responsabilidad de un notario administrador del archivo. En estos 
casos, el administrador del archivo notarial deberá concurrir al juzgado.

Si un notario hubiere cesado en sus funciones y su archivo ya se encontrare en el Archivo 
de la Nación, será el representante de dicha institución quien deberá acudir al juzgado.

Si el testamento cerrado hubiere sido otorgado ante cónsul peruano, entonces la aper
tura del mismo se hará convocando al director de Asuntos Consulares del Ministerio de 
Relaciones Exteriores.

b) Vía notarial

La comprobación de testamento cerrado ante notario debe hacerse por las razones antes 
expuestas, sujetándose a las siguientes pautas:

1. Ante el mismo notario que tiene en custodia el sobre que lo contiene, cuando el 
testador ha tenido su último domicilio en la misma sede notarial.

2. Cuando la sede notarial del último domicilio del testador es distinta de la del nota
rio que mantiene en custodia el testamento cerrado, este deberá remitir el testa
mento cerrado con un informe detallando las incidencias de diligencia de entrega 
del testamento cerrado.

3. Cuando el testamento se otorgó ante cónsul peruano, se convocará al director de 
Asuntos Consulares del Ministerio de Relaciones Exteriores, quien entregará el sobre 
que contiene el testamento cerrado que le hubieren remitido para su comprobación.

4. Cuando el notario hubiere cesado en sus funciones y hubiere un administrador del 
archivo, se convocará al notario administrador del archivo.

3. Cuando el notario hubiere cesado en sus funciones y el archivo ya se encontrare 
en custodia del Archivo de la Nación, se convocará a su representante.

(13) Decreto Legislativo N° 1049, Decreto Legislativo
Artículo 16.- El notario está obligado a: a) Abrir su oficina obligatoriamente en el distrito en el que ha sido locali
zado y mantener la atención al público no menos de siete horas diarias de lunes a viernes.
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7. Medios probatorios
a) Vía judicial

Tratándose del testamento cerrado, tal como lo establece el artículo 821 del Código Pro
cesal Civil, solo se admite como medio probatorio el acta notarial de otorgamiento extendida 
en el sobre o cubierta. En defecto del acta, y cuando el sobre estuviere deteriorado son admi
sibles como medios probatorios solamente la copia certificada del acta transcrita del registro 
del notario, la declaración de los testigos que intervinieron en el acto, el cotejo de la firma y, 
en su caso, la letra del testador.

b) Vía notarial

Los medios probatorios admitidos en la vía notarial son regulados en el artículo 37 de 
la Ley N° 26662. Solo se admite el acta notarial de otorgamiento extendida en el sobre o 
cubierta. En defecto del acta, y cuando el sobre estuviere deteriorado, son admisibles como 
medios probatorios la copia certificada del acta transcrita del registro del notario, la decla
ración de los testigos que intervinieron en el acto y el cotejo de la firma o letra del testador.

8. Aspectos especiales de los medios probatorios
Los medios probatorios tienen suma importancia, por cuanto a través de ellos se acredita 

fehacientemente lo que los interesados argumentan. Sin embargo, qué es lo que se prueba o 
mejor dicho qué situación se comprueba en un testamento cerrado; y cuáles son los medios 
necesarios para acreditar ello.

Como se ha analizado anteriormente, la comprobación del testamento cerrado tiene 
dos finalidades. La primera de ellas es corroborar la autenticidad del testamento, es decir que 
el testamento haya sido hecho por el testador, es decir quien lo entregó en custodia al nota
rio. La segunda finalidad es corroborar el cumplimiento de las formalidades propias de este 
tipo testamentario.

Pero cómo se puede corroborar que el documento que está dentro del sobre cerrado, y 
que así se entrega a un notario para su custodia, ha sido elaborado por alguien que incluso 
lo puede haber hecho solo, sin testigo alguno. La corroboración se encuentra en el acta con
tenida en la cubierta del sobre, firmada por el testador y dos testigos, transcrita en el registro 
del notario, firmada por el testador y los dos testigos de la entrega del sobre, donde consta la 
declaración del testador que manifiesta que dentro del sobre cerrado entregado en custodia 
obra su testamento. Si en el acta no constare la manifestación de voluntad del testador en el 
sentido de que el documento contenido en el sobre cerrado que en dicho momento entrega 
al notario para su custodia, entonces no podría llevarse a cabo corroboración de autenticidad 
por declaración directa, habiéndose también inclumplido una de las formalidades estableci
das por el artículo 699 del Código Civil.

Empero si el procedimiento señalado fuese suficiente, en cuanto a que la comprobación 
se hace con la manifestación de voluntad del testador contenida en el sobre que contiene su 
testamento cerrado, cuál es la razón por la que en el artículo 821 del Código Civil y el 37 de 
la Ley N° 26662, ya citados, disponen casi textualmente que en defecto del acta o cuando 
el sobre estuviere deteriorado, son admisibles como medios probatorios la copia certificada 
del acta transcrita del registro del notario, la declaración de los testigos que intervinieron en 
el acto y “el cotejo de la firma o letra del testador”. A qué cotejo hacen referencia. Si alguien 
tuviera duda respecto a la letra del testador o a que él fue quien elaboró el testamento, bastaría
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con que declare su duda dejando constancia de su discrepancia, para que el notario remita 
todo al Poder Judicial, tal como lo dispone el artículo 6 de la Ley N° 26662, ya citada. ¿Sería 
posible que alguien entregue documentos que contengan la supuesta letra válida del testa
dor? ¿Quién va a realizar el cotejo? El cotejo es un medio de prueba, pero cómo voy a cotejar 
letras, si lo único que se tiene es la letra que se encuentra en el documento dentro del sobre 
que ni el juez ni el notario jamás vieron cuando se extendía.

En la vía judicial el problema se conduce por los mismos procedimientos jurisdicciona
les. Es decir si no hubiere acta y el sobre o cubierta estuviere deteriorado, el cotejo se practica 
de acuerdo con lo prescrito en los artículos 257 y 258 del Código Procesal Civil. Y cuando 
el testador hubiere sido mudo o hubiere estado imposibilitado de hablar, el cotejo se prac
tica con la letra del testador que conste en la cubierta manifestando que dicho sobre conte
nía su manifestación de última voluntad; tal como lo sanciona el artículo 699 numeral 2o 
del Código Civil.

En la vía notarial, la Ley N° 26662 no regula en forma expresa cuáles son los docu
mentos que sirven para el cotejo. Sin embargo, el artículo 3 de la misma establece que la 
actuación notarial en asuntos no contenciosos se regula a lo dispuesto por la Ley N° 26662, 
y supletoriamente por la Ley del Notariado y al Código Procesal Civil. En consecuencia 
resulta aplicable en la vía notarial lo dispuesto en los artículos 257 y 258 del Código Proce
sal Civil, y el artículo 699 numeral 2o del Código Civil, que establece las formalidades que 
debe cumplirse al entregar en custodia a un notario los testamentos cerrados.

Pero ¿quién practica el cotejo? El artículo 258 del Código Procesal Civil establece que 
el cotejo se rige por las normas de la prueba pericial en cuanto le sean pertinentes. En con
secuencia, el cotejo deben realizarlo terceras personas, sujetándose su designación y actuar a 
lo establecido en los artículos 262 al 271 del Código Procesal Civil.

En la vía notarial la designación de quienes tendrán a su cargo el cotejo, también se suje
tará a lo establecido por los artículos 262 al 271 del Código Procesal Civil, dejando a salvo 
el hecho de que los notarios no tienen facultades coercitivas.

Judicialmente si las partes no estuvieren de acuerdo con el cotejo, impugnarán el mismo 
y consecuentemente el proceso no contencioso se convertirá en uno donde exista contienda, 
debiendo continuarse el mismo mediante el proceso correspondiente.

En la vía notarial, si los interesados no estuvieren de acuerdo con el cotejo practicado, 
el notario deberá remitir todo lo actuado al Poder Judicial.

9. Testamento otorgado en idioma distinto del castellano

a) Vía judicial

Si el testamento hubiere sido escrito en idioma distinto del castellano el artículo 819 del 
Código Procesal Civil nos remite al artículo 710 del Código Civil, el cual sanciona que el 
juez nombrará un traductor oficial. Además si el testador fuere extranjero, la traducción será 
hecha con citación del cónsul del país de su nacionalidad, si lo hubiere. Igualmente, el juez 
podrá nombrar un traductor si el testamento hubiera sido otorgado en sistema braille u otro 
medio o formato alternativo de comunicación. La versión será agregada al texto original, sus
crita por el traductor con su firma legalizada por el secretario del juzgado. El juez autenticará 
también este documento con su firma entera y con el sello del juzgado.
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b) Vía notarial

Si la comprobación del testamento se realiza ante notario y al abrir el sobre que lo con
tiene se percibe que el mismo se encuentra en idioma distinto del castellano, entonces se apli
cará, asimismo, lo dispuesto por el artículo 819 del Código Procesal Civil, que nos remite a 
lo dispuesto por el artículo 710 del Código Civil.

10. Emplazamiento complementario
a) Vía judicial

Si realizada la constatación dispuesta por el artículo 819 del Código Civil, el juez tomara 
conocimiento de la existencia de sucesores aludidos por el testador pero no por quien soli
citó la comprobación del testamento, requerirá a que este indique, si lo sabe, el domicilio de 
dichos sucesores. Si no se pudiera conocer el domicilio, entonces el juez dispondrá la publi
cación de un extracto de la solicitud por tres veces con intervalos de tres días, en la forma 
prevista por el artículo 168 del Código Procesal Civil.

b) Vía notarial

En la vía notarial si se presentara el mismo supuesto, entonces el notario supletoria
mente también deberá dar cumplimiento a lo dispuesto por el artículo 819 del Código Civil.

11. Improcedencia de contradicciones
a) Vía judicial

Tal como se ha analizado, el objeto de la comprobación es acreditar la autenticidad y 
el cumplimiento de las formalidades del testamento cerrado. Por ello todas las contradiccio
nes que conciernan a la validez del contenido del testamento cerrado, el juez deberá decla
rarlas improcedentes, por cuanto este es un procedimiento no contencioso y la contradic
ción implica contienda. Tal declaración de improcedencia deberá realizarse dejando a salvo 
el derecho de quien contradice, de formalizar su oposición en la vía procesal correspondiente.

b) Vía notarial

El enfoque en la vía notarial es totalmente diferente. Tal como se ha estudiado, el 
artículo 6 de la Ley N° 26662(14), sanciona que ante notario solo puede haber acuerdo uná
nime y ante cualquier oposición se deberá suspender el trámite y remitirlo al Poder Judicial. 
En consecuencia, si ante notario alguna persona manifestara oposición respecto de la validez 
del testamento, el notario deberá suspender el proceso y remitir lo actuado al Poder Judicial.

12. Comprobación de testamento cerrado
a) Vía judicial

Si un juez luego del proceso pertinente considera auténtico el testamento y cumplidas las 
formalidades de ley, entonces pondrá su firma y sellos del juzgado en cada una de las páginas 
declarando comprobado el testamento, y dispondrá la protocolización notarial del expediente.

178 (14) Ver cita 10.
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¿Qué es protocolización notarial? La protocolización notarial es la incorporación de 
determinados documentos en el protocolo o archivo de un notario. ¿En qué registro se 
incorporará el testamento cerrado, si sabemos que el notario lleva varios registros por así 
disponerlo la Ley del Notariado(15)? Si bien mediante la Ley N° 26662 se permitió a los nota
rios conocer de procesos no contenciosos y se le permitió comprobar testamentos cerrados, 
sin embargo dicha ley no estableció que los testamentos comprobados ante funcionarios dis
tintos al del notario titular de un archivo, se protocolicen en el Registro de Asuntos No Con
tenciosos. Razón por la cual la protocolización de testamentos cerrados en estos casos deberá 
realizarse en el Registro de Escrituras Públicas, que constituye un registro genérico; y tam
bién porque en dicho registro deben realizarse todas las protocolizaciones061.

b) Vía notarial

Si el notario ante quien se lleva a cabo un proceso de comprobación de testamento 
cerrado llega a la convicción de que es auténtico y que se han cumplido las formalidades de 
ley, entonces lo declarará comprobado, extendiendo el acta correspondiente en su Registro 
de Asuntos No Contenciosos071.
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Modificación de testamento cerrado por ológrafo

Artículo 703.- Si el juez comprueba que la cubierta está deteriorada, de manera que 
haya sido posible el cambio del pliego que contiene el testamento, dispondrá que este valga 
como ológrafo, si reúne los requisitos señalados en la primera parte del artículo 707.

Concordancias:
C.C. arts. 700, 707; C.P.C. art. 817 y ss.

Jorge Velarde Sussoni

Nos encontramos frente a una situación anómala de la cubierta o el sobre que contiene 
el testamento cerrado. El texto de la ley establece cuál es la acepción que para la norma tiene 
el término deterioro, cuando prescribe que ello hubiere permitido el cambio de pliego. En 
consecuencia, estamos frente a un supuesto de derecho definido. El deterioro debe haber per
mitido la sustitución del pliego que contiene el testamento. No nos encontramos frente a un 
supuesto de derecho que incluye una rasgadura leve, o deterioro de la literalidad del sobre 
como contenedor. Estamos frente a un supuesto derecho que implica la apertura del sobre que 
permita extraer el contenido y la sustitución por otro. La posibilidad de la lectura de parte 
del testamento no está regulada por este supuesto.

Cuando ello ocurra, entonces el juez debe disponer que el testamento valga como oló
grafo si reúne los requisitos señalados en la primera parte del artículo 707.

La Ley N° 26662 en su artículo 37 regula dos supuestos de hecho, siendo uno de ellos 
similar al regulado por el artículo 703 del Código Civil. Lo regula en los términos siguien
tes: “Artículo 37.- Tratándose de testamento cerrado, solo se admite como medio probato
rio el acta notarial de otorgamiento extendida en el sobre o cubierta. En defecto del acta, y 
cuando el sobre estuviere deteriorado, son admisibles como medios probatorios la copia cer
tificada del acta transcrita del registro del notario, la declaración de los testigos que intervi
nieron en el acto y, el cotejo de la firma o letra del testador”.

Toda vez que nos encontramos frente a una norma especial posterior, esta tendría 
preferencia frente al Código Civil. Sin embargo, dejar sin definición el término deterioro 
utilizado en el artículo 37 de la Ley N° 26662, es muy riesgoso; razón por la cual debe
mos obtenerla.

Una acepción la podríamos obtener aplicando principios de integración jurídica, utili
zando el texto del artículo 703 del Código Civil, toda vez que no existe disposición expresa 
que lo prohíba y nos encontramos frente a supuestos de derecho similares. En el Código Civil, 
la palabra “deterioro” implica la posibilidad de sustitución, ya que refiere“ si el juez com
prueba que la cubierta está deteriorada, de manera que haya sido posible el cambio... ”. Por 
procedimientos de integración podríamos concluir que la palabra “deterioro” en el artículo 
37 de la Ley N° 26662, también tendría el mismo significado.

De otro lado tenemos el propio texto del artículo 37 de la Ley N° 26662 que sanciona 
“tratándose de testamento cerrado, solo se admite como medio probatorio el acta notarial de 
otorgamiento extendida en el sobre o cubierta. En defecto del acta, y cuando el sobre estu
viera deteriorado, son admisibles como medios probatorios la copia certificada del acta trans
crita del registro del notario, la declaración de los testigos que intervinieron en el acto y el 
cotejo de la firma o letra del testador”.
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Como podemos apreciar si bien en ambos casos se utiliza la palabra “deterioro”, las acep
ciones que de la misma se desprenden en ambos artículos son distintas.

Del análisis del artículo 37 bajo estudio, en el supuesto jurídico del deterioro se des
prende lo siguiente: Si cuando se comprueba un testamento cerrado el sobre estuviere dete
riorado, entonces son admisibles como medios probatorios la copia certificada del acta trans
crita del registro del notario, la declaración de los testigos que intervinieron en el acto y el 
cotejo de la firma o letra del testador.

La acepción que la ley le otorga a la palabra “deterioro” en este caso incluye al texto 
literal extendido sobre la cubierta, ya que no es posible otra interpretación cuando la ley dis
pone que si el acta estuviere deteriorada entonces es admisible como medio probatorio copia 
del acta transcrita del registro del notario y la declaración de los testigos que intervinieron er 
el acto. ¿A qué acto se refiere? Al único acto al que puede referirse al de depósito en custod' . 
del sobre que contiene el testamento cerrado.

Cuando el artículo 37 de la Ley N° 26662 regula el supuesto de la presentación para 
comprobación de un sobre deteriorado que contiene un testamento cerrado, y que frente a 
ello son admisibles como medios probatorios el cotejo y la firma o letra del testador, ya no 
nos encontramos frente a la sustitución del pliego por parte del testador, sino por el contrario 
frente a la comprobación de la validez del pliego testamentario; no por situaciones de forma, 
sino sustantivas. Si bien el cotejo de la firma del testador se puede hacer con la que aparece 
en el acta de depósito que obra en el registro notarial, no encontramos cómo cotejar la letra 
del testador; salvo que se acredite con otros documentos. Correspondiendo ello a una com
probación de testamento ológrafo, por lo cual no encontramos lógica la ubicación de este 
precepto en una comprobación estricta de testamento cerrado. Hubiere sido preferible esta
blecer que en estos casos, donde el deterioro de la cubierta fuere tal que pusiera en duda la 
intangibilidad del contenido del sobre, la única vía competente de comprobación era la judi
cial, donde podría comprobarse como testamento ológrafo.

En consecuencia, los supuestos de hecho regulados por los artículos 703 del Código Civil 
y 37 de la Ley N° 26662 son diferentes, estableciendo consecuencias de derecho distintas.

Si bien se ha podido esclarecer mediante mecanismos de interpretación jurídica un 
extremo del artículo legal bajo análisis, sin embargo nos encontramos frente a otro que incluso 
en la doctrina internacional no ha tenido mucha aceptación, que es considerar como testa
mento ológrafo un testamento cerrado cuando no puede valer como tal, siempre y cuando 
reúna los requisitos de aquel.

El artículo 3670 del anterior Código Civil argentino de 1869 establecía que el testa
mento cerrado que no pudiese valer como tal por falta de alguna de las solemnidades que 
debe tener, valía como testamento ológrafo si estuviese todo él escrito y firmado por el tes
tador. El nuevo Código Civil y Comercial argentino no contiene una norma similar puesto 
que no regula el testamento cerrado.

En su estudio sobre el mencionado artículo 3670 del derogado Código argentino, Gui
llermo A. Borda señalaba que esta era una disposición perfectamente inútil, por cuanto si 
todas las formalidades del testamento ológrafo estaban llenadas, es inoperante que se hubiere 
o no cerrado, que interviniese o no el escribano y los testigos (BORDA, p. 259).

No compartimos la opinión citada, por cuanto el testamento cerrado reviste elemen
tos que evitan la clandestinidad u ocultamiento total. Si bien el testador elabora el mismo 

4 181



ART. 703 DERECHO DE SUCESIONES

en forma autónoma y privada, el depósito del mismo ante notario y frente a testigos, permite 
que el mismo produzca efectos casi en forma inevitable por su publicidad. Lo cual no ocu
rriría con un testamento ológrafo si el mismo nunca se llega a encontrar.

El dispositivo legal bajo estudio, artículo 703 del Código Civil, nos conduce a una eva
luación sobre su texto que de suyo es sumamente importante. Sanciona que si el juez com
prueba que la cubierta está deteriorada, de manera que haya sido posible el cambio del pliego 
que contiene el testamento, dispondrá que valga como ológrafo si reúne los requisitos seña
lados en la primera parte del artículo 707 del Código Civil(1).

La primera parte del artículo 707 del Código Civil regula las formalidades que debe tener 
un testamento ológrafo para ser considerado como tal. Debe ser totalmente escrito, fechado 
y firmado por el propio testador. No puede ser escrito, ni ñrmado ni fechado por terceros.

La interpretación puede ser que en el supuesto regulado por el artículo 703 del Código 
Civil, el pliego testamentario de posible sustitución constituye un testamento ológrafo, o solo 
se le considera como testamento ológrafo. Aparentemente no conlleva mayor importancia 
ello, pero sí lo tiene. Si el testamento encontrado dentro del sobre es un testamento ológrafo, 
entonces su comprobación también debe sujetarse al segundo párrafo del artículo 707. Sin 
embargo si solo se le considera como un testamento ológrafo, al no ser uno, el artículo 703 
sería una norma de excepción y como consecuencia de ello no se le aplicaría en su compro
bación el segundo párrafo del artículo 707 el Código Civil.

Tal como lo dispone el segundo párrafo del artículo 707 del Código Civil, para que el 
testamento ológrafo produzca efectos debe ser protocolizado, previa comprobación judicial 
dentro del plazo máximo desde el fallecimiento del testador®. Si el testamento ya no va a 
producir efectos como testamento cerrado, evidentemente si reúne los requisitos de un tes
tamento es un testamento ológrafo, es el único sentido lógico de la referencia “(...) dispon
drá que este valga como ológrafo (...)”. Y si este es un testamento ológrafo, para que pro
duzca efectos, entonces debe ser comprobado y protocolizado dentro del año siguiente de 
la muerte del testador.

Por el contrario, si interpretáramos que el artículo 703 constituye una norma de excep
ción, que el testamento que se encuentra dentro del sobre deteriorado vale como uno oló
grafo, pero no lo es, entonces su comprobación podría llevarse a cabo en cualquier momento 
y época como uno cerrado; pero si se le considera como tal para los efectos de su compro
bación, para qué se reguló este supuesto. No existe lógica. Por ello consideramos que para 
los fines de la aplicación del artículo 703 del Código Civil, debe interpretarse que si el tes
tamento contenido en un sobre deteriorado, bajo la acepción ya estudiada para este artículo 
reúne los requisitos dispuestos por el artículo 707 en su primer párrafo, debe entenderse como 
un testamento ológrafo, pero para los fines de su comprobación y posterior eficacia, que es la 
siguiente etapa, debe cumplirse con protocolizarse previa comprobación judicial en un plazo 
máximo de un año desde la muerte del testador. 1 2

(1) Código Civil:
Artículo 707 primer párrafo.- Son formalidades esenciales del testamento ológrafo, que sea totalmente escrito, 
fechado y firmado por el propio testador. Si lo otorgara una persona con discapacidad por deficiencia visual, deberá 
cumplirse con lo expuesto en el segundo párrafo del numeral 1 del artículo 699.

(2) Código Civil:
Artículo 707 segundo párrafo.-.Para que produzca efectos debe ser protocolizado, previa comprobación judicial, 

182 dentro del plazo máximo de un año contado desde la muerte del testador.
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Si el supuesto de hecho regulado por el artículo 703 del Código Civil se diera ante nota
rio, entonces deberá remitir lo actuado al Poder Judicial, toda vez que no está permitido com
probar testamentos ológrafos en la vía notarial.
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CAPÍTULO CUARTO 
Impedimentos del notario 

y de los testigos testamentarios

Impedimento del notario

Artículo 704.- El notario que sea pariente del testador dentro del cuarto grado de con
sanguinidad o segundo de afinidad está impedido de intervenir en el otorgamiento del 
testamento por escritura pública o de autorizar el cerrado.

C oncordancias:
C.C. arts. 236, 231, 688, 699; D. LEG. 1049 art. 17

S h a r o n  A l y is  I n j o q u e

La Ley del Notariado peruana -Decreto Legislativo N° 1049- define al notario como 
el profesional del Derecho que está autorizado para dar fe de los actos y contratos que ante él 
se celebran. Para ello formaliza la voluntad de los otorgantes, redactando los instrumentos a 
los que confiere autenticidad, conserva los originales y expide los traslados correspondientes.

De igual forma, el artículo 3 de esta ley señala que la función notarial es personal, autó
noma, exclusiva e imparcial.

En consecuencia, la intervención del notario en testamento tiene una pluralidad de 
finalidades:

a) Primero, la autenticidad del acto de otorgamiento (sea por escritura pública -  
abierto-; o por acta notarial -cerrado-).

b) Segundo, dar fe de la identificación del testador, de su capacidad de testar, de la 
sustitución de firmas del testador o de los testigos.

c) Tercero, dar fe de que se han observado todas las formalidades exigidas para el acto 
de otorgamiento.

En síntesis, la intervención del notario se extiende a todos aquellos requisitos de cuya 
observancia depende la validez del acto, de los cuales dejará constancia en la escritura pública 
o acta notarial.

Por otro lado, los agentes diplomáticos y consulares en el extranjero hacen las veces de 
notario respecto de los peruanos que se encuentran en el extranjero y que deseen otorgar su 
testamento (bien sea abierto o cerrado), correspondiéndoles el ejercicio de la fe pública fuera 
del Perú y, lógicamente, a quienes también les alcanzan los impedimentos consignados en el 
artículo bajo comentario.

Pese a que el notario es el profesional del derecho designado por ley como el legitimado 
para autorizar el acto de otorgamiento del testamento ordinario bajo sus dos modalidades, su 
función estará restringida siempre que se presenten los supuestos establecidos en el artículo 
704 del Código Civil. La infracción de esta norma acarrea la nulidad del testamento otor
gado ante dicho notario.
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En síntesis podemos afirmar que dentro de las formalidades que debe revestir el otor
gamiento de testamento, se encuentra la capacidad del notario autorizante del testamento.

El impedimento del notario para intervenir en este acto también se encuentra regulado 
por la Ley del Notariado cuando, al establecer “las prohibiciones del notario”, precisa que el 
notario está prohibido de autorizar instrumentos públicos en los que se concedan derechos 
o impongan obligaciones a él, su cónyuge, a sus ascendientes, descendientes y parientes con
sanguíneos o afines dentro del cuarto y segundo grado, respectivamente.

El acta de entrega de testamento cerrado que el notario extiende es un instrumento 
público autorizado por él, por cuanto debe estar firmada, entre otras personas, por él; conse
cuentemente el artículo 17 inc. b) regula también el impedimento del notario para participar 
en un testamento cuando concurre cualquiera de los supuestos establecidos.

La relación de parentesco consanguíneo es producto de la naturaleza y se genera cuando 
una persona desciende de otra. El grado de parentesco se determina por el número de genera
ciones. El grado de parentesco consanguíneo puede ser en línea recta ascendente, línea recta 
descendente y en la línea colateral.

Por lo tanto, en lo que se refiere al impedimento del notario por un parentesco consan
guíneo hasta el cuarto grado este abarca a los hijos, nietos, bisnietos, padres, abuelo, bisabue
los, tíos carnales, sobrinos carnales llegando hasta los primos hermanos.

Este artículo 704 debemos concordarlo con el artículo 236 del Código Civil para poder 
determinar la relación familiar existente entre el notario y el testador y hasta qué grado abarca 
dicha limitación.

El Código derogado limitaba este parentesco únicamente hasta el tercer grado.

En lo que se refiere al parentesco por afinidad podemos definirlo como aquel que surge 
como consecuencia del matrimonio. Resaltando, tal como lo señala Alberto G. SPOTA, 
“solo existe afinidad entre un cónyuge y los parientes por consaguinidad del otro cónyuge”.

La limitación del notario en este tipo de parentesco abarca únicamente hasta el segundo 
grado; es decir, suegros y cuñados.

Hay que resaltar que la afinidad en línea recta no acaba por la disolución del matrimo
nio que la produce; subsistiendo la afinidad en el segundo grado de la línea colateral en caso 
de divorcio y mientras viva el cónyuge; tal como lo señala el artículo 237 del Código Civil.

Es importante anotar que el cónyuge no está incluido dentro del marco del parentesco, 
lo que no descarta en lo absoluto al matrimonio como una vinculación familiar sui géne- 
ris entre el marido y la esposa de la cual se desprende una serie de consecuencias jurídicas.

El vínculo matrimonial, en consecuencia, no constituye parentesco entre los cónyuges 
por lo que podría entenderse que el cónyuge del notario, eventualmente, podría otorgar tes
tamento ante él; en virtud de que los impedimentos no se presumen.

El no haberse mencionado como causal obvia de impedimento el hecho de que el cón
yuge del notario pueda otorgar testamento ante él, no significa que no tenga ningún tipo de 
implicancia jurídica.

Ello se afirma teniendo en cuenta el artículo 688 del Código Civil que señala como 
nulas las disposiciones testamentarias a favor del notario ante :i cual se otorga el testamento.
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En consecuencia, siendo el notario ante el cual es otorgado el testamento (heredero for
zoso del testador por ser cónyuge) beneficiario de las disposiciones contenidas en él se aca
rrearía la nulidad de las disposiciones que lo favorecen; esto es debido a que el artículo 688 
no sanciona con nulidad “el acto testamentario” sino únicamente la nulidad de las disposi
ciones que favorecen al notario, mientras que el artículo 704 impide su intervención sancio
nando con nulidad de pleno derecho todo el testamento por adolecer de un defecto de forma; 
de conformidad con el artículo 811 del mismo Código.

Por lo expuesto, se entiende que el cónyuge del notario no podrá otorgar testamento 
ante él; aunque debió haberse señalado expresamente en este artículo dicha limitación, puesto 
que las leyes que establecen excepciones o restringen derechos deben interpretarse de manera 
restringida.
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Personas impedidas para ser testigos testamentarios

Artículo 705.- Están impedidos de ser testigos testamentarios:
1. Los que son incapaces de otorgar testamento.
2. Los sordos, los ciegos y  los mudos. (DEROGADO) (*)
3. Los analfabetos.
4. Los herederos y  los legatarios en el testajnento en que son instituidos y  sus cónyuges, 

ascendientes, descendientes y  hermanos.
3. Los que tienen con el testador los vínculos de relación fam iliar indicados en el inciso 

anterior.
6. Los acreedores del testador, cuando no pueden justificar su crédito sino con la declara

ción testamentaria.
7. El cónyuge y  los parientes del notario, dentro del cuarto grado de consanguinidad o 

segundo de afinidad, y  los dependientes del notario o de otros notarios.
8. Los cónyuges en un mismo testamento.

C oncordancias:
C.C. arts. 236, 687, 688, 724, 734

Sharon Alvis Injoque

Los testigos en el testamento cumplen una doble función:

a) Son testigos de conocimiento, debido a que deben identificar al testador al momento 
del otorgamiento del testamento.

b) Son testigos instrumentales, debido a que deben autorizar el acto de otorgamiento, 
constituyéndose en un medio de prueba de la celebración del mismo. Medio de 
prueba que por exigencia legal es un requisito formal.

En nuestro Código Civil ambas funciones del testigo deben estar presentes al momento 
del acto de otorgamiento; puntualmente, en el caso del otorgamiento de testamento cerrado 
el notario dejará constancia en el acta de entrega de la capacidad del otorgante y de que “se 
encuentran” presentes los testigos testamentarios, quienes “declaran conocerlo”. La exigen
cia de este requisito contribuye con la solemnidad del acto, además de ser una garantía de 
seriedad y control del notario.

El Código Civil exige la presencia de testigos en todos los testamentos que regula (a 
excepción del ológrafo) con la finalidad de que concurran a dicho acto. El número de testi
gos es de dos. Los impedimentos señalados en el artículo 705 son aplicables a todas las clases 
de testamentos regulados en nuestro ordenamiento civil.

La enumeración de los impedidos para ser testigos testamentarios es taxativa. Es decir, 
solo están excluidos ellos y nadie más. Cabe precisar que los testigos pueden ser varones o 
mujeres indistintamente.

Además de los impedimentos consignados en este artículo, es conveniente tener en cuenta 
que el impedimento debe ser notorio al tiempo de su intervención en el acto del testamento; 
caso contrario se le tiene como hábil, según el artículo 706 del Código Civil.

(*) Inciso 2 derogado por la Ley N° 29973 del 24/12/2012. 187
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El fundamento de esta norma, tal como lo señala LANATTA, “consiste en admitir la 
capacidad putativa de los testigos testamentarios cuyos impedimentos no son notorios, por 
lo cual puede incurrirse de buena fe, en error en su designación, lo que no debe llevar a una 
consecuencia tan grave como la de invalidar su intervención y por consiguiente producir la 
nulidad del testamento”.

La imposibilidad testamentaria regulada en este artículo abarca a las siguientes personas:

En lo que se refiere al inciso 1), los que son incapaces de otorgar testamento. El Código 
derogado señalaba que las personas que no estaban en ejercicio de sus derechos civiles se encon
traban imposibilitadas de ser testigos, quedando incluidos dentro de estos impedimentos los 
incapaces absolutos y los relativos sin discriminación alguna, pero se excluía a las personas 
que no tenían una incapacidad natural (ejemplo: los pródigos).

El actual Código, en el artículo 687, enumera puntualmente las causales de impedimento 
para otorgar testamento; estos mismos impedimentos alcanzan a los testigos testamentarios.

En cuanto a los analfabetos, a que se refiere el inciso 3), estos carecen de la habilidad 
para ejercer el cargo en virtud a que se encuentran impedidos de leer el documento y fir
marlo. Este impedimento podemos concordarlo con la exigencia de la Ley del Notariado 
para ser testigo en una escritura pública, la misma que en el artículo 56 inciso b) impide ser 
testigos a los analfabetos.

El inciso 4) se refiere a los herederos y los legatarios en el testamento en que son institui
dos y sus cónyuges, ascendientes, descendientes y hermanos. Este inciso limita a los parien
tes consanguíneos del heredero, pero excluye a los afines; además se refiere solo a determina
dos parientes y no hasta a un determinado grado, por lo que podríamos interpretar que tanto 
en la línea ascendente como en la descendente el impedimento es ilimitado; es decir, abarca 
todos y cada uno de los grados en dichas líneas.

Es de resaltar la inclusión del cónyuge de manera expresa y a la extensión de las perso
nas que menciona con relación al legatario, precisión que no la encontrábamos en el ante
rior Código.

La causal relacionada a los que tienen con el testador los vínculos de relación familiar 
indicados en el inciso 4) del artículo bajo comentario es una causal nueva y la misma que 
ha sido tomada de los Códigos suizo y argentino. Esta causal, a diferencia de la anterior, se 
refiere al vínculo con el testador, independientemente de su condición de heredero o legatario.

Los acreedores del testador, cuando no pueden justificar su crédito sino con la declara
ción testamentaria (inc. 6). Esto es razonable debido a que los acreedores tienen un derecho 
preferencial respecto al patrimonio de los herederos y legatarios.

En lo que se refiere al inciso 7), el cónyuge y los parientes del notario, dentro del cuarto 
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, y los dependientes del notario o de otros 
notarios, hay que precisar que, a diferencia del Código anterior, se incluye al cónyuge del 
notario y a los dependientes de otras notarías.

El proyecto español de 1851 identificaba a los que laboraban con el notario como “ama
nuenses del escribano”; sin embargo, más allá de la denominación que se le dé, el impedi
mento para ser testigo testamentario incluye a las personas que trabajan en relación de depen
dencia con el notario.

En cuanto a los cónyuges en un mismo testamento, a que se contrae el inciso 8), no 
188 debe entenderse que este impedimento se refiere al cónyuge del testador, por cuanto este
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impedimento está mencionado en el inciso 5). Esta causal se refiere a que dos personas casa
das entre sí actúen simultáneamente como testigos. Consideramos que el fundamento para 
establecer esta causal es justamente mantener la imparcialidad e independencia de los testigos.

Finalmente, debemos señalar que, siendo el acto de otorgamiento de testamento un acto 
solemne por exigencia legal, la transgresión de este artículo acarrea la nulidad del testamento, 
salvo lo señalado en el artículo 704 comentado anteriormente.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREM A

Impedimentos para ser testigos testamentarios: el caso de los locadores de servicios
Que, finalmente se denuncia la infracción normativa por interpretación errónea del artículo 705 inciso 7 del Código Civil, 
que a la letra dice: “están impedidos de ser testigos testamentarios: el cónyuge y los parientes del notario, dentro del cuarto 
grado de consanguinidad o segundo de afinidad, y los dependientes del notario o de otros notarios". A l respecto debe men
cionarse que a la fecha de suscripción del testamento del siete de marzo del dos mil seis (fojas once), no se encuentra acredi
tado que los testigos {...} en aquella fecha hayan tenido vínculo laboral con el notario. Debe mencionarse muy por el con
trario de lo sostenido por la Sala de mérito, los dependientes del notario a que hace alusión la norma se refiere a aquellas 
personas que tienen relación laboral con el notario y no como lo sostiene la Sala de mérito al sostener que “el impedimento 
no necesariamente se configura cuando el testigo mantiene un vínculo laboral con el notario sino también cuando existe otro 
tipo de relación contractual que denote dependencia”, pues como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional en la sentencia 
recaída en el Expediente N° 04840-2007-PA/TC de fecha dieciséis de junio del dos mil nueve, ha señalado en sus fun
damentos cuarto y quinto: “Toda relación laboral se caracteriza por la existencia de tres elementos esenciales que la definen 
como tal: (i) prestación personal de servicios, (ii) subordinación y (iii) remuneración. En contraposición a ello, el contrato 
de locación de servicios es definido por el artículo 1764 del Código Civil como un acuerdo de voluntades por el cual el loca
dor se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado, 
a cambio de una retribución, de lo que se sigue que el elemento esencial del contrato de locación de servicios es la indepen
dencia del locador frente al comitente en la prestación de sus servicios. De lo expuesto se aprecia que el elemento diferencia- 
dor del contrato de trabajo respecto al contrato de locación de servicios es la subordinación del trabajador a su empleador, lo 
cual le otorga a este último la facultad de dar órdenes, instrucciones o directrices a los trabajadores con relación al trabajo 
para el que se les contrata (ejercicio del poder de dirección), así como la de imponerle sanciones ante el incumplimiento de sus 
obligaciones de trabajo (poder sancionador o disciplinario)”; en tal sentido no existe una relación de dependencia en el con
trato de locación de servicios por no encontrarse el elemento predominante de toda relación laboral el cual es la subordina
ción (dependencia), lo que en este tipo de contrato de locación de servicios no existe. Por tales razones se observa que el Ad 
quem ha realizado una interpretación errónea del artículo 705 inciso 7 del Código Civil (Cas. N° 2653-2011-Lima).
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Validez del testamento otorgado con testigo impedido

Artículo 706.- A l testigo testamentario cuyo impedimento no fuera notorio a l tiempo 
de su intervención, se le tiene como hábil si la opinión común así lo hubiera considerado.

Concordancias: 
C.C. art. 70 5

María Teresa Cornejo Fava

El artículo 706 del Código Civil dispone que se tiene como hábil al testigo testamen
tario cuyo impedimento no fuera notorio al tiempo de su intervención, si la opinión común 
así lo hubiera considerado.

El acto de otorgamiento de un testamento está revestido de formalidades cuyo propó
sito es dotar de seguridad jurídica tanto al acto mismo como al documento que contiene la 
expresión de la voluntad de su otorgante, el testador, para después de su muerte.

Esta expresión de voluntad, contenida en el testamento, puede estar referida a la dispo
sición de los bienes, total o parcialmente, para después de la muerte de quien lo otorga o al 
ordenamiento de su sucesión, siempre dentro de los límites de la ley y con las formalidades 
que esta señala. Tienen validez, asimismo, las disposiciones de carácter no patrimonial con
tenidas en el testamento, aunque el acto se limite a ellas.

Es pertinente indicar, aunque ello no sea materia del presente comentario, que cuando 
el legislador alude a los bienes en el artículo 686 está haciendo referencia asimismo a los dere
chos, y ello por dos fundamentos: el primero, que el activo de la herencia está conformado 
-d e  acuerdo con el artículo 660- por los bienes y por los derechos; el segundo, que de acuerdo 
con las normas pertinentes del Libro de Derechos Reales del Código, los bienes comprenden 
tanto los bienes propiamente dichos como los derechos.

Ahora bien, la presencia de testigos hábiles constituye requisito esencial de validez en los 
testamentos por escritura pública y cerrado, en cuanto concierne en este último a la exten
sión del acta a que se contrae el inciso 3 del artículo 699.

En su artículo 705 el Código sustantivo enumera taxativamente a las personas impedi
das de ser testigos testamentarios.

Dicho dispositivo y el artículo 706, materia del presente comentario, se orientan a una 
misma finalidad, ya enunciada en los párrafos precedentes: brindar seguridad jurídica al acto 
de expresión de la voluntad de una persona para después de su muerte, realizado mediante el 
otorgamiento de testamento, ya sea por escritura pública, ya sea cerrado.

Como se advierte de ambas normas, el legislador ha querido efectivamente velar por 
la autenticidad de la expresión de voluntad para después de la muerte en que consiste el 
testamento.

En la primera de las citadas disposiciones, precisa el texto legal las situaciones que con
figuran impedimento para que una persona intervenga como testigo testamentario en un 
acto de esta naturaleza, vale decir en un acto de disposición mortis causa. Puede decirse que 
la finalidad de este texto es doble: de un lado, impedir la intervención como testigos testa
mentarios de personas cuya situación o circunstancia sea de tal naturaleza o gravedad que 
realmente obstaculice, perturbe, su desempeño como tales; de otro, limitar a estas personas y190
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situaciones la imposibilidad de tal intervención a efectos de no dificultar, de no hacer invia
ble, dicha expresión de voluntad.

El artículo 706 en comentario ratifica el propósito del legislador de otorgar seguridad 
jurídica al acto de otorgamiento de testamento mediante la intervención de personas capa
ces y, al mismo tiempo, imparciales, que den fe de la realidad del acto en que el testador ha 
expresado voluntad para que ella opere, a raíz de su muerte, desde el momento mismo en 
que ella ocurra.

En efecto, en virtud de la norma contenida en este dispositivo, la circunstancia de la no 
notoriedad -a l tiempo de su intervención- del impedimento de que adolece el testigo tes
tamentario determina que se le tenga como testigo hábil si la opinión común así lo hubiera 
considerado.

Son dos los elementos que conviertan en hábil al testigo testamentario que, adoleciendo 
de alguno o algunos de los impedimentos precisados, interviene en el otorgamiento de tes
tamento por escritura pública o de testamento cerrado: (a) la no notoriedad -a l tiempo de 
su intervención- del impedimento previsto en el artículo 705 de que adolece la persona que 
participa en calidad de testigo testamentario en el acto de otorgamiento de un testamento;
(b) la circunstancia de que, no obstante el impedimento de que adolece dicha persona y pre
cisamente por no ser notorio al tiempo de su intervención como testigo, la opinión común 
lo hubiera considerado hábil.

En el contexto de la norma, el término “hábil” constituye sinónimo de capaz, de apto.
Así pues, la parte final de ella debe leerse del modo siguiente: “se le tiene como capaz si la 
opinión común así lo hubiera considerado”.

Cabe preguntarse cuáles de los impedimentos a que se contrae el artículo 705 podrían 
ser calificados de “impedimentos no notorios al tiempo de su intervención” respecto del tes
tigo testamentario de que se trata. La calificación de si las situaciones descritas en los numera
les del citado artículo 705 son susceptibles de tenerse o no como “impedimentos no notorios 
al tiempo de su intervención”, deberá efectuarse en cada caso concreto. En efecto, la dispo
sición consagra impedimentos objetivos cuya existencia es susceptible de demostrarse docu
mentalmente, pudiendo además ser de conocimiento del propio testador, del notario ante el 
que se otorga y del testigo mismo.

No obstante, es preciso señalar que los testigos testamentarios a que se refiere la norma en 
comentario son los llamados “testigos putativos”, aquellos que de buena fe participan en el tes
tamento en razón precisamente de no ser notorio el impedimento al tiempo de su intervención.

Es pertinente, asimismo, interrogarse acerca del concepto de “opinión común” a que se 
contrae la norma comentada para efectos de tener como hábil al testigo testamentario cuyo 
impedimento no fuera notorio al tiempo de su intervención.

Estimamos que esta expresión alude a que, para efectos de la determinación de la habili
dad del llamado a intervenir como testigo testamentario en momento ya determinado, quien 
tenga que efectuar la calificación a que alude el artículo en comentario deberá considerar cuál 
sería el criterio, el parecer la “opinión”, que expresarían personas comunes, vale decir, perso
nas capaces de discernimiento, dotadas de sentido común, de diligencia ordinaria.

No se trata de que, en el caso concreto, deba consultarse el parecer de personas de esas
características para establecer la “opinión común’ a que se contrae la norma. Se trata -fun
damentalmente- de apreciar, de valorar, la aptitud, la capacidad, de la persona interviniente 191
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como testigo testamentario con el criterio que daría lugar a una “opinión común” es decir 
general, corriente, ordinaria; con el criterio que expresaría una persona prudente, de una dili
gencia ordinaria.
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CAPÍTULO QUINTO  
Testamento ológrafo

Testamento ológrafo. Formalidades

Artículo 707.- Son formalidades esenciales del testamento ológrafo, que sea totalmente 
escrito, fechado y  firmado por el propio testador. Si lo otorgara una persona con discapa
cidad por deficiencia visual, deberá cumplirse con lo expuesto en el segundo párrafo del 
numeral 1 del artículo 699.(*)
Para que produzca efectos debe ser protocolizado, previa comprobación judicial, dentro del 
plazo máximo de un año contado desde la muerte del testador.

C oncordancias:
C.C. arts. 140 inc. 4), 711, 804; C.P.C. art. 817 y ss.; LEY 29973 art. 9 inc. 9.2)

Eric Palacios Martínez

A fines de comprender adecuadamente la disciplina positiva del testamento ológrafo es 
necesario, aunque fuera muy concisamente, realizar un análisis del negocio jurídico testa
mentario y de la naturaleza de sus formalidades que, siendo elevadas a un nivel tipológico, 
han dado lugar a las figuras del testamento por escritura pública y al testamento ológrafo 
(testamentos ordinarios), así como al testamento militar y testamento marítimo (testamen
tos especiales); para luego examinar propiamente este particular tipo de testamento con rela
ción a las formalidades específicas que atañen a su validez-eficacia, punto central sobre el 
que se apoyará la reflexión de carácter sistemático vertida en el presente y en los posteriores 
artículos materia de comentario.

1. Introducción. El negocio testamentario: breve acercamiento 
a su concepto, estructura y función en los lincamientos 

de la teoría del tipo negocial
En el lincamiento esbozado, es preciso, ante todo, un acercamiento preliminar pero 

importante al posicionamiento del testamento dentro de la fenomenología negocial; ello a 
fines de clarificar y sustentar las ideas que expondremos en el comentario sistemático del arti
culado que regula el testamento ológrafo.

En este sentido, debemos recordar que, en contraposición a los negocios ínter vivos (con
trato, promesa unilateral, matrimonio, etc.), viene formulada la categoría de los negocios mor- 
tis causa, identificada plenamente con el denominado negocio testamentario, aunque ello en 
la doctrina sea materia de discusión (FORCHIELLI y ANGELONI p. 346 y ss). Son nego
cios ínter vivos los que atañen a las situaciones y relaciones jurídicas de un sujeto de derecho 
durante el desarrollo de su vida y mortis causa aquellos que tienden a ordenar las situaciones 
y relaciones jurídicas de una persona cuando fallezca. Precisamente, en razón a ello, la efica
cia negocial, en uno y otro caso, “naturalmente” acontece en momentos distintos por el dife
rente carácter de la composición de intereses y por la dirección diversa del intento práctico

(*) Texto del primer párrafo según modificatoria efectuada por la Ley N° 29973 del 24/12/2012. 193
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que, sin duda alguna, apunta en cada caso a finalidades incompatibles. La eficacia de un 
contrato, típico negocio Ín ter v ivos, normalmente se produce al momento de su conclusión, 
mientras que la de un testamento, único negocio m ortis causa -a l no estar ya reconocidos los 
contratos sucesorios (así fluye de la sanción de nulidad textual impuesta por el artículo 1405 
del Código Civil)- no se constata al momento en que se concluye, sino al momento en que 
se produce el hecho de eficacia constituido por la muerte del sujeto-causante.

Asimismo, se ha señalado que la calificación del testamento como negocio jurídico 
en los parámetros de su concepción unitaria -que pone especialmente en evidencia su per
fil m ortis ca u sa - no puede ignorar con qué frecuencia su análisis presenta rasgos muy discu
tibles. Así, cuando se señala que el testamento puede contener diversas disposiciones, cada 
una de las cuales tiene valor negocial, se estaría afirmando que, antes de ser un  único nego
cio, se configuraría como una forma para acoger una pluralidad de negocios m ortis causa, 
siendo también posible sustentar, en el entendido de que todo negocio jurídico es identifi
cado por la presencia de una causa que lo individualiza, que el testamento, como tal, no es 
un negocio, pues a este no corresponde una causa única, teniéndose, más bien, una varie
dad de causas típicas que corresponderían a las singulares disposiciones que la ley consiente 
al testador, a partir de lo cual se colegiría que el testamento no es un único negocio jurídico, 
sino una suma de negocios m ortis causa variables al arbitrio del disponente; por demás tam
bién es posible distinguir en el análisis del testamento la doble consideración del documento 
y del negocio. Inclusive, recientemente, el debate ha retomado vigor cuando se sostiene que 
el reconocimiento del testamento dentro del esquema de las fa ttisp ec ies  negociales tiene un 
valor puramente descriptivo en cuanto ninguna comparación es posible en términos cualita
tivos (CUFFARO p. 145), es decir, de autonomía privada regulatoria.

Como se advierte, en cualquier indagación cuyo objetivo es solo recordar los caracteres 
propios del testamento que se extraen de la disciplina positiva, resultaría en buena medida 
engañoso respecto a un panorama así de variado esbozar una solución definitiva, máxime si 
se tiene conciencia que sobre el problema, si de un problema se trata, el juicio no puede ser de 
validez, sino de valor. En efecto, en el momento en que se conviene que, de acuerdo a lo que 
resulta del ordenamiento positivo, el testamento es común expresión de la autonomía de los 
privados, su cualificación como negocio permanece, por ende, confiada a la valoración cul
tural del intérprete, de acuerdo a que si desea compartir la oportunidad del uso del concepto 
de negocio o bien prefiera prescindir de este. Más bien puede resultar tranquilizante recor
dar que, a pesar de la falta de algunos caracteres, una consolidada tradición de pensamiento 
continúa colocando al testamento en el esquema de la autonomía negocial, pues, de hecho, 
en la disciplina del acto m ortis causa se observa una sensibilidad y atención del legislador, más 
aguda y viva que en el caso del régimen contractual, para la voluntad individual expresada en 
él (CUFFARO p. 146); resultando ello comprobado por la presencia del p r in c ip io  de certeza, 
mediante el cual se exige que la voluntad testamentaria debe resultar evidente precisamente 
con relación a la persona a favor de quien se hace el acto disposición (CAPOZZI p. 697).

En síntesis, la naturaleza negocial del testamento estaría plenamente acreditada aten
diendo a que el requisito de la voluntad tiene, a nivel del ordenamiento positivo, una mayor 
consideración en materia testamentaria, incluso mayor a la que tiene en los negocios Ínter 
vivos, en los que rige el principio de la confianza (art. 203 C.C.). Tal relevancia resulta de las 
normas dirigidas a garantizar la libre formación de la voluntad del testador, basta pensar en 
la prohibición de pactos sucesorios (art. 1405 C.C.), en la prohibición de testamento con
junto o recíproco (art. 814 C.C.) y en la prohibición absoluta de representación en la redac
ción del testamento (art. 690 C.C.),194
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Afincado lo anterior, podemos entonces indicar que viene definido como “m ortis causa” 
el negocio cuya función consiste en la determinación del destino de las relaciones patrimo
niales al momento de la muerte del autor, siendo que este se encuentra totalmente identifi
cado con el negocio testamentario (CAPOZZI p. 727) y que sea un rasgo revelador su abso
luta ineficacia con relación a cualquier tercero antes que se verifique el evento muerte (SAN- 
TORO PASSARELLI p. 172).

En lo que concierne a la estructura, es trascendental para abordar el estudio de cualquier 
tipo testamentario tomar debida atención a que -más allá de la presencia de los presupuestos 
(sujeto: testador y objeto: patrimonio del testador), elementos (declaración de voluntad uni
lateral y causa-función programático - reguladora de relaciones y situaciones patrimoniales 
luego de acontecida la muerte del testador) y requisitos ex lege comunes a todo negocio jurí
dico (licitud, posibilidad y determinación)- la forma (más diría yo, la formalidad) resulta muy 
importante en este particular negocio jurídico a tal extremo que ella es el punto de apoyo de 
la configuración de las categorías o clases de testamentos que encontramos en la normativa. 
En otras palabras, se trata de una tipificación negocial construida sobre los cimientos no de 
la causa-función, tal y como acontece en los parámetros del tipo negocial, sino de las forma
lidades a d  su bstan tiam  impuestas para cada uno de los “testamentos” regulados en nuestro 
derecho positivo.

Recuérdese que el negocio jurídico se contrae en una exteriorización de un evento psí
quico imputable a un hombre, y en ese sentido se puede decir que todo fenómeno consciente 
y voluntario debe tomar “forma” en el mundo exterior para que pueda ser socialmente apre
ciable (BIGLIAZZI-GERI, BRECCIA, BUSNELLI y NATOLI p. 793). Se ha señalado 
que en nuestro ordenamiento impera la “libertad de forma” (artículo 143 C.C.), o sea que 
las partes pueden decidir a voluntad cuál es la formalidad que utilizarán para la celebración 
del negocio, a menos que la ley les imponga alguna (LEON HILARIO p. 47). Sin embargo, 
es necesario contraponer “forma” a “formalidad”, entendida esta última como una forma 
especializada y cualificada impuesta por determinadas normas imperativas que la viabilizan 
como necesaria para la validez y eficacia del negocio jurídico. Pues bien, en tal sentido, no 
puede hablarse de “forma del negocio jurídico”, sencillamente porque no hay “formalidad” 
alguna que, con carácter general, sea aplicable al negocio jurídico como categoría concep
tual, sino de formalidades estatuidas para cada tipo negocial, recalcándose que lo que se pro
tege con las formalidades a d  su bstan tiam  es, en realidad, el interés de los terceros: el forma
lismo moderno se ha desarrollado mediante la expansión de la exigencia de volver ‘públicos’ 
los actos y situaciones concernientes a los particulares (LEON HILARIO p. 65). Adviértase 
cómo este último posicionamiento complementaría, más que negarla, la postura más exten
dida sostenedora de que la forma (formalidad) impuesta para este tipo negocial está justifi
cada por la importancia social del acto, acerca de la cual se debe llamar la atención del testa
dor, así como por el propósito de garantizar su genuinidad, su espontaneidad, su seriedad y 
su ponderación (MESSINEO p. 84), sin olvidar que cuando la ley requiere el respeto de una 
cierta forma, tutela, normalmente la voluntad privada de quien cumple el acto solamente de 
manera indirecta, es decir, en la medida en que el interés individual pueda ser considerado 
coincidente con un interés público, condicionando por ello la atribución de relevancia a la 
manifestación de autonomía en modo exclusivo a la actuación del medio formal requerido 
(LISERRE p. 122).

Así, la fo r m a lid a d  testam en taria  genérica  se materializa, entre otras exigencias que se con
traen a la fecha de su otorgamiento, al nombre del testador y a su firma, principalmente en la 
exigencia de que el testamento sea realizado por escrito, siendo que este requerimiento tiene 195
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una naturaleza ad substantiam, es decir, su inobservancia desencadena la nulidad del testa
mento, según se desprende de los artículos 695 y 811 del Código Civil. La documentación 
tiene entonces el significado de un medio insustituible para contener y dar eficacia a la volun
tad de quien ha cesado de existir (TRABUCCHI p. 423). Pero también existen formalidades 
testamentarias específicas que, asumiendo de manera obvia también naturaleza ad substantiam, 
particularmente han dado lugar a los tipos testamentarios reconocidos por el derecho positivo.

En definitiva, la formalidad testamentaria ad substantiam que asume un rol determi
nante y preponderante en la conformación y el reconocimiento de este esquema negocial, se 
erige entonces como la clave de una cuasitipicidad testamentaria, siendo fácil constatar que 
el legislador ha dispuesto una pluralidad de formas, heterogéneas entre ellas, pero todas idó
neas a atribuir igual relevancia jurídica a la declaración del testador. La previsión legislativa 
de las formas testamentarias no contiene referencias a ios tipos de formalismo -acto público, 
escritura privada— prescritos en general para las declaraciones negociales solemnes; al con
trario, ha preferido dictar una disciplina del todo autónoma y específica, y también fuerte
mente diferenciada para los diversos tipos -testamento público, secreto y ológrafo-, además 
de minuciosa en la descripción de las múltiples formalidades atinentes a cada tipo (LISERRE 
p. 127). En el ámbito de los negocios mortis causa, la forma del negocio asume un rol funda
mental, pues constituye una verdadera y propia exigencia esencial para atribuir juridicidad a 
una voluntad que, de otro modo, sería difícilmente verificable.

En tal orden de ideas, es oportuno advertir, dentro del concepto de tipicidad, la presen
cia de diferentes grados en los que se produce este fenómeno de ordenación. Se habla así, por 
ejemplo, en materia contractual, de una tipicidad de primer orden o grado -e l contrato- frente 
a otra de segundo orden o grado -los contratos-. Al tipo de primer orden, que es el contrato, 
se le caracteriza y define de acuerdo con lo que se presenta en la realidad social: acuerdo con
sensual tendente a la producción de obligaciones que luego se le descubrirá jurídicamente con 
arreglo a la exigencia de determinados elementos: consentimiento, objeto y causa, dando lugar 
al tipo jurídico básico y abstracto. Los de segundo orden supondrán especificación, concre
ción, es decir, adición de nuevos datos a los elementos que componen la figura básica; frente 
al “contrato” se puede hablar de «contratos en especial» (GETE-ALONSO y CALERA p. 19).

En cuanto a los negocios jurídicos en general, se puede hacer un razonamiento para
lelo, pero de una mayor amplitud. En tal sentido, en otro lugar hemos propuesto tres grados 
de tipicidad negocial dentro de los negocios jurídicos:

1. El que se vincula al negocio como categoría general, caracterizado por la autorre
gulación de intereses a través de la actuación de la autonomía privada (tipicidad 
negocial de primer grado).

2 . Aquel que se refiere a los diferentes negocios, cada uno con sus caracteres propios 
que los distinguen: contrato, testamento, promesa unilateral, etc. (tipicidad nego
cial de segundo orden).

3. Por último, el que individualiza cada tipo en concreto dentro de una especie seña
lada como negocio: compraventa, testamento ológrafo, etc. (tipicidad negocial de 
tercer orden) (PALACIOS MARTÍNEZ, p. 734).

Es preciso aclarar que no todos los negocios pueden en su análisis descender hasta el 
tercer orden; piénsese en la promesa unilateral, que no presenta categorizaciones específicas, 
como sí sucede en el contrato en donde su variedad tipológica hace que perfectamente sus 
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la importantísima función que cumple el contrato en el contexto social, lo que influye nota
blemente en que sus derivaciones específicas constituyan tipos independientes.

Es conocido que el mayor desarrollo del tipo contractual tiene como asidero sustantivo 
el de constituir un referente económico puntual en el acto de intercambio (GALGANO, 
p. 9 9 ), por lo que se le ubica en un plano inclinado que tiende hacia la dimensión económico- 
social. La contraposición entre testamentos y contratos, su antinomia a nivel dogmático y en 
los principios informadores, es el punto de partida para la crítica efectuada a la construcción 
del negocio jurídico como figura ordenadora de los actos privados vinculatorios.

Teniendo presente el contexto teórico expuesto, debemos señalar que el testamento oló
grafo tiene un grado de tipicidad de tercer grado, subtipo negocial que se rige, al margen de 
su regulación específica (es decir, de los artículos 707 al 711), además i) por las formalida
des generales ad substantiam inherente a todo testamento y por la normativa que preceptúa 
en torno a su estructura-validez, eficacia-ineficacia; y ii) por todas las normas concernientes 
a la parte general (personas, negocio jurídico, derechos reales y obligaciones, de ser el caso).

2. El testamento ológrafo. Concepto, estructura 
y formalidades a d  substantiam

Se entiende por testamento ológrafo aquel que se escribe por entero (aun, eventualmente, 
a lápiz), fechado y firmado de mano del testador (MESSINEO p. 85). Es la forma más simple 
de testamento que, aunque se presenta algunas desventajas (posibilidad de pérdida, supresión, 
alteración, falsificación, impugnación por la no autenticidad de la escritura, etc.), tiene la gran 
ventaja, además de su simplicidad, el secretismo y la posibilidad de que pueda ser redactado 
fuera de la presencia de terceras personas, llegándose a afirmar que es una verdadera y pro
pia escritura privada (que consiste en cualquier documento libremente redactado y suscrito 
por un privado), a partir de lo cual deriva la aplicación de las normas de eficacia probatoria, 
es decir, incumbe a quien desea hacer valer un derecho derivado de un testamento ológrafo 
probar su veracidad, cuando esta sea desconocida. El interesado podrá valerse de una plura
lidad de medios, como la comparación con otras escrituras autenticas del de cuius, la prueba 
testimonial y las presunciones, deducibles de factores subjetivos inherentes a la persona del 
testador, o relaciones personales entre este y el que pretende ser heredero o legatario, capaces 
de justificar las disposiciones testamentarias en disputa (CAPOZZI p. 842).

Es interesante observar cómo para este “tipo” de testamento no se exige la denominada 
“unidad de contexto”, tal y como se exige en el testamento por escritura pública (numeral 1 

del artículo 696 C.C.) y en el testamento cerrado (numeral 4 del artículo 699 C.C.), esto en 
el sentido de que se puede permitir al testador expresar en diversos momentos los distintos 
puntos de regulación del contenido testamentario destinados a la atribución de su patrimo
nio para el momento de su muerte (requisito legal - condicio inris de eficacia), o inclusive a 
la modificación o revocación de sus anteriores disposiciones, otorgadas aun utilizando otros 
tipos testamentarios (testamento por escritura pública, testamento cerrado, etc.); esto último 
en el entendido de que todas ellas asumen un idéntico valor y jerarquía, a partir de lo cual 
resulta preponderante y oponible el momento cronológico de la emisión de cada disposición 
testamentaria: lo posterior, al ser incompatible, sustituye a lo anterior.

Tal y como se ha señalado en el punto anterior, el testamento ológrafo constituye, en 
nuestro entender, un tipo de tercer grado con respecto al negocio jurídico (acto jurídico para 
nuestro derecho positivo) y al testamento, que junto al contrato constituyen las principales 
especies negociales acogidas por nuestro sistema (tipicidad de segundo grado). jg 7
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Agreguemos a lo expuesto anteriormente que la tipificación de los testamentos se hace 
tomando en cuenta la formalidad a d  su b sta n tia m  establecida para su perfeccionamiento -a l 
margen de que todos ellos deben ostentar una formalidad escrita-, por lo que se puede esta
blecer una composición autónoma, más bien especialísima, de los tipos testamentarios bajo 
tal punto de vista. Estrictamente, se otorga relevancia determinante al aspecto de la forma
lidad exigida a cada especie de testamento en cuanto constituye un componente estructural, 
con rango positivo, de orden iden tifica torio  elevado imperativamente a la categoría a d  substa- 
tia m . En tal orden de ideas, se ha señalado que los tipos testamentarios se distinguen entre sí 
no solo por la diversidad de la formalidad, sino también por la diversidad del respectivo p r o 
ced im ien to  d e fo rm a c ió n  (MESSINEO p. 85).

Desde esta perspectiva, debemos enfatizar que el testamento ológrafo se distingue por 
incorporar a su estructura típica una formalidad a d  su b s ta n tia m , configurativa de la especí
fica autorregulación, es decir, una formalidad que es indispensable para identificar al tip o , 
incidiendo, en consecuencia, sobre su propia calificación.

La característica principal del testamento ológrafo es que este debe ser autógrafo, es 
decir, redactado por la propia mano del testador, lo que excluye la posibilidad de que pueda 
efectuarse por algún tipo de medio mecánico (dactilografía, máquina de escribir, impresoras 
de computadora, etc.) o por otra persona (por ejemplo, a través de un dictado), ya que por 
tales medios es fácil que se pueda desviar la esencia subjetiva de las disposiciones testamen
tarias reveladoras precisamente de la finalidad que persigue el testador.

La consecuencia de que el testamento ológrafo sea heterógrafo y no autógrafo es la nulidad 
de este negocio, más allá de que se pueda deducir que esta circunstancia modificaría su propia 
calificación jurídico-tipológica. En tal sentido, cabe recordar que en nuestro sistema positivo 
las hipótesis de nulidad denominadas virtuales son aquellas en las cuales resulta violada una 
norma imperativa, no siendo necesario que tal violación constituya una fa ttisp ec ie  de ilicitud 
de la causa o del objeto (DAMICO p. 90), pero sí que el intérprete efectúe una valoración de 
compatibilidad entre la sanción de nulidad y la ratio de la norma imperativa violada, lo que 
trae como consecuencia que la nulidad, de efecto normal y fisiológico, conexo a la violación 
de normas imperativas, deviene ahora en una alternativa posible (MANTOVANI p. 44).

Esta última orientación no puede ser valorada sin mayor reparo en la norma sub comento, 
en tanto la regulación contenida en el artículo 811 C.C. establece un supuesto de nulidad 
textual por defectos de forma (formalidad) expresamente dirigida o impuesta para el testa
mento ológrafo.

En comparación con las otras formas testamentarias, se puede aquí hacer notar por qué 
el ológrafo, además de deber ser escrito por entero de mano del testador -lo  que ya consti
tuye un q u id p lu r is  respecto a cuanto normalmente es previsto para el perfeccionamiento de 
una escritura privada, ya que incluso en ninguna regulación ín te r  v ivos con forma vinculada 
se requiere la olografía- necesite de una sanción textual de invalidez (DELLE MONACHE 
p. 78;LISERREp. 130).

La razón de la exigencia de la autografía es establecer, en sustitución de las formalida
des colocadas para el testamento por escritura pública y el testamento cerrado, la proceden
cia del contenido testamentario de la persona del testador, lo que atañe directamente a la 
individualización de las cláusulas insertas en este negocio jurídico, máxime cuando se trata 
de uno de tipo unilateral en que la subjetividad del testador adquiere notoria relevancia. La
garantía y la atendibilidad de la proveniencia de las disposiciones del mismo testador están 
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cifradas aquí en la “grafía”, caracterizada en cada hombre y que lleva la impronta de su per
sonalidad (BARBERO p. 274).

El hecho de que se exija la autografía, la fecha y la firma, además del nombre del testador, 
de acuerdo a la exigencia -formal y genérica- contenida en el artículo 695 C.C, son cuestiones 
que no pueden ser utilizadas para discernir convenientemente la configuración tipológica del 
testamento en tanto ellas son exigidas para todo tipo de testamento, se trate de los ordinarios 
(escritura pública, cerrado y ológrafo) o de los denominados especiales (militar y marítimo).

3. El procedimiento para la eficacia del ológrafo: la comprobación 
judicial y la protocolización notarial como momentos sucesivos 

que componen un presupuesto legal de eficacia complejo
El segundo párrafo de esta norma prescribe la verificación del procedimiento que se debe 

constatar a fines de que el contenido testamentario ológrafo despliegue sus normales efectos 
traslativos y declarativos, el que se materializa conjunta y sucedáneamente en la comproba
ción judicial y posterior protocolización notarial, actuaciones extranegociales que se desarro
llan en los artículos siguientes.

Lo que me interesa ahora precisar es que en la norma subcomento se advierte la presen
cia de un presupuesto legal de eficacia. Así, recordemos que, en términos generales, un pre
supuesto legal de eficacia impone la necesidad de que se produzca un determinado aconteci
miento a fines de que un negocio jurídico produzca consecuencias jurídicas; en esta catego
ría caben todos aquellos hechos o actos externos que la ley considera decisivos para la eficacia 
negocial (SCOGNAMIGLIO p. 188). Se subordina entonces la eficacia de un negocio jurí
dico, mas no su validez, lo que resulta plenamente coherente en atención a que su presencia 
no afecta la estructura negocial.

Particularmente, la norma imperativa ha estatuido la presencia de un presupuesto (requi
sito) legal de eficacia que colocado, cómo no, en la estructura del testamento ológrafo, a través 
del fenómeno de la heterointegración, incide, lo reiteramos, solamente sobre la eficacia del acto.

Este presupuesto legal de eficacia consiste en la constatación de un hecho complejo y 
sucesivo consistente en la comprobación judicial y posterior protocolización notarial dentro 
del plazo de un año, lo que de no observarse generaría inmediatamente la ineficacia defini
tiva del testamento ológrafo, ello en razón a que hasta el momento en que se verifique o no 
el hecho complejo-sucesivo descrito, el ológrafo permanecerá en una situación de ineficacia 
provisoria (situación de pendencia). Si acontece este presupuesto legal de eficacia, es evidente 
que la eficacia negocial (definitiva) testamentaria se entenderá producida a la fecha suscrita 
por el testador en el documento que contiene el ológrafo.

La imposición de este presupuesto legal del que depende la eficacia particular del oló
grafo (pues la eficacia in genere del testamento depende siempre de la muerte del testador) 
impone una carga implícita al testador consistente en la entrega del documento que contiene 
el ológrafo a una persona, que estime como de confianza, para viabilizar su presentación a la 
autoridad judicial dentro del plazo de treinta (30) días, bajo responsabilidad, y pueda luego 
observarse su protocolización dentro del plazo de un (1) año, pues, de no ser así, el testamento 
estará condenado a su ineficacia definitiva una vez transcurrido el plazo señalado.

Nos encontramos, como se sabe, frente a una carga cuando el titular de un poder, para
realizar el interés cuya tutela ha determinado que le sea concedido este, no solo debe ejer
cerlo, sino también observar otro (distinto) comportamiento; en otras palabras, una carga 199
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es una situación de quien debe realizar un determinado comportamiento si quiere tener la 
posibilidad de utilizar una situación activa suya, porque las normas subordinan dicha posi
bilidad a la condición de que él efectúe dicho comportamiento. Como se observa, esta pecu
liar figura se avizora en el supuesto de hecho de la norma, pues el testador, a fines de que el 
ológrafo pueda surtir eficacia, debe actuar de manera diligente previendo su oportuna com
probación y protocolización.

Sin perjuicio de comentar con mayor detalle, acotemos que la comprobación judicial se 
realiza siguiendo los criterios contenidos en el artículo 817 y ss. del Código Procesal Civil, 
que regulan específicamente este tipo de proceso no contencioso, en el que cabe señalarlo se 
le asimila, en varias disposiciones, al denominado testamento cerrado. En este proceso bási
camente se examina la a u te n tic id a d  de  la  g ra fía  d e l testador y el cu m plim ien to  d e  la  fo r m a  esta
b lecida  para este particular tipo de testamento, por lo que las contradicciones que conciernan 
a la validez (orden estructural) del contenido del testamento serán declaradas liminarmente 
improcedentes (artículo 822 C.P.C.). Posterior a ello, el juez competente ordenará la proto
colización del expediente, incluyendo el testamento ológrafo, con todos sus actuados, signi
ficando ello que el documento continente del ológrafo será incorporado al protocolo notarial 
respectivo, en uno de sus tomos, el que, acudiendo a la ratio de la norma, hace las veces de un 
instrumento de oponibilidad, pues le otorga, por lo menos, fecha cierta frente a los terceros.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Precisiones en cuanto a la forma del testam ento ológrafo

Si bien la norma antes glosada {artículo 707 del Código Civil), establece como formalidades esenciales de los testamentos 
ológrafos que sea totalmente escrito, fechado y firmado, debe entenderse que ello está referido a que dada la naturaleza del 
testamento ológrafo este se refiera a su suscripción o redacción, pues el mismo debe ser a manuscrito por el testador sin inter
vención de otro medio técnico; por otro lado, si bien se entiende ordinariamente por fecha la indicación del día, mes y año, 
nada impide que en el terreno jurídico, se le dé una significación menos rígida para acomodarla al servicio que presta a los 
testamentos, en el caso que dicha fecha sea incompleta (distinto al caso que se omita consignar dicho requisito) máxime si en 
el proceso se ha podido establecer con suma claridad la fecha en que el aludido instrumento fue suscrito, confome lo ha eva
luado el juez de la causa (Cas. N° 2179-2007-Lima).

Elementos configurantes del testam ento ológrafo

Se debe enfatizar que el testamento ológrafo se distingue por incorporar a su estructura típica una forma ad solemnitatem, 
también denominada ad substantiam, configurativa de la específica autorregulación, es decir, una forma que es indispen
sable para identificar al tipo, incidiendo en consecuencia, sobre su propia calificación. Que, la característica principal del 
testamento ológrafo es que debe ser autógrafo, es decir, redactado por la propia mano del testador, lo que excluye la posibili
dad de que pueda efectuarse por algún tipo de medio mecánico (máquina de escribir, computadora, etc.) o por otra persona, 
(por ejemplo a través de un dictado), ya que inducen las características individuales reveladoras precisamente de la prove
niencia del declarado (Cas. N° 4327-2007-Lima).
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El procedimiento para la eficacia del ológrafo: la “obligación” legal de 
presentar el ológrafo para su comprobación judicial. Los contornos de 
responsabilidad

Artículo 708.- La persona que conserve en su poder un testamento ológrafo, está obli
gada a presentarlo a l juez competente dentro de los treinta días de tener conocimiento de 
la muerte del testador, bajo responsabilidad por el perjuicio que ocasione con su dilación, 
y  no obstante lo dispuesto en la parte fin a l del artículo 101.

C oncordancias:
C.C.arts. 707, 1%9

Eric Palacios Martínez

Este artículo impone al sujeto (persona) que tenga en su poder un testamento ológrafo 
(que obviamente puede o no estar interesado en su eficacia) la obligación de presentarlo ante 
el juez competente que, en este caso, es el juez de turno del juzgado especializado en lo civil 
(o del juzgado mixto) del lugar donde resida el tenedor del documento que lo contiene, según 
lo dispone el artículo 750 del Código Procesal Civil.

El plazo concedido es de treinta (30) días naturales (según lo establece el numeral 1 del 
artículo 183 C.C.), los que se cuentan desde el momento en que el tenedor tenga conocimiento 
de la muerte del testador. Sobre este punto debe tenerse inmediatamente en consideración el 
funcionamiento de las presunciones establecidas en la codificación. Así, por ejemplo, resulta
ría plenamente aplicable la praesumptio iuris et de iure del artículo 2 0 1 2  del Código Civil en 
el sentido de que se presume, sin admitir prueba en contrario, que toda persona tiene cono
cimiento del contenido de las inscripciones como la que resulta del registro de estado civil en 
torno al deceso de una persona; también puede resultar aplicable la presunción establecida en 
el artículo 1374 en tanto una comunicación recepticia en la que, por ejemplo, se comunique 
el fallecimiento del testador, al igual que una oferta precontractual, se considera conocida en 
el momento en que llega a la dirección del destinatario, pudiendo solo el tenedor excluirse de 
los alcances de dicha presunción cuando se pruebe que este último se encontraba sin culpa 
(refiriéndose a los supuestos de ausencia de la diligencia ordinaria) en la imposibilidad de 
conocerla; esto último, a nuestro parecer, implica, en términos más precisos, la utilización 
del paradigma de la imposibilidad liberatoria, es decir, la concurrencia de una imposibilidad 
sobreviniente (caso fortuito, fuerza mayor, etc.) y de una ausencia de imputabilidad por el 
acaecimiento de dicha imposibilidad.

También con relación al plazo debe indicarse que este se trata no de un plazo de efica
cia, sino de un plazo de cumplimiento de una obligación, cuyo conteo puede ser suspendido 
frente a la presencia de una imposibilidad de carácter temporal que afecte al sujeto constre
ñido; siendo por demás oportuno señalar que se deben excluir del análisis todos los supuestos 
de extensión del plazo inherentes a obligaciones derivadas de la autonomía privada (negocia- 
les) al encontrarnos frente a una obligación legal, es decir, impuesta por una norma impera
tiva. Caso distinto es la hipótesis en que esta obligación se considere extinguida por la presen
cia de una imposibilidad sobrevenida no imputable que produzca la consecuencia extintivo- 
liberatoria, ello aplicando la máxima según la cual el límite de todo deber es la posibilidad 
de observarlo: mientras una obligación continúe vigente, permítaseme el término normad- 
vista, no podrá lógicamente existir liberación. Es claro que nos estamos refiriendo -y  aquí 
aplicamos analógicamente los principios de las obligaciones negocíales- a lo que en doctrina
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se viene denominando «hecho liberatorio» (COTTINO pp. 377-378) que se verifica ante 1) 
la imposibilidad sobrevenida de cumplir; y en 2 ) la no “imputabilidad” de su acaecimiento a 
la persona constreñida. El «hecho liberatorio» genera el efecto extintivo de la obligación, y es 
el único capaz de producir por sí mismo la liberación, afirmación que guarda concordancia 
con el artículo 1316 C.C., que expresamente señala que «la obligación se extingue si la pres
tación no se ejecuta por causa no imputable  al deudor (...)».

Evidentemente, el plazo señalado es para la presentación y no para la comprobación 
judicial y protocolización notarial, pues ello implica la prosecución de un proceso no con
tencioso, lo que en conjunto no debería exceder del plazo de un (1) año.

Por último, acotemos una cuestión básica, la norma presume la existencia de un tene
dor y le impone un plazo de presentación del ológrafo a partir de que tenga conocimiento de 
la muerte del testador, lo que ciertamente no hace sino plasmar una dualidad: por un lado, 
debe existir una persona que asuma la tenencia del documento que contiene el ológrafo, lo 
que puede acontecer incluso después de la muerte del testador; y, luego, que ella, a partir de 
hechos cognoscibles, tenga certidumbre en torno a la muerte del testador a efectos de que el 
plazo pueda empezar a computarse. Es obvio que el conteo del plazo deberá iniciarse, a más 
tardar, en el momento en que se inscriba el fallecimiento del causante, según lo que hemos 
señalado con anterioridad.

El incumplimiento, consistente en la no presentación del ológrafo dentro del plazo pre
visto por la norma, no genera, aunque pudiere parecerlo, una hipótesis de responsabilidad 
civil por inejecución de obligaciones (conocida someramente como responsabilidad contrac
tual). Los daños producidos, por ejemplo, a los herederos o a los legatarios que se habrían 
visto beneficiados de alguna forma con las disposiciones contenidas en el ológrafo -siempre 
y cuando este pueda ser considerado válido de acuerdo a las exigencias legales establecidas 
para su configuración- serán resarcidos a través del mecanismo de la responsabilidad civil 
extracontractual, aquiliana o por hecho ilícito.

La aplicación de la responsabilidad civil extracontractual se encuentra justificada aten
diendo a que el cumplimiento de la obligación impuesta al tenedor del ológrafo no se encuen
tra funcionalizado a la satisfacción de un derecho de crédito o, más sistémicamente, a la pro
tección de una situación específica derivada de un vínculo que liga a un sujeto con otro, el 
que puede ser calificado como previo. En otras palabras, en este sistema de responsabilidad 
se prescinde de la existencia de una específica relación existente entre los sujetos (dañante y 
dañado): incurre en responsabilidad extracontractual quien contraviene un deber genérico de 
respetar la esfera jurídica ajena, la idea de solidaridad impone el recíproco respeto entre las 
esferas jurídicas propias de cada sujeto (DI MAJO p. 1 2 ). En tal orientación, se puede afirmar 
que la responsablidad aquiliana persigue el objetivo de prevenir y reprimir expost hechos daño
sos, imputables a culpa o dolo del sujeto, y ello a través de la remoción del daño provocado.

Sobre lo último es pertinente advertir que las exigencias de individualización de respon
sabilidad no se plantean en las hipótesis típicas de obligaciones legales -como a la que se con
trae nuestro comentario-, donde las normas intervienen para dictar, con la determinación 
del comportamiento debido, la exhaustiva composición de los intereses contrastantes, delimi
tando los derechos respectivos y estableciendo un específico deber de resarcimiento. En estas 
hipótesis, no cabe duda, nos encontramos en el campo de la responsabilidad por hecho ilícito, 
si bien en razón de reglas específicas de la ley; reglas que, si se aprecia bien, más que fijar un 
deber de comportamiento, están dirigidas, principalmente, a consagrar una resarcibilidad de 
daños que por derivar de la afectación de un derecho deberían considerarse como justificados.
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Por último, debe quedar claro que en la hipótesis comentada el reconocimiento del dere
cho al resarcimiento por daños deriva de un mandato ex lege que fluye directamente cuando 
se sanciona la responsabilidad del tenedor por el perjuicio que ocasione con su dilación, no 
siendo necesario que se verifique la presencia de todos los elementos configurativos de la res
ponsabilidad (hecho generador, relación de causalidad y daño) o los criterios de imputación 
(culpa, dolo, riesgo, etc.), pues ellos se encuentran presupuestos en la regulación normativa; 
en suma, solo basta la probanza del daño producido que puede asumir naturaleza patrimo
nial o no (daño moral).
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El procedimiento para la eficacia del ológrafo: la comprobación judicial 
del ológrafo. Entre aspectos sustantivos y procesales

Artículo 709.- Presentado el testamento ológrafo con la copia certificada de la partida  
de defunción del testador o declaración judicial de muerte presunta, el juez, con citación 
a los presuntos herederos, procederá a la apertura si estuviera cerrado, pondrá su firm a  
entera y  el sello del juzgado en cada una de sus páginas y  dispondrá lo necesario para  
la comprobación de la autenticidad de la letra y  firm a del testador mediante el cotejo, 
de conformidad con las disposiciones del Código de Procesal Civil que fueran aplicables. 
Solo en caso de fa ltar elementos para el cotejo, el juez puede disponer que la comprobación 
sea hecha por tres testigos que conozcan la letra y  firm a del testador.
En caso de un testamento otorgado en sistema braille u otro medio o formato alternativo 
de comunicación, la comprobación se hará sobre la firm a y  huella digital del testador. (*)

C oncordancias:
C.C.arts. 708, 816; C.P.C.arts. 749 inc. 8), 817yss.; LEY26662 arts. 1 inc. 5), 35, 36, 37; LEY29973 art. 9 inc. 9.2)

Eric Palacios Martínez

El comentario de esta norma nos constriñe a efectuar, en paralelo al análisis de la norma 
subcomento, algunas reflexiones de carácter sustantivo-procesal que complementan las reglas 
establecidas en nuestra codificación civil para la comprobación judicial del ológrafo; ello en 
cuanto su tramitación se encuentra regida, incluso más precisamente, también por las dis
posiciones de los procesos no contenciosos, según se desprende del tenor del numeral 8  del 
artículo 749 del Código Procesal Civil, la que, a su vez, sin perjuicio de la aplicación de sus 
disposiciones generales, nos remite de inmediato a las de naturaleza especial, específicamente 
a los artículos 817-825 del C.P.C., referidos particularmente a la comprobación del testa
mento, regulación que, según se extrae del artículo 817 C.P.C., tiene como objetivo la com 
pro b a ció n  de  a u te n tic id a d  y  cu m plim ien to  d e  las fo rm a lid a d es  del testamento cerrado, ológrafo, 
militar, marítimo o aéreo, para su ulterior protocolización notarial, lo que directamente invo
lucra reconocer, en cada caso, las normas que resultarían idóneas para su correcta aplicación.

Lo primordial, a nuestro parecer, es ordenar el análisis de los actos procesales descri
tos en este artículo, siendo el primer acto procesal la presentación del ológrafo ante el juez 
competente, anexándose a la so lic itu d  (así la denomina el art. 751 C.P.C.) la documentación 
que acredite la muerte del testador (partida de defunción o declaración judicial de muerte 
presunta), llamando poderosamente la atención, y aquí sí viene un tema sustantivo, cómo la 
parte final del numeral 1 del artículo 818 C.P.C. exige también la presentación de la certifica
ción registra l de  no f ig u ra r  inscrito  otro testam ento , en cuanto pareciera que se está negando el 
derecho de revocación que ostenta el testador, atendiendo a que tal ineficacia -aplicable solo 
para los negocios unilaterales- puede ser plasmada de manera expresa o tácita (en este último 
caso examinando la incompatibilidad de las disposiciones entre dos testamentos, cualquiera 
fuese su tipología, sucedáneos en el tiempo). En otras palabras, la exigencia formal indicada 
aparece como una negación frente a la posibilidad de que se estatuya una hipótesis de revo
cación testamentaria, lo que ciertamente sería antisistemático; resultando entonces necesario 
interpretar que aquella certificación asume solo un carácter meramente referencial y que, en

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N° 29973 del 24/12/2012. 205
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cualquier caso, la exigencia se dirige a la acreditación de si, al momento de la presentación de 
la solicitud, existe o no otro testamento inscrito en registros; no se trataría entonces de exi
gir, para su tramitación en esta vía, que el ológrafo sea el único o el primer testamento reali
zado por el causante pasible de ser inscrito en el registro correspondiente.

En cuanto a la legitimación para la presentación del ológrafo, el segundo párrafo del 
artículo 817 C.P.C. establece que la solicitud de comprobación puede ser presentada por el 
tenedor, el que se considere heredero forzoso, legal, voluntario o legatario, o el acreedor del 
testador o de alguno de sus sucesores. Se colige entonces cómo, en vía normativa, puede exis
tir una no coincidencia entre el sujeto tenedor originario del testamento y el presentante de la 
solicitud (que necesariamente tendría que ser un tenedor sucesivo, lo que genera ciertas incer
tidumbres en razón a que el tenedor (originario) es tenido como obligado a la presentación 
del ológrafo bajo responsabilidad (art. 708 C.C.), de allí que la interpretación correcta sería 
la de considerar que el tenedor pudiera entregar el ológrafo a cualquiera de los otros sujetos 
legitimados a fines de que se verifique el hecho puramente fenoménico de su presentación 
ante el juez competente, mediante la solicitud del inicio del proceso no contencioso de com
probación judicial. El tenedor podría tener por cumplida su obligación legal a través de un 
tercero legitimado, manteniendo objetivamente, eso sí, la responsabilidad frente a los perju
dicados por la no presentación oportuna del ológrafo, de darse el caso, pues ello podría, tal 
como ya se ha explicado, conducir a su ineficacia definitiva (último párrafo del art. 707 C.C.). 
En tal sentido, se puede concluir que, en el caso particular del testamento ológrafo, la legi
timidad no es tan genérica como aparenta ser, sino que se halla restringida únicamente a la 
persona que tiene en su poder el ológrafo. Obviamente, no hay posibilidad de que alguna de 
las personas mencionadas, aun estando legitimadas para solicitar la comprobación, en efecto 
la soliciten si no lo tienen bajo su tenencia. A lo sumo, nos encontramos ante una hipótesis 
de actuación conjunta.

Se exige además que en la solicitud se consigne el nombre y la dirección de los herede
ros o legatarios, se entiende conocidos por el presentante, cuya primera fuente de cognosci
bilidad sería el propio contenido del ológrafo, salvo que este se encuentre dentro de un sobre 
cerrado, frente a lo que el juez podría efectuar un emplazamiento complementario a los here
deros o legatarios que no fueron primigeniamente considerados (art. 820 C.P.C.).

Está por demás decir que tal solicitud ha de reunir todas las exigencias de carácter gene
ral (por ejemplo, los requisitos de la demanda a que se contraen los arts. 424 y 425 del C.P.C), 
así como las particularmente aplicables a los procesos carentes de contención.

El segundo acto procesal, luego de la citación, es la audiencia de actuación y declara
ción judicial (art. 754 C.P.C.), en la que se procede primeramente a ventilar la contradicción, 
de existir esta por parte de alguno de los herederos citados, actuándose los medios probato
rios de este incidente; ello sin olvidar que las contradicciones que conciernan a la validez del 
contenido testamentario (p. e. cuestionamiento a su licitud, posibilidad, etc.) son de plano 
improcedentes por mandato del artículo 822 C.P.C. Luego, y solo en el caso de que la con
tradicción haya sido declarada infundada, se actuarán los medios probatorios de la solici
tud destinados básicamente a la comprobación de la autenticidad de la letra y firma del tes
tador (olografía), los que se contraen, evidentemente de manera subordinada, estrictamente 
al cotejo (comparación de grafías) y la pericia de carácter grafotécnico; solo en el supuesto 
excepcionalísimo de que ello no fuera posible, o si el juez considera que faltaren elementos 
para su debida actuación probatoria (segundo párrafo de la norma comentada), se procederá 
a la actuación de la prueba testimonial, todo ello interpretando sistemáticamente la parte
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final del primer párrafo del artículo subcomento y el segundo párrafo del artículo 821 C.P.C., 
pues la norma civil asumida aisladamente resultaría notoriamente ambigua. No olvidemos el 
dato histórico, advirtiendo que al momento de la promulgación del Código Civil se encon
traba vigente el Código de Procedimientos Civiles de 1912, que no contenía norma alguna 
que regulara lo concerniente a la comprobación de los testamentos ológrafos (LANATTA, 
p. 52). En tal orden de ideas, se ha señalado que lo normado por el artículo 709 se halla sub
sumido en forma íntegra por los artículos 818, 819 y 821 C.P.C., sosteniéndose que habría 
quedado implícitamente derogado (LOHMANN, pp. 375-377).

El tercer párrafo del artículo 709 del C.C. requiere de una reflexión particular en cuanto, 
a nuestro entender, desnaturaliza la esencia del ológrafo. Veamos.

En este párrafo se señala que, en caso de que el ológrafo haya sido redactado en sistema 
braille u otro medio o formato alternativo de comunicación, la comprobación se efectuará 
sobre la firma y huella digital del testador. Como es conocido, el sistema braille es una forma 
de escritura principalmente para personas invidentes que utiliza una serie de puntos en relieve 
que se interpretan como letras del alfabeto, es decir, no se trata —y el comentario se traslada 
a cualquier otro medio o formato alternativo de comunicación— de una escritura cuya a u to 
ría  p u e d a  ser verificada como p ro p ia  d e l testador, lo que ciertamente conlleva que su acepta
ción como instrumento para redactar un ológrafo pueda ser vista como una distorsión de su 
propia esencia personal que lo caracteriza; precisamente a partir de esta impostura es que se 
permita que la comprobación se realice sobre la firma y huella digital del testador. En suma, 
con esta permisión se privaría al ológrafo de ser calificado como el único negocio jurídico 
cuya comprobada realización y/o confección atañe de manera absoluta a la persona del tes
tador. Por nuestra parte, seguimos entendiendo por testamento ológrafo aquel que se escribe 
por entero, fechado y firmado de  m ano  del testador (MESSINEO p. 85)

Continuando con el excursus de nuestro comentario cuasiprocesal, indiquemos que 
si el juez considera auténtico el ológrafo y observados sus requisitos formales, procede a cer
tificar el documento que lo contiene con su firma entera y el sello del juzgado en cada una de 
sus páginas, ordenando su protocolización notarial, sin que ello suponga un prejuzgamiento 
de la validez formal del ológrafo o de su contenido testamentario (art. 823 C.P.C). Así, no 
se podría utilizar esta decisión jurisdiccional -que solo atañe a la comprobación de autenti
cidad y observancia de requisitos formales— para cuestionar, por ejemplo, los fundamentos 
de una demanda de invalidez (nulidad o anulabilidad) o negar la transgresión de los límites 
cualitativos a los actos de disposición que transgredan normas imperativas, pues estas ata
ñen a cuestiones de fondo que no han sido materia ni encuentran conexión con la actuación 
procesal comentada.

Es propicio, finalmente, precisar que solo en el caso de que el ológrafo se encuentre en 
un sobre cerrado el juez procederá a su apertura colocando, antes de toda actuación probato
ria, su firma entera y el sello del juzgado en cada una de sus páginas, tal y como se desprende 
de una interpretación sistemática de los artículos 819 y 823 C.P.C. con el primer párrafo 
de la norma comentada. Ello deviene en la eventual doble certificación del ológrafo en este 
peculiar caso: mediante la primera se da cuenta del estado del sobre o cubierta, cabiendo la 
posibilidad de que se deje constancia de la posibilidad de que el estado del sobre hubiera per
mitido el cambio de su contenido; mediante la segunda se da cuenta de su autenticidad y de 
la observancia de sus requisitos formales.

Si se rechazase definitivamente la solicitud de comprobación, puede ser nuevamente pre
sentada en un proceso de conocimiento, con las consiguientes ventajas de una más profunda
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actuación probatoria y  grado de cognoscibilidad del juzgador, dentro del plazo de un año 
desde que quedó ejecutoriada la resolución final (art. 824 C.P.C.).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Comprobación judicial del testam ento ológrafo

Si bien el artículo 824 del Código Procesal Civil permite que si la solicitud de comprobación de testamento en procedimiento 
no contencioso es rechazada, puede ser nuevamente intentada en proceso de conocimiento, ello no significa que en el nuevo pro
ceso tenga que prescindirse de las formas esenciales de los testamentos. Que, es por ello, que si en un proceso de conocimiento 
de comprobación de un testamento ológrafo, se comprueba que es auténtica la firma del testador, pero no ha sido totalmente 
escrito y fechado por él, se estaría reuniendo solamente uno de los requisitos esenciales de dicho testamento, pero no los otros, 
por lo que no podría ampararse la demanda (Cas. N° 2202-99-Lima).
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El procedimiento para la eficacia del ológrafo: la comprobación judicial 
del ológrafo escrito en idioma diverso al castellano. Algunas precisiones 
acerca de la interpretación testamentaria

Artículo 710.- Si el testamento estuviera escrito en idioma distinto del castellano, el juez 
nombrará un traductor oficial. Además, si el testador fuera extranjero, la traducción será 
hecha con citación del cónsul del país de su nacionalidad, si lo hubiera. Igualmente, el juez 
podrá nombrar un traductor si el testamento hubiera sido otorgado en sistema braille u 
otro medio o formato alternativo de comunicación. La versión será agregada a l texto ori
ginal, suscrita por el traductor con su firm a legalizada por el secretario del juzgado. El 
juez autenticará también este documento con su firm a entera y  con el sello del juzgado. (*) 
Esta disposición es aplicable también en la comprobación del testamento cerrado.

C oncordancias:
C.C. art. 707/ C.P.C. arts. 241, 817 y ss.; LEY 29973 art. 9 inc. 9.2)

Eric Palacios Martínez

La tramitación del procedimiento para la eficacia del ológrafo se haya absolutamente 
reglada por el artículo subcomento, en virtud de la remisión expresa del segundo párrafo del 
artículo 819 C.P.C.

La tolerancia o permisión referida a que el testamento ológrafo pueda ser escrito de 
mano del testador, incluso sobre cualquier materia apta para recibir la escritura (papel, telas, 
paredes, etc.), no guarda relación alguna con una hipotética suposición de que este tenga 
que estar redactado en el idioma castellano. Puede ser que el testamento se encuentre redac
tado en un idioma distinto al castellano -idioma oficial de nuestro país junto a las lenguas 
aborígenes según el lugar donde estas predominen de acuerdo al artículo 48 de la Constitu
ción peruana de 1993-, ante lo cual es necesario recurrir a un traductor oficial nombrado 
por el juez competente para que traslade su contenido a nuestro idioma a fines de que pueda 
ser debidamente comprobado en el marco del proceso no contencioso instaurado y ante el 
notario donde quedará finalmente protocolizado, es decir, inserto en su protocolo notarial.

Es evidente que originalmente el idioma utilizado puede ser cualquier lengua conocida 
en el mundo, excluyéndose evidentemente las lenguas m u ertas, que han caído en desuso (aquí 
el juez podría solicitar el apoyo pericial para la correspondiente constatación), siendo conse
cuencia de esto último que la utilización de una lengua desconocida o muerta haga inexis
tente, ni siquiera nulo, el ológrafo debido a la incertidumbre absoluta de si en el documento 
presentado existe una declaración de voluntad.

No debe confundirse la utilización de una lengua muerta o no conocida con la d ificu l
ta d  de  adecuación  d e l con ten ido a l  id io m a  castellano, pues esto supone una cuestión referida a 
la interpretación del testamento, entendida concisamente como el desentrañamiento del sen
tido del negocio: se requiere de un tratamiento diferenciado en orden a la interpretación de 
acuerdo al denominado punto de relevancia hermenéutica centrado en el propósito práctico 
particular del agente-causante, ello al contrario de lo que algunos piensan cuando señalan 
que la interpretación testamentaria se debe orientar únicamente por la m ens test an tis, por lo

(*) Texto del primer párrafo según modificatoria efectuada por la Ley N° 29973 del 24/12/2012. 209
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que, en la duda, se habrá de atender, por tanto, a lo que fue la real voluntad del disponente 
o concedente del beneficio patrimonial.

A partir de lo señalado, es oportuno dilucidar cuál es el ángulo visual en que ha de 
situarse el intérprete de un testamento.

Este “ángulo visual” de la interpretación tiene distinta sede en los negocios jurídicos, 
según su peculiar estructura: los contratos, por ejemplo, como negocios del tráfico Ínter vivos, 
deben ser interpretados “mirándolos” tanto desde el punto de vista del declarante como del 
destinatario de la declaración y aun desde el punto de vista de la generalidad; los testamen
tos, como actos de última voluntad, deben ser interpretados “mirándolos” solamente desde e l 
a m b ien te  y  e l p u n to  d e  v ista  d e l testador, valiéndose p a r a  ello e l in térpre te  d e  todas las circuns
tancias qu e le sean conocidas a l  tiem po d e  instaurarse la  in terpretación  (JORDANO BAREA 
p. 80) que pudieron pesar sobre su ánimo en el momento de testar y teniendo presente todo 
lo que el causante pudo, según esto, querer o no querer. Claro está que el juez no podrá apar
tarse al interpretar el testamento de las disposiciones perfectamente claras del testador; pero 
como todas las palabras adquieren un sentido especial según las circunstancias en que se pro
nuncian, el juez deberá en todo  caso atender a estas circunstancias y a las manifestaciones del 
testador. Ello ciertamente sustenta cómo el procedimiento interpretativo, en este caso, si bien 
apunta a establecer el propósito práctico del testador, no puede ni debe desconocer, por ejem
plo, la específica materialidad del contenido testamentario o las declaraciones de voluntad 
concomitantes (esto implica las circunstancias y las sucesivas declaraciones en el contenido 
testt nientario), los que deben ser valorados, cómo no, en la presencia de los principios inter
preta :ivos extraíbles del ordenamiento jurídico particular. Si se prescinde del “ángulo v isu a l” 
del estador, a través de su propósito práctico, la recta interpretación del testamento resulta 
imposible. Nunca se insistirá lo bastante en la enorme trascendencia que en esta materia tiene 
la situación familiar del testador, sus particulares relaciones con las personas beneficiadas, 
sus costumbres, su mentalidad y hasta el grado de su cultura jurídica (sobre todo cuando se 
está ante un testamento ológrafo), es decir, las circunstancias del caso concreto referibles a su 
persona (DELLE MONACHE p. 183).

Volviendo particularmente al tema, es claro que existen cargas para la traducción y con
siguiente validez del testamento: si se trata de un causante de nacionalidad extranjera, se debe 
efectuar, a l  menos, la citación del cónsul del país de su nacionalidad si es que lo hubiera. Esto 
quiere decir que si el cónsul no concurre a la citación, ello no redundará sobre los efectos del 
testamento, pues basta que se efectúe la citación respectiva.

Importante también es considerar que ambas versiones, en el idioma original de redac
ción y la versión traducida (el traductor debe legalizar su firma ante el especialista legal en 
cada página), deben de ser certificadas o autenticadas por el juez competente con su firma 
entera y con el sello del juzgado. Tal regla encuentra también aplicación en la comprobación 
del testamento cerrado.
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El procedimiento para la eficacia del ológrafo: la protocolización 
notarial

Artículo 711.- Comprobada la autenticidad del testamento y  el cumplimiento de sus 
requisitos deforma, el juez mandará protocolizar el expediente.

C oncordancias:
C.P.C. art. 823; D. LEG. 1049 art. 64

Eric Palacios Martínez

La norma ahora examinada es complementaria al artículo 709 del Código Civil, e impone 
la protocolización del íntegro expediente en el que obran los actuados del proceso no con
tencioso de comprobación de testamento que, como hemos señalado, tiene como finalidad la 
verificación de su autenticidad, es decir, la proveniencia de lo escriturado del puño del testa
dor, y la observancia de los aspectos de formalidad establecidos para el ológrafo. En suma, si 
el juez considera auténtico el ológrafo y observados sus requisitos formales, procederá a cer
tificar o autenticar el documento que lo contiene con su firma entera y el sello del juzgado en 
cada una de sus páginas, ordenando seguidamente su protocolización notarial.

La actuación procesal del juez en la comprobación no supone un prejuzgamiento de 
la validez formal del ológrafo o de su contenido testamentario (artículo 823 C.P.C). No se 
podría utilizar esta decisión jurisdiccional -que solo atañe a la comprobación de autenticidad 
y observancia de requisitos formales- para cuestionar, por ejemplo, los fundamentos de una 
demanda de invalidez (nulidad o anulabilidad) testamentaria, las atribuciones patrimoniales 
a sujetos no herederos forzosos que excedan de la cuota de libre disposición o negar la trans
gresión de los límites cualitativos in genere a los actos de disposición que transgredan normas 
imperativas, pues estas atañen a cuestiones de fondo que no han sido materia ni encuentran 
conexión con la actuación procesal específica.

En otras palabras, debemos distinguir la discusión sobre la validez del contenido del tes
tamento (cláusulas o puntos de autorregulación), del propio discernimiento de su autentici
dad y observancia de sus formalidades, en los términos desarrollados en las normas que ante
ceden, esto último que, en nuestra opinión, se subsume dentro de lo que se considera como 
la forma ad substantiam impuesta para este tipo negocial, pues dentro de sus requerimientos 
se encuentra la exigencia de que la escrituración del ológrafo provenga indubitablemente del 
puño del testador, condicionando la forma de ser del acto en sí mismo considerado.

En esta dirección, el artículo submateria a nuestro parecer reitera el problema de la 
verificación de la autenticidad del testamento, independientemente de lo que concierne a su 
formalidad, tal vez en un afán de recalcar esta atribución en el juez competente en concor
dancia con lo establecido en el artículo 817 C.P.C., que expresamente se expresa en sintonía 
con este criterio reiterativo.

En cuanto nos encontramos ante un procedimiento estrictamente formal, debemos enfa
tizar que -se entiende de la norma- la protocolización debe verificarse sobre el íntegro del 
expediente, cuya contravención originaría un supuesto de ineficacia que podría tornarse en 
definitiva si transcurriese el plazo de un (1) año desde la muerte del testador sin que se pro
duzca la configuración del presupuesto legal de eficacia impuesto por el artículo 707 C.C.: 
la comprobación judicial y la consiguiente protocolización.
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CAPÍTULO SEXTO 
Testamento militar

Personas que pueden otorgar testamento militar

Artículo 712.- Pueden otorgar testamento militar los miembros de las Fuerzas Armadas 
y  de las Fuerzas Policiales, que en tiempo de guerra estén dentro o fuera del país, acuarte
lados o participando en operaciones bélicas; las personas que sirvan o sigan a dichas fuer
zas; y  los prisioneros de guerra que estén en poder de las mismas.
Los prisioneros que se encuentren en poder del enemigo tienen el mismo derecho, conforme 
a las Convenciones Internacionales.

C oncordancias:
C.C. art. 817 y ss.

Manuel Muro Rojo / Alfonso Rebaza González

1. Generalidades. Cuestionamiento de la necesidad 
de regulación de este tipo de testamento

La norma bajo comentario señala enunciativamente a las personas -y  los criterios para 
identificarlas- que se encuentran facultadas para otorgar testamento militar. Este tipo de tes
tamento “reemplaza al testamento en escritura pública y al cerrado. No así al ológrafo que, 
como se ha visto, se puede otorgar en cualquier ocasión” (FERRERO, p. 387).

El testamento militar no se encontraba regulado por el Código Civil de 1936. Su incor
poración al Código Civil vigente fue materia altamente controvertida. Así, por ejemplo, Eche- 
copar y Corvetto (citados por FERRERO, p. 387) apuntan por la eliminación de este tipo 
de testamento bajo el argumento de que la forma ológrafa puede ser empleada en cualquier 
caso de emergencia, por un civil o un militar en tiempo de paz o en campaña. En efecto, “la 
idea del testamento militar es que se consiente cuando concurren circunstancias que permi
ten suponer que no será fácil utilizar otra de las modalidades que el Código llama ordina
rias” (LOHMANN, p. 389).

No obstante, la necesidad de brindar la posibilidad de otorgar un testamento especial a 
quienes se encontraran vinculadas con un conflicto bélico prevaleció en el seno de la Comi
sión Reformadora del Código Civil de 1 9 3 6 , admitiendo la incorporación del testamento 
militar en nuestro Código.

2. Personas que pueden otorgarlo
En lo que toca a las personas que se encuentran facultadas para otorgar testamento mili

tar, resulta necesario efectuar algunas precisiones.

En primer lugar, este tipo de testamento “no se circunscribe a los miembros de los ejér
citos de tierra, de lo que se deriva que este es el testamento aplicable para los marinos en caso 
de conflicto bélico, y no propiamente el testamento marítimo de que tratan los artículos 716 
y siguientes, que es aplicable en tiempo de paz” (LOHMANN, p. 389). Lo propio ocurre res
pecto de las fuerzas militares que puedan encontrarse en una nave aérea durante un conflicto 
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Así, en la legislación comparada, la ley colombiana autoriza el testamento militar para 
tiempo de guerra, mas no como una facultad privativa de quienes ostentan rango militar 
sino como prerrogativa de todos los que, en un momento dado, soportan un conflicto bélico 
(vid. RAMÍREZ, p. 8 6 ).

De otro lado, en cuanto al concepto de guerra, debe entenderse no solo el conflicto con 
país extranjero, sino también operaciones bélicas internas, aunque formalmente no haya sido 
declarado un estado de guerra civil. En este sentido, el Diccionario de la Real Academia de la 
Lengua Española establece como segunda acepción del término “guerra” a “la lucha armada 
entre dos o más naciones o entre bandos de una misma nación”. En el caso peruano, este 
último supuesto queda ejemplificado por los años de lucha militar contra la subversión y el 
narcotráfico, los cuales “ponen de relieve que, de hecho, era perfectamente justificable la uti
lización del testamento militar en tales circunstancias” (LOHMANN, p. 389).

Adicionalmente, debe tenerse presente que este tipo de testamento no es privativo para 
las personas afiliadas al ejército o vinculadas de manera directa con sus actividades en tiempo 
de guerra, sino que también puede ser otorgado por “las personas que siguen al ejército, tales 
como los observadores militares extranjeros y los corresponsales nacionales o extranjeros” 
(FERRERO, p. 388).

Finalmente, cabe tener en cuenta que, en principio, las personas condenadas a penas 
privativas de libertad llevan como sanción complementaria la interdicción civil que las priva 
del ejercicio de sus derechos civiles, lo cual determinaría que se encuentren impedidas de 
otorgar testamento.

Bajo esta premisa, este enunciado resultaría plenamente aplicable a los prisioneros de 
guerra, los cuales, dadas las circunstancias, se encuentran privados de su libertad. No obs
tante, este razonamiento no es exacto, habida cuenta de que las personas condenadas a penas 
privativas de libertad como los prisioneros de guerra, mantienen vigentes sus derechos civiles, 
incluyendo sin duda, el de testar (FERRERO, p. 388). Este derecho se encuentra expresamente 
regulado por el artículo 1 2 0  del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisione
ros de guerra, aprobado por el Estado peruano mediante Resolución Legislativa N° 12412.
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Personas ante quienes se otorga y formalidades

Artículo 713.- El testamento militar puede ser otorgado ante un oficial, o ante el jefe del 
destacamento, puesto o comando a l que pertenezca el testador, aunque dicho jefe no tenga 
la clase de oficial, o ante el médico o el capellán que lo asistan, si el testador está herido o 
enfermo, y  en presencia de dos testigos.
Son formalidades de este testamento que conste por escrito y  que sea firmado por el testa
dor, por la persona ante la cual es otorgado y  por los testigos.

C oncordancias:
C.C. arts. 140 inc. 4), 813

Manuel Muro Rojo / Alfonso Rebaza González

La norma bajo comentario regula los requisitos para el otorgamiento de testamento mili
tar. Estos requisitos pueden ser de índole formal o de acuerdo con la persona ante la cual se 
debe practicar el acto, conforme desarrollamos a continuación.

1. Requisitos formales
En lo que toca al aspecto formal, se critica este artículo (LOHMANN, p. 392) por incu

rrir en error al momento de emplear el concepto de formalidades. En efecto, de acuerdo con 
la norma bajo comentario, “las únicas formalidades exigidas son las contenidas en el segundo 
párrafo. A saber: que conste por escrito, sin importar que lo haya escrito el testador o un ter
cero, esté manuscrito o que haya sido mecanografiado; y que lo firmen los intervinientes en 
el acto, que son el propio testador, los testigos y la persona ante quien se otorga”.

Lo expuesto debe ser concordado con el artículo 813 del Código Civil, el cual establece 
la nulidad de los testamentos (como el militar, por ejemplo) en tres supuestos específicos: 
ausencia de forma escrita, falta de la firma del testador o de la persona autorizada para reci
birlos. Por su parte, la anulabilidad de dichos actos viene dada por el artículo 812 del aco
tado Código, referido al incumplimiento de las demás formalidades.

Este temperamento determina que “la ausencia (y consiguiente firma) de los testigos no 
es causal de nulidad, y ni siquiera de anulabilidad, porque en el primer párrafo la interven
ción de testigos no ha sido exigida como cuestión formal; y si su presencia no es exigida y en 
efecto no intervienen, evidentemente no podrán firmar” (LOHMANN, p. 393).

En este sentido, comentando el Código Civil español, Diez-Picazo (p. 382) señala que 
“es también una omisión grave del Código no decir nada sobre cómo ha de otorgarse este 
testamento abierto. Exigir que se cumplan los mismos requisitos y solemnidades que en el 
notarial parece completamente absurdo: lo que debe cumplirse con rigor es que la voluntad 
del testador queden reflejadas en el escrito y que esté conforme con el mismo”.

De otro lado, cabe mencionar que “el Código no exige que la escritura la haga el testa
dor, la persona ante la cual se otorga, o un testigo. En consecuencia, puede hacerla cualquiera; 
incluso persona distinta a las mencionadas, siempre que estas firmen” (FERRERO, p. 389).

Finalmente, cabe precisar que para el caso de los prisioneros de guerra, el testamento 
se rige por el artículo 1 2 0  del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisione
ros de guerra, aprobado por el Estado peruano mediante Resolución Legislativa N° 12412. 
Este dispositivo establece que “los testamentos de los prisioneros de guerra se redactarán de 
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En este sentido, teniendo en cuenta que generalmente dicho testamento deberá hacerse 
valer en el extranjero, resulta sensato cumplir con las formalidades que establece el ordena
miento que lo acoge. No obstante, no debe descartarse la posibilidad de que en defecto del 
conocimiento de dicha legislación, las formalidades del ordenamiento peruano se apliquen 
con carácter subsidiario.

2. Personas ante quienes se otorga el testamento militar
De otro lado, en lo que respecta a la persona ante la cual se debe otorgar el testamento 

y los requisitos que se deben cumplir para este acto, Lohmann (p. 393 y 394) efectúa las 
siguientes precisiones:

En primer lugar, la norma bajo comentario no establece la obligación de dejar cons
tancia de las heridas o enfermedad del causante para facultar la intervención del 
médico o capellán. No obstante la omisión de la norma, ello deberá ser cumplido 
por estas personas a fin de otorgar mayor protección al testamento frente a cual
quier eventual impugnación.

Asimismo, no se exigen calidades especiales a los testigos, lo que determina que cual
quier persona puede actuar en tal condición. La ausencia de este requisito resulta 
plenamente justificado, en nuestra opinión, por las circunstancias de premura y 
grave peligro en las que probablemente sea otorgado este tipo de testamento.

En este sentido, la persona ante quien se otorgue el testamento militar no tiene las 
limitaciones del artículo 704, referido a los impedimentos por vinculación con el 
otorgante.

El precepto bajo análisis no regula el supuesto en que el testador no pueda o no 
sepa firmar, supuesto que resulta bastante frecuente dadas las circunstancias en 
que se otorga este tipo de testamento. De ser el caso, el autor citado propone que 
la firma la efectúe uno de los testigos a ruego del testador.

En idéntico sentido se pronuncian Diez-Picazo y Gullón (p. 382), quienes comen
tando el Código Civil español consideran que “si el testador está herido, podrá 
otorgarlo ante el capitán o el facultativo que le asista. Si estuviese en destacamento, 
ante el que lo mande, aunque sea subalterno”. No obstante, adviértase que dicho 
Código admite la posibilidad de otorgar testamento militar oralmente; de ahí que 
la formalidad escrita no resulte esencial.

Ante esta eventualidad, surge la posibilidad de que nos encontremos ante un testa
mento que, dadas las circunstancias, en la práctica, resulte siendo oral. En efecto, 
la norma bajo comentario admite la posibilidad de que el testamento sea redac
tado por persona distinta del testador; no obstante, la norma es expresa en señalar 
la firma del testador como requisito de validez de dicho acto, inclusive cuando el 
testamento haya sido redactado por persona distinta.

En este sentido, si bien las circunstancias admiten su empleo, la firma a ruego 
podría desnaturalizar el carácter solemne de este acto. En efecto, si bien la volun
tad del testador consta en un instrumento formal, este no ha sido expresada utili
zado por dicho medio, sino a través de un mecanismo oral. La formalidad en este 
sentido es posterior y no inherente a la verificación del acto de testar, no cumplién
dose con dicho requisito. 217
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Una interpretación contraria abriría la posibilidad de otorgar testamentos orales 
en nuestro ordenamiento; lo cual constituiría un grave atentado contra la segu
ridad jurídica, sin perjuicio de la infracción al orden público que representa y el 
problema de la probanza de si la voluntad consignada corresponde a la del testa
dor (probablemente fallecido para cuando se requiera la prueba).

Este temperamento se agrava si tenemos en cuenta la situación de confusión y 
premura (propias de las circunstancias) en que puede otorgarse este tipo de testa
mento; lo cual abunda en la posibilidad de que la voluntad del testador expresada 
oralmente se vea desnaturalizada.

Finalmente, no obstante que la norma bajo análisis omite señalar como requisitos 
de validez el nombre del testador y la fecha en que se otorga el testamento, estos 
deben considerarse como requisitos esenciales atendiendo a la naturaleza del acto.
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Trámite del testamento militar

Artículo 714.- El testamento militar se hará llegar; a la brevedad posible y  por conducto 
regular, a l respectivo Cuartel General, donde se dejará constancia de la clase militar o 
mando de la persona ante la cual ha sido otorgado. Luego será remitido a l Ministerio a l 
que corresponda, que lo enviará al juez de primera instancia de la capital de la provin
cia donde el testador tuvo su último domicilio.
Si en las prendas de algunas de las personas a que se refiere el artícido 112 y  que hubiera 
muerto, se hallara un testamento ológrafo, se le dará el mismo trámite.

C oncordancias:
C.C. arts. 707, 712, 663; C.P.C. art. 825

Manuel Muro Rojo / Alfonso Rebaza González

La norma bajo comentario establece el procedimiento que debe seguirse frente a un tes
tamento militar en caso de fallecimiento del testador. No obstante, cabe advertir que este 
supuesto no se verifica en caso de prisioneros de guerra.

En efecto, en el supuesto de que “el prisionero fuera extranjero, y sin duda esa hipótesis 
es posible, carece de sentido remitir el documento a un ministerio y luego al juez del domi
cilio del prisionero. Lo que habrá que hacer en casos como este será enviar el testamento al 
Ministerio de Relaciones Exteriores para que a través de él sea remitido a las autoridades per
tinentes del país de origen del prisionero” (LOHMANN, pp. 396 y 397).

En efecto, ante el vacío que, en cumplimiento de la norma, genera la remisión de este 
documento al juez, es preciso traer a colación lo dispuesto por el artículo 825 del Código 
Procesal Civil, el cual establece que el juez que reciba el testamento deberá ponerlo en cono
cimiento del Ministerio Público, así como disponer su inscripción en el Registro de Testa
mentos, a fin de ponerlo en conocimiento de los sucesores e interesados.

Adicionalmente, existen tratados internacionales que permiten aclarar el trámite para 
el supuesto de que el testador fuera extranjero. En este sentido, es preciso traer a colación lo 
dispuesto por el artículo 1 2 0  del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisione
ros de guerra, aprobado por el Estado peruano mediante Resolución Legislativa N° 12412, 
que establece que:

“Los testamentos de los prisioneros de guerra se redactarán de modo que reúnan las condi
ciones de validez requeridas por la legislación de su país de origen, el cual tomará las medi
das necesarias para poner dichas condiciones en conocimiento de la potencia detenedora.
Tras solicitud del prisionero de guerra, y en todo caso después de su muerte, el testamento 
será retransmitido sin demora a la potencia protectora, una copia, certificada como fiel, será 
remitida a la Agencia Central de Información”.
La referencia a la obligación de poner en conocimiento de la potencia detenedora queda 

cumplida mediante la remisión del testamento al Ministerio de Relaciones Exteriores, a fin 
de que este se ocupe de ponerlo en conocimiento de los familiares del testador.

En el caso de las personas civiles que por su vinculación al conflicto bélico se encuentren 
habilitadas para otorgar testamento militar, este procedimiento ha sido regulado por el Con
venio de Ginebra relativo a la protección de personas civiles en tiempo de guerra, aprobado 
por el Estado peruano mediante Resolución Legislativa N° 12412, cuyo artículo 129 esta
blece que “los internados podrán poner sus testamentos en manos de las autoridades quienes 219
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garantizarán su custodia. En caso de fallecimiento de un internado, su testamento será remi
tido con urgencia a las personas por él designadas.

El fallecimiento de cada internado será comprobado por un médico, extendiéndose un 
certificado en que se expliquen las causas de la muerte y sus circunstancias”.

Nuevamente, al igual que para el caso de los prisioneros de guerra, la tramitación deberá 
hacerse a través del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Finalmente, la referencia a los testamentos encontrados en la prendas de algunas de las 
personas vinculadas al conflicto bélico no debe ser restrictiva.

En este sentido, deben entenderse comprendidos dentro del último párrafo del artículo 
bajo comentario el supuesto en que el testamento ológrafo sea encontrado en las instalacio
nes militares, equipos, vehículos y, en general, en cualquier otro lugar que pueda haber estado 
vinculado con la actividad bélica desarrollada.
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Caducidad del testamento militar

Artículo 715.- El testamento m ilitar caduca a los tres meses desde que el testador deje 
de estar en campaña y  llegue a un lugar del territorio nacional donde sea posible otorgar 
testamento en las formas ordinarias.
El plazo de caducidad se computa a partir de la fecha del documento oficial que autoriza 
el retorno del testador, sin perjuicio del término de la distancia.
Si el testador muere antes del plazo señalado para la caducidad, sus presuntos herederos 
o legatarios pedirán ante el juez en cuyo poder se encuentra el testamento, su comproba
ción judicial y  protocolización notarial, conforme a las disposiciones de los artículos 707, 
segundo párrafo, a 711.
Si el testamento otorgado en las circunstancias a que se refiere el artículo 712 tuviera los 
requisitos del testamento ológrafo, caduca a l año de la muerte del testador.

Concordancias:
C.C .arts. 707 a l  12; C.PC .art. 817 y ir.

Manuel Muro Rojo / Alfonso Rebaza González

La norma bajo comentario establece en su segundo párrafo que el plazo de caducidad se 
inicia a partir de la emisión del documento que autoriza el retorno del testador. No obstante, 
esta disposición podría encontrarse en discrepancia de lo dispuesto en el párrafo anterior, en 
tanto establece que los tres meses para que opere la caducidad se computan desde que el tes
tador deje de estar en campaña y llegue a un lugar del territorio nacional donde sea posible 
otorgar testamento en las formas ordinarias.

Ante esta discrepancia, el buen sentido nos indica que debe fijarse un requisito adicio
nal a efectos de que se inicie el cómputo de la caducidad, esto es, que el testador llegue a un 
lugar del territorio nacional donde sea posible otorgar testamento en la forma ordinaria. En 
efecto, “una cosa es la fecha del documento oficial que autorice el retorno del testador, otra la 
oportunidad en que llega a conocimiento del destinatario, y una tercera la posibilidad efectiva 
de regreso, en función de las circunstancias bélicas y posibilidades de regreso. Por lo tanto, 
es absurdo que el plazo se cuente desde la emisión del documento que autoriza el retorno, si 
por causas imprevisibles no llega al territorio nacional, lo cual a su vez es requisito conjunto” 
(LOHMANN, p. 400).

De otro lado, debe tenerse presente que el término de la distancia es un plazo de natu
raleza procesal, el cual resulta impertinente en sede civil. Por lo demás, debe tenerse presente 
que los plazos en función de la distancia han sido previstos para tiempos de paz, no de gue
rra (LOHMANN, p. 400).

Esta interpretación es concordante con el intento de Ferrero (p. 390) de darle coheren
cia a la norma. De acuerdo con este autor, el párrafo agregado por la Comisión Revisora del 
Código que señala que el plazo de caducidad se computa a partir de la fecha del documento 
oficial que autoriza el retorno al testador, sin perjuicio del término de la distancia, resulta 
totalmente contradictorio en relación a la norma expuesta, “pues señala un cómputo distinto 
para el plazo; y la única interpretación coherente que podemos darle es que se refiere al caso 
de quien deja de estar en campaña y no regresa al país, pudiéndolo hacer”.

En consecuencia, el plazo de caducidad que establece la norma bajo comentario debe 
entenderse iniciado desde que el testador que ha dejado de estar en campaña llegue a un 221
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lugar del territorio nacional que le permita otorgar testamento de manera ordinaria. No obs
tante, en el supuesto de que el testador que hubiese sido autorizado para retornar al país, no 
lo hubiese hecho, el plazo de caducidad del testamento militar se entenderá computado a par
tir de la emisión de dicha autorización.

Una interpretación contraria nos llevaría a sancionar con la caducidad a un testamento 
por causas no imputables a su otorgante. Asimismo, podría darse el caso de que, no habiendo 
llegado al territorio nacional, “si el testador sobrevive noventa días a la fecha en que cesen las 
circunstancias que autorizaron esta clase de testamento, podría fallecer intestado” (RAMI
REZ, p. 86), por haber operado la caducidad del testamento. De ahí que el decurso de la 
caducidad deba computarse atendiendo a la interpretación señalada.

De otro lado, la norma establece que “si el testador muere antes del plazo señalado para la 
caducidad, sus presuntos herederos o legatarios pedirán ante el juez, en cuyo poder se encuen
tre el testamento, su comprobación judicial y protocolización notarial conforme a las normas 
dispuestas para el testamento ológrafo” (FERRERO, pp. 390 y 391). Esta norma deberá tener 
en cuenta lo expuesto respecto al momento en que se inicia el cómputo del plazo de caducidad.

En este sentido, cabe mencionar de manera referencial que en la legislación española, la 
cual admite la posibilidad de emitir testamento militar oralmente, este tipo de testamentos 
“quedan ineficaces si el testador se salva del peligro en cuya consideración testó. También, 
aunque no se salvase, si no se formalizase por los testigos ante el auditor de guerra o funcio
nario de justicia que siga al ejército” (DIEZ-PICAZO, p. 384).

Finalmente, el último párrafo del artículo en reseña establece un plazo de caducidad 
de un año desde la muerte del testador para el supuesto en que el testamento militar cumpla 
con los requisitos del testamento ológrafo. Como se sabe, salvo cuestionables excepciones (el 
supuesto de que la firma sea a ruego por ejemplo), el testamento militar siempre cumple con 
los requisitos del testamento ológrafo. En tal sentido, el plazo de tres meses deviene en inapli
cable, lo cual determina que la caducidad del testamento militar deberá regirse por el plazo 
de un año desde la muerte del testador aplicable para el testamento ológrafo.
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CAPÍTULO SÉPTIMO 
Testamento marítimo

Personas que pueden otorgar testamento marítimo

Artículo 716.- Pueden otorgar testamento, durante la navegación acuática, los jefes, ofi
ciales, tripulantes y  cualquier otra persona que se encuentre embarcada en un buque de 
guerra peruano.
El mismo derecho tienen durante la navegación, los oficiales, tripulantes, pasajeros y  cual
quier otra persona que se encuentre a bordo de un barco mercante de bandera peruana, 
de travesía o de cabotaje, o que esté dedicado a faenas industriales o a fines científicos.

C oncordancias:
C.P.C. art. 817 y ss.

Ricardo Valverde Morante

El testamento marítimo es el acto jurídico que pueden otorgar los navegantes en un 
buque durante la travesía acuática. Fue nombrado en el Código derogado de 1936 en un solo 
artículo como testamento de los navegantes (FERRERO, p. 215).

El presente dispositivo se ocupa del testamento de quienes, a Dordo de una nave, fuera 
del lugar de sus actividades ordinarias, necesitan redactar sus disposiciones de última volun
tad. En dichas circunstancias excepcionales, se sustituyen las formas comunes de testar por 
la del presente artículo.

El fundamento de esta forma especial de testar radica en la situación de riesgo que 
supone el viaje por mar y la imposibilidad que tienen de acudir al notario, quienes por estar 
embarcados y navegando no pueden usar las formas ordinarias del testamento por escritura 
pública o el testamento cerrado, a quienes es preciso facilitar la testificación activa (ZARATE 
DEL PINO p. 172).

Pueden utilizar esta forma testamentaria los jefes, oficiales, tripulantes, pasajeros que 
se encuentran a bordo de una nave de travesía que es la navegación de altura o por alta mar 
o en la de cabotaje que es a través de puertos de un mismo litoral, en barcos de la armada, 
o dedicados a transporte de carga, a fines industriales, como los de pesca de altura, o a fines 
científicos como el caso del barco peruano “Humboldt”, que frecuentemente realiza viajes 
al gélido Polo Sur.

No tendría justificación el uso del testamento marítimo durante la estadía de las naves 
en puerto, en naves de recreo o en embarcaciones de bahía tales como remolques por ejem
plo; que permanecen en puerto como embarcaciones auxiliares o de servicio, cuyos tripulan
tes pueden acudir al notario del puerto y usar algunas de las formas ordinarias de testamento, 
es decir en escritura pública, el cerrado y el ológrafo.

En tal sentido, el artículo bajo comentario precisa que testamento marítimo es el que 
se otorga durante la navegación acuática, motivo por el cual debemos extender su utiliza
ción a la navegación fluvial y lacustre en la cual podamos aplicar la ratio legis de la norma, 
teniendo en consideración sobre todo la realidad geográfica de nuestro país donde contamos 
por ejemplo con el río Amazonas y el Lago Titicaca que permiten otras formas de navegar. 223



ART. 716 DERECHO DE SUCESIONES

Cabe destacar que en la legislación comparada el artículo 722 del vigente Código Civil 
de España, referido al testamento marítimo, establece que los testamentos abiertos o cerra
dos de los que durante un viaje marítimo vayan a bordo, se otorgarán en la forma siguiente:

Si el buque es de guerra, ante el contador o el que ejerza sus funciones, en presencia de 
dos testigos idóneos, que vean y entiendan al testador. El comandante del buque, o el que 
haga sus veces, pondrá además su visto bueno.

En los buques mercantes autorizará el testamento el capitán, o el que haga sus veces, 
con asistencia de dos testigos idóneos.

En uno y en otro caso los testigos se elegirán entre los pasajeros, si los hubiere, pero 
uno de ellos por lo menos ha de poder firmar, el cual lo hará por si y por el testador sí este 
no sabe o no puede hacerlo.

Finalmente, cabe destacar que el antecedente legislativo del presente artículo lo encon
tramos en los artículos 675 y 677 del Código Civil de 1852; y en el artículo 698 del Código 
Civil de 1936.
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Personas ante quienes se otorga y formalidades

Artículo 717.- El testamento marítimo será otorgado ante quien tenga el mando del 
buque o ante el oficial en quien este delegue la función y  en presencia de dos testigos. El 
testamento del comandante del buque de guerra o del capitán del barco mercante será 
otorgado ante quien le siga en el mando.
Son formalidades de este testamento que conste por escrito y  que sea firmado por el tes
tador, por la persona ante la cual es otorgado y  por los testigos. Se extenderá, además, un 
duplicado con las mismas firmas que el original.
El testamento será anotado en el diario de bitácora, de lo cual se dejará constancia en 
ambos ejemplares con el visto bueno de quien ejerce el mando de la nave, y  se conservará 
con los documentos de este.

C oncordancias:
C.C. arts. 140 inc. 4), 813

Ricardo Valverde Morante

Las formalidades del testamento marítimo son las siguientes:

a) Debe ser por escrito.

b) Deber ser firmado por el testador.

c) Debe ser firmado por dos testigos.

d) Debe ser anotado en el cuaderno de bitácora.

Al realizar el análisis literal del artículo 717, inferimos que las formalidades del testa
mento marítimo son que conste por escrito y que sea firmado por el testador, por la persona 
ante la cual es otorgado y por los testigos.

El artículo bajo comentario agrega que se extenderá, además, un duplicado con las mis
mas firmas puestas en el original y que el testamento sea anotado en el cuaderno de bitá
cora, de lo cual se dejará constancia en ambos ejemplares con el visto bueno de quien ejerce 
el mando de la nave, debiendo conservarse con los documentos de este.

Es importante destacar que estos últimos requisitos no son esenciales para la validez de 
este testamento, sino medidas usuales en la costumbre marítima internacional que tienen por 
objeto dejar constancia de su otorgamiento y proteger la conservación del respectivo docu
mento (FERRERO p. 217).

El testamento marítimo se caracteriza por la disminución de las solemnidades, hasta 
el punto de no requerir otras más que la intervención del jefe del buque y la de dos testigos.

El jefe del buque, cuya función sustituye la del notario en otros testamentos, es el capi
tán o quien ejerce el mando de la nave, sea de guerra o mercante. Los testigos a su vez, con
forme a la naturaleza y exigencias del acto en que participan, pueden ser indistintamente ele
gidos entre los tripulantes o los pasajeros.

En cuanto a esta clase de facción testamentaria, para la que no se señala forma determi
nada, puede verificarse en pliego abierto o cerrado. En la primera forma, el testador expre
sará directamente su voluntad a fin de que sus disposiciones las consigne el jefe de la nave 225
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por escrito en un solo acto, en presencia de dos testigos que conjuntamente que con él y el 
testador suscribirán el testamento.

En cuanto a la segunda forma, el testador entregará al jefe de la nave el sobre cerrado que 
contiene el testamento en presencia de dos testigos, manifestando que contiene sus disposicio
nes de última voluntad. Posteriormente se dejará sobre la cubierta del testamento constancia 
del acto, suscrita por las personas que intervienen según lo dispone el artículo bajo comentario.

Debemos tener presente que el testamento marítimo es un acto jurídico sui géneris, en 
el cual el capitán del barco o su reemplazante hace las veces de notario (MIRANDA CANA
LES p. 134).

Cabe señalar que el vigente Código Civil de España en su artículo 723 regula que el 
testamento del contador del buque de guerra y el del capitán del mercante serán autorizados 
por quien deba sustituirlos en el cargo.

Asimismo, los testamentos abiertos hechos en alta mar serán custodiados por el coman
dante o por el capitán, y se hará mención de ellos en el diario de navegación. La misma men
ción se hará de los ológrafos y los cerrados.

Finalmente, cabe destacar que la doctrina jurídica nacional considera que el deterioro o 
extravío del duplicado, la inobservancia en la anotación en el cuaderno de bitácora o la omi
sión de dejar constancia de la anotación en los ejemplares del testamento, no deben invalidar 
el mismo (LOHMANN LUCA DE TENA p. 406).
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Protección del testamento marítimo

Artículo 718.- Si antes de regresar a l Perú la nave arriba a un puerto extranjero donde 
hubiera agente consular, el comandante o capitán de la nave le entregará, bajo cargo, uno 
de los ejemplares del testamento. El referido agente lo remitirá a l Ministerio de Marina, 
si el testamento hubiere sido otorgado en un buque de guerra, o a la Dirección Gene
ral de Capitanías, si fue otorgado en un barco mercante, para los fines a que se refiere el 
artículo 719.

C oncordancias:
C.C.arí. 719

Ricardo Valverde Morante

Debemos tener presente que el testamento marítimo se otorga cuando la nave se encuen
tra fuera de aguas territoriales peruanas, o hallándose en ellas tiene imposibilidad el testador 
de descender en el puerto para acudir ante el notario, o quien haga sus funciones. El dere
cho de utilizar este testamento especial perdura por todo el tiempo de la travesía de la nave, 
hasta que llegue al lugar de su destino.

Del análisis literal del artículo bajo comentario, inferimos que solo alude a los buques de 
guerra y a los mercantes. ¿Y los otros, o sea los destinados a fines industriales o a propósitos 
científicos? A pesar del vacío legal, por razones de analogía nos queda sino concluir que debe 
seguirse el mismo trámite que para los mercantes, esto es entregar el testamento a la capitanía.

Asimismo, la referencia al Ministerio de Marina debe ahora entenderse hecha al Minis
terio de Defensa, que remitirá el ejemplar del testamento a la Comandancia General de la 
Marina (LOHMANN LUCA DE TENA, p. 408).

Al retorno de la nave al Perú, los dos ejemplares, o el ejemplar restante si se dejó uno al 
cónsul en puerto extranjero, serán entregados al Ministerio de Marina si el buque es de gue
rra; o a la capitanía del puerto de destino para su remisión a la Dirección General de Capi
tanías, si el barco es mercante.

En uno o en otro caso, la autoridad respectiva enviará un ejemplar al juez de primera 
instancia de la provincia donde el testador tuvo su último domicilio y archivará el otro. Si el 
testador fuere extranjero y no estuviera domiciliado en el Perú, un ejemplar será remitido al 
Ministerio de Relaciones Exteriores (FERRERO p. 218).

Debemos tener en consideración que el testamento marítimo debe otorgarse por dupli
cado con las mismas firmas que el documento original, con la finalidad de que uno de esos 
ejemplares pueda entregarlo el capitán de la nave, bajo cargo, al agente consular del Perú, si 
lo hubiese en el primer puerto al que llegue el barco, el que a su vez lo remitirá al Ministerio 
de Defensa o a la Dirección General de Capitanías, según sea el caso, con el objetivo de ase
gurar la conservación del testamento.

El ejemplar restante tendrá el mismo destino, pero será entregado a través del capitán 
de la nave, al juez civil de la provincia donde el testador tuvo su último domicilio en el país.

Finalmente, debemos citar que el artículo 725 del Código Civil de España dispone que si 
el buque arribase a un puerto extranjero donde haya agente diplomático o consular de España, 
el comandante del de guerra, o el capitán del mercante, entregará a dicho agente copia del 
testamento abierto o del acta de otorgamiento del cerrado, y de la nota tomada en el diario. 227
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La copia del testamento o del acta deberá llevar las mismas firmas que el original, si 
viven y están a bordo los que firmaron; en otro caso será autorizada por el contador o capitán 
que hubiese recibido el testamento, o el que haga sus veces, firmando también los que estén 
a bordo de los que intervinieron en el testamento.

El agente diplomático o consular hará extender por escrito diligencia de la entrega, y 
cerrada y sellada la copia del testamento o la del acta de otorgamiento si fuere cerrado, la 
remitirá con la nota del diario por el conducto correspondiente al Ministerio de Marina, el 
cual mandará que se deposite en el archivo de su ministerio.

El comandante o capitán que haga la entrega recogerá del agente diplomático o consu
lar certificación de haberlo verificado, y tomará nota de ello en el cuaderno de navegación.
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Trámite del testamento marítimo

Artículo 719.- A l retorno de la nave a l Perú los dos ejemplares o el ejemplar restante en 
el caso del artículo 718, serán entregados a l Ministerio de Marina, si el buque es de gue
rra; o a la Capitanía del Puerto de destino para su remisión a la Dirección General de 
Capitanías, si el barco es mercante. En uno u otro caso, la autoridad respectiva enviará 
un ejemplar a l juez de primera instancia de la provincia donde el testador tuvo su último 
domicilio y  archivará el otro. Si el testador fuere extranjero y  no estuviera domiciliado en 
el Perú, un ejemplar será remitido al Ministerio de Relaciones Exteriores.
En caso de muerte del testador durante el viaje, se agregará a cada ejemplar una copia 
certificada del acta que acredite la defunción. En igual caso, si se encuentra entre las 
prendas del difunto un testamento ológrafo, este será guardado con los papeles de la nave, 
agregándosele copia certificada del acta que acredite la defunción y  se le dará el mismo 
curso indicado en el párrafo anterior.

C oncordancias:
C.C.arts. 663, 707, 718, 2100; C.V.C.art. 817 y ss.

Ricardo Valverde Morante

Dispone el artículo bajo comentario que al llegar la nave al Perú el testamento marí
timo se hará llegar a la brevedad posible al Ministerio de Marina o, de ser el caso, a la capi
tanía del puerto de destino para su remisión a la Dirección General de Capitanías. La auto
ridad correspondiente enviará un ejemplar del testamento al juez de primera instancia de la 
provincia donde el testador tuvo su último domicilio y  archivará el otro.

Este mismo trámite se le dará al testamento ológrafo encontrado en las prendas de la 
persona que hubiera muerto durante el viaje, agregándosele copia certificada del acta que 
acredite la defunción.

Debemos tener en consideración que con la finalidad de tutelar la situación de emergen
cia del testador únicamente mientras sea indispensable, se limita la eficacia del testamento 
marítimo durante el tiempo que el testador se halle en la imposibilidad de acudir a las for
mas ordinarias admitidas por nuestro derecho positivo. Es por ello que el testamento marí
timo solo tiene validez cuando el testador fallece durante el viaje o dentro de los tres meses 
de haber desembarcado definitivamente el testador.

En tal sentido, la norma establece que al regresar la nave a nuestro país, los dos ejempla
res o el ejemplar restante si se dejó uno al cónsul peruano en puerto extranjero, serán entre
gados al Ministerio de Marina, si el buque es de guerra; o a la capitanía del puerto de destino 
para su remisión a la Dirección General de Capitanías, si el barco es mercante.

En uno o en otro caso la autoridad respectiva enviará un ejemplar al juez de primera 
instancia de la provincia donde el testador tuvo su último domicilio y archivará el otro. Si el 
testador fuere extranjero y no estuviera domiciliado en el Perú, un ejemplar será remitido al 
Ministerio de Relaciones Exteriores.

En caso de muerte del testador durante el viaje, se agregará a cada ejemplar una copia 
certificada del acta que acredite la defunción. En igual caso, si se encuentra entre las pren
das del difunto un testamento ológrafo, este será guardado junto con los papeles de la nave, 
agregando la copia certificada del acta que acredite la defunción y se le dará el curso legal 
indicado (FERRERO p. 218).
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Finalmente, cabe destacar que el artículo 726 del Código Civil español dispone que, 
cuando el buque sea de guerra o mercante arribe al primer puerto del Reino, el comandante 
o capitán entregará el testamento original, cerrado y sellado, a la autoridad marítima local, 
con copia de la nota tomada en el Diario, y si hubiese fallecido el testador, certificación que 
lo acredite.

La entrega se hará en la forma prevista por la ley, y la autoridad marítima lo remitirá 
todo sin dilación al Ministro de Marina.
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Caducidad del testamento marítimo

Artículo 720.- El testamento marítimo caduca a los tres meses de haber desembarcado 
definitivamente el testador. Si muere antes del vencimiento de este plazo, sus presun
tos herederos o legatarios, pedirán a l juez cuyo poder se encuentre, su aprobación ju d i
cial y  protocolización notarial, conforme a las disposiciones de los artículos 101, segundo 
párrafo, a l l í .
Si el testamento otorgado a las circunstancias a que se refiere el artículo 116 tuviera los 
requisitos del testamento ológrafo, caduca al año de la muerte del testador.

C oncordancias:
C.C.arts. 707 y ir., 716, 816, 2003, 2004; C.P.C .art. 817 y ss.

Ricardo Valverde Morante

Debemos tener en consideración el carácter provisional del testamento marítimo, vigente 
mientras exista la situación anormal que lo origina. Es por ello que habiendo vuelto el testador 
a la regularidad de sus actividades por la cesación definitiva de sus actividades en el territo
rio patrio o en país extranjero, y transcurrido el tiempo necesario para que en esas condicio
nes esté en aptitud de hacer testamento en las formas comunes, es decir con la intervención 
del notario, o ante los funcionarios consulares o diplomáticos del Perú en el extranjero, tiene 
lugar la caducidad del testamento marítimo, cuya eficacia entonces se desvanece.

El testamento marítimo caduca a los tres meses de haber desembarcado definitivamente el 
testador. Ampliándose así el plazo de 30 días establecido por el derogado Código Civil de 1936.

En realidad como se trata de un testamento especial, su vigencia es transitoria, es por 
ello que caduca sin que muera el causante. Tiene validez solo si el testador fallece durante el 
viaje, o dentro de los tres meses de su llegada (FERRERO p. 219).

Al realizar el análisis literal del artículo bajo comentario, establecemos que si el testa
mento otorgado en las circunstancias mencionadas tuviera los requisitos del testamento oló
grafo, caduca al año de la muerte del testador, confirmando que es de aplicación el plazo de 
caducidad que el artículo 707 de nuestro Código Civil vigente ha previsto para esta clase de 
testamento.

Si el testador muere antes del plazo señalado para su caducidad, sus presuntos herede
ros o legatarios pedirán su comprobación judicial y protocolización notarial ante el juez en 
cuyo poder se encuentre el testamento, conforme a las normas dispuestas para el testamento 
ológrafo en nuestro Código Civil.

En tal sentido, si el testador fallece antes de que se produzca el vencimiento del plazo 
de tres meses, sus presuntos herederos o legatarios pedirán al juez su comprobación judicial 
y protocolización notarial para que surta eficacia; si el testador sobrevive a dicho plazo el tes
tamento marítimo que haya sido otorgado perderá automáticamente su valor, por haberse 
superado las circunstancias contingentes que permitieron el uso de esa forma especial y haber 
recobrado el testador la posibilidad de usar alguna de las formas ordinarias de testar sin apre
mio alguno (ZÁRATE DEL PINO p. 174).

Finalmente, debo señalar que el artículo 730 del Código Civil español dispone que los 
testamentos abiertos y cerrados, otorgados con arreglo a lo previsto en esta sección, caduca
rán pasados 4 meses, contados desde que el testador desembarque en un punto donde pueda 
testar en forma ordinaria.
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CAPÍTULO OCTAVO 
Testamentos otorgados en el extranjero

Testamento otorgado en el extranjero

Artículo 721.- Los peruanos que residen o se hallen en el extranjero pueden otorgar tes
tamento ante el agente consular del Perú, por escritura pública o cerrado, según lo dis
puesto en los artículos 696 a 703 respectivamente. En estos casos aquel cumplirá la fun
ción de notario público.
Puede también otorgar testamento ológrafo, que será válido en el Perú, aunque la ley del 
respectivo país no admite esta clase de testamento.

C oncordancias:
C.C. arts. 691, 696 a 703, 707; C.P.C. art. 817

Emilio Balarezo Reyes

El artículo bajo comentario se sitúa en el tratamiento que otorga nuestro Código Civil al 
denominado testamento consular, el cual tiene como antecedentes en el Código Civil peruano 
de 1852 el artículo 679 y en el de 1936 el artículo 699, y teniendo como fuentes el Código 
Civil español en su artículo 734, el Código Civil mexicano en el artículo 1595 y, por último, 
el Código francés en el artículo 999.

La presente temática vincula el Derecho de Sucesiones al Derecho Internacional Pri
vado. En lo referido a las exigencias de formalidades al momento de llevar a cabo el testa
mento, es oportuno citar lo que manifiesta la Dra. REVOREDO respecto a este tema: “En 
lo que concierne a las formalidades necesarias para otorgar un testamento válido, y conforme 
al artículo 2094, bastará con que se aplique la ley del lugar de celebración o la del último 
domicilio del causante; sin embargo, a fin de proteger la validez del acto, si la ley que rige la 
sucesión extranjera, bajo pena de nulidad o ineficacia, la observancia de una forma determi
nada, a ser respetada, en tanto conforma la sustancia del acto y resulta imperativa para su vali
dez. Interviene en este caso razones de orden pública, dada la importancia del acto jurídico.
Son pertinentes al respecto los artículos 721 y 722 del nuevo Código Civil que señalan las 
formalidades de los testamentos otorgados en el extranjero” (REVOREDO, 1986, p. 379).

Este tipo de testamento también es denominado testamento consular, que en palabras 
del profesor TARAMONA en torno a esta temática: “No es un testamento especial como 
el militar o marítimo. Es el mismo testamento en escritura pública o cerrado, el cual, al no 
encontrarse el testador en territorio peruano es otorgado en el extranjero” (TARAMONA,
1999, p. 224).

Un primer acercamiento al presente artículo nos habla de la igualdad del tratamiento 
jurídico que se otorga a toda persona natural que ostenta la nacionalidad peruana, sea de 
forma original o por naturalización, indicando de forma indubitable que de encontrarse en 
un país extranjero, es decir, fuera del ámbito del territorio nacional, puede proceder si así lo 
decide a otorgar su testamento, siendo este un tipo de acto jurídico unilateral por excelen
cia y resultado de la libre voluntad de la persona al momento de su emanación. El mismo 
tiene como característica esencial que los efectos y designios que se expresen dentro de él se 
concretizarán después de la muerte de la persona que lo manifiesta, al respecto el profesor 233
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VIDAL expresa lo siguiente: “Por ello puede definirse el testamento como un acto jurídico, 
cuyo contenido está determinado por una declaración de voluntad destinada crear los efectos 
y relaciones jurídicas previstas por el testador, la que es dada a conocer después de su falle
cimiento. Es un acto jurídico porque se genera en la voluntad privada del testador destinada 
a crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas, patrimoniales o no patrimoniales 
(...)” (VIDAL, 1986, p. 514), por lo que se encuentra en la categoría de los actos o negocios 
jurídicos post mortern, entendiendo por los mismos aquellos como expresa el doctor Aníbal 
TORRES: “Los actos jurídicos mortis causa, denominados también actos jurídicos de última 
voluntad son aquellos que para que produzcan efectos es necesario que se produzca la muerte 
del sujeto que lo ha llevado a cabo” (TORRES, 2007, p. 102).

De todo lo expresado en el párrafo anterior coincidimos con la posición que plantea el 
profesor FERNÁNDEZ ARCE cuando indica que el acto jurídico testamentario es un acto 
jurídico sui géneris, para lo cual indica lo siguiente: “Es sui géneris porque solo con la muerte 
del testador recién alcanza efectividad, lo cual no quiere decir que antes de su muerte sea un 
simple proyecto. La muerte del testador no perfecciona el testamento otorgado, este es per
fecto desde el momento que es otorgado y suscrito por su autor con arreglo a las disposicio
nes legales pertinentes” (FERNÁNDEZ, 2014, p. 169).

El citado autor en su propuesta de cambios a la parte respectiva del Derecho de Suce
siones en lo que respecta al testamento indica lo siguiente: “Es un acto jurídico, sui géneris 
y solemne. El testamento es un acto jurídico en virtud del cual una persona puede disponer 
de todo o parte de sus bienes para que tenga efectividad después de su muerte y ordenar, asi
mismo, su propia sucesión, pero con las limitaciones en cuento a fondo y forma que la ley 
establece” (FERNÁNDEZ, 2008, p. 46).

Hay que destacar que la situación particular relativa a la dación del testamento, la cual 
se refleja en el presente artículo, es cuando la persona se encuentra fuera del país, para darle 
el respaldo jurídico al acto jurídico testamentario se debe desarrollar delante del cónsul del 
Perú en el país en el cual se encuentra, como lo señala de forma precisa el D.S. N° 076-2005- 
RE - Reglamento Consular del Perú en su artículo III del Título Preliminar cuando define 
a los funcionarios consulares de la siguiente manera: “Se entiende por funcionarios consu
lares a los miembros del Servicio Diplomático de la República acreditados como tales ante 
el Estado receptor en sus respectivas circunscripciones. Son responsables del ejercicio de las 
funciones consulares, atendiendo los intereses del Estado receptor y los tratados internacio
nales aplicables”.

La temática en la cual el cónsul tiene competencia en temas hereditarios lo podemos 
ubicar dentro del citado Reglamento Consular en dos títulos, el primero el título X, que hace 
referencia a las funciones administrativas, de manera específica en el capítulo VIII, que hace 
acotación a las funciones consulares relativas a los derechos hereditarios; y en una segunda 
parte en el título XII, referido a las funciones notariales y otras certificaciones, de forma pun
tual en el capítulo III, relativo a los testamentos. Es así que para el presente trabajo es rele
vante la parte segunda, la cual es desarrollada desde el artículo 464 al 476 del citado regla
mento, que en líneas generales expresa la función del cónsul al momento que cumple la fun
ción de ser la autoridad ante la cual se va a llevar a cabo un testamento. Dentro del marco de 
sus funciones, ante el cónsul se pueden desarrollar: testamentos por escritura pública, custo
dia de testamentos cerrados, protocolizar testamentos militares y recibir testamentos marí
timos para su remisión a las autoridades nacionales de conformidad con el Código Civil.
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Esta persona está investida de una serie de prerrogativas como la de ser fedatario de la 
voluntad que se da delante de su persona, es por ello la importancia de su investidura como 
del conocimiento de sus funciones en el extranjero respecto a los actos personales y propios 
que las personas deciden llevar a cabo delante de él, esta es una de las múltiples funciones que 
este cumple en el exterior. Así el Reglamento de Funciones Consulares en sus artículos 465 y 
468 señalará de manera detalla los pasos a seguir como son: antes de proceder a extender un 
testamento por escritura pública o uno cerrado, el cónsul llevará a cabo una examinación de 
la capacidad legal del otorgante de conformidad con el Código Civil, debe tomarse en consi
deración los cambios que en materia de capacidad se han suscitado con el Decreto Legislativo 
N° 1384 para la viabilidad del cumplimiento de este requisito, además de verificar si actúa 
con libertad y por último si está instruido con el objeto del instrumento, es decir, cuál es la 
finalidad y las consecuencias del acto jurídico que va a realizar con sus respectivos resultados.

Los artículos 469 y 471 señalan los requisitos para la procedencia de los testamentos 
por escritura pública y cerrado, respectivamente, culminando el capítulo haciendo hincapié 
en las medidas de seguridad que se deben tomar para la salvaguarda del testamento y las res
ponsabilidades que tiene el cónsul respecto a la reserva del contenido como a la conservación 
del mismo, las incompatibilidades que este tiene para ser testigo, concluyendo el artículo 
con la tramitación de un testamento marítimo, de darse el caso de que la oficina del cónsul 
se encuentre en un puerto.

Cabe resaltar que el artículo es preciso al señalar que cuando se recurra al cónsul se podrá 
llevar a cabo ante él dos modalidades por las que puede viabilizarse el testamento como es 
el que se da por escritura pública o el testamento cerrado, llevándose a cabo la remisión a los 
artículos 6 9 6 a 703, en donde de forma clara se señalan los pasos a seguir para este tipo de 
testamentos. Esta parte del artículo tiene su justificación, ya que podemos ver concretizada de 
manera plena una situación de economía legislativa, debido a que no se va a transcribir nue
vamente preceptos que ya han sido desarrollados dentro del Código Civil de manera previa 
como son los referentes al testamento por escritura pública y el testamento cerrado; si a eso 
sumamos que estos mismos temas han sido también desarrollados en el Reglamento Consu
lar del Perú, observamos que la referencia a este tipo de temática está ampliamente desarro
llada, creemos que esto se da como consecuencia de la importancia que tiene esta temática 
por lo que se debe tener siempre presente la misma al momento de desarrollarla de forma ade
cuada por la autoridad responsable.

Concluye este primer párrafo llevando a cabo una equivalencia en torno a los roles y 
funciones que tiene el notario con el cónsul, expresando que este último cumplirá en el extran
jero las actividades que le corresponden al notario, de esta manera actuará como si fuera él 
en lo que respecta al ámbito del cumplimiento de todos los requisitos como la procedencia 
para la emanación del testamento, para lo que se tendrá que regir por lo que manifiesta la 
Ley de Notariado cuando cumpla esa función: Como lo hemos indicado en el análisis que 
hicimos en acápites anteriores, hemos analizado la función notarial que desarrolla el cónsul 
en mérito a los atributos que tiene su rol en el extranjero, queda entonces pendiente desarro
llar qué es lo que expresa la Ley del Notariado en torno al desarrollo de este tipo de temas. 
Encontramos que en el artículo 37 inciso b) de la citada ley se manifiesta que los testamen
tos forman parte del protocolo notarial es decir, se encuentran dentro de los instrumentos 
públicos protocolares, lo cual tiene su complemento en el tratamiento dentro de esta norma 
en la sección segunda del capítulo II de la misma, la cual hace referencia al registro de tes
tamentos, lo que va del artículo 67 al 74. De un estudio de esta parte de la Ley encontra
mos que se llevará cabo el registro de los testamentos por escritura pública y los cerrados, los 235
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mismos que estarán bajo responsabilidad del notario, los cuales deberán cumplir de manera 
detallada cada una de las exigencias señaladas en el Código Civil para su dación, a su vez de 
forma complementaria se indica que al ser documentos protocolares y, por ende, eminente
mente solemnes, son susceptibles que sobre ellos se apliquen las exigencias legales que todo 
instrumento protocolar requiere.

La relación de todos los testamentos que han sido dados dentro de un determinado des
pacho notarial será comunicada al Colegio de Notarios, para lo cual se llevará un cuaderno 
de cargo donde se deja constancia de este hecho, asimismo, por la naturaleza del acto el nota
rio está prohibido de comentar y difundir el contenido del testamento, por otro lado, solo a 
pedido de la persona que ha llevado a cabo el testamento en vida podrá solicitar al notario 
boleta o testimonio del mismo; culmina el artículo señalando los pasos a seguir por parte del 
notario para la inscripción del testamento ante el registro de testamentos respectivo al que le 
corresponda, en caso de que se produzca alguna observación, dentro del ámbito de sus fun
ciones el notario dejará constancia de este hecho.

Culmina el presente artículo haciendo referencia a la presencia del testamento ológrafo, 
que como lo señala el profesor TARAMONA, el concepto de testamento ológrafo presenta 
una serie de características especiales; “Es el testamento que el testador escribe íntegramente 
de su puño y letra fechándolo y firmándolo, sin intervención de testigos ni notario” (TARA- 
MONA, 1999, p. 192).

El testamento puede ser emanado por el ciudadano peruano en el extranjero, es decir, 
es netamente viable su uso en el Perú, en otras palabras, cuando sea ejecutado en nuestro país 
tendrá plena validez y vigencia, no es obstáculo para su utilización que en el país donde fue 
elaborado no se le reconozca la legalidad y la utilidad jurídica que se busca conseguir con él, 
y esto debido a que sus efectos como las consecuencias jurídicas que van a resultar del mismo 
no se darán en el país donde se confeccionó, sino dentro del Perú, el cual dentro de su regu
lación sí le reconoce resultados y consecuencias jurídicas.

Es oportuno citar al profesor ESPARZA, quien correctamente indica lo siguiente: “La 
sucesión se ordena, en primer lugar, de acuerdo con la voluntad postuma del causante otorgada 
testamentariamente conforme a ley. Solo a falta de esta se produce un deferimiento legal. Sin 
embargo, la voluntad testamentaria está sometida a algunos límites o requisitos, tales como el 
orden patrimonial, la preservación de la reserva hereditaria de los sucesores legítimos -la  legi
tim a-y  el cumplimiento de ciertas formalidades adsolemnitatem (ESPARZA, 2010, p. 839).

DOCTRINA
ESPARZA, J. (2010) El carácter personalísimo del testamento y la prolongación de la personalidad por volun
tad postuma en el Derecho Sucesorio venezolano. En: La responsabilidad civil y la persona en el siglo XXI. 
Libro Homenaje a Carlos Fernández Sessarego. Lima, Perú: Idemsa; FERNANDEZ, C. (2008) Derecho de 
Sucesiones. Propuestas de reforma al Libro IV del Código Civil. Lima, Perú: Fondo Editorial de la Pontificia 
Universidad Católica del Perú; FERNANDEZ, C. (2014) Manual de Derecho Sucesorio. Lima, Perú: Fondo 
Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú; REVOREDO, D. (1986) La sucesión internacional en 
el nuevo Código Civil peruano. En Libro Homenaje a Rómulo Lanatta Guilhem. Lima, Perú: Cultural Cuzco; 
TARAMONA, J. (1999) Derecho de Sucesiones. Teórico-Práctico. Lima, Perú: Huallaga; TORRES, A. (2007) 
Acto jurídico. Lima, Perú: Idemsa; VIDAL, F. (1986) El testamento como acto jurídico. En Libro Homenaje a 
Rómulo Lanatta Guilhem. Lima, Perú: Cultural Cuzco.

236



Testamento otorgado bajo régimen legal extranjero

Artículo 722.- Son válidos en el Perú en cuanto a su forma, los testamentos otorgados en 
otro país por los peruanos o los extranjeros, ante los funcionarios autorizados para ello y  
según las formalidades establecidas por la ley del respectivo país, salvo los testamentos man
comunado y  verbal y  las modalidades testamentarias incompatibles con la ley peruana.

C oncordancias:
C.C. art. 2049; C.P.C. art. 433

Emilio Balarezo Reyes

Debemos iniciar el análisis del presente artículo señalando lo que indica el profesor 
TORRES en torno a los antecedentes señalando como tales: “(• • •) los artículos, 35, 635, 692- 
695 y en Código de 1936 en los Artículos de su Título Preliminar, VIII y XX” (TORRES,
2011, p. 715). A su vez, el Dr. ROSALES nos indica como fuentes del presente artículo: “(. • •) 
el Código Civil Español en su artículo 733, el Código Civil de Panamá en el Artículo 766 y 
el Venezolano en su artículo 879, y como concordancia el Tratado de Derecho Internacional 
de la Habana en su artículo 178” (ROSALES, 1985, p. 371).

De la redacción del presente artículo nos encontramos en un primer momento que el 
testamento para su reconocimiento debe cumplir determinadas exigencias para ser conside
rado viable y aplicable dentro del sistema jurídico nacional, un punto relevante es que tanto 
los peruanos como los extranjeros pueden recurrir a esta figura para expresar su voluntad con 
consecuencias jurídicas posteriores a su muerte, en el caso de los extranjeros debemos acotar 
que los mismos no están impedidos de legar su patrimonio y decisiones en beneficio de per
sonas que tienen la nacionalidad y residen dentro del Perú.

En ese orden de ideas, la profesora BUSTAMANTE OYAGUE señala en torno a la 
sucesión testamentaria y su formalidad lo siguiente: “(• • •) Por un lado la sucesión testamen
taria mediante la cual se atribuye la herencia por testamento conforme a las disposiciones 
de voluntad del causante, que respeten las normas imperativas en materia sucesoria como el 
derecho de los herederos forzosos, la porción disponible, y las formas de otorgar testamento, 
entre otros aspectos (...)” (BUSTAMANTE, 2015, p. 263).

Como la escena materia de análisis jurídico de acuerdo a la redacción del artículo se 
plantea en el extranjero, hay que establecer que la evaluación debe partir de los requisitos, 
las exigencias como la participación de determinados funcionarios ante los cuales el país 
de donde emana el testamento reconoce y hace viable su dación muchos de estos sistemas 
difieren del peruano, por ende, ese tipo de particularidades deben analizarse previamente al 
momento de establecer su reconocimiento y efectividad. Lo que es señalado de forma tex
tual por el artículo, por ende, un primer análisis nos expresa que no debe caer en la “incom
patibilidad”, siendo entendido como un filtro que permite su acceso e ingreso para su apli
cación dentro de nuestro país.

Es aquí oportuno señalar lo que plantea el profesor BASADRE cuando acota lo siguiente:
“Es un principio elemental y axiomático que las leyes rigen solo en el territorio del Estado que 
las promulga y no tienen efecto más que dentro del espacio de la soberanía respectiva sobre 
un determinado territorio sean naciones, estados federados, cantones o fueros con legislación 
propia. Empero las relaciones de personas y de intereses entre ciudadanos de diversos países 
origina que aparezcan relaciones jurídicas con elementos vinculados a más de una legisla
ción” (BASADRE, 2005, p. 131). 237
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Un primer aspecto que no pasa desapercibido es el momento de la dación del testa
mento, por una determinada persona que no necesariamente, como lo hemos señalado, debe 
ser peruana, por ende, puede ser viable que estando en el extranjero proceda que un compa
triota desee llevar a cabo su testamento, para ello se ciñe a las normas del país en el cual se 
encuentra para la elaboración del mismo para cumplir con la legalidad que exige dicho acto, 
es decir, con sus requisitos, el procedimiento, etc.; lo mismo es aplicable para un ciudadano 
extranjero, que deseando llevar a cabo su testamento, cumple con su elaboración con base 
en la legislación de su país de origen, pero cuya plasmación se dará en nuestro país, ya que 
incluye dentro de sus sucesores a ciudadanos peruanos, la aplicación del mismo tendrá que 
primero ser evaluada por nuestra legislación para hacerlo viable.

El presente artículo versa sobre el otorgamiento de la categoría de válido a un testa
mento, como es de conocimiento general esta figura es un acto jurídico, por ende, se aplican 
por extensión hacia este las normas y criterios aplicables a otorgarle esa categoría jurídica, 
como lo manifiesta el profesor ESPINOZA: “El negocio jurídico, en su aspecto fisiológico, 
tiene dos momentos, el de validez, en el cual se estudia su estructura (en el cual se analizan, 
principalmente, sus elementos-denominados-esenciales), y el de eficacia, en el que se estudia 
los efectos jurídicos del mismo. La regla general es que un negocio jurídico válido produzca 
efectos jurídicos, vale decir, sea eficaz” (ESPINOZA, 2008, p. 7).

En el caso específico de los testamentos debemos plantearlo primero con la exigencia de 
los requisitos generales, a lo cual se debe remitir a las exigencias que están en el artículo 140 
del Código Civil y luego a las exigencias que tiene cada uno de los tipos de testamento que 
se encuentran dentro de nuestro código sustantivo, los cuales tienen exigencias y particula
ridades propias que al momento de querer utilizarlos tienen que ser cumplidas, de lo contra
rio no sería viable su concretización.

De acuerdo a MIRANDA, el presente artículo tiene una gran importancia cuando 
expresa: “El artículo 722 del Código Civil, es el precepto más importante que debemos tener 
presente cuando nos referimos a esta clase de testamento, pues expresa que son válidos en el 
Perú, en cuanto a su forma, los testamentos otorgados en otro país por los peruanos o por los 
extranjeros, ante los funcionarios autorizados para ello y según las formalidades establecidas 
por la ley del respectivo país (...)” (MIRANDA, 1996, p. 134).

En lo que corresponde a la forma en que se llevan a cabo los mismos, de acuerdo al tipo 
de testamento que han escogido realizar, en este artículo no se hace diferenciación, sino que 
establece por igual que tanto los nacionales como los extranjeros pueden llevar a cabo la rea
lización de sus testamentos teniendo como único parámetro el cumplimiento de las exigen
cias y requisitos que solicita el país donde se encuentra la persona, en este caso es de desta
car que el ciudadano peruano como el extranjero llevan a cabo su testamento de acuerdo al 
ordenamiento de su país, pero que la ejecución del mismo se llevará a cabo dentro del Perú.

Es por eso que nos encontramos frente a actos jurídicos formales, que el profesor ROMERO 
conceptúa de la siguiente manera: “[L]os actos jurídicos formales cuando deben hacerse de la 
manera que la ley lo establece. Es decir, su forma esta prescrita por la ley tal como debe rea
lizarse, por ejemplo, el matrimonio, el testamento. Cuando se incumple esa formalidad, la 
sanción que impone el Código, es la nulidad de acto (...)” (ROMERO, 2013, p. 174).

Las exigencias para la viabilidad de los testamentos descansan en que se debe ceñir estric
tamente a los requerimientos que el país en que son emanados exigen -es decir, nos encontra
mos ante actos jurídicos de tipo solemnes-, con los cuales se obtendrá ese respaldo legal para
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su reconocimiento como aplicación, en búsqueda de la seguridad jurídica que debe existir 
respecto de este tipo de instituciones como lo es la institución testamentaria. Al respecto, el 
profesor LOHM A NN manifiesta lo siguiente: “Queda un último aspecto por destacar como 
característico del testamento. Es su esencial solemnidad y formalidad, que en algunos casos 
equivale a unidad de acto (...) las solemnidades, en suma, no vienen impuestas o requeridas 
por capricho, sino como medio que garantiza voluntad madura y  meditada y existencia de la 
misma” (LOHM ANN, 1986, p. 564).

Culmina el presente artículo estableciendo un denominado descarte de los tipos de tes
tamento que no son viables de aplicación dentro del Perú, y eso se plasma cuando se hace 
referencia al testamento verbal y  al testamento mancomunado, dejando como punto final la 
aplicación de la figura del numerus apertus, pero de tipo negativo, al cual se hace referencia 
cuando se menciona que todo tipo que se desee utilizar y no tenga la aceptación como reco
nocimiento a nivel nacional no será viable de aplicación dentro de nuestro país.

La importancia de este artículo, de acuerdo al doctor TARAMONA, se basa en: “El 
artículo 722 a diferencia del 721, se refiere a peruanos y extranjeros, lo cual es correcto. La 
importancia de esta norma radica no solo en la declaración sobre la forma testamentaria en 
el extranjero sino, además, en la limitación de su aplicación en este campo. En efecto, razo
nes de orden público exigían que se cerrara el paso para utilizar una legislación extranjera que 
permitiera formas expresamente prohibidas por la ley peruana” (FERRERO, 2002, p. 409).

El testamento mancomunado es utilizado sobre todo en ordenamientos de países en que 
se permite que este instrumento jurídico pueda recepcionar dos o más voluntades en donde 
se determine el destino del patrimonio en caso de que se produzca el deceso de todas las per
sonas que han participado del mismo.

El testamento verbal tiene su primera conexión con el ordenamiento peruano en el artículo 
664 del Código Civil peruano de 1852, el cual para la coyuntura de la época ocasionaba pro
blemas en su cumplimiento, pues se prestaba para múltiples interpretaciones de acuerdo a la 
conveniencia de las partes que concurrían en torno a esta figura al encontrarse en una posición 
de beneficiados por el testamento. Somos de la opinión de que en la actualidad no es viable 
este tipo de testamento debido a que este tipo de instrumento jurídico lo que debe otorgar 
es seguridad y confianza a la persona que recurre al mismo como a la sociedad de tener con
fianza que lo contenido refleje de manera fidedigna la voluntad del otorgante, situación que 
no se con ;retizaba al no tener la voluntad del causante un instrumento indubitable y deta
llado donde se reflejen las disposiciones de su patrimonio y su distribución para después de su 
muerte, ya que inclusive con la presencia de testigos no daría la certeza total que lo manifes
tado es efectivamente la voluntad del causante. Respecto a este tema, el profesor AGUILAR 
señala lo siguiente: “Recordemos que en el Perú no se aceptan los testamentos verbales prin
cipalmente por su falta de seguridad y garantías, ni los mancomunado, tal como lo dispone 
el artículo 814 del Código Civil, norma que prohíbe terminantemente estos testamentos con 
el fin de preservar al máximo la auténtica voluntad del testador” (AGUILAR, 2011, p. 358).

La incompatibilidad con la legislación nacional debe aplicarse de forma muy general a 
todo acto jurídico de disposición post mortem, ya que si bien textualmente se niega el recono
cimiento a los testamentos mancomunados y verbales, los cuales son los únicos que recaen 
en esta situación por la cual no son aceptados dentro de nuestra legislación, niega también de 
forma directa el presente artículo la recepción de toda institución que no esté recogida por el 
sistema nacional. Como lo señala el profesor BASADRE resaltando la aplicación y aceptación 
de las normas internacionales en la dación de figuras jurídicas relevantes para la aplicación
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dentro de nuestro país como es el caso del testamento, al expresar lo siguiente: “Debemos aña
dir que la admisión de leyes extranjeras con la consiguiente exclusión de las naciones, tiene su 
causa en un principio de buena política y de justicia. Lo primero resulta evidente porque es 
aconsejable fortificar la confianza en la protección jurídica de los demás Estados, en cuanto 
ello puede acrecentar el respeto a un Estado, lo segundo porque debe ser reconocida la lici
tud de una relación jurídica creada conforme a las reglas impuestas dentro del ámbito de la 
propia soberanía por un Estado internacionalmente reconocido” (BASADRE, 2003, p. 44).

Es oportuno indicar para cerrar el presente análisis la posición del profesor Lohmann 
en torno a las denominadas “incompatibilidades” de las modalidades testamentarias con la 
ley peruana, manifiesta el doctor lo siguiente: “Esto de incompatibilidad ha de ser tomado 
con tiento. No se trata de modalidades no previstas en la ley peruana, sino de modalidades 
incompatibles. Y me parece que el único caso de incompatibilidad es el de la sucesión contrac
tual. En suma: con la salvedad del testamento verbal (que en lo que a mí respecta defendería 
su futura permisión en nuestro ordenamiento para ciertos casos excepcionales), del manco
munado y del testamento contractual, cualquier otra modalidad debe ser admitida con efi
cacia en el Perú (...)” (LOHM ANN, 2017, p. 532).
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TITULO III
LA LEGÍTIMA Y LA PORCIÓN 

DISPONIBLE

Definición de legítima

Artículo 723.- La legítima constituye la parte de la herencia de la que no puede dispo
ner libremente el testador cuando tiene herederos forzosos.

C oncordancias:
C.C. arts. 124, 816, 831

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

1. La legítima con relación a la herencia, al testamento 
o a la calidad de heredero

El artículo preceptúa que la legítima constituye la parte de la herencia de la que no puede 
disponer libremente el testador cuando tiene herederos que denomina forzosos.

A mi parecer, la descripción normativa no es correcta, porque la legítima no siempre es 
parte de la herencia. Y tampoco es parte de bienes, como se insinúa en artículos siguientes. 
Es decir, ni la determinación de la legítima se calcula exclusivamente sobre la masa heredi
taria, ni el legitimario siempre es heredero, en el sentido de sucesor universal del causante. 
Efectivamente, no debe confundirse la legítima con la herencia. Hay varias razones. La 
primera y más importante es que la legítima constituye un derecho y la herencia sería, desde 
este punto de vista, el contenido del derecho. La segunda es porque el concepto (es decir, el 
contenido sobre el que recae) de la primera es más amplio que el de la segunda. En efecto, 
la legítima no se calcula exclusivamente sobre la herencia dejada -es decir sobre la suma de 
activos y pasivos universalmente considerados-, sino grosso modo sobre el valor de la heren
cia neta (activos menos pasivos) más el valor de las liberalidades a legitimarios y a terceros.

La herencia es, según se mire, el conjunto universal de bienes, derechos y obligaciones 
que el causante transmite a sus sucesores. Es un acervo patrimonial existente. Desde otro 
punto de vista, la herencia (para distinguirla del legado) es la especial situación en que un 
sucesor, el heredero, se sustituye en las posiciones jurídicas activas y pasivas del causante, 
asumiendo (artículo 735 C.C.) el universo de tales posiciones jurídicas, sea en el todo o en 
una porción alícuota.

Pues bien, la legítima no siempre es parte del conjunto universal que el causante trans
mite, ni siempre tiene que ser satisfecha a título de herencia, porque de hecho el ordenamiento 
permite que pueda satisfacerse a título diferente del de heredero, y no necesariamente se paga 
con bienes incluidos en la herencia que el causante deja al fallecer.

Dos simples ejemplos corroboran lo dicho: Primero: la legítima puede quedar entre
gada en vida del causante mediante donaciones a sus legitimarios y dejar a terceros toda su 
herencia (la masa hereditaria que tiene al morir). Segundo: la herencia consiste en un único 
bien, de notoria desvalorización si se parte. En tal caso, nada obstaría dejar el bien a uno de 
los herederos y ordenar que este pague al otro u otros el valor en dinero de la respectiva cuota 
(cfr. artículo 859). En un caso como el propuesto, alguno o algunos de los legitimarios no
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reciben ningún bien de la herencia del causante. Digo nada porque el dinero con que se les 
paga la legítima no estaba en el patrimonio del causante, sino que es dinero que el legitima
rio cobra de otro heredero.

Con los anteriores ejemplos se aprecia que la legítima no siempre es una parte de la 
herencia relicta, y que no siempre el causante está impedido de disponer libremente de toda 
ella, aunque tenga herederos forzosos. En otras palabras: la legítima (en cuanto contenido 
material) es una parte del patrimonio del causante —no del testador, porque también se aplica 
como criterio regulador aunque haya sucesión intestada—. Y se calcula sobre la base de un 
patrimonio ideal o ficticio, pudiendo el causante, o incluso terceros, satisfacer la legítima de 
diversas maneras.

Si sensu stricto no es parte de la herencia, ¿en qué consiste la esencia de la legítima y, 
sobre todo, cómo se expresa el derecho del legitimario?

En primer lugar, la legítima no es, intrínsecamente, parte de la herencia, aunque pueda 
serlo en la mayoría de los casos. Y hay casos en los que la legítima es superior a la herencia 
(como masa hereditaria existente al momento de la muerte), si en vida el causante dispuso de 
más de lo que la ley permite. Es la hipótesis de los artículos 1629 y 1645 del Código. Por lo 
tanto, las calidades de legitimario y de heredero no necesariamente concurren.

En segundo lugar, la legítima tampoco es restricción de disponibilidad testamentaria de 
la herencia o de bienes, cuando el testador tiene herederos forzosos, a saber, descendientes, 
asee dientes o cónyuge. Los artículos 724 y siguientes identifican la legítima con un porcen
taje e los bienes de la herencia (es decir, no con la herencia en su conjunto de activos más 
pasi os, sino solamente los bienes).

El aserto del 723, esto es, la restricción a la libre disponibilidad, no es rigurosamente 
exacto. Como regla de principio, el testador puede perfectamente disponer sin limitación 
alguna. La esencia de la legítima no está en la restricción dispositiva por vía de testamento 
para que el testador imperativamente reserve o aparte ciertos bienes concretos o porcentaje de 
sus bienes (pues de lo contrario, la legítima podría ser vulnerada con donaciones y ausencia 
de testamento). La esencia, más bien, consiste en la atribución legal de un quantum, mínimo 
del que los legitimarios no pueden quedar desprovistos. Como nadie es heredero ni hereda 
hasta que su causante muera, este puede disponer libremente siempre que con los efectos de 
la disposición no se lesione la legítima. Lo que quiere la ley no es tanto prohibir actos de dis
posición, sino actos cuyo resultado económico final -lo  que solamente se sabrá al abrirse la 
sucesión- sea la afectación lesiva de la legítima. Si se lesiona, la ley actúa sobre la voluntad 
testamentaria (o sobre la voluntad de las donaciones hechas en vida) para reconducir las dis
posiciones y distribuciones de forma que la cuota legitimaria quede cubierta. La legítima, por 
lo demás, no se calcula sobre el patrimonio del testador al momento de hacer el testamento, 
que sería el momento de aplicar la limitación a la capacidad dispositiva, sino sobre un acervo 
patrimonial imaginario (no solo el de la herencia relicta) que exista al momento de la muerte, 
instante en el cual el testamento, si lo hubo, adquiere eficacia jurídica. Y se considera como 
patrimonio calculable para la legítima no solo el que el causante deja, sino todo aquello que 
hubiera transferido a título de liberalidad (salvo las expresas excepciones legales).

Así, pues, más que sobre la característica de no disponibilidad que constituye el aspecto 
de aplicación negativa, la legítima en el sentido positivo consiste en ser una porción, una frac
ción de un conjunto patrimonial, que la ley impone en favor del legitimario del causante,
prescindiendo de si la sucesión es testada o intestada.
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La otra afirmación, esto es, la asimilación de la legítima a dos tercios o la mitad de los 
bienes hereditarios es, si cabe, menos afortunada aún. Tal como está regulada nuestra legí
tima, según tendremos ocasión de ver en las líneas venideras (y ya se ha visto algo en las ante
riores) no es en rigor porción de bienes relictos (o sea, los que se dejan al morir), porque no 
se representa en una cosa o cantidad concreta, sino en una proporción en referencia a ellos, 
aunque normalmente (si bien que no indispensablemente) la legítima se haga efectiva con los 
bienes en especie que hayan quedado después de pagadas las deudas. La alusión legal a bie
nes sin particular precisión es, por tanto, imperfecta y confusa por varias razones a las que 
seguidamente me refiero.

Nuestra ley confunde así, al menos en el plano descriptivo de estos artículos, la base 
de cálculo de la legítima, que no se cifra solo en los bienes de la herencia, sino más exacta
mente en un caudal hereditario total, menos obligaciones del causante, más caudal donado. 
Y mientras que en el artículo 723 nos dice que la legítima es parte de la herencia (o sea, activo 
y pasivo), en los siguientes se nos dice que es parte sobre bienes, y ni siquiera parte sobre el 
valor de los bienes.

En resumen: no queda sino partir de la relatividad de la postulación legal. Por esta rela
tividad debe entenderse que un cierto porcentaje de los bienes transmitidos con la heren
cia están afectados a pagar las legítimas (por cierto después de pagadas las cargas -art. 869 
C .C .- y las obligaciones). Digo afectados, es decir, de alguna manera “destinados”, lo que 
no quiere decir que forzosamente ellos “sean” la legítima, ni tampoco significa que ineludi
ble y precisamente unos bienes concretos hayan quedado separados para ser deferidos por la 
ley a los “herederos forzosos”. En otras palabras, la alusión legal a bienes no debe entenderse 
como referida a un derecho que en todos los casos otorgue a los legitimarios propiedad sobre 
los bienes mismos o un derecho a cobrarse única e imperiosamente con ellos. Con más exac
titud hemos de considerar que el interés primario del legislador es verdaderamente aludir a 
un porcentaje del valor de bienes hereditarios, como medio de realización efectiva de la legí
tima en cuanto no haya sido satisfecha de otro modo. El contenido de la legítima, en súma, 
no es necesariamente (aunque puede serlo) ni bienes concretos, ni porción alícuota de ellos, 
ni sobre bienes de la herencia, sino simplemente participación en el patrimonio del causante, 
midiéndose este patrimonio con criterios distintos al del caudal relicto por herencia, o sea, 
al del haber hereditario propiamente dicho, porque tiene en cuenta, además del valor de los 
bienes, el de las liberalidades y el de los legados. Por cierto, y en eso no hay discusión, luego 
de pagadas las obligaciones transmitidas y las cargas que se originan por la muerte, los bienes 
dejados por el de cuius están primariamente a ser transmitidos en propiedad a los legitima
rios para que estos se cobren en especie con ellos y solo de modo excepcional de otra manera.

Mi posición sintetizada, en suma, es que la legítima es una medida que toma el valor de 
los bienes dejados por el fallecido como uno de los factores de medición. Criterio de medida 
que se hace particularmente ostensible: (a) para calcular el valor de las liberalidades, en cuanto 
puedan afectar la legítima, y esta expresión “medida” se emplea en el artículo 1629 C.C.; 
(b) cuando se utiliza como elemento para contabilizar y determinar los derechos del cónyuge 
viudo (artículos 731 y 732).

La denominación de “forzoso” no es, en definitiva, ni una herencia impuesta, ni una 
forzosa obligación de instituir al legitimario con título de heredero. Forzoso equivale, ni más 
ni menos, a derecho legal a una cierta porción de la fortuna del causante y esta porción se cal
cula tomando en consideración la herencia relicta, pero no solamente ella, ni recae exclusiva
mente sobre ella. En resumen: no todos los legitimarios son herederos, pero eso no significa
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que ningún legitimario sea heredero. La legítima es de derecho sucesorio, pero no necesaria
mente es de derecho hereditario, menos aún forzoso.

Atendiendo a todo lo anterior, ¿qué es, entonces, la legítima? Sencillamente puede indi
carse que es el derecho a recibir del causante una parte de su fortuna, que se expresa en el dere
cho de participar en un monto proporcional a la suma del valor del patrimonio neto relicto y 
del valor del patrimonio donado. Este monto proporcional es una cierta cantidad ideal que la 
ley considera que debe transmitirse (o haberse transmitido) a los familiares que llama como 
forzosos, y que si no se ha percibido previamente de otro modo, debe concretarse preferente
mente en bienes hereditarios por un valor que cubra la legítima.

Determinado esto, resulta evidente que la legítima no es propiamente, como puede indu
cir a pensarlo su lugar de ubicación en el Código, una figura propia del régimen testamen
tario. La legítima es, en rigor, un derecho en favor de ciertos parientes que (salvo los casos 
excepcionales de desheredación o de indignidad) se expresa normalmente en una participa
ción determinada de la herencia (principalmente cuantitativa, aunque con matices de intan
gibilidad cualitativa). Pero participación a la que ciertos parientes son llamados no por dela
ción testamentaria, sino también cuando el llamamiento es intestado. Quiero decir: el legi
timario tiene derecho porque la ley se lo confiere, no porque lo llame sucesoralmente; solo se 
accederá a la sucesión a título de heredero y para cobrarse con bienes hereditarios cuando la 
legítima no haya sido satisfecha de otra manera.

Dicho a la inversa, la legítima se expresa en sentido negativo tanto en sede testamenta
ria como freno a la voluntad del testador, como en la sucesión intestada respecto de las dona
ciones que hubiera podido efectuar el causante. Es un límite. Es prohibición de no utilizar el 
testamento para privar de la cuota legitimaria.

Y en sede de sucesión legal total o parcial, la legítima actúa como elemento que permite 
restablecer equivalencias cuando pueda haber quedado menoscabada por donaciones o por 
gravámenes testamentarios (artículo 733).

Por supuesto, cuando el legitimario sea heredero se comporta como tal sin otra caracte
rística que poder defender el mínimo de su cuota legal. Aparte de ello su responsabilidad por 
las obligaciones del causante no experimenta la más mínima modificación. Y, por lo mismo, 
como la legítima puede ser más amplia que la herencia propiamente dicha que el causante 
deja al morir, la cuantía correspondiente puede quedar totalmente absorbida por el pasivo 
hereditario, de modo que por muy legitimario que se sea el monto legitimario en concreto 
puede desaparecer.

2. Cálculo de la legítima
Por la defectuosa redacción de nuestras normas puede considerarse que el contenido de 

la legítima está dado por una parte de la herencia (artículo 723), o por una parte de los bie
nes que conforman el activo de la misma (artículos 725, 726 y 727).

Ni una cosa ni otra. Antes de los legitimarios están los acreedores del causante y, de 
alguna manera, los alimentistas a que alude el artículo 728. Y, por cierto, la legítima total 
tampoco es la suma de las cuotas individuales que a cada legitimario tocara por sucesión 
intestada, como erróneamente señala el artículo 729.

Lanatta expresa que “en nuestro derecho esta parte [o sea, la legítima] se determina 
deduciendo de la masa hereditaria total, las cargas y deudas de la herencia y los gananciales
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del cónyuge sobreviviente, y agregando el valor de los bienes colacionables, si los hubiere”. 
Aunque aproximada, no me parece exacta, principalmente por aludir a gananciales del cón
yuge sobreviviente, que obviamente no forman parte de la herencia porque no son del cau
sante, como por referirse a bienes colacionables, como si las liberalidades a terceros no cola
cionables debieran excluirse.

Pese al silencio de nuestro ordenamiento, un examen orgánico del mismo obliga a concluir 
que la masa global sobre la cual se calcula la totalidad de la porción legitimaria es, resumida
mente, la siguiente: el valor de todo el activo transmitido, menos el valor de todo el pasivo 
transmitido y cargas de la herencia, más el valor de las donaciones. Relictum más donatum.

Y al decir lo anterior creo que queda en evidencia que la legítima no es una parte alí
cuota de la herencia (aunque pueda ser cobrada con bienes de la herencia), sino una cuot; 
que se fija sobre el valor neto de lo relicto (activo menos pasivo) más las donaciones a terc< 
ros o a legitimarios. Siendo evidente que la masa calculable para la legítima es particular, no 
puede confundirse con la masa sucesoral ni con la masa partible, porque la masa sucesoral 
solo incluye el caudal relicto, con exclusión de donaciones no inoficiosas, y no se confunde 
con la masa partible porque esta excluye los legados.

Se trata, pues, de una operación contable, según los siguientes pasos. Primero se contabi
liza lo que deba agregarse como haber hereditario, seguidamente lo que deba detraerse y luego 
añadir las liberalidades. De la cifra que resulte surge el patrimonio ficticio del causante y de 
este un determinado porcentaje (dos tercios o mitad) es el valor del caudal legitimario, aun
que la legítima no llegue a cobrarse con los componentes de ese caudal. Ha de quedar claro, 
pues, que la legítima no es una cuota aritmética del patrimonio hereditario que aparezca a la 
muerte del causante como conjunto de activo y pasivo que deje, sino una participación en el 
valor del neto (activo menos pasivo) más ciertas liberalidades. Insisto, mientras el heredero 
normal asume la titularidad de la universitas, la del legitimario recae sobre una participa
ción en cierta proporción del saldo de la sucesión. Y ese saldo tiene unos singulares métodos 
de cuantificación. Para la cuantificación hay dos fases: una primera, el saldo neto al abrirse 
la sucesión; otra fase de la liquidación es valorizar las liberalidades hechas por el causante.

Después de efectuado el cálculo contable del quantum legitimario, debe efectuarse la 
distribución o imputación, de manera que los legados y las donaciones se agrupen dentro de 
la parte de libre disposición a terceros o no colacionables.

Con esta parte de libre disposición (que, insisto, se cuantifica después de la muerte) el 
causante pudo haber realizado en vida o con disposiciones testamentarias las atribuciones patri
moniales que hubiera deseado. En cuanto excedan de esa porción, dichas atribuciones están 
expuestas a reducción. No significa una invalidez o ineficacia automática, sino que en cuanto 
puedan afectar el derecho de uno o más legitimarios, a instancia de estos puede solicitarse su 
reducción o supresión en cuanto sea menester para cubrir la legítima del legitimario afectado.

Naturalmente, como ya se ha explicado, con la parte disponible el causante puede haber 
establecido liberalidad en favor de cualquier legitimario, sea a título de legado, sea a título de 
donación en vida. En estos casos, sin embargo, las liberalidades así recibidas se imputan a cuenta 
de la legítima respectiva cuando el heredero legitimario no haya recibido su cuota completa.

La legítima debe cobrarse prioritariamente con el haber hereditario. Si este es insufi
ciente, si el legitimario no ha recibido donaciones o legados pero sí hay legados a extraños, 
deben reducirse estos a prorrata (salvo que el testador haya establecido un orden) hasta donde 
sea necesario, y por último se reducirán las donaciones excesivas en cuanto fuera necesario
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para pagar las legítimas. Es lógica la reducción de los legados antes que las donaciones, tanto 
porque estas son más antiguas como porque, según dice Borda, entre un derecho ya adqui
rido y una expectativa de legado, la ley debe preferir lo primero para dar la seguridad posible 
a los donatarios adquirentes de buena fe.

Si bien ésa es la regla general, puede haber excepciones de forma que la liberalidad en 
favor del legitimario no se tome del haber hereditario “forzoso”, sino de la porción disponible. 
Así, por ejemplo, cuando el testador haya imputado un legado en sustitución o a cuenta de 
la legítima, cuando haya donación con dispensa de colación, o cuando el legitimario renun
cie a la herencia.

DOCTRINA
ALBALADEJO GARCIA, Manuel. Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales. Tomo IX, Vol. 1 
A. Edersa, Madrid; AZZARITI, G. Le successioni e le donazioni. Jovene Editore. Nápoli, 1990; BARBERO, 
Doménico. Sistema de Derecho Privado. Ejea, Buenos Aires, 1967; BORDA, Guillermo. Manual de Sucesiones. 
Editorial Perrot. Buenos Aires, 1976; CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Derecho de Sucesión. Editorial e Imprenta 
Bautista. Lima, 1975; CICU, A. El testamento. Edersa. Madrid, 1959; DE LA CAMARA, Manuel. Compendio 
de Derecho Sucesorio. La Ley. Madrid, 1990; DOMÍNGUEZ BENAVENTE, R. y DOMINGUEZ AGUILA, 
R. Derecho de Sucesión. Editorial Jurídica de Chile. Santiago, 1990; ECHECOPAR GARCÍA, Luis. Derecho 
de Sucesiones. Gaceta Jurídica, Lima, 1999; FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones. 
Editorial Grijley. Lima, 2002; LACRUZ BERDEJO, J.L. y SANCHO REBUDILLA, F. Derecho de Sucesio- 
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Derecho de Sucesiones. En Código Civil. Exposición de Motivos y Comentarios, dirigido por REVOREDO, 
Delia. Lima, 1985; LEÓN BARANDIARÁN, José. Tratado de Derecho Civil, tomo VII Derecho de Sucesio
nes. Gaceta Jurídica, Lima, 1995; LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Derecho de Sucesiones, tomo 
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 

Noción de legítima

Se concibe a la legítima como una porción o fracción de un conjunto patrimonial del heredero del causante, con prescinden- 
cia de si la sucesión es testada o intestada, la que no siempre es parte del conjunto universal que se transmite por herencia 
ni siempre tiene que ser satisfecha por esta víaforque de hecho el ordenamiento permite que pueda satisfacerse a título dife
rente del de heredero (Cas. N° 427-2005-Ancash).

La legítima como limitación a la autonom ía testam entaria

El testamento tiene como finalidad que el testador disponga la sucesión, distribución de sus bienes según crea conveniente, 
sin embargo, dicha autonomía tiene la limitación que le establece la ley respecto de la herencia forzosa o legítima que está 
constituida por una cuota o parte alícuota del patrimonio hereditario que opera como freno a la libertad dispositiva del cau
sante (Cas. N° 1026-2002-Huánuco).
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Herederos forzosos

Artículo 724.- Son herederos forzosos los hijos y  los demás descendientes, los padres y  los 
demás ascendientes, el cónyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la unión de 
hecho. (*)

Concordancias:
C.C. arts. 723, 729, 730, 816; Ley N° 26702 art. 244

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

1. Introducción
El artículo 724 C.C. no tiene mayor complejidad, y las pocas dudas que puede ofrecer 

se superan con un poco de reflexión.

La norma se limita a indicar quiénes son los familiares que llama herederos forzosos, 
pero que con más propiedad debemos llamar simplemente legitimarios, porque hemos visto 
que no siempre reciben su legítima a título de herederos. Es decir, no siempre acceden a las 
posiciones jurídicas de sucesores universales por designación testada o intestada por decla
ración judicial, pues pueden obtener su cuota legitimaria por título diferente al de heredero.

Siendo la legítima un derecho a participar en cierta porción de la fortuna del causante, 
basta la existencia de un solo legitimario y en tal caso ese único legitimario tendrá derecho 
a toda la legítima. Así, pues, en nuestro sistema legal la legítima no varía (en el sentido de 
cuantía de porción disponible) en más o menos en función del número de sujetos legitima
rios que concurran; la legítima siempre será un tercio o la mitad de esa cantidad en que se 
cifra el patrimonio del causante calculado, como se ha indicado ya.

2. Los herederos forzosos
El artículo 724 del Código Civil contempla a los siguientes herederos forzosos.

2.1. Los hijos y  otros descendientes
Son legitimarios los hijos y los descendientes del causante, cualquiera que fuera su orden 

de grado (nietos, bisnietos, tataranietos, choznos, etc.).

En lo que toca a la naturaleza del vínculo, no existe distinción entre hijo (o descendiente) 
matrimonial, adoptivo o extramatrimonial -d e  paternidad por reconocimiento voluntario o 
por declaración judicial-. Todos ellos tienen los mismos e iguales derechos, respetando, por 
cierto, los troncos de la representación sucesoria de manera que las estirpes legitimarias equi
valentes guarden la misma proporción. Esto quiere decir que también, por ejemplo, los hijos 
adoptivos de un hijo o de un nieto del causante son legitimarios respecto de este.

Por la redacción de la norma están excluidos de la legítima los hijos u otros descendien
tes del cónyuge que a su vez no lo sean del causante. Es el caso de los hijastros. Ellos tam
poco suceden del causante a título de representación.

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N° 30007 del 17/04/2013. 247



ART. 724 DERECHO DE SUCESIONES

Tampoco tiene la calidad de legitimario el así llamado hijo alimentista, porque al no 
concederle la ley vínculo familiar con el causante, no hereda de él.

2.2. Los padres y demás ascendientes
Son legitimarios los padres y los demás ascendientes del causante, cualquiera que fuera 

su orden de grado (abuelo, bisabuelo, tatarabuelo, etc.).

En la línea ascendente, sin embargo, hay una diferencia con la descendente. Mientras que 
en esta el hijo reconocido sucede a quien lo reconoce, no ocurre a la inversa en ciertos casos. 
En efecto, el artículo 398 C.C. establece que el reconocimiento de un hijo mayor de edad 
no confiere al que lo hace derechos sucesorios, salvo que el hijo tenga respecto de él posesión 
constante de estado o que este consienta en el reconocimiento. Cornejo Chávez(1) señala que 
esta disposición tiene por objeto evitar tardío reconocimiento interesado, pero siendo loa
ble el propósito igual se burla si el reconocimiento se hace cuando el reconocido es menor de 
edad. En caso de declaración judicial de filiación, el artículo 412 C.C. sanciona con la exclu
sión sucesoria, sin importar la edad del hijo.

Mucho mejor, me parece, hubiera sido igualar ambas situaciones, de manera que en nin
guna de ellas hubiera derechos sucesorios. Quiero decir, que la regla del artículo 398 fuera 
idéntica a la del artículo 412.

2.3. El cónyuge
El cónyuge es también calificado de heredero forzoso, aunque en ciertos casos con tra

tamiento especial que le dispensan los artículos 731 y 732 C.C.

Al margen de dichos artículos y haciendo de momento como si no existieran, el cónyuge 
es un legitimario más. Sin embargo, es necesario apuntar algunas precisiones.

a) El texto original del artículo 724 aludía a cónyuge y, por tanto, no incluía al concu
bino, pues el concubinato no confería derechos sucesorios; sin embargo, conforme 
al texto vigente, producto de la modificación introducida por la Ley N° 30007, el 
integrante sobreviviente de la unión de hecho es también heredero forzoso.

b) La segunda es la del artículo 730 C.C., conforme al cual los gananciales son inde
pendientes de la legítima. Volveremos sobre ello al estudiar el citado precepto.

c) La tercera respecta a la posible aplicación de otras normas y principios sucesorios 
y matrimoniales.

Tocante a principios sucesorios hay que preguntarse si deben o no extenderse a la legí
tima las previsiones de los artículos 826 y 827 C.C., ambos sobre derechos del cónyuge en 
caso de sucesión intestada.

El artículo 826 C.C. establece que el viudo no sucede si hubiese contraído matrimo
nio con cónyuge aquejado de enfermedad que le hubiera causado la muerte dentro de los 
treinta días siguientes al matrimonio, salvo que este se hubiera celebrado para regularizar 
una situación de hecho. La justificación del artículo es más o menos evidente: evitar matri
monios interesados.

248 (1) CORNEJO CHÁVEZ, H. Derecho Familiar peruano. Tomo II, Gaceta Jurídica, Lima, 1998, p. 128.



LA LEGÍTIMA Y LA PORCIÓN DISPONIBLE ART. 724

Pues bien, recordando que el artículo 826 está en sucesión intestada y que el artículo 724 
estatuye al cónyuge como heredero forzoso sin contener limitación alguna sobre el momento 
de celebración del matrimonio, se plantea el siguiente caso: ¿habrá afectación de legítima con
yugal si el enfermo hace testamento y en él omite por completo al reciente cónyuge y no le 
reconoce nada? La respuesta es que la ley ya ha tomado una opción: el artículo 729 establece 
que las disposiciones sobre sucesión intestada regulan lo concerniente a concurrencia, parti
cipación y exclusión de la legítima. Todo parece indicar, pues, que el cónyuge que no tiene 
derecho a suceder en ausencia de testamento tampoco tiene derecho a legítima.

El artículo 827 C.C. apunta que la nulidad del matrimonio celebrado por persona que 
estaba impedida de contraerlo no afecta los derechos sucesorios del cónyuge que lo con
trajo de buena fe, salvo que sobreviva el primer cónyuge. En este caso debe aplicarse la regla 
siguiente: tiene derecho a legítima el cónyuge de buena fe, a menos de que al causante le 
sobreviva otro cónyuge anterior al de buena fe, en cuyo caso es legitimario el primer cón
yuge, y no el segundo de buena fe. La norma guarda coherencia con la subsistencia válida 
del primer matrimonio del que sobrevive uno de los cónyuges e invalidez del segundo, 
entendiéndose, pues, que el segundo cónyuge, en realidad, nunca lo ha sido. Pero siendo 
coherente, cosa que no se duda, puede haber algo de injusticia para el segundo cónyuge de 
buena fe. Respecto de él, que de buena fe creía estar válidamente casado, la ley ha debido 
pensar en alguna protección®.

En lo que toca a principios matrimoniales han de recordarse el artículo 343 C.C., que 
sanciona con pérdida de derechos hereditarios al cónyuge separado por culpa suya, y el artículo 
353, que priva de derechos hereditarios entre sí a los cónyuges divorciados.

2.4. El integrante sobreviviente de una unión de hecho
El texto vigente del artículo 724 C.C. es producto de la modificación realizada por la 

Ley N° 30007, que incorpora como heredero forzoso al integrante sobreviviente de la unión 
de hecho.

Dicha ley, muy escuetamente, señala como su objeto reconocer derechos sucesorios 
entre un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que conforman una unión 
de hecho, y en virtud de esta declaración modifica, además, otras normas del Código Civil 
y determinadas disposiciones procesales tanto del Código Procesal Civil como de la Ley de 
Competencia Notarial en Asuntos no Contenciosos (Ley N° 26662), a fin de adecuar la nor
mativa al referido objeto.
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duró unos meses. Es un caso extremo por cierto. Pero si el artículo 728 C.C., en concordancia con el 415, reconoce 
que la pensión alimenticia afectará la parte llamada de libre disposición, ¿por qué no reconocer una pensión al 
cónyuge de buena fe? 249
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de Motivos y Comentarios, dirigido por REVOREDO, Delia. Lima, 1985; LEÓN BARANDIARÁN, José. 
Tratado de Derecho Civil, tomo VII Derecho de Sucesiones. Gaceta Jurídica, Lima, 1995; LO H M A N N  LUCA 
DE TENA, Guillermo. Derecho de Sucesiones, tomo II, vol. I. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad 
Católica del Perú. Lima, 1995; ZARATE DEL PIN O, Juan. Curso de Derecho de Sucesiones. Palestra Edi
tores. Lima, 1998.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREM A

Los hijos como herederos forzosos

Si bien es cierto el actor tiene un derecho expectaticio respecto a los derechos que le pudieran corresponder en la masa here
ditaria de la cujus, también lo es que por su condición de heredero forzoso está facultado para proteger su legítima, pues 
al no haberse acreditado la existencia de otros bienes de propiedad de su madre resulta razonable asumir que los que fue
ron objeto del acto jurídico de donación constituyen el acervo patrimonial imaginario que le pudiera corresponder, debiendo 
precisarse que tampoco se ha demostrado que dichos inmuebles se refieran al tercio de libre disponibilidad de la donante 
(Cas. N° 427-2005-Áncash).

Defensa del patrim onio hereditario por parte de heredero forzoso

Desde su escrito de demanda, la adora ha afirmado que, en su calidad futura de heredera forzosa de su madre, le asiste el 
derecho de demandar la nulidad del acto jurídico de donación que esta hiciera del único bien de su propiedad, afimación 
que resulta suficiente para otorgarle la legitimidad que reclama (Cas. N° 2870-2007-Cajamarca).
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Artículo 725.- El que tiene hijos u otros descendientes, o cónyuge, puede disponer libre
mente hasta del tercio de sus bienes.

C oncordancias:
C.C. art. 723, 738, 756

Tercio de libre disposición

Libre disposición de la mitad de los bienes

Artículo 726.- El que tiene solo padres u otros ascendientes, puede disponer libremente 
hasta de la m itad de sus bienes.

Concordancias:
C.C. arts. 738, 756

Libre disposición total

Artículo 727.- El que no tiene cónyuge ni parientes de los indicados en los artículos 125 
y  726°, tiene la libre disposición de la totalidad de sus bienes.

C oncordancias:
C.C. arts. 725, 726, 737, 738, 756; D.Leg. N° 1071 art. 14; Ley N° 26887 arts. 220, 229, 230 inc. 1)

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Sabiendo cómo opera y cómo se calcula la legítima, las normas de los artículos 725 a 
727 no suscitan dudas particulares ni complicaciones para su aplicación. Solo recordemos 
que la referencia a porcentaje de bienes induce a error y debe entenderse referida al porcen
taje de valor que resulte luego del cálculo contable que ya hemos explicado cómo se efectúa.

Cuando existen descendientes de cualquier grado, o cónyuge, o unos y otro, la legítima 
asciende a dos tercios del caudal legitimario del causante. Consiguientemente, lo que quiere 
decir el artículo 725 es que lo máximo que el causante puede dejar a terceros (por donación 
o por legado) es de un tercio de la cifra contable total, y que cualquier exceso de ese tercio 
tendrá que reducirse o ajustarse a pedido del o de los legitimarios afectados.

Viceversa, cuando al abrirse la sucesión se compruebe que no ha sido afectada la legí
tima -por ejemplo cuando las legítimas han quedado cubiertas con liberalidades- será válido 
el testamento, aunque el testador se hubiera excedido del tercio del patrimonio existente al 
momento de testar.

La norma del 725 coloca en igualdad a los descendientes y al cónyuge. Como veremos en 
su lugar, la primera parte del numeral 729 no es adecuada. Por eso, hay que adelantar ahora 
que la legítima del cónyuge es igual a la legítima de un hijo. El cónyuge, por tanto, concurre 
con los hijos y demás descendientes.

Los ascendientes solamente son legitimarios si no hay descendientes (en cualquier grado). 
Habiendo un descendiente, quedan excluidos los ascendientes. En cambio, si hay cónyuge 
los ascendientes son legitimarios con este.



Conforme al artículo 726, la legítima de los ascendientes que concurren sin cónyuge 
del causante es la mitad del caudal sobre el que es calculado la legítima. Corolario, la parte 
disponible equivale al valor de la mitad de ese caudal.

Nótese que el precepto alude a ascendientes sin más. No distingue entre grados (más 
próximo o más remoto), ni ramas paterna o materna. La existencia de este vacío suscita algu
nas preguntas que veremos al comentar el numeral 729.

El que no tiene “herederos forzosos” puede disponer libremente de la totalidad de su 
patrimonio. Sencillamente en tales casos no hay legítima.

No habiendo legítima, el testador puede disponer de todos sus bienes (rectius de todo 
su patrimonio) libremente a título de legado o de herencia (con la salvedad establecida en el 
artículo 771), designando como herederos o legatarios a quien desee; por los parientes que 
no tienen la categoría de herederos forzosos no tienen derecho a reclamar nada si testamen
tariamente el causante hubiese dispuesto de todo en favor de terceros no familiares, o solo en 
favor de algunos familiares y no de otros.

Lo dicho pone en evidencia la necesidad de no interpretar al pie de la letra el artículo 
1629 que prohíbe dar por donación más de lo que se pueda por testamento, pues aunque 
el donante disponga de la mayoría de su patrimonio teniendo legitimarios, tales donacio
nes resultarán perfectamente válidas si todos los legitimarios fallecen antes que el donante.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREM A

A lcances del tercio  de lib re  d isposición

Ninguna persona puede disponer de la totalidad de sus bienes vía anticipo de herencia, a favor de uno o más herederos y en 
perjuicio de algún heredero forzoso, que resulta así desplazado de la herencia y sin tener derecho a ningún bien, (...) solo se 
puede disponer libremente vía anticipo de herencia del tercio de libre disposición, porque así además lo establece el artículo 
125 del Código Civil (Cas. N° 1026-99-Lima).

N u lid ad  del exceso de donación  y lib re  tercio  de d isposición

El artícido 125 del Código Civil establece que quien tiene hijos u otros descendientes, o bienes, por lo que se entiende que 
la porción de la legítima es una cuota fija de dos tercios, que no varía en relación al mayor o menor número de legitima
rios. (...) Que, habiéndose disminuido indebidamente la porción de la legítima debe reintegrarse a esta la parte que se ha 
disminuido indebidamente, es decir en la parte que se ha excedido. Que, el artículo mil seiscientos veintinueve del Código 
Civil establece que nadie puede dar por vía de donación, más de lo que puede disponer por testamento, de tal manera que 
la donación es inválida en todo lo que exceda de esta medida (Cas. N° 64-98-Cusco).
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Pensión de alimentos con cargo a la porción disponible

Artículo 728.- Si el testador estuviese obligado a l pago de una pensión alimenticia con
forme a l artículo 415, la porción disponible quedará gravada hasta donde fuera necesa
rio para cumplirla.

Concordancias:
C.C.arts. 415, 486, 874

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El artículo 415 del Código establece una situación sui géneris. No cabe considerarla de 
otro modo, porque califica de hijo a quien legalmente no es tal.

El supuesto del 415 es que una persona no reconocida voluntariamente por el progeni
tor ni con filiación judicialmente determinada y declarada, tiene derecho a reclamar, hasta 
los dieciocho años (o indefinidamente si no puede proveer a su subsistencia por incapacidad 
física o mental), una pensión alimenticia a quien -cuando no concurra ninguna de las hipó
tesis del artículo 402 C .C .- hubiera tenido relaciones sexuales con la madre en la época de 
la concepción.

La idea, pues, es que cuando no sea posible obtener certeza de la paternidad, el menor no 
quede en desamparo. En tal caso se presume la paternidad para efectos alimentarios de quien 
tuvo relaciones carnales con la madre, salvo que esta en la época de la concepción hubiera lle
vado una vida notoriamente desarreglada, o que hubiera tenido tratos carnales con otra per
sona distinta del presunto padre, o que hubiera sido manifiestamente imposible que dicho 
presunto padre hubiera tenido relaciones con la madre (artículo 403 C.C.).

Se entiende, pues, que la hipótesis es que el alimentista carezca de madre o que esta no 
pueda sostenerlo. La norma, tal como la veo, regula casos extremos.

Por ser extremo el caso, el numeral 415 no instituye en verdad una relación paterno- 
filial sino exclusivamente un deber de amparo alimentario. No instituye relación familiar. Por 
lo tanto, y esto es lo importante, el así llamado hijo alimentista no es heredero forzoso. Así 
resulta de varias consideraciones: (a) que el 415 señala que el interesado “solo puede reclamar 
... una pensión alimenticia”. Ese “solo” es bastante expresivo; (b) que el 417 autoriza a inter
poner la acción “contra el presunto padre o sus herederos”, de donde debe inferirse que el ali
mentista no lo es; (c) que si fuera heredero, tendría que ser legitimario por ser hijo y en tal 
supuesto, al recibir la legítima quedaría satisfecha su subsistencia y sensatamente no podría 
reconocérsele derecho a reclamar legítima y además alimentos, pues quedaría en mejor situa
ción que los demás legitimarios.

Considerando las actuales pruebas científicas para la comprobación de paternidad, la 
utilidad de este artículo 415 ha quedado totalmente desvanecida.

El ordenamiento apunta dos previsiones legales sobre la incidencia de la pensión. Pri
mera: conforme al artículo 728, si el testador estuviese obligado al pago de una pensión ali
menticia conforme al artículo 415, la porción disponible quedará gravada hasta donde fuera 
necesario para cumplirla. Segunda: el numeral 417, segunda parte, establece que los herede
ros no tienen que pagar al hijo más de lo que habría recibido como heredero si hubiese sido 
reconocido o judicialmente declarado.



ART. 728 DERECHO DE SUCESIONES

Así, pues, las disposiciones establecen un singular derecho para los hijos alimentistas. 
Este derecho justifica sobradamente algunas explicaciones.

La pensión no es propiamente un derecho sucesorio, aunque se incrusta en el esquema 
sucesoral. No es derecho sucesorio tanto porque el derecho a la pensión precede al falleci
miento del causante, como porque la pensión, aunque afecte el patrimonio hereditario, no 
recae sobre dicho patrimonio. Quiero decir, al alimentista no se le transmiten (salvo dispo
sición expresa del testador) ni posiciones universales ni singulares sobre el caudal relicto.

La pensión viene a ser, por un lado, una restricción a la posibilidad dispositiva del tes
tador similar a la que existe respecto de la legítima, pero que no se equipara a esta. De otro 
lado, es deuda del causante —aunque deuda calificada y de alguna manera preferente- que 
debe incluirse dentro de las previstas en el artículo 871 C.C. cuando la pensión haya sido judi
cialmente ordenada antes del fallecimiento del presunto padre, y una deuda que se impone 
a los herederos cuando la pensión les sea demandada a ellos (según permite el artículo 417).

La pensión, en suma, no es de derecho sucesorio. El pensionista no es heredero forzoso 
ni será voluntario a menos que el testador lo designe como tal. Su derecho no es a la heren
cia. Y el derecho sobre esta repercute en cuanto actúa como una limitación sobre la parte de 
libre disposición.

Pese a que el 728 está situado en sede de sucesión testamentaria, no cabe duda que la 
pensión es exigióle aunque el obligado a pagarla haya fallecido intestado. La pensión com
parte de este modo una de las características de la legítima; a saber que no puede ser afectada 
por disposiciones mortis causa. En cambio, resulta dudoso que el pensionista pueda solicitar, 
como sí el legitimario, la reducción o supresión de donaciones hechas en vida por el causante 
a terceros que no sean herederos forzosos.

El artículo 417 estatuye que los herederos no tienen que pagar al “hijo” alimentista más 
de lo que habría recibido si fuera heredero por haber sido reconocido o estar judicialmente 
declarado como hijo. Esto merece aclaración. Lo que a mi juicio quiere decir la regla es que 
de ninguna manera los legitimarios lleguen a recibir por su legítima menos que el pensionista. 
O dicho al revés, que con independencia de lo que el obligado a pagar la pensión hubiese 
pagado por ella en vida, la pensión post mortern nunca deberá exceder de lo que el titular de 
la misma hubiera podido recibir de haber sido legitimario.

El cálculo de la posible equivalencia es complejo y para efectuarlo hay que tener presen
tes dos criterios: que la pensión es un pasivo por ser deuda hereditaria y que la legítima es un 
valor contable establecido sobre el activo menos pasivo más donaciones. De manera, pues, 
que para determinar si la pensión excede de la legítima debe primero fijarse el quantum de 
esta y para ello hay que establecer a cuánto asciende el capital cuya renta satisfaga la pensión, 
y luego sumar este capital a los demás pasivos del causante. Establecido el monto total de la 
legítima hay que dividirlo, fijar a su vez lo que le toque a cada legitimario y sabido esto con
traponerlo con el capital de la pensión.

Aparte de que la redacción del 417 no es muy clara, se presta a tres censuras. La pri
mera, que si la pensión es alta o la legítima de baja cuantía, la aplicación de la norma corre 
el riesgo de poner en igualdad al pariente legitimario (supongamos, hijo matrimonial) con 
el hijo alimentista, que no pasa de ser una especie de pariente presunto. A la postre, puede 
darse la posibilidad de que legitimario y alimentista reciban lo mismo, lo que no parece apro
piado. La segunda censura es que los criterios para medir la pensión y para medir la legítima 
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patrimonio eventualmente ideal, y que se realiza principalmente con los bienes netos relic
tos. Es decir, que mientras la pensión es una renta, la legítima se concreta en un activo patri
monial, que no necesariamente es un capital líquido, ni necesariamente produce renta. De 
manera, pues, que los criterios para el pago de una y otra son diferentes. La tercera censura 
consiste en haber vinculado la pensión con “la porción disponible” que a veces no existe, de 
modo que la conclusión ha de ser la siguiente: (c.l) si hay legados, estos deben reducirse hasta 
donde sea necesario para cubrir la pensión; (c.2) si todo el patrimonio ha sido dejado testa
mentariamente a legitimarios o a herederos voluntarios (es decir, si no hay explícita disposición 
de “parte libre”) deben reducirse las participaciones hasta lo que fuera necesario para cubrir 
la pensión; (c.3) si la sucesión es intestada, se procede igual que el literal (c.2) precedente.

El numeral 728 establece que “la porción disponible quedará gravada”. Esto suscita 
algunas inquietudes. Primera: la mane a de calcular la porción disponible. Ya sabemos que 
esa porción es de un tercio o la mitad. Pero, ¿tercio o mitad de qué? Yo diría que solamente 
del caudal relicto neto (activo menos pasivo), a lo que se agrega el monto de las donaciones 
a legitimarios sin dispensa de colación y, por cierto, los legados. No incluye, por tanto, las 
donaciones que en vida del causante hubiera hecho a terceros, que sin embargo sí constituyen 
elementos de cálculo para la legítima. Segunda: ¿que significa eso de “gravada”? Me resisto a 
creer que el legislador haya querido imponer una suerte de afectación o gravamen de derecho 
real sobre los bienes. Además, el artículo 874 apunta que el pago de la obligación alimentaria 
“puede asegurarse mediante hipoteca u otra garantía”, lo que por un lado (al decir “puede”) 
significa que no necesariamente el pago debe estar garantizado, y por otro lado significa que 
la garantía puede recaer sobre bienes extrahereditarios. Creo, más bien, que “gravada” viene 
a significar tanto como un límite; una restricción doble. Restricción al testador o causante 
que no puede dejar libremente el tercio o mitad a quien quiera sin antes respetar la pensión, 
y restricción a la capacidad dispositiva de los sucesores respecto de los bienes que adquieran 
de su causante, mientras no aseguren el pago de la pensión.
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Artículo 729.- La legítima de cada uno de los herederos forzosos es una cuota igual a la 
que les corresponde en la sucesión intestada, cuyas disposiciones rigen, asimismo, su con
currencia, participación o exclusión.

Concordancias:
C.C. arts. 724, 733, 813 y ss.

Legítima de herederos forzosos

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El artículo suscita dos problemas: equiparar la cuota individual legitimaria (cuando con
curran varios herederos forzosos) con la cuota individual en la sucesión intestada; y aplicar 
las reglas de sucesión intestada a la concurrencia, participación o exclusión de la legítima. Lo 
veremos por separado.

Con respecto a lo primero, me parece que el precepto yerra al estatuir que la legítima 
de cada uno de los herederos forzosos sea una cuota igual a la que les correspondería en la 
sucesión intestada.

La legítima, como ya se ha visto, se expresa en su contenido como una porción (tercio 
o mitad) de un patrimonio ideal del causante, calculado sobre el caudal relicto neto (activo 
menos pasivo) y agregando las liberalidades que el causante hizo en vida. En esta porción 
participan los legitimarios en el orden de prelación o preferencia que el derecho asigna. La 
cuota por sucesión legal, en cambio, es participación sobre el patrimonio universal del cau
sante, de manera que no incluye las liberalidades ni, si se trata de sucesión intestada parcial, 
incluye los bienes que el causante hubiera podido dejar en virtud de testamento.

Por cierto que la cantidad que se reciba por cuota legitimaria y la que se reciba por cuota 
en sucesión intestada pueden llegar a coincidir. Pero una cosa es que puedan y otra cosa es 
que efectivamente coincidan.

De esta manera, el error del 729 consiste en haber mezclado cosas distintas. Son distin
tos los derechos, como también son distintos los cálculos sobre los cuales se establece la masa 
en la que el derecho recae. Lo que correctamente significa la primera parte del artículo (y 
que no ha sabido explicar adecuadamente), es que para distribuir la legítima entre los legiti
marios se utilizan en principio los mismos criterios que se emplean en la sucesión intestada. 
(Así, por ejemplo, quien como hijo sea heredero universal y participe en una quinta parte en 
la sucesión intestada, en principio debe recibir una quinta parte de la legítima). Pero de ahí 
a decir que cuota de legítima y cuota de sucesión intestada son iguales, hay un gran paso.

La segunda parte del artículo 729 establece que las disposiciones normativas aplicables a 
la sucesión intestada también regulan la concurrencia, partipación o exclusión de la legítima.

Aunque puramente remisoria, la regla glosada justifica algunos comentarios a modo 
de precisión.

En lo que a exclusión concierne, el legitimario no tiene derecho si es indigno o si está 
desheredado. Si no puede suceder ab intestato, la ley le priva del derecho a la legítima. A mi 
juicio, esta exclusión no afecta (siempre, por cierto, que con ello no se perjudique a otro legi
timario) a las liberalidades que el legitimario hubiera recibido en vida del causante y que, lle
gado el caso, pudieran ser imputadas a la porción de libre disposición.
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Al aludir a exclusión la norma del 729, también puede relacionarse con la del 817: los 
parientes de la línea recta descendente excluyen a los de la ascendiente; si hay hijos o nietos, 
heredan antes que los padres o abuelos.

Tocante a concurrencia y participación, es claro que los descendientes del mismo grado 
(todos hijos, todos nietos, etc.) participan por igual en la legítima. Cualquiera sea el grado 
del descendiente, es preferido al ascendiente del causante.

Si hay descendientes de distinto grado se aplican las reglas de la representación.

En el caso de ascendientes, la cuota legitimaria es de la mitad del acervo total legitima
rio del causante. Quien solamente tenga ascendientes no puede disponer de más de dicha 
mitad. Los padres, como ascendientes del mismo orden, participan por igual en la legítima. 
En caso de haber fallecido uno de los padres, el padre vivo es el único legitimario, porque en 
la línea ascendente no hay lugar a derecho de representación.

De existir abuelos (supuesto, por cierto, que hayan premuerto los padres), el ordenamiento 
no distingue entre línea paterna y materna. Todos son legitimarios en la misma proporción. 
Esto quiere decir, por ejemplo, que quien tenga dos abuelos paternos y uno materno, cada 
uno recibirá un tercio del caudal legitimario y no la mitad de la legítima el abuelo materno 
y la otra mitad divisible a la par entre los dos abuelos paternos.

No existiendo ascendientes ni descendientes y sí solo cónyuge, este es legitimario único 
en dos tercios del caudal total. Son de aplicación, sin embargo, los artículos 826 y 827.

Si concurren hijos u otros descendientes con cónyuge del causante, las cuotas legitima
rias de los hijos y cónyuge son iguales, aunque uno (o varios, o todos) de los hijos no sea, a 
su vez, hijo del cónyuge sobreviviente.

Si la concurrencia es de cónyuge con ascendientes, el cónyuge hereda una parte igual a 
la de uno de ellos. Vale decir que la legítima se distribuye en iguales proporciones. De modo 
que, contra todo sentido de razón, a mayor lejanía del vínculo, menor legítima conyugal.
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Artículo 730.- La legítima del cónyuge es independiente del derecho que le corresponde 
por concepto de gananciales provenientes de la liquidación de la sociedad de bienes del 
matrimonio.

Concordancias:
C.C. arts. 323, 326, 723

Legítima del cónyuge

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Esta regla tiene el claro propósito de reaíirmación o precisión, si se puede decir así, para 
recalcar la independencia de dos derechos diferentes: el conyugal, derivado de la sociedad de 
gananciales y el legitimario, propio del Derecho de Sucesiones.

La idea central de la norma es que producido el óbito del causante que al fallecer estu
viera casado bajo el régimen de sociedad de gananciales, deberán hacerse dos liquidaciones 
separadas. Primero, la de la sociedad de gananciales, de conformidad con el artículo 318 y 
siguientes del Código; después la sucesoria. Dicho de otra manera, solamente forman parte de 
la masa hereditaria del causante sus bienes propios y la mitad de los bienes y derechos ganan
ciales. La otra mitad ganancial, por pertenecer al cónyuge sobreviviente, es ajena a la heren
cia del de cujus. En esta parte de pertenencia ganancial del cónyuge supérstite no se produce 
fenómeno sucesorio alguno.

Si los gananciales son poco o mucho es cosa que no tiene relevancia en relación al dere
cho sucesorio conyugal y a la legítima en particular. Solamente tienen incidencia para el ejer
cicio de los derechos de que tratan los artículos 731 y 732.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Independencia de la legítima del cónyuge
La legítima del cónyuge es independiente del derecho que le corresponde por concepto de gananciales provenientes de la liqui
dación de la sociedad de bienes del matrimonio; siendo evidente que se trata de dos derechos totalmente distintos que tiene 
el cónyuge supérstite (Cas. N° 182-98-Huánuco).
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Derecho de habitación vitalicia del cónyuge supérstite

Artículo 731.- Cuando el cónyuge sobreviviente concurra con otros herederos y  sus dere
chos por concepto de legítima y  gananciales no alcanzaren el valor necesario para que le 
sea adjudicada la casa-habitación en que existió el hogar conyugal, dicho cónyuge podrá 
optar por el derecho de habitación en forma vitalicia y  gratuita sobre la referida casa. 
Este derecho recae sóbrela diferencia existente entre el valor del bien y  el de sus derechos 
por concepto de legítima y  gananciales.
La diferencia de valor afectará la cuota de libre disposición del causante y, si fuere nece
sario, la reservada a los demás herederos en proporción a los derechos hereditarios de estos.
En su caso, los otros bienes se dividen entre los demás herederos, con exclusión del cón
yuge sobreviviente.

C oncordancias:
C.C. arts. 723, 724, 725, 132, 822yss„ 975, 1027

Augusto Ferrero Costa

Es en relación a la sucesión del cónyuge que encontramos las innovaciones más impor
tantes en el Derecho de Sucesiones en el actual ordenamiento. Son las relativas al dere
cho hereditario que le corresponde independientemente de sus gananciales, que consagra 
el artículo 730, y al derecho de habitación vitalicio y gratuito, que contemplan los artícu
los 731 y 732.

El derecho de habitación del cónyuge tiene como fundamento la necesidad de proteger 
a este, quien, además de su condición de heredero, merece una protección especial respecto 
del inmueble que habita como hogar conyugal. Y ello debido a que el cariño, el reconoci
miento de los beneficios recibidos y la intimidad del vínculo, que constituyen la base racio
nal evidentísima del derecho sucesorio del cónyuge, son además razones que justifican un 
tratamiento excepcional.

Como dice inteligentemente Messineo, hay “materias en las cuales la sucesión mortis 
causa, precisamente porque tiene por objeto, no derechos patrimoniales, sino situaciones o 
relaciones familiares, asume aspecto particular que hace de ella una cosa diversa de la suce
sión hereditaria, en cuanto el título en la sucesión es, no ya la voluntad del difunto o la misma 
voluntad de la ley, sino la posición que el sucesor tiene en la familia del difunto”. Agrega que 
“la ley, a veces, atribuye determinados poderes al descendiente o al ascendiente, en vista de 
la posición de derecho personal que el mismo tiene en la familia; y los atribuye, no sobre el 
presupuesto de una vocación (llamamiento), sino sobre el presupuesto de una derivación del 
derecho del difunto”.

Adicionalmente a su legítima y a los derechos hereditarios que le reconoce la ley, el Dere
cho moderno ha ido comprendiendo la necesidad de otorgar seguridades adicionales al cón
yuge viudo. Según nos dice en la Exposición de Motivos, Lanatta la incluyó de acuerdo con 
el propósito según el cual el Derecho de Sucesiones debe cumplir una función económica 
de protección familiar.

La inspiración del legislador tiene motivaciones asistenciales. El fundamento de la 
norma es evitar la partición y como consecuencia de ella, la adjudicación del inmueble cons
tituido por el hogar conyugal a persona distinta al cónyuge sobreviviente. Como nos dice 
Zannoni, “se pretende impedir que el cónyuge supérstite quede sin habitación al producirse
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el fallecimiento de su consorte en virtud de su concurrencia con otros herederos con quienes 
deba compartir el inmueble, los que, en la mayoría de los casos se apunta, exigen la venta del 
mismo para percibir su legítima o alícuota, o bien para pagar las costas, quedando el cón
yuge supérstite sin habitación”

1. Naturaleza jurídica del derecho de habitación
En sí, el derecho de habitación es real, gratuito, vitalicio, personal, intrasmisible e inmo

biliario, consistente en la potestad del habitador de ocupar una casa ajena para satisfacer sus 
necesidades de vivienda y las de su familia.

Este derecho le otorga al habitador la condición de usufructuario, significando ello que 
la trasmisión a los demás herederos es en nuda propiedad. La nuda propiedad implica que 
el propietario no disfruta el dominio, pero de ninguna manera que no pueda disponer del 
mismo. Ello significa que la propiedad puede ser transferida incluso a un tercero a la heren
cia, quien se hará acreedor frente al cónyuge sobreviviente habitador de los derechos inhe
rentes a la condición de heredero en relación al inmueble; especialmente, recuperará el dis
frute pleno del mismo cuando se extinga el derecho de habitación por alguna de las causa
les señaladas en la ley.

Esto en lo que respecta a la naturaleza del derecho real como tal. Ahora bien, se dis
cute si este derecho se otorga pan hereditatis o pars bonorum. Inclusive, algunos autores como 
Maffía consideran que es un legado legal. El asunto parecería ser una discusión meramente 
académica, mas no es así. De una posición u otra, dependerá si debe valorizarse dicho dere
cho para efectos de incluir el importe que le corresponda a la cuota hereditaria del cónyuge 
supérstite, o si debe otorgársele en adición a la misma. En efecto, si se considera que es un 
derecho independiente a la herencia (pan bonorum), concluiremos que el valor calculado se 
excluirá de la masa hereditaria. Estaríamos, como señala Zannoni, “ante una atribución patri
monial referida ut singuli, por imperio de la ley, desvinculada o extraída, más propiamente 
de la herencia como tal”. De esa forma, se consideraría en el acervo a partirse únicamente el 
valor de la nuda propiedad. Ello implicaría que para el cálculo de los legados y donaciones, 
se consideraría únicamente el valor de la nuda propiedad.

De considerar el derecho de habitación como parte de la herencia (pan hereditatis), ocu
rriría todo lo contrario. Es decir, el valor del mismo estaría incluido en la masa hereditaria o, 
en otras palabras, se consideraría en esta el valor del inmueble en su integridad.

De acuerdo con la solución legislativa que se dé, este derecho puede ser pan bonorum 
o pan hereditatis. Por la forma en que ha sido tratado, es pars bonorum en Argentina, Ita
lia y Perú.

Para Borda, el cónyuge supérstite recibe este derecho en forma personal y no iure here
ditatis. Señala que “esta conclusión resulta evidente si se considera que el cónyuge goza de 
ese derecho aunque no herede al fallecido; como ocurre en el supuesto de que todos los bie
nes del sucesorio sean gananciales y haya hijos legítimos”. Se refiere al caso que se da en el 
Derecho argentino, como se daba en el Perú con la vigencia del Código derogado, en que 
el cónyuge no hereda cuando recibe una determinada cantidad por concepto de ganancia
les. No obstante, goza del derecho de habitación. En su opinión, “está claro que no se trata 
de un derecho que pasa del patrimonio del causante al del cónyuge supérstite; es un derecho 
del que ya gozaba en vida del causante, como que vivía y habitaba la casa común”. Agrega 
que “en el fondo, lo que la ley hace es respetarle al supérstite una situación de hecho de que
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gozaba antes del deceso del cónyuge”, revistiendo este derecho un carácter asistencial. Por 
tanto, sentencia que “no se trata de regular la sucesión de los bienes del causante, sino sim
plemente de no dejar sin techo al que sobrevive”.

Comentando la misma ley argentina, Zannoni recusa el planteo que contrapone el iure 
proprio y el iure hereditatis, señalando que en ambos casos la atribución patrimonial es iure 
successionis. Nos dice que “tanto en uno como en otro caso, el derecho real de habitación no 
puede constituirse sino en referencia al derecho sucesorio, porque el cónyuge que lo invoca 
opone siempre su carácter de sucesor en el derecho”. En consecuencia, opina que la verdadera 
disyuntiva se encuentra en la pregunta de “si el derecho de habitación se acuerda al cónyuge 
supérstite como pars hereditatis, es decir, como parte de la herencia que se defiere, en su uni
versalidad, en tanto y en cuanto heredero; o si ese derecho es, para el cónyuge, pars bonorum, 
o sea una atribución patrimonial que se defiere aunque no asuma el carácter de heredero”. 
Agrega que si se considera el derecho pars hereditatis, sería oponible por el cónyuge supérs
tite en tanto heredero, computándose para establecer la masa de cálculo de la legítima e inte
grando la hijuela del cónyuge supérstite; en cambio, si se reputa pars bonorum, constituiría 
una carga común de la herencia deduciéndose para el cálculo de la legítima, no integrando 
su hijuela o porción hereditaria. Señala que, a su juicio, “la satisfacción del derecho involucra 
una carga legal impuesta a los herederos en beneficio del cónyuge supérstite, independien
temente de la cuota o porción a él asignada en concurrencia con otros herederos”. Concluye 
en que la institución “pretende asegurar al cónyuge supérstite el derecho real de habitación 
con independencia de las vicisitudes del contenido y extensión a que pudiera estar sujeta su 
adquisición como heredero”, y que “lo contrario importaría tanto como sostener que el dere
cho será oponible en tanto en cuanto el valor del dominio útil no exceda su porción heredi
taria, lo cual de ningún modo resulta del texto legal”. Convenimos totalmente con el criterio 
expuesto. Por tanto, el valor del dominio útil no integra la porción hereditaria del cónyuge, 
imputándose a la masa hereditaria. De esa forma, la legítima y la porción disponible se cal
cularán computando solo la nuda propiedad.

En el Perú, el cónyuge siempre es heredero, concurriendo inclusive con los descendien
tes, independientemente del monto a que alcancen sus gananciales. No se da el supuesto que 
cita Borda, y que era posible con el Código de 1936. Como hemos explicado, pensamos que 
en nuestro medio es un derecho iure successionis, es decir, a título hereditario. No obstante, 
es pars bonorum. De ello se derivan consecuencias jurídicas importantes, que precisamente 
no se darían si fuera un derecho pars hereditatis, como las siguientes:

a) El derecho de habitación no integra la masa hereditaria. En consecuencia, no debe 
calcularse su valor para imputárselo a la cuota hereditaria del cónyuge.

b) De la misma forma que la renuncia o el no ejercicio del derecho de habitación no 
acarrea la renuncia a la herencia, la renuncia a la herencia no trae como consecuen
cia necesariamente la renuncia al derecho de habitación. Precisamente, porque este 
no forma parte de la herencia. Es un derecho legitimario, pero pars bonorum. En 
esta situación, sí se da el caso del legitimario no heredero.

c) Si existieran en el Perú los impuestos sucesorios que estuvieron vigentes hasta 1979, 
el derecho de habitación no estaría afecto a los mismos.

d) Al ser un derecho legitimario que no forma parte de la herencia, surge la pregunta 
de cuál es la situación del desheredado. Pensamos que como la desheredación está 
referida precisamente a los herederos legitimarios, quien esté castigado por ella



ART. 731 DERECHO DE SUCESIONES

perderá no solo la herencia sino también todo derecho a la legítima; entre ellos, el 
derecho de habitación.

e) No es oponible a los acreedores de la sucesión, pues siendo el derecho de habita
ción pars bonorum, su atribución patrimonial es iure successionis. En efecto, mal 
podría tener este derecho en cabeza del cónyuge sobreviviente, una naturaleza que 
no tuvo en vida del causante.

2. Tipificación del derecho de habitación en el Código Civil
El artículo 731 del Código no ha tenido una redacción feliz ni clara, habiéndose apar

tado del texto original sugerido por Lanatta. Holgado Valer ha llegado a sostener que el cón
yuge que solicita la posesión de la casa que le sirvió de hogar conyugal pierde su legítima 
hereditaria, lo cual no es correcto. En efecto, debe entenderse que el cónyuge no pierde sus 
gananciales, ni tampoco su cuota hereditaria. Resulta así propietario en copropiedad con 
los herederos con los que concurre, por la parte de sus gananciales y de su cuota. La cir
cunstancia que plantea la norma está referida al caso de que los derechos mencionados que 
le corresponden al cónyuge no alcancen el valor necesario para que le sea adjudicada la casa 
habitación en que existió el hogar conyugal. El Anteproyecto Lanatta (artículo 73) expre
saba con propiedad que producida dicha situación, el cónyuge tendría sobre la referida casa 
el derecho real de habitación, en forma vitalicia y gratuita, texto que fue reproducido en los 
proyectos de las Comisiones Redactora y Revisora (artículos 779 y 731, respectivamente). 
Sin embargo, el Código emplea la expresión podrá optar, creando la confusión, pues no 
expresa claramente si se trata de un derecho independiente como fue formulado en su ori
gen, es decir, copulativo a los gananciales y a la herencia, o de un derecho alternativo, como 
deja entrever el vocablo optar, que significa escoger entre dos o más posibilidades. Creemos 
que la utilización de esta voz es un error del legislador, que se advierte por los anteceden
tes y por la segunda parte del artículo. Si fuera opción de acuerdo con ese concepto, el cón
yuge perdería sus gananciales y su cuota hereditaria, lo cual contradiría lo dispuesto en el 
artículo 730 y el ordenamiento en general. En todo caso, la correcta interpretación del tér
mino optar podría ser en el sentido de que el cónyuge puede elegir {optar) entre ejercer el 
derecho o no ejercerlo. Pero de acuerdo con ello, todos los derechos son optativos. Por ello, 
insistimos en que la norma induce innecesariamente a confusión, debiéndose haber mante
nido la clara redacción original de Lanatta.

Asimismo, el artículo 731 debió referirse a la concurrencia del cónyuge con otros suce
sores, y no mencionar solo a los herederos. En efecto, de concurrir con legatarios, el dere
cho subsistirá igual. Debió seguir la redacción del anterior Código argentino de 1869, que se 
refiere a “otras personas con vocación hereditaria o como legatarios” (artículo 3573 bis)(aun
que en el artículo correspondiente del nuevo Código Civil y Comercial argentino, artículo 
2383, no se utiliza esta frase), o la italiana, que habla de la concurrencia “con otros llama
dos”. No obstante la omisión de los legatarios en nuestro artículo, pensamos que obviamente 
se aplica el instituto cuando el cónyuge concurra con ellos; inclusive, con mayor razón. Más 
aún, cuando el mismo dispositivo señala que “la diferencia de valor afectará la cuota de libre 
disposición”, que es sobre la cual se pagan los legados.

Además, pensamos que este artículo debió prever dos excepciones; a saber:

a) Caso del cónyuge separado sin culpa: como en el caso de separación de cuerpos el 
cónyuge supérstite no pierde sus derechos hereditarios en la medida en que no sea
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culpable (artículo 343), debería también tener acceso al derecho de habitación, el 
cual no podrá referirse al hogar conyugal que no existe, sino al que fue el hogar 
conyugal, dejado por el culpable o por el inocente.

b) Caso del matrimonio en extremo de muerte cuando se trata de regularizar una 
situación de hecho. Si en este caso los contrayentes viven en domicilios separa
dos, no habría hogar conyugal al momento del fallecimiento, debiendo otorgár
sele el derecho de habitación al cónyuge supérstite sobre el inmueble donde habitó 
el causante.

El mismo artículo 731 señala que este derecho recae sobre la diferencia existente entre 
el valor del bien y el de los derechos del cónyuge por concepto de legítima y gananciales, con 
lo cual se entiende que en ningún caso los pierde. El artículo añade que “la diferencia del 
valor afectará la cuota de libre disposición del causante y, si fuere necesario, la reservada a los 
demás herederos en proporción a los derechos hereditarios de estos”. En nuestro concepto, 
esta redacción no es lo suficientemente clara, habiendo sido tomada de la ley italiana. Y no 
lo es porque si el causante ha dispuesto de su porción disponible otorgando otros bienes en 
legados, no comprendemos cómo el derecho de habitación puede recaer sobre esos legata
rios. Y si lo ha dispuesto en favor de un legatario dejándole una cuota parte de la herencia, se 
entiende que este resulta ser copropietario de todos los bienes de la herencia. Tampoco enten
demos cómo lo debe afectar a él, en primer lugar, el derecho de habitación a favor del cón
yuge. Sería así solo si el legislador hubiera dictado normas sobre una partición forzosa, en la 
cual los beneficiados con la cuota de libre disposición debieran recibir la nuda propiedad del 
inmueble sobre el cual se constituyó el hogar conyugal, de tal manera que los demás herede
ros tomen los otros bienes libres de toda carga.

No obstante, de considerarse esta afectación, de una u otra forma, como carga al benefi
ciado con la porción disponible y, asimismo, a los herederos legitimarios, ello no significa un 
obstáculo o un recorte para que sucedan al causante como propietarios. Quiere decir que, de 
acuerdo con el Código y con la salvedad que hemos señalado, el derecho de habitación será 
primero carga de la cuota de libre disposición; y, solo en caso necesario, de las hijuelas here
ditarias, proporcionalmente.

Además, el artículo 731 agrega que, “en su caso, los otros bienes se dividen entre los 
demás herederos con exclusión del cónyuge sobreviviente”. Este último enunciado no figuró 
en el Anteproyecto Lanatta, ni en los proyectos de las Comisiones Redactora y Revisora, apa
reciendo sorpresivamente en el Código. Nosotros no le encontramos sentido, pues si el cón
yuge no ejerce el derecho de habitación, participa en la división de los demás bienes de la 
herencia. Y si lo ejerce, es porque la parte que le corresponde por concepto de gananciales y 
su cuota hereditaria no alcanzan el valor necesario para que le sea adjudicada la casa habita
ción en la que existió el hogar conyugal, en cuyo caso no puede participar en la división de 
los demás bienes.

Entiéndase bien: la propiedad se trasmite normalmente. El cónyuge será propietario de 
lo que le corresponda por gananciales más su cuota hereditaria. El valor restante será here
dado en propiedad por los demás sucesores, pero con una carga: el derecho de habitación del 
cónyuge. Este constituye una excepción al principio de que la legítima es intangible y, por lo 
tanto, no admite gravámenes, principio que recoge el artículo 733, que estatuye que el testa
dor no puede imponer gravamen alguno sobre la legítima. En efecto, este derecho del cón
yuge condiciona la legítima de los herederos forzosos, quienes heredan la nuda propiedad, 
sin derecho a usufructuar el bien. 263
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Artículo 732.- Si en el caso del artículo 731, el cónyuge sobreviviente no estuviere en 
situación económica que le permita sostener los gastos de la casa-habitación, podrá, con 
autorización judicial, darla en arrendamiento, percibir para sí la renta y  ejercer sobre 
la diferencia existente entre el valor del bien y  el de sus derechos por concepto de legítima 
y  gananciales los demás derechos inherentes a l usufructuario. Si se extingue el arrenda
miento, el cónyuge sobreviviente podrá readquirir a su sola voluntad el derecho de habi
tación a que se refiere el artículo 731.
Mientras esté afectado por los derechos de habitación o de usufructo, en su caso, la casa- 
habitación tendrá la condición legal de patrimonio familiar.
Si el cónyuge sobreviviente contrae nuevo matrimonio, vive en concubinato o muere, los 
derechos que le son concedidos en este artículo y  en el artículo 731 se extinguen, quedando 
expedita la partición del bien. También se extinguen tales derechos cuando el cónyuge 
sobreviviente renuncia a ellos.

Concordancias:
C .C .a r ts .  4 8 8  a  5 0 1 , 7 3 1 , 9 9 9  y  ss., 1 6 6 6  y  ss.; C.P.C.a r ts . 7 4 9  y  ss., 6 ta  D.F.

Augusto Ferrero Costa.

Nuestro Código contempla en el artículo 732 una situación no prevista en otros orde
namientos, al permitirle al cónyuge supérstite arrendar el inmueble con autorización judicial 
y percibir para sí la renta, cuando su situación económica no le permita sostener los gastos de 
la casa-habitación. Este beneficio puede ser excesivo y está ligado a la falta de límite en cuanto 
al valor del inmueble. En efecto, puede darse el caso de un inmueble de mucho valor cuyo 
mantenimiento requiera también de muchos gastos. De ser así, resultaría más injusto aun 
que el cónyuge perciba la renta de un inmueble que excede las necesidades de la habitación.

Esta transferencia del derecho resulta contraria a la esencia del derecho de habitación, 
que por su naturaleza es intrasmisible. ¿Es realmente derecho de habitación o usufructo?

Nos preguntamos, además, mientras dure el arrendamiento, ¿qué ha ocurrido con el 
derecho de habitación? ¿Se ha suspendido? ¿O se trata de una extinción y nuevo nacimiento? 
Danziger opina que no es ni lo uno ni lo otro. Es que en realidad, se trata de un usufructo y 
no de un derecho de habitación. Entre otras razones, porque no interesan las necesidades de 
habitación, pudiendo el inmueble sobrepasarlas ampliamente. No reúne, pues, los caracteres 
constitutivos del derecho de habitación, aunque tiene rasgos evidentes de él.

1. Derechos y obligaciones del habitador
El derecho de habitación está normado en el artículo 1026 del Código Civil, que indica 

que el derecho de usar o de servirse de un bien no consumible se rige por las disposiciones 
del usufructo, en cuanto sean aplicables. Ello concuerda con lo indicado en el artículo 732, 
que prescribe que el cónyuge sobreviviente ejercerá, en este caso, sobre la diferencia exis
tente entre el valor del bien y el de sus derechos por concepto de legítima y gananciales, los 
demás derechos inherentes al usufructuario. En tal virtud, es de aplicación lo dispuesto en 
el artículo 999, en el sentido de que el usufructo contiene las facultades de usar y disfrutar 
temporalmente de un bien ajeno.

Comentando el Derecho argentino, Borda indica que el derecho de uso y habitación es 
análogo, aunque menos extenso que el usufructo, en tanto este permite no solo el uso y goce 265
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de la cosa, sino también aprovechar todos los frutos naturales, industriales o civiles que ella 
produzca. Agrega que el usuario no tiene derecho a aprovecharse de la cosa económicamente 
ni la facultad de percibir los frutos, reconociéndole la ley, excepcionalmente, la atribución de 
tomar aquellos frutos que sean necesarios para las necesidades del usuario y de su familia. 
Finalmente, sentencia que no puede aprovecharse indirectamente de los frutos vendiéndolos 
para subvenir con el producto de la venta otras necesidades suyas o de la familia; pues, si se 
permitiera esto, quedaría desdibujada la diferencia entre el uso y el usufructo.

Además de la facultad de usar y disfrutar el bien que hemos mencionado, el cónyuge 
sobreviviente, como usufructuario, tiene los siguientes derechos y obligaciones:

a) Gozar de las acciones posesorias y defenderse contra ellas (artículos 920 y 921), 
incluso contra los herederos que impidiesen el ejercicio del derecho de habitación.

b) Gozar de las acciones reales provenientes de su derecho como copropietario en cali
dad de coheredero (artículo 979), antes de la partición.

c) Explotar el bien en la forma normal y acostumbrada (artículo 1008).

d) No hacer modificación sustancial alguna del bien o de su uso (artículo 1009).

e) El artículo 1010 manda pagar al usufructuario los tributos, las rentas vitalicias y 
las pensiones de alimentos que graven el bien. En cuanto a la primera obligación, 
como ya hemos señalado, creemos que, sin duda, le corresponde al titular del dere
cho de habitación, amén de que la relación de deudor frente a la Administración 
Tributaria la tenga cada copropietario, individualmente. Empero, cada uno de ellos 
podrá exigir al usufructuario la devolución de lo pagado. En cuanto a rentas vita
licias y pensiones de alimentos que puedan gravar el bien, no pensamos que deban 
de ser de cargo del titular del derecho de habitación sino de la persona obligada. 
Si era el causante, lo serán los herederos, proporcionalmente.

f) Subrogarse en el crédito si paga la deuda hipotecaria o el interés que esta devenga 
(artículo 1011). De hacerlo, podrá repetir contra los copropietarios, aumentando 
su participación en la propiedad.

g) No responde del desgaste por el disfrute ordinario (artículo 1012).

h) Efectuar las reparaciones ordinarias, y si por su culpa se necesitan obras extraor
dinarias, debe hacerlas a su costo (artículo 1013). El deterioro del inmueble por 
causa imputable al habitador no extingue el derecho de habitación. No obstante, 
como bien dice Borda, los propietarios tendrán derecho a exigir la reparación de 
los daños.

i) Tiene derecho al valor actual de las mejoras necesarias y útiles que existan al tiempo 
de la restitución y a retirar las de recreo que puedan separarse sin daño, salvo que 
los copropietarios opten por pagar su valor actual (artículos 1013 y 917).

El ejercicio del derecho de habitación es potestad del cónyuge que hereda en propiedad. 
El cónyuge que concurre con los descendientes y opta por el usufructo de la tercera parte de 
la herencia, pierde el derecho mencionado. Así lo declara el artículo 823.

2. Suspensión y readquisición del derecho
En la parte final del primer párrafo del artículo 731 se establece que si se extinguiera el 
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habitación explicado. La norma no contempla sanción en caso de que el cónyuge arriende el 
inmueble sin autorización judicial. ¿Se extinguiría en ese caso el derecho de habitación? Cree
mos que no, por no haberse contemplado como causal de extinción.

3. Patrimonio familiar
El artículo 732 prescribe que mientras esté afectado por los derechos de habitación o 

de usufructo, en su caso, la casa-habitación tendrá la condición legal de patrimonio fami
liar; institución que el Código derogado denominaba hogar de familia. Así, la casa-habita
ción resulta inembargable e inalienable conforme lo establece el artículo 488. No se da la 
tercera calidad que señala esta norma, o sea, la trasmisibilidad por herencia, pues precisa
mente el derecho de habitación se extingue con la muerte. Este no es solamente un derecho 
preferencial en relación a los herederos, sino aun más, también respecto de los acreedores del 
cónyuge supérstite. El derecho de habitación es una facultad que el legislador otorga a este. 
Opera mortis causa. Pero, como la casa-habitación de la familia puede ser objeto del patrimo
nio familiar (artículo 489, inciso 1), puede constituirse como un acto intervivos. La consti
tución del patrimonio familiar no transfiere la propiedad de los bienes del que lo constituye 
a los beneficiarios, quienes adquieren solo el derecho de disfrutar de dichos bienes (artículo 
490). Como ha quedado señalado, el derecho de habitación es únicamente sobre el inmueble, 
no así sobre los bienes muebles que están en él, los cuales forman parte de la masa heredita
ria, a excepción del menaje ordinario del hogar; que, de acuerdo con el artículo 320, corres
ponde al cónyuge sobreviviente.

Es importante concordar estas normas con el artículo 323 del Libro de Derecho de 
Familia, que expresa que “cuando la sociedad ha fenecido por muerte o declaración de ausen
cia de uno de los cónyuges, el otro tiene preferencia para la adjudicación de la casa en que 
habita la familia, con la obligación de reintegrar el exceso de valor, si lo hubiera”. Podría 
pensarse que no tiene sentido esta disposición, por cuanto el cónyuge supérstite se ve obli
gado a pagar el exceso, mientras el derecho de habitación que consagra el Derecho Suce
sorio es gratuito. Sin embargo, el ejercicio de aquel derecho puede ser importante para el 
cónyuge supérstite por cuanto consolida la propiedad. Podría ocurrir que siendo los here
deros del causante distintos de los del cónyuge sobreviviente, a este le interese que no se 
produzca a su muerte la copropiedad entre ambos, sino que más bien pase en propiedad a 
sus propios herederos. O también para tener totalmente la libre disposición del bien, sin las 
limitaciones del patrimonio familiar, y sin que le sean de aplicación las causales de pérdida 
del derecho por muerte, nuevas nupcias o vivir en concubinato, a que se refiere el último 
párrafo del artículo 732.

4. Causas de extinción
Si el cónyuge sobreviviente contrae nuevo matrimonio, vive en concubinato o muere, 

los derechos concedidos se extinguen, quedando expedita la partición del bien, al igual que 
cuando renuncia a ellos. Las causas de extinción pueden producirse, según el caso, en cual
quiera de las tres etapas analizadas. Quiere decir que, en principio, el derecho de habitación 
puede extinguirse como derecho expectaticio, como derecho concreto a ser ejercido o como 
derecho adquirido.

a) Nuevo matrimonio

En Roma, la condición de no casarse fue repulsada por la Ley Julia, considerándose 
que condenaba al instituido o al legatario a celibato perpetuo. Igualmente, fue considerada 267
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contraria a las buenas costumbres en el antiguo Derecho francés. En realidad, esta asigna
ción modal, al igual que la condición de casarse con determinada persona, o con aprobación 
de un tercero, o en cierto lugar, o en cierto tiempo, o con la condición de mudar o no mudar 
de religión, fueron consideradas, en cierta forma, como inmorales.

Nuestro legislador ha previsto el hecho de contraer nuevo matrimonio como una causal 
de extinción del derecho de habitación. En realidad, significa una asignación modal impuesta 
por la ley, contra la cual no cabe ni el consentimiento previo del causante.

Quizás esta causal de extinción tenga su antecedente en el artículo 636 del Código 
Civil italiano, que al tratar del legatario de usufructo o de uso, de habitación o de pensión, 
o de prestación periódica para el caso o por el tiempo del celibato o de la viudez, expresa 
que no puede gozar de ella sino durante el celibato o la viudez. La cuarta marital del Dere
cho romano tenía esta misma reserva: “de modo que si la viuda repetía matrimonio, perdía 
el dominio de los bienes en que consistía, y solo conservaba el usufructo, caso de existir hijos 
del matrimonio primero”.

Su fundamento es discutible. Borda considera la causal como un castigo al matrimonio 
que no tiene justificación alguna. La califica de un lamentable error, señalando que es posible 
que esta disposición se haya incluido en la ley teniendo en mira sobre todo a la mujer viuda. 
Agrega “que se ha pensado, quizás, que si bien es natural protegerla, esa protección debe cesar 
cuando con motivo de su nuevo matrimonio, tiene ya quien atienda a sus necesidades”, olvi
dando “que la ley protege también al viudo, que generalmente no mejora su situación econó
mica volviéndose a casar; por el contrario, aumentan sus gastos y necesidades”; opinión con 
la que concuerda Mafifía. En el mismo sentido, Zannoni discrepa de la solución, señalando 
que el nuevo matrimonio no tiene por qué hacer presumir la cesación de las necesidades del 
habitador, sobre todo cuando el supérstite es el viudo y no la viuda. Estamos de acuerdo: no 
hay razón alguna para que se extinga este derecho por nuevas nupcias contraídas por el bene
ficiario. Y es que la ley no debe, por tratar de evitar situaciones injustas, dar reglas que lleven 
precisamente a ellas, en otras circunstancias.

Una solución inteligente la encontramos en la Ley 261 de la Compilación de Navarra 
de 1973, que al tratar del usufructo de fidelidad, expresa que se extingue por contraer el usu
fructuario nuevas nupcias, salvo pacto o disposición en contrario del cónyuge premuerto. Es una 
solución ecléctica que resulta, quizás, más equitativa.

b) Concubinato

Siendo el concubinato una figura referida a convivencia de personas que no tienen impe
dimento alguno para contraer matrimonio, en una interpretación literal, esta causal de extin
ción no sería de aplicación a los simples convivientes, lo cual resulta a todas luces absurdo. El 
legislador debió utilizar la expresión convivencia o unión de hecho y no referirse a una figura 
jurídica de ámbito más reducido como es el concubinato.

A diferencia de la causal anterior que hemos criticado, esta nos parece totalmente fun
dada, con la observación expuesta. No fue considerada en el Anteproyecto Lanatta ni en los 
Proyectos de las Comisiones Reformadora y Revisora, apareciendo en el Código Civil.

c) Muerte

Con la muerte física o con la declaración judicial de muerte presunta del cónyuge habi
tador se extingue el derecho.
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d) Renuncia

Esta expresión de la ley resulta sumamente interesante. El derecho de habitación, si bien 
es iure successionis, es pars bonorum, de acuerdo con lo explicado. En consecuencia:

Cabe renunciar anticipadamente al beneficio. No siendo el derecho de habitación 
pars hereditatis, es decir, no formando parte de la herencia, no le es de aplicación 
el principio según el cual no procede la renuncia de herencia futura. Por tanto, 
nada obsta a que pueda renunciarse a él antes de su adquisición e, inclusive, anti
cipadamente en vida del cónyuge.

Al ser pars bonorum y, por tanto, no formar parte de la herencia, tampoco le es de 
aplicación el principio de que no se puede aceptar una parte de la herencia renun
ciando a la otra. Por ello, puede renunciarse a la herencia mas no así al derecho de 
habitación, o viceversa.

Como el derecho de habitación es parte de la legítima, puede apreciarse clara
mente su naturaleza iure successionis. No obstante, es pars bonorum y no pars here
ditatis, como se ha señalado. En consecuencia, le es de aplicación lo dispuesto en 
el artículo 733, en el sentido de que sobre la legítima el testador no puede impo
ner gravamen, modalidad ni sustitución alguna; y que tampoco podrá el testador 
privar a su cónyuge del derecho de habitación, salvo en los casos de deshereda
ción e indignidad mencionados. Sin embargo, de acuerdo con lo explicado en los 
párrafos anteriores, nada impide que el heredero convenga en la sustitución. Por 
ejemplo, ello puede ocurrir en la práctica con un anticipo de herencia, en el cual 
el causante y el sucesor convienen en él, contratando. Incluso, el causante puede 
disponer en vida de su porción disponible, dispensando de colación, a cambio de 
la renuncia del derecho de habitación. Lo que no puede es privar unilateralmente 
a su cónyuge de este derecho.
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Intangibilidad de la legítima

Artículo 733.- El testador no puede privar de la legítima a sus herederos forzosos, sino 
en los casos expresamente determinados por la ley, n i imponer sobre aquella gravamen, 
modalidad, ni sustitución alguna. Tampoco puede privar a su cónyuge de los derechos que 
le conceden los artículos 731 y  732, salvo en los referidos casos.

Concordancias:
C.C. arts. 6 6 9 , 726  a  132 , 142 , 8 0 6

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El primer precepto del artículo estatuye que el testador no puede privar de la legítima 
a los herederos forzosos (esto, es legitimarios), sino en los casos expresamente determinados 
por la ley.

La regla es redundante y correlato de las normas atinentes a indignidad y deshereda
ción. En efecto, el artículo 742 permite privar de la legítima al forzoso que hubiera incurrido 
en algunas de las causales previstas por la ley, y esas únicas causales son las mencionadas en 
los artículos 667, 744, 745 y 746 del Código.

Aparte de lo dispuesto en los citados numerales, no se le permite al testador privar de 
la legítima a sus parientes considerados legalmente como herederos forzosos: los descendien
tes, los ascendientes y el cónyuge. Pero tras de tan sencillo enunciado vienen los problemas.

Privar de la legítima equivale a despojar, quitar, negar el acceso a ella. Lo que el legis
lador ha querido, en suma, es evitar que mediante disposiciones testamentarias el testador 
impida (adrede o involuntariamente) que el forzoso reciba todo lo que legitimariamente 
debiera corresponderle.

Ahora bien, como ya se sabe, la legítima se concreta en una porción de la fortuna del 
causante que no se fija sobre el patrimonio existente en el momento de la confección del tes
tamento, sino que se calcula sobre el activo menos el pasivo del causante cuando este muere, 
más las donaciones efectuadas en vida por él. Advertido esto por un lado, y advertido, de 
otro lado, que ciertas liberalidades a los forzosos se atribuyen legalmente a la legítima, aun
que el testamento omita adjudicar de manera explícita al legitimario todo lo que a este le 
corresponda, no necesariamente implicará privación de la legítima, porque el beneficiario de 
la misma puede haberla obtenido ya.

La legítima, pues, no solo puede ser despojada mediante disposiciones testamentarias, 
sino también mediante diversos actos de disposición efectuados antes o después del testamento.

La privación, en el fondo, se vincula estrechamente con lo que se conoce como preterición. 
Así resulta del artículo 806: “La preterición de uno o más herederos forzosos, invalida la ins
titución de herederos en cuanto resulte afectada la legítima que corresponde a los preteridos”.

Preterir deriva del latín praeterire, que significa ir más allá, o pasar de largo algo. Prete
rir a una persona es tanto, pues, como prescindir de ella.

El punto crucial a determinar en nuestro derecho concierne al alcance de la preteri
ción. A diferencia de otras legislaciones que han dado lugar a abundante doctrina y juris
prudencia interpretativa, la nuestra no debe provocar, a mi juicio, mayor discusión. En 
efecto, me parece que del artículo 733 (que ahora analizamos en conexión con el 806) no270
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debe quedar duda que el concepto de preterición no está centrado tanto en el deber for
mal de instituir heredero al legitimario, sino en la necesidad de impedir omisiones lesivas 
al contenido de la legítima.

El primer mandato de la norma puede ser visto desde dos ángulos.

Uno de orden formal nominal, conforme al cual el testador no puede hacer institucio
nes testamentarias con exclusión del que la ley califica como forzoso. Esta omisión puede ser 
ex profeso o involuntaria.

En el segundo caso, omisión involuntaria, el testador simplemente se olvida de incluir 
al legitimario, o ignora que lo tiene. En el primer caso lo menciona, pero precisamente para 
excluirlo sin que el así excluido sea indigno o susceptible de ser desheredado.

Pues bien, aunque en ambos casos pueda haber ausencia de nombramiento y efecti
vamente se haya prescindido del legitimario, no necesariamente hay con ello perjuicio a la 
legítima en el sentido de privación total o parcial de la misma, porque el omitido o excluido 
puede haber recibido su cuota legitimaria mediante una liberalidad.

En resumen: la sola preterición entendida como ausencia de nombramiento o como 
exclusión de nombramiento no necesariamente es repudiada por la ley. Lo será solamente en 
la medida en que, precisamente por ello, quede el forzoso privado de la totalidad de la legí
tima que pudiera corresponderle.

Otro ángulo es de orden material, conforme al cual las disposiciones testamentarias 
deben ser elaboradas de tal manera que al hacerlo ningún heredero forzoso pueda ser despo
jado de su cuota legitimaria.

La preterición no es solamente omisión de nombramiento en el testamento, lo que no 
necesariamente perjudica la legítima, sino principalmente la privación total del beneficio legi
timario. Preterición supone despojo u omisión total de un heredero forzoso, lo que es tanto 
como decir que no se ha recibido nada por liberalidad en vida del causante ni por su muerte. 
De ahí que sea necesario distinguir la preterición de legítima, de la insuficiencia en ella que 
se remedia con la acción de complemento.

La intención de este primer párrafo del artículo 733 puede, por lo tanto, resumirse en 
las siguientes ideas. Primera: la desheredación injusta no priva de la legítima. Segunda: el 
testador no está obligado a designar testamentariamente la legítima del forzoso si ya la ha 
satisfecho por disposición extratestamentaria. Tercera: no se permiten disposiciones testa
mentarias que, reconociendo al legitimario como sucesor, le niegan total o parcialmente la 
legítima.

La regla, en suma, está simplemente orientada a impedir vulneración del derecho legi
timario y no a imponer designaciones testamentarias nominales. La norma que estudiamos 
no obliga a que en todo testamento haya institución hereditaria de los forzosos, porque tal 
interpretación conduciría al absurdo de negar validez a los testamentos que se limiten a dis
posiciones de naturaleza no patrimonial, o en cuyo contenido se establezcan disposiciones 
que manifiestamente no afecten la legítima, o cuando por ejemplo se ha instituido en la legí
tima a un hijo que fallece antes que el testador, sin que este haya designado como legitima
rios a los representantes del premuerto. En cuanto al contenido de la legítima, existe aunque 
nada haya dejado el testador, porque como se computan las liberalidades el quantum se inte
gra con el valor de bienes extrahereditarios.
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El segundo precepto del artículo 733 dispone que el testador tampoco puede (léase, no 
debe) imponer a la legítima gravamen, modalidad o sustitución alguna. Si lo hiciere, como 
estatuye el artículo 736 C.C., la disposición se tiene por no puesta.

La idea general se entiende sin mayor problema. La legítima tiene un contenido cuan
titativo y un contenido cualitativo. El primero equivale a una porción de un haber patri
monial del causante que se calcula como ya hemos indicado al comentar el artículo 723. O 
sea, la ley establece que por lo menos un cierto quantum llegue al legitimario, en razón de su 
vínculo familiar con el difunto.

Pero quiere, además, que ese contenido no sea afectado mediante disposiciones que de 
una u otra forma perjudiquen la disponibilidad pura y simple del quantum. Por lo tanto, pro
híbe al testador establecer sobre la legítima “gravamen, modalidad o sustitución alguna”. La 
legítima no está protegida en el sobre qué, sino principalmente en el quantum, para que el 
legitimario pueda pedir el suplemento, lo que no significa que tenga derecho a pedir bienes 
concretos si el causante había donado más del tercio o mitad según el caso. Obviamente si el 
derecho a la legítima fuera inevitablemente coincidente con el de heredero, el legitimario no 
podía reclamar contra las donaciones excesivas, porque tampoco pudo hacerlo el causante 
en vida y tampoco podría hacerlo el heredero en cuanto continuador de las posiciones jurí
dicas. De ahí que, sin duda, el derecho legitimario es, en cierta forma, superior y más fuerte 
que el de heredero, aunque obviamente haya coincidencias como la circunstancia de que el 
legitimario nada recibirá si el pasivo es superior al activo.

El texto normativo es, sin duda, deliberadamente ancho. Ha querido cobijar cualquier 
supuesto que a la postre termine repercutiendo en una limitación sobre el haber legitimario, 
o una prohibición sobre él. La norma alude a gravamen, modalidad o sustitución de la legí
tima. Veámoslo separadamente.

La legítima como tal no es susceptible de ser gravada en el sentido usual de la expresión 
gravamen, como sinónimo de garantía. Lo que la norma ha querido significar es que el con
tenido de la legítima llegue a ser obtenido en pleno dominio por el legitimario, sin restric
ciones, prohibiciones o limitaciones de goce que puedan mermar su valor y disponibilidad.

En este orden de ideas, y sin que la enumeración pretenda ser exhaustiva, pueden citarse 
como hipótesis de gravámenes no permitidos: el usufructo; prohibiciones de disponer o de 
gravar; prohibiciones de efectuar partición (salvo en los casos expresamente permitidos) o 
de hacerlo parcialmente o de hacerlo de una determinada manera (siempre, claro está, que 
el testador no haya dejado hecha la partición en su testamento); restricciones al derecho de 
administración o de explotación de ciertos bienes; imposiciones de renta vitalicia a cargo del 
legitimario; imposición de servidumbres inexistentes antes del testamento; creación de garan
tías reales sobre los bienes cuando dichas garantías correspondan a deudas en favor de terce
ros o de otros sucesores que no estaban garantizadas. En general, pues, cualesquiera cargas o 
impedimientos que obsten la completa obtención de legítima. Obviamente, no se incluyen en 
este concepto de gravamen: (a) aquellos actos lícitos extratestamentarios que se hagan intervi
vos (por ejemplo, que el causante, dueño de un único inmueble, lo hipoteque en favor de un 
acreedor que le ha otorgado un crédito y fallece antes de pagarlo); (b) como ya se ha visto, el 
derecho de habitación o de usufructo del cónyuge supérstite; (c) el pago de la legítima ex re 
certa y  no como cuota-parte, mediante el sistema de partición anticipada (artículo 852 C.C.)

Es harto discutible si al prohibir gravamen sobre la legítima debe considerarse incluida
como vetada la posibilidad de pago con bienes extrahereditarios. Reitero aquí mi opinión de
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que en nuestro derecho no encuentro impedimento. El artículo 723, en relación con el 729, 
hace ver que la legítima es simplemente una cuota ideal que no necesariamente (o sea, obli
gatoria e indispensablemente) tiene que ser satisfecha, en cuanto a contenido o consistencia, 
sola y únicamente con cuota de bienes hereditarios (porque puede haber habido donaciones 
en vida del causante, o pagarse a título de legados, o a título de heredero instituido en cosa 
cierta). En el núcleo y concordancia de las disposiciones de nuestro ordenamiento encuen
tro perfectamente posible el derecho para el testador de disponer que la legítima sea pagada 
en dinero (aunque no haya dinero en la herencia, disponiendo, por ejemplo, la venta por el 
albacea de ciertos bienes para que con el producto de la enajenación pague su cuota a un legi
timario). De otra parte, los artículos 859 y siguientes del Código, conforme a los cuales los 
bienes y créditos se adjudicarán en especie a cada uno de los herederos, establecen la prefe
rencia de cobro con materia hereditaria, pero no la obligación, y dejan abierta la posibilidad 
de su conversión a dinero. A lo que se agrega algo más. Y es que si la colación puede hacerse 
en valor (artículo 833 C.C.) evidentemente el reintegro se hace en dinero y el legitimario que 
reciba la suma reintegrada no cobra in natura con bienes contenidos en la masa hereditaria.

En resumen: no creo que de los textos de nuestro ordenamiento deba colegirse un 
impedimento o prohibición para que la legítima hereditaria no pueda ser pagada en dinero, 
incluso aunque existan bienes en el activo hereditario suficientes para satisfacerla. A la pos
tre, me parece, lo que el legislador ha querido privilegiar en materia legitimaria es que la 
legítima se concrete en un valor que corresponda al de la cuota, calculable ese valor sobre 
la base de bienes (y por tanto también créditos). Pero de ello no debe deducirse imposición 
normativa para que la legítima se pague a título de heredero universal con los bienes que 
dejó al testador; viceversa, no hay prohibición legal al testador para que disponga de sus 
bienes como crea conveniente, siempre que con ello: (a) no afecte la percepción de la cuota 
y (b) que el contenido que asigna a la misma no esté indebidamente gravado. Esto es, no 
hay regla que establezca una determinada composición de la cuota, ni que obligue a que 
el quantum de la cuota tenga que hacerse efectivo y realizarse (percibirse o cobrarse) obli
gatoriamente con bienes (o créditos) hereditarios. Todo lo que en nuestro ordenamiento se 
dice sobre legítimas es en sentido negativo: porcentaje del que no puede disponer el testa
dor (olvidando que la legítima también actúa en sucesión intestada). Pero por ningún lado 
la ley dice cuál sea la composición de la legítima ni estatuye preceptivamente el pago in 
natura con los bienes relictos.

Establece el artículo que no cabe imponer modalidades sobre la legítima. La disposición 
debe ser concordada con la del artículo 689. En cambio, no me parece procedente establecer 
concordancia con el artículo 736, porque esta norma respecta al hecho exclusivo de la insti
tución al legitimario como heredero, haciendo concurrir ambas situaciones.

Al igual que la prohibición de gravámenes, en el sentido de disposiciones restrictivas, 
tampoco se permite que la legítima quede supeditada a condición, plazo o cargo. Nótese, sin 
embargo, que la prohibición concierne a la legítima, no a la situación de los bienes que for
men parte del patrimonio del causante y sobre los cuales eventualmente se configure el con
tenido de la legítima. Quiero decir, por ejemplo, que si el causante hubiera sido donatario de 
un bien y la donación estuviera afecta a un cargo, el deber de dicho cargo se transmite a los 
legitimarios no porque afecte la legítima, sino porque está entroncado con el título de adqui
sición patrimonial con el causante (artículo 188 C.C.)

Lo mismo ocurre con la condición o con el plazo, de suerte que si el causante era titular 
de un derecho o propietario de un bien afectos a condición o a plazo, el legitimario que en
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pago de su legítima reciba tal bien o derecho los recibirá tal como estaban constituidos en el 
patrimonio de su causante y esto de ninguna manera puede estar sancionado.

En síntesis, adonde apunta la norma es a no autorizar modalidades impuestas en el tes
tamento que de una u otra manera hagan incierto (en el caso de la condición) el goce de la 
legítima o la percepción de la misma, o que lo limiten temporalmente (en el caso de plazo), 
o que lo hagan gravoso (en el caso del cargo).

Tocante a sustitución, la norma debe ser concordada con la contenida en el numeral 740, 
que solamente permite designar sustitutos de herederos voluntarios o de legatarios.

De la legítima no cabe sustitución alguna, dice el 733. Pudo haberse prescindido del agre
gado “alguna”, porque aparte de la sustitución vulgar, que es la prevista en el citado artículo 
740, nuestro ordenamiento no contempla las otras modalidades, como son las fideicomisa
rias, la pupilar y la cuasi popular (o ejemplar).

El propósito de la regla es explicable, pues si se permitiera la disposición testamenta
ria que establezca la sustitución para cuando el legitimario por cualquier razón no pueda o 
no quiera suceder, se podría vulnerar el derecho de representación o el acrecimiento de la 
cuota legitimaria por los demás forzosos. En otras palabras, mediante el mecanismo de sus
titución no se afecta al legitimario sustituido que no llega a suceder, sino que es mecanismo 
que afecta a otras legítimas.

Con todo, si este es el propósito de la regla, no creo que afecte sustancialmente al sis- 
tem, hereditario establecer testamentariamente que en sustitución del único legitimario que 
no Pegue a suceder ni deje representantes, la cuota que a él le hubiera correspondido pase a 
otra persona.

Concluye el artículo 733 indicado que el testador tampoco puede privar a su cónyuge 
sobreviviente de los derechos que le confieren los artículos 731 y 732. Pero el párrafo términa 
con un enigmático: “salvo en los referidos casos”. Vale decir, que sí podría privarle cuando 
concurran tales casos.

El problema estriba es saber cuáles son esos casos, porque el 733 no refiere caso alguno 
de posible privación, ni tampoco lo hacen los artículos 731 o 732. ¿A qué casos ha querido 
aludir el legislador diciendo que los ha referido, y no están referidos, esto es, mencionados 
en ninguna parte?

Recordemos que por efecto de los derechos viduales contemplados en los artículos 731 
y 732, lo que pudiera afectarse es la cuota de los demás legitimarios, pero no indican caso 
alguno susceptible de determinar la privación.

Aparentemente lo que el legislador habría querido decir es que los casos que permiten 
justificar la privación de la legítima (por desheredación) también pueden ser justificantes de 
la decisión del testador para privar a su cónyuge de los derechos de usufructo o de habitación.

En resumen: mejor hubiera estado omitir lo de los “referidos casos”.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL

La legítima no se puede supeditar a modalidades o gravámenes

El artículo 123 del Código Civil establece que la legítima constituye la parte de la herencia de la que no puede disponer 
libremente el testador cuando tiene herederos forzosos. Asimismo, el artículo 733 dispone además que el testador no puede 
privar de la legítima a sus herederos forzosos, sino en los casos expresamente determinados por la ley (indignidadpor ejem
plo), ni imponer sobre aquella gravamen, modalidad, ni sustitución alguna. La exclusión injustificada se conoce como la 
preterición del heredero (Resolución N° 109-2010-SUNARP-TR-L).
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TÍTULO IV
INSTITUCIÓN Y SUSTITUCIÓN  
DE HEREDEROS Y LEGATARIOS

Institución de heredero o legatario

Artículo 734.- La institución de heredero o legatario debe recaer en persona cierta, desig
nada de manera indubitable por el testador, salvo lo dispuesto en el artículo 763°, y  ser 
hecha solo en testamento.

Concordancias:
C. art. 2  inc 1 6 ); C.C. arts. 6 9 1 , 724 , 13 1 , 13 8 , 1 4 0 , 136 , 1 6 3 ; C.P.C. art. 8 1 1

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

1. Introducción
La institución de herederos y legatarios es hecha, desde luego, en un testamento, en 

cualquiera de sus distintas clases. Cuando el llamamiento sea por sucesión intestada, no hay 
institución propiamente dicha, sino delación hereditaria por vocación legal en el orden de 
preferencia que por vínculo familiar establece el Código. Queda claro, en todo caso, que la 
institución de legatarios solo es posible por testamento.

El precepto alude a institución como sinónimo de designación o de nombramiento. La 
institución, sin embargo, no necesariamente causa que el designado o nombrado llegue efec
tivamente a ser heredero o legatario. Simplemente es un llamado por el testador para actuar 
como sucesor pero no es, todavía, un sucesor. Y no lo es porque determinadas circunstan
cias pueden impedir la eficacia de la designación: premoriencia, renuncia, indignidad, etc. 
Hay que distinguir, en consecuencia, entre llamamiento por designación y sucesión efectiva.

En principio cualquier persona natural o jurídica puede ser instituida en testamento 
como heredero, como legatario o con ambos títulos.

El punto se hace algo más conflictivo cuando la institución testamentaria recae en un 
concebido todavía no nacido y en si es posible instituir a una persona aún no concebida. En 
el caso del concebido no existe inconveniente legal alguno para que haya designación suceso
ria en su favor. Si bien no es todavía persona -porque lo será cuando nazca y si nace vivo-, en 
caso de fallecer el testador antes del nacimiento se produce en favor del concebido un estado 
de pendencia, por el cual el llamamiento sucesorio (con todos sus efectos) queda supeditado 
al nacimiento como persona. Y si no llega a nacer con vida y figura humana, la institución o 
nombramiento, aunque de validez de plena, deviene ineficaz y como si nunca hubiera habido 
designación alguna en su favor, porque el concebido no ha llegado a tener existencia autónoma.

Diferente es el caso de los concepturi. Respecto de ellos podemos preguntarnos si es válida 
su designación. Formulada la pregunta de otra manera: ¿puede recaer institución sucesoria en 
favor de personas que no existen ni han sido concebidas al momento de hacer el testamento? 
Personalmente me inclino por la respuesta positiva. No solamente no hay en nuestro orde
namiento una prohibición que impida la designación, sino que desde el punto de vista prác
tico tampoco hay razón para negar la posibilidad. Como veremos poco más adelante, no hay
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razón lógica para vetar que el testador instituya a personas que todavía no han nacido, como 
por ejemplo los hijos que llegue a tener, y respecto de ellos a nadie se le ocurriría sostener que 
porque no son personas ciertas al momento de designarlos, porque todavía no han nacido, 
es inválida la institución. Si se admite entonces la institución respecto de unos, ¿por qué no 
permitirlo respecto de otros? Y desde el punto de vista de operatividad sucesoria, la institu
ción está pendiente del nacimiento, lo mismo que en el caso de los nascituri y con semejan
zas a la condición suspensiva.

Las personas jurídicas son sujetos de derecho y, por tanto, pueden ser designadas en la 
herencia o en legados. No existe, en principio, una restricción a las personas jurídicas suscep
tibles de ser instituidas. Me explico, da igual si son de derecho privado o de derecho público, 
con fin de lucro o sin él, con limitación de responsabilidad o sin ella.

La existencia de las personas jurídicas comienza el día de su inscripción en el registr > 
respectivo y la eficacia de los actos celebrados en su nombre está subordinada a la inscripción 
de la persona y (salvo excepciones) a que sean ratificados. Estas exigencias permiten pregun
tarse si será válida la institución en favor de persona jurídica en formación al momento del 
testamento. Es decir, de persona jurídica constituida por contrato, pacto, acuerdo o ley de 
constitución, pero todavía pendiente de inscripción.

El ordenamiento guarda silencio, pero me mueven a una respuesta positiva varias razo
nes, que sumariamente apunto a continuación.

a) En primer lugar, que el artículo 100 del Código permite que la fundación pueda 
constituirse por testamento, de modo que si se autoriza dejar todo o parte de los 
bienes a esta especie de persona jurídica que no tiene indicio alguno de existen
cia cuando se otorga el testamento -o  sea, antes de la eficacia del mismo-, no hay 
razón para impedirlo respecto de otro tipo de personas jurídicas en estado de for
mación más avanzado.

b) Si bien es cierto que la existencia de las personas jurídicas comienza, salvo dispo
sición legal distinta, cuando se inscriban en el registro, en materia sucesoria hay 
dos momentos que interesan (aparte del de la aceptación y renuncia): la institu
ción propiamente dicha y la delación. La primera atribuye vocación; la segunda 
un ofrecimiento.

En este orden de ideas poco ha de importar con carácter relevante que la persona jurí
dica esté en formación -vocación existente porque claramente se endereza a ello la volun
tad del testador-, siempre y cuando ya exista formalmente como tal cuando el testamento 
adquiere eficacia y por ende sea posible la delación.

Lo dicho en cuanto a la institución, esto es, el nombramiento testamentario. Para reci
bir la herencia o legado, considero que la persona sí debe estar inscrita, aunque la inscripción 
se haya producido después de la apertura de la sucesión.

Reclama el Código que, salvo lo dispuesto en el artículo 763, la persona (natural o jurí
dica, se entiende) debe ser cierta. La exigencia es sensata, pero conviene preguntarse por qué 
el legislador solo ha previsto excepción para el caso de legados y no ha extendido la hipóte
sis en materia de herencia.

Así es, aparte de designación genérica de legatarios, y por tanto de sujetos no ciertos, 
son muy frecuentes casos similares cuando se trata de nombramiento de herederos. Así, por 
ejemplo, cuando el testador designa en general a sus sobrinos.
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En materia de certeza del instituido, la norma que analizamos debe ser entendida y apli
cada con pinzas.

El propósito del artículo 734 es, pues, que el designado pueda ser identificado, pero no 
exige que el testador lo identifique. No se trata de que el instituido sea cierto y determinado 
en el testamento, sino de que sea determinable. A lo que se apunta, en resumen, es a que no 
haya dudas conclusivas sobre la persona a la que nombró para que lo sucediera o recibiera un 
beneficio sucesorio.

Dicho lo anterior, es perfectamente válido, me parece, designar como sucesor en cual
quier modalidad a quien satisfaga determinadas condiciones, requisitos o circunstancias que 
el testador imponga, aunque acaso el propio testador no haya tenido presente en mente, o 
no conozca o no tenga vínculo alguno con la persona singular que las vaya a satisfacer o que 
las haya satisfecho.

Lo cierto, en resumen, no es requisito que imponga demasiado rigor con la necesidad de 
instituir a la persona con sus nombres legales en caso de persona física, y con su razón social 
o denominación en caso de jurídica.

Y lo de designación indubitable también es calificación o exigencia no exenta de críti
cas o censuras, porque es tanto como negar la posibilidad de que haya dudas y de que sea 
menester interpretar el testamento o salir del testamento para averiguar quién fue la persona 
designada. Lo verdaderamente importante, reitero, no es que el sujeto designado sea cierto y 
determinado en el propio testamento, sino que del testamento surjan los datos o circunstan
cias para poder determinarlo con certeza.

Ahora bien, con lo dicho no se agotan los problemas que el artículo promueve. Estos 
problemas se pueden resumir en dos categorías. Una concerniente a la determinación de los 
llamados, y otra que se refiere al título bajo el cual son llamados y la porción que en su caso 
les sea asignada. Examinemos, pues, algunos casos que pueden presentarse.

El primero es el de homonimia o la igualdad de circunstancias. El caso se suscita cuando 
(a) se designa a una persona sin otra indicación que un nombre que no permita individuali
zarlo de otro, o (b) cuando entre sujetos nombrados haya igualdad de circunstancias o exista 
la misma igualdad entre sujetos innominados, de manera que no sea posible la determinación 
del llamado para adquirir certeza de cuál era el designado por el testador.

En casos como estos, si no puede llegarse a conclusión solvente, la designación se ten
drá por no hecha. Es decir, nadie sucederá porque no se sabe con seguridad a quién quiso el 
testador. Salvo, claro está, que otra cosa resulte del testamento. Es decir, que el testador haya 
querido, por ejemplo, establecer legados singulares “en favor de todos quienes se llamen y 
apelliden como yo”, o de “todos los que el año de mi muerte dicten el curso de Derecho de 
Sucesiones en tal o cual universidad”, o cosas por el estilo.

Otro caso similar ocurre cuando los llamados los sean con expresiones equívocas o 
manifiestamente inaplicables en situaciones normales, pero excepcionalmente utilizadas por 
el testador. Sería el caso de, por ejemplo, aquella persona sin descendencia, a cuyos sobrinos, 
por serles muy queridos, los llama “hijos”, y con tal denominación los instituye en el testa
mento. En una hipótesis como la propuesta, yo no dudaría en lo absoluto de conceder vali
dez a semejante designación, pues aunque hasta cierto punto resulte clara y cierta la ausen
cia de hijos (y en tal sentido irregular la institución), una interpretación sensata conduciría 
a conclusión diferente.
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Caso parecido es cuando sin precisión alguna se designa a los parientes en general, o a 
cierta categoría de parientes.

El problema no se plantea cuando se instituye, por ejemplo, “a mis hijos” o “a mis her
manos”, sino cuando se menciona a parientes en general, o a parientes comprendidos en cier
tos supuestos no calificados de familiares.

El primer ejemplo es cuando sin más indicación el testador dice dejar algo “a mis parien
tes”; el segundo es cuando el testador diga “a mis parientes del Cusco”, o algo por el estilo. 
¿Qué debe suceder en tales casos?; ¿será válida o inválida la institución?

Si optamos por una interpretación rígida y literal del artículo 734, la institución no ha 
recaído en persona cierta cuya identificación o nominación es revelada por el propio testa
mento. Pero la certidumbre exigida es, como he dejado apuntado, voluntad legal de que el 
instituido no pueda ser confundido con otro. En consecuencia, a mi juicio será válida la ins
titución si los criterios proporcionados por el testador aportan los elementos de juicio para 
lograr la certeza deseada por la ley y lograr así el cumplimiento de la voluntad del causante.

Naturalmente, en caso de igualdad de grado los parientes así llamados heredan (o reci
ben legados) en porciones iguales, salvo que otra cosa surja del testamento, o de que deban 
aplicarse soluciones distintas a las cuales me refiero a continuación.

Otro caso que conviene examinar concierne a la concordancia de este artículo 734 con 
el 737, el cual establece en su parte final que cuando el testador no ha establecido la parte 
que asigna, los llamados suceden en partes iguales. La regla no tiene complejidad alguna en 
la mayoría de los casos, pero en algunas situaciones sí.

2. Nombramiento individual y colectivo
Ocurre cuando el testador instituye a unas personas individualmente y a otras de manera 

grupal. Así, verbigracia, cuando se diga: “designo como herederos (o lego tal cosa) a mi amigo 
Marco Salustio y a los tres hijos de mi difunto hermano Aurelio”. En este caso, salvo que otra 
cosa resulte del testamento, puede surgir la duda de si las personas pertenecientes al grupo 
se entienden instituidas en parte igual que la persona designada individualmente (o sea una 
cuarta parte del todo para cada uno), o si el testador ha querido que la parte del grupo sea, 
en conjunto, igual que la del instituido individualmente (o sea, la mitad para Pedro y la otra 
mitad entre los tres hijos de Aurelio).

Algunas legislaciones, como la española (artículo 769 C.C.), la mexicana (artículo 1383 
C.C.) y la portuguesa (artículo 2227 C.C.), establecen que a los colectivamente nombrados 
se les considerará llamados individualmente, de modo que reciben igual que el nombrado 
de modo singular.

El tema, por cierto, es completamente opinable, bien entendido que el testamento no 
arroje luz alguna para conocer la intención del causante. El artículo 737 in fine indica que 
a falta de señalamiento por el testador sobre las porciones de los llamados, estos suceden en 
iguales proporciones, y eso pareciera sugerir que aquello sobre lo que recae el llamamiento, 
herencia o legado, se reparte entre todos por igual. Creo, no obstante, que al decir eso el 
legislador no paró mientes en el caso de distintas formas de designación, sino que simple
mente pensó en el de varios designados individualmente. O, dicho de otro modo, no creo 
(y no pasa de ser una sospecha) que el legislador se haya puesto en la hipótesis de designa
ción individual y colectiva al mismo tiempo, de modo que, si se toma como correcta esta 279
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apreciación, es claro que el 737 no puede ser aplicado a hipótesis distintas de aquella para 
la cual fue concebido, lo que viene a decir que nuestra legislación no opta ni por una deci
sión ni por otra.

Cuestión conexa a la anterior es cuando se trata de dos o más nombramientos colecti
vos. Así, supongamos, que se disponga de la siguiente manera: “instituyo como legatarios de 
mis bienes inmuebles, a mis sobrinos y a los sobrinos de mi esposa”. En tal caso, ¿cómo se 
entenderá el nombramiento? A mi juicio, habrá que considerarlos llamados por grupos y no 
por cabezas, de modo que si en un grupo hay dos personas (A y B) y en otro cuatro (C, D, 
E y F), los dos primeros reciben cada uno el 25% y cada uno de los otros cuatro el 12.5%.

Los temas comentados bien merecían haber sido objeto de una disposición legal regula
dora. Ahora, careciendo de ella, a menos que el testamento aporte criterios de los que pueda 
más o menos deducirse la voluntad del testador, el criterio de interpretación es absoluta
mente aleatorio.

3. Nombramiento simultáneo o sustitutorio
El supuesto es similar al acabado de analizar. Se presenta cuando el testador instituye a 

una persona y al mismo tiempo a los descendientes (normalmente hijos) de esta. Cabe entonces 
preguntarse si la intención en la institución fue de designarlos simultáneamente como llama
dos todos al mismo tiempo, o si a los segundos los ha designado como sustitutos vulgares (o 
bajo otra modalidad sustitutoria, que en realidad no la hay permitida en nuestra legislación).

En defecto, pues, de otra interpretación que resulte de un razonado análisis del testa
mento, la situación variará sensiblemente.

En esto, sin embargo, creo que hay menos conflicto que en la hipótesis antes estudiada. 
Salvo mejor criterio, considero que la sustitución es un caso excepcional que requiere desig
nación más o menos explícita en tal sentido por parte del testador. En efecto, la institución 
sustitutoria es, de alguna manera, una institución condicional o, si se prefiere decirlo con más 
rigor jurídico, subordinada a que ocurran determinados supuestos. Por lo tanto, en princi
pio, no debe haber sustitución cuando se carezca de elementos testamentarios que permitan 
deducir que tal era la voluntad del causante.

Consiguientemente, habiendo duda la opción interpretativa debe decidirse en favor del 
nombramiento simultáneo. Y siendo tal el caso, se reconduce a lo analizado en los párrafos 
precedentes, esto es, si cada uno de los designados colectivamente recibe igual que el nom
brado en singular, o si la cuota de este es igual a la del colectivo por entero.

a) Designación a los hermanos

Me estoy refiriendo al supuesto en que el testador tenga hermanos completos y herma
nos solo de padre o solo de madre.

El punto se suscita sobre si la institución comprende solamente a los primeros, o si tam
bién debe incluir a los segundos.

Desde mi punto de vista, y suponiendo, por cierto, que el testamento no apunte elementos 
de juicio que conduzcan a diferente conclusión, considero que la institución se refiere a todos.

Ahora bien, una cosa es la institución y otra distinta lo concerniente a cuotas de parti
cipación. Conforme a la regla del artículo 829 C.C., en sucesión intestada los hermanos de 
doble vínculo reciben el doble que los de vínculo sencillo. Cabe pues preguntarse si el mismo280
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criterio debe aplicarse en sucesión testada cuando el llamamiento es general. Aunque admito 
que el punto se presta a debate, personalmente entiendo que, si bien ubicado en sede de suce
sión intestada, el legislador ha querido establecer un criterio de voluntad legalmente presunto 
que igualmente puede extenderse a la sucesión testada.

b) Error en la designación

El Código trata del error testamentario de modo poco orgánico e incluso poco acer
tado. No es el momento para ocuparme ahora de ello, pues lo veremos al comentar el artículo 
735, el 809 y 810.

Pero ninguno de esos tipos de errores ahora interesa. A lo que en este lugar me quiero 
referir es al posible error en la designación, tema, desde luego, estrechamente vinculado con 
la exigencia de nombrar a persona cierta y de manera indubitable, que es lo que reclama el 
numeral que ahora estudiamos.

Pues bien, en materia de error en la designación de la persona heredera o legataria el tema 
debe reconducirse a la disciplina general del error obstativo en la declaración, conforme a la 
cual el error en la identidad, denominación o cualidades de la persona no es causa de vicio 
-es decir, no perjudica la institución sucesoria- cuando del propio testamento o por las cir
cunstancias pueda determinarse -o  sea, identificar- con certeza cuál es la persona referida.

Concluyendo: aunque la designación realizada por el testador resultare incierta y, desde 
ese punto de vista, dudosa, la designación adquiere certeza y plenitud de valor desde que el 
error es superado por aplicación de las normas generales.
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Sucesión a título universal y particular

Artículo 735.- La institución de heredero es a título universal y  comprende la totalidad 
de los bienes, derechos y  obligaciones que constituyen la herencia o una cuota parte de ellos. 
La institución de legatario es a título particular y  se limita a determinados bienes, salvo 
lo dispuesto en el artículo 756. El error del testador en la denominación de uno u otro no 
modifica la naturaleza de la disposición.

C oncordancias:
C.C. arts. 724, 737, 738, 736; L.G.S. art. 240, 290

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El heredero -o  coherederos, que para al caso es lo m ismo- viene a ser así la figura 
central del derecho sucesorio, alrededor de la cual giran todas las demás (pues es el res
ponsable —si no ejecutor material, sí obligado patrimonialmente— del pago de los legados, 
y salvo que exista albacea nombrado, normalmente el heredero, sobre todo si es único, será 
el liquidador).

Si bien que situado en el artículo 735 y, por ello, en sede de sucesión testada, el pri
mer párrafo de la norma que ahora estudiamos -e n  cuanto establece que el heredero es a 
título universal [en] la totalidad de los bienes, derechos y  obligaciones que constituyen la heren
cia o una cuota parte de ellos—, corresponde a una regla igualmente aplicable a la sucesión 
intestada. Quiero decir, el precepto no regula propiamente la designación de heredero, sino 
la universalidad o unidad orgánica como característica fundamental de la sucesión bajo la 
modalidad hereditaria.

Siendo heredero el que quiera serlo y solo cuando se hayan cumplido los presupuestos 
que en cada caso correspondan, el artículo 735 apunta uno de los efectos, aunque el distin
tivo y el principal, de tener esa calidad. Dice que sucede al causante con carácter universal en 
todos los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia, o en una cuota parte de 
ellos. Lo que importa, así, no es el nombre con que se califica la institución, sino el carácter 
o contenido de la disposición testamentaria.

La pretendida definición de heredero contenida en la frase transcrita es cierta en su 
aspecto medular, pero es incompleta y amerita algunas precisiones.

La primera de ellas para recalcar el carácter universal con que se sucede a título de 
heredero. Universal significa, dicho en corto, que el heredero se sustituye por entero en el 
lugar jurídico del causante, incluso sobre aquellos elementos patrimoniales que el causante 
desconociera que le pertenecían o sobre los cuales no dispuso especialmente, o que no lle
gan a tener eficacia (por ejemplo, un legado bajo condición que no llega a realizarse). No 
sucede en elementos patrimoniales (activos o pasivos) singulares considerados autónoma
mente entre sí (salvo el caso excepcional de partición anticipada en el testamento, como 
pago de la cuota porcentual), sino en un todo, en una globalidad, que es tanto como decir 
un conjunto inseparable, y sucede, además, en elementos o situaciones extrapatrimonia
les transmisibles.

Me importa poner en lo anterior especial énfasis para insistir, una vez más, en la nece
sidad de desterrar la malhadada opinión de que el heredero solo lo es de situaciones patrimo
niales y que respecto de estas sucede solamente en aquellos pasivos que puedan ser cubier
tos por los activos.
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La verdad es muy distinta. Una razonable interpretación del numeral 661 en conexión 
con el 660 y el 735, que ahora estudiamos, permite confirmar que el heredero sucede en la 
totalidad, aunque respecto de lo patrimonial excepcionalmente pueda limitar su responsa
bilidad. Se trata de cosas distintas: una, que es errada, según la cual no hay sucesión en los 
pasivos excedentes de los activos; otra, correcta, que es sucesión total con posibilidad de res
ponsabilidad limitada por los pasivos en ciertos casos y satisfechas ciertas exigencias. La mejor 
prueba para evidenciar lo que sostengo es que el artículo 662 establece los casos en los cua
les el heredero pierde el derecho a limitar su responsabilidad.

Sucesión universal significa, entonces, sucesión en todo (unidad de activos y pasivos) 
y en un solo acto, sin que existan transferencias independientes de cada singular elemento 
patrimonial, o relación, o posición jurídica del causante. Por efecto de este mecanismo, el con
junto patrimonial es una unidad (el todo de los activos afectado al todo de los pasivos) que 
responde de manera global, con las salvedades a las que me referiré a continuación y, claro 
está, de garantías previas especiales -hipoteca, prenda- anteriores a la defunción.

Y sucesión universal -y  con esto termino, para no pecar de reiterante de lo señalado en 
otros lugares- también significa que el heredero, cuando efectivamente ha aceptado tomar 
para sí las situaciones jurídicas sucesorias, lo es para siempre, sin que luego de la aceptación 
pueda repudiarla (artículo 677). De ahí, dicho sea de paso, que -aunque resulte gráfico y 
consagrado por el uso y no hay un término más expresivo-, resulte absolutamente impro
pio hablar de venta de herencia, pues en tal caso lo que ocurre (y desgraciadamente nuestro 
Código calla toda regulación al respecto) es simplemente el traspaso no del título de here
dero, sino del conjunto indiviso de la herencia que se recibe.

Con aparente contradicción del carácter universal preceptuado por el artículo 735, el 
852 permite al testador hacer partición en su testamento. En suma, asignar a los herederos 
determinados elementos patrimoniales. (Obviamente, la partición solo interesa respecto de 
la herencia propiamente dicha, no de los legados, porque estos, precisamente por ser legados, 
ya están predefinidos en el testamento que los hace).

Digo aparente contradicción porque al hablarse de partición se produce una individua
lización de los elementos patrimoniales en cabeza de todos o parte de los herederos. La con
tradicción es más aparente que real.

La segunda regla del numeral 735 señala concisamente que la institución de legata
rio es a título particular y se limita a determinados bienes. La norma es precedida por la del 
artículo 734 que dispone que el nombramiento debe recaer en persona cierta designada de 
manera indubitable, exceptuándose lo dispuesto en el artículo 763 que se refiere a legados en 
favor de los pobres o para fines culturales o religiosos.

Dejando para su momento el artículo 763, ahora solamente nos interesa el título del 
legatario, porque los requisitos de certeza y de ausencia de dudas son tan pertinentes a here
deros como a legatarios y ya los hemos estudiado en las páginas precedentes. Queda enton
ces analizar qué significa “título particular” con limitación “a determinados bienes”, y si tales 
características que el artículo 735 establece son o no completas y correctas.

Suceder a título particular es tanto como decir, a efectos prácticos y sencillos, que no se 
sucede a título universal. Por lo tanto, contrario sensu, es legatario todo aquel que no sucede 
a título universal, o sea como heredero. (Lo que no impide, desde luego, que pueda sucederse
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por ambos títulos). Por lo cual, expresado brevemente, lo que el artículo quiere exponer es 
que es legatario todo aquel sujeto (sucesor o no, en el sentido de que le sea transferido algo 
del patrimonio del causante) que respecto de lo que recibe como legado no lo recibe con las 
cualidades de heredero.

Esa es la regla general que ofrece la redacción del artículo. Pero no es lo precisa que 
debiera ser, en especial porque no todo legatario sucede a título particular (bienes o derechos 
individualizados), puesto que nada impide el legado de cuota alícuota.

El Código, no obstante, se queda estrecho al restringir la ñgura de legado a la adquisición 
de bienes. Veremos con detalle en su momento que no todo legado tiene bienes como conte
nido y que, además, no todo legado importa una sucesión, entendida esta como transmisión 
directa al legatario de derechos previamente existentes en el acervo patrimonial del testador.

El propósito del párrafo final del artículo 735 es, por lo menos, triple. De una parte 
obliga a examinar la naturaleza de la disposición, lo que se traduce, como acabo de decir, en 
la necesidad de interpretar la declaración de voluntad. De otra parte, obliga a indagar, abs
tractamente de la voluntad expresada, el contenido de la disposición. Y, por último, pres
cinde de presunciones legales.

Cosa completamente distinta de la anterior es que el testador haya instituido debido 
a un error. En este caso ya no estamos ante la aplicación del párrafo final del 735 (el cual, 
como he dejado dicho, se limita a un defecto expresivo de discordancia entre el significante 
respecto del significado), sino que estamos ante un auténtico error vicio en la formación de 
la voluntad, porque se designó con el nombre de heredero y con las características de tal a 
quien no se quería instituir así, sino como legatario, o viceversa. En este plano que, insisto, 
es diferente, es pertinente el artículo 809 pues debido a un error (falsa creencia) se ha produ
cido una desviación de voluntad.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Herederos y legatarios en la sucesión m o r t i s  c a u s a

En cuanto a la herencia, es un derecho constitucional que además se encuentra regulado por nuestro ordenamiento civil, 
figura jurídica que constituye elpatrimonio que se transmite por causa de la muerte de una persona, es decir, está constituida 
por el conjunto de bienes, derechos y obligaciones que esa persona (llamada causante) tenía al momento de su fallecimiento. 
Respecto a las calidades sucesorias, el Código Civil en su artículo 135 establece que: La institución de heredero es a título 
universal y comprende la totalidad de los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia o una cuarta parte de 
ellos. La institución de legatario es a título particular y se limita a determinados bienes, salvo lo dispuesto en el artículo 
756. El error del testador en la denominación de uno u otro no modifica la naturaleza de la disposición. La institución 
de heredero está referida a la disposición de la última voluntad hecha por el testador en su testamento, donde designa a las 
personas que han de sucedería a título universal en sus relaciones jurídicas transmisibles. (...) Respecto a la institución de 
legatario, la misma es a título particular y se limita a determinados bienes, dicho de otro modo, el legatario es la persona 
natural o jurídica favorecida por un acto de liberalidad del testador, quien dispone en su beneficio uno o más bienes de libre 
disponibilidad, respetando una parte de la herencia a los herederos forzosos (legítimos) (Cas. N° 4956-2013-Lima).
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Artículo 736.- La institución de heredero forzoso se hará en forma simple y  absoluta. Las 
modalidades que imponga el testador se tendrán por no puestas.

Concordancias:
C.C.arts. 171 yss., 724

Forma de instituir al heredero forzoso

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Como ya he señalado anteriormente, nuestro Código identifica lingüísticamente y equi
para en contenido a los legitimarios con los herederos forzosos, pese a que, como creo ya haber 
demostrado, no todo legitimario es sucesor, ni cuando el legitimario es sucesor es obligatorio 
que suceda a título de herencia, porque puede hacerlo a título de legado. Dejando de lado si la 
expresión “heredero forzoso” es correcta (y ya he expresado las razones por las que encuentro 
que no lo es), lo cierto y objetivo es que para nuestro ordenamiento tanto da decir legitimario 
como forzoso. Y de ello deriva precisamente la inutilidad a que aludo en el párrafo precedente.

Es inútil porque el legitimario, aunque no haya sido instituido como heredero, es lla
mado precisamente por su calidad de legitimario y tiene derecho a defender su legítima con
tra cualquier disposición del testador que en vida (donación) o por muerte lesione la legítima, 
calculada esta sobre el caudal relicto que deja el causante al fallecer más las donaciones que 
hubiera hecho (artículos 1629 y 1645).

Y el resto de la norma revela su inutilidad cuando se la compara con las contenidas en 
los artículos 689, 723 y 733. Me explico: el 736 dice, con otras palabras, lo que se infiere de 
los otros tres artículos mencionados.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL
Los herederos forzosos no pueden ver condicionada su legítima
Se tiene que si bien es cierto, de manera general se ha previsto que en materia de disposiciones testamentarias, resulten de 
aplicación las normas generales sobre la modalidad del acto jurídico y expresamente se señale que se tienen por no puestas, 
las condiciones o cargos, contrarios a las normas imperativas de la ley; en el caso específico de la Legítima, se ha previsto 
—en cautela de los derechos de quienes tengan la calidad de herederos forzosos-, que el testador no pueda privar a estos de 
tal derecho {salvo las causales de ley), y a su vez, no pueda establecer sobre la legítima que les corresponde “gravámenes o 
modalidades"; en caso que así lo hiciere, resultaría de aplicación el artículo 736, teniéndose por no puesta tal disposición 
(Resolución N° 172-2005-SUNARP-TR-A).
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Institución de heredero voluntario

Artículo 737.- El testador que no tenga herederos forzosos, puede instituir uno o más 
herederos voluntarios y  señalar la parte de la herencia que asigna a cada uno. Si no la 
determina, sucederán en partes iguales.

C oncordancias:
C.C.arts. 121, 135, 140, 111, 815

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Al comenzar el comentario de este artículo debo recordar lo ya dicho respecto del 736 
que lo precede y respecto del 723 alusivo a la legítima: no es imperativo instituir como here
dero al legitimario. Y nada pasa si se in tituye como heredero voluntario a quien no sea legi
timario o “forzoso”, siempre que la legítima de este haya sido satisfecha, ni hay impedimento 
para que concurran forzosos con no forzosos o voluntarios.

El carácter de “forzoso”, pues, no se afinca en la obligación de transmitir y recibir la legí
tima a título hereditario, sino en que forzosamente debe llegar al legitimario el porcentaje que 
la ley establece (dos tercios para descendientes; mitad para ascendientes), siendo la diferencia 
(un tercio, o mitad) de libre disposición, que el testador puede asignar a “no forzosos” sea a 
título de herencia, sea a título de legado, sea a título de liberalidades en vida.

Establecido lo anterior se advierte que el texto del artículo 737 no puede leerse ni menos 
aplicarse al pie de la letra. Lo que el artículo 737 quiere decir es que luego de cubierta la legí
tima legal de los “forzosos”, puede instituirse heredero a quien el testador quiera. Y, desde 
luego, el hecho de haber familiares legitimarios no significa que “forzosamente” tengan que 
ser instituidos, porque el testamento puede establecer solamente legados, y estos serán plena
mente válidos siempre que su valor no merme ni afecte la legítima.

Por lo tanto, desde el punto de vista del testador el heredero “forzoso” es instituido 
tan voluntariamente como el no forzoso al que la ley llama voluntario, pues la designa
ción de ambos obedece a la voluntad del testante, que es libre de nombrarlos en su testa
mento como de no hacerlo. “Forzoso”, en resumen, solo equivale a que por mandato legal 
se tiene derecho a legítima sin que el causante pueda afectarla, pero no equivale ni a ser 
necesariamente heredero, ni a que obligatoriamente tenga que haber institución testamen
taria de tal carácter.

De esta manera, respecto de la primera parte del artículo 737 solo puede concluirse que 
su sentido es que el testador puede instituir como heredero a quien quiera, con tal que al 
hacerlo no quede perjudicado el derecho legitimario de los “forzosos”, puesto que “forzoso” 
solo es sinónimo de legitimario.

Desde el punto de vista de derechos y obligaciones, no existe entre heredero “forzoso” 
y voluntario diferencia alguna. Su posición jurídica es exactamente la misma, ya que la suce
sión opera bajo tal título al margen de si el heredero es legitimario o no lo es. Lo que sucede 
es que nuestra ley llama voluntario a todo aquel que no tiene la calidad legal de “forzoso”, 
o sea, al que no es legitimario por no ser ascendiente, descendiente o cónyuge del testador.

Respecto de los voluntarios, el precepto que analizamos estatuye que pueden designarse 
uno o más. Tantos como el testador quiera, siempre que al hacer la institución se cumpla con 
lo establecido en el artículo 734.
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A diferencia del legitimario, el heredero voluntario puede quedar sujeto a condición 
suspensiva y a cargo.

Estatuye el artículo 737 que cuando se instituyan herederos voluntarios, el testador 
puede señalar la parte o cuota que asigna a cada uno de ellos (es decir, cuotas diferentes), y 
que a falta de indicación suceden en partes iguales.

Se trata evidentemente de una regla interpretativa que debe aplicarse cuando del texto 
del testamento no surge criterio alguno. Criterio que de ordinario puede expresarse de dos 
maneras: (a) que el testador señale, por ejemplo, “instituyo como herederos a Marco con el 
40% y a Sempronio con el 60%”; (b) que sin establecer diferencias en la institución propia
mente dicha, las haga respecto de los elementos patrimoniales al efectuar total o parcialmente 
partición antelada, como permite el artículo 852 C.C.

Naturalmente, dado que la última voluntad del causante no es la que surja de un solo 
testamento, sino que puede estar recogida en varios testamentos compatibles entre sí, bien 
puede ocurrir que las designaciones se hayan hecho en distintas oportunidades. De modo, 
pues, que habrá que ver cómo son las instituciones en cada uno de ellos o cómo se ha efec
tuado el reparto patrimonial en cada caso, pues puede haber revocaciones implícitas del más 
antiguo por el más moderno.

El artículo parece sentar solo dos posibilidades: o hay señalamiento de partes en la asig
nación, o no lo hay. Pero ha omitido otro caso que conviene mencionar, y que ocurre cuando 
se designen cuotas de algunos instituidos y no de otros.

Prescindiendo del problema de interpretación que es asunto ahora ajeno, lo importante 
es resaltar que puede haber asignación de cuota a uno de los llamados y no a los otros, en 
cuyo caso las de estos son iguales entre sí.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Noción de herederos voluntarios
Por el testamento el testador dispone de sus bienes para después de su muerte. Asimismo, de acuerdo al artículo 737 del 
Código Civil, el testador que no tenga herederos forzosos, puede instituir uno o más herederos voluntarios o no forzosos, y 
señalar la parte de la herencia que asigna a cada uno. Sobre los herederos no forzosos Augusto Ferrero puntualiza: “Son 
aquellos herederos cuya vocación sucesoria no se presenta necesariamente, pues el causante los puede eliminar por testamento. 
Estos son los hermanos, los tíos, los tíos abuelos, los sobrinos, los sobrinos nietos y los primos hermanos. Puede observarse que 
tanto los herederos forzosos como los no forzosos son herederos legales, por cuanto su derecho está consagrado en el artículo 
816, que establece el orden sucesorio” (Cas. N° 15-2004-SUNARP-TR-A).
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Caudal disponible para legatarios

Artículo 738.- El testador puede instituir legatarios, con la parte disponible si tiene 
herederos forzosos, y  no teniéndolos, hasta con la totalidad de sus bienes y  señalar los que 
asigna a cada uno de los legatarios.
El testador puede imponer tanto a los herederos voluntarios como a los legatarios, condi
ciones y  cargos que no sean contrarios a la ley, a las buenas costumbres y  a l libre ejercicio 
de los derechos fundamentales de la persona.

Concordancias:
C.C.arts. 3 y ss., 171 a 177, 185 a 189, 756, 727

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El artículo transcrito contiene dos preceptos completamente autónomos entre sí y  por 
tanto es imprescindible estudiarlos por separado. El primero respecta a la posibilidad de ins
tituir legatarios en la parte disponible; el segundo concierne a las modalidades aplicables en 
la designación de herederos no legitimarios y legatarios.

El primer párrafo de la norma expresa en resumen dos cosas: (a) que si el testador tiene 
lo que el Código llama herederos “forzosos”, es decir legitimarios, puede instituir legatarios 
con la parte disponible; (b) que si no tiene herederos forzosos puede legar la totalidad de sus 
bienes, señalando los que asigna a cada uno de los legatarios.

Para encuadrar el desarrollo de la exposición conviene recordar que lo que nuestro orde
namiento llama parte disponible es algo francamente poco claro, porque mientras el artículo 
723 relaciona la parte disponible con una fracción de la herencia, otros artículos (particular
mente 725, 726 y 727) la relacionan con una fracción de bienes. Pero sucede que los bienes 
son, juntamente con los derechos, elementos integrantes del activo de la herencia. En cambio, 
esta es un conjunto patrimonial universal compuesto conjuntamente de activos y pasivos. De 
modo, en resumen, que puede haber muchos activos pero más pasivos. Y sería absurdo basar 
la legítima solamente en los activos.

Precisado lo anterior, debe entenderse la parte disponible como todo aquel exceso que 
quede después de cubierta la parte del acervo patrimonial cuyo valor satisfaga la legítima.

Entendiendo entonces rectamente que parte disponible es aquella que excede de la nece
saria para cubrir la legítima, el artículo bajo estudio señala que si el testador tiene herederos 
“forzosos” puede instituir legatarios en esa parte excedente. “Puede” significa, entonces, que 
está facultado para designar legatarios en toda la parte libre o en fracción de ella. Hasta aquí 
está muy claro. Pero ¿puede también en esa parte libre designar heredero(s) no “forzosos”, ade
más o en lugar de legatarios? La respuesta debe ser afirmativa. La parte libre, como su nom
bre indica, es libre. Con ella el testador puede hacer lo que le plazca, lo que aplicado a estos 
fines significa que el testador puede dejarla como legado, o como herencia a un no legitima
rio, o puede dejarla con ambos títulos. Si la deja como legado, el beneficiario no responderá 
(en principio) por las deudas; si la deja a título hereditario el heredero así nombrado respon
derá en su cuota tanto e igual que los herederos legitimarios. Lo cual significa que carece de 
todo sentido entender restrictivamente el artículo como referido exclusivamente a los lega
tarios, aunque el texto solamente se refiera a ellos. Tan no tiene sentido que los más perjudi
cados por este entendimiento serían los propios herederos “forzosos”, ya que si en esa parte 
disponible se permite nombrar heredero, este comparte su responsabilidad con los demás (es
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decir, con los “forzosos”). Viceversa, si se interpretara que solamente se permite designar lega
tarios las deudas solo las pagarían los legitimarios y no otros herederos que podrían concu
rrir al pago de los pasivos.

La segunda parte del primer párrafo del artículo apunta que si el testador no tiene here
deros “forzosos” puede legar la totalidad de sus bienes, señalando los que asigna a cada uno 
de los legatarios.

En realidad, se trata de una consecuencia, casi repetitiva, de lo establecido en el artículo 
727, según el cual quien no tiene cónyuge ni parientes ascendientes o descendientes, tiene la 
libre disposición de la totalidad de sus bienes (debió decir patrimonio). Pero hay que aclarar. 
No se trata solamente de que exista la posibilidad de disponer de todos sus bienes en favor 
de legatarios. El precepto también es pertinente al caso de que el causante ya haya entregado 
a los legitimarios todo a lo que estos tuvieran derecho, y en consecuencia puede dejar en su 
testamento todo en legados, porque este todo es precisamente la cuota de libre disposición.

La norma alude secamente a señalamiento de bienes. Pero lo que ha querido decir es que, 
en definitiva, los legados absorban la totalidad del patrimonio, da igual si el testador señala 
bienes concretos como si no lo hace. Porque, como ya he señalado, característica del legado 
no es suceder en bienes concretos (porque también puede así percibirlos el heredero cuando 
se hace partición antelada), sino que en principio el legatario no responde por los pasivos ni 
tiene capacidad expansiva a otra cosa diferente que la atribuida. Y tampoco es característico 
del legado el tener que suceder derivativamente del causante, pues puede no recibir del testa
dor bienes singulares, sino del heredero. Y, para terminar, la sucesión del legatario no nece
sariamente se realiza sobre bienes concretos, sino que también puede hacerse sobre cuotas. 
Esto es, que nada obsta que el testador legue cuotas alícuotas de activos no indispensable
mente determinados o identificados al momento de hacer el testamento.

Precisado todo lo anterior, el artículo 738 no hubiera sufrido en lo más mínimo de haber 
quedado sin la última parte, referida al señalamiento de bienes. O sea que sustituyendo lo de 
herederos forzosos por legitimarios, el propósito del legislador pudo estar cumplido y satisfe
cho con la siguiente redacción: “El testador puede instituir legatarios, con la parte disponible 
si tiene legitimarios, y no teniéndolos, hasta con la totalidad de sus bienes”.

Como ya he dejado mencionado, el legatario se diferencia del heredero en que este es 
sucesor de activos y pasivos, mientras que el legatario solo es adquirente de activos. El artículo 
879, presumiendo que hay heredero, establece que él legatario no está obligado a pagar las 
deudas, salvo disposición en contrario del testador. Pero la regla tiene excepciones.

Cuando no hay heredero, o cuando si lo hay los activos hereditarios son insuficientes, 
el acreedor puede oponerse al pago de los legados (artículo 875). Es decir, primero se paga lo 
debido, luego se reciben las liberalidades.

Traducido lo dicho al caso que nos ocupa, el artículo 738 es insuficiente, pues parte de 
la premisa, no siempre cierta, de que habiendo legados por la totalidad no hay pasivo. Lamen
tablemente, en el Título que el Código dedica a legados nada se dice sobre las obligaciones a 
que puedan estar afectos. En cambio, del tema se trata, aunque colateralmente, en el artículo 
790, conforme al cual cuando el testador no ha instituido herederos sino solamente legatarios, 
la posesión de los bienes los tiene el albacea, hasta que sean pagadas las deudas de la herencia.

Existiendo entonces obligaciones que por su naturaleza no sean imputables a un legata
rio singular, salvo que el testador hubiese dispuesto cosa distinta, el pasivo debe ser sufragado290
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por todos los legatarios, en proporción al valor de sus respectivas cuotas, siempre limitada la 
responsabilidad, desde luego, a dicho valor singular. Tal es la regla que debe aplicarse en nues
tro sistema, a falta de una norma sobre preferencias entre legatarios para cobro y, por consi
guiente, que los primeros obligados al pago de las obligaciones sean los menos preferentes.

La segunda parte del artículo 738 dispone que el testador puede imponer tanto a los 
herederos voluntarios como a los legatarios, condiciones y cargos que no sean contrarios a la 
ley, a las buenas costumbres y al libre ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.

Sobre el particular -o  sea, condiciones y cargos- me remito a lo dicho al comentar el 
artículo 689.
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Remanente que corresponde a herederos legales

Artículo 739.- Si el testador que carece de herederos forzosos no ha instituido herede
ros voluntarios y  dispone en legados de solo parte de sus bienes, el remanente que hubiere 
corresponde a sus herederos legales.

Concordancias:
C.C.arts. 724, 121, 138, 813, 816, 811

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El llamamiento a los herederos legales, según el artículo 739, ocurre cuando el testador 
carezca de herederos “forzosos” y, no habiendo nombrado heredero voluntario, la institución 
en legados haya sido incompleta.

Hay varios temas que explicar al respecto.

a) Como se sabe, no hay obstáculo para nombrar heredero voluntario aunque coe
xista un “forzoso”, siempre que a este se le haya satisfecho su legítima. Lo cual sig
nifica que de un patrimonio neto de noventa (90) unidades, sesenta (60) puede el 
testador aplicarlas a la legítima de los forzosos, veinte (20) dejarlas en herencia a 
un no legitimario y el saldo de diez (10) distribuirlas en legados.

b) Para llamar a la herencia legal no es preciso que inexistan legitimarios nombra
dos en testamento, sino que es suficiente que el testamento omita institución de 
heredero.

c) Habiendo el testador dispuesto en legados solo de una parte de su patrimonio, el 
remanente corresponde a los herederos declarados notarial o judicialmente (siem
pre que acepten, desde luego), sean legitimarios o no. Como es natural, serán estos 
herederos los primeros responsables del pago de los pasivos quedando afectos para 
ello los activos de la parte del patrimonio no legado. Solo cuando el valor de estos 
activos haya sido íntegramente aplicado al pago de las deudas, si quedaran impa
gas algunas de ellas y el heredero lo sea con responsabilidad limitada, los legata
rios tendrán que responder hasta por el valor de sus respectivos legados.

d) La disposición en legados de parte de los bienes puede hacerse bajo cualquier moda
lidad de legado. Es decir, nada impide que sea de parte alícuota.

Por otro lado, la norma del artículo 739 contempla el supuesto de falta de institución: 
esto es, que el testador omitió expresión de voluntad. Sin embargo, igual se aplica el artículo 
cuando hay heredero designado que no puede o no quiere heredar, y no hay sustituto ni repre
sentante. Es decir, que habiendo institución ha devenido en ineficaz.

Otro tanto cabe decir cuando, por ejemplo, los legados han sido efectuados en un tes
tamento válido y la institución de heredero en uno que resulta inválido.

Lo determinante, entonces, es que hay que llamar a los herederos legales cuando, cual
quiera que sea la razón, no hay testamentarios.

Con respecto a la ineficacia de la institución de legatario, cabe expresar lo mismo que 
lo dicho anteriormente sobre los herederos. Esto es, la hipótesis del artículo 739 es que se 
haya dispuesto en legados solo una parte de los bienes que quedan al abrirse la sucesión con 
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Pero puede haber ocurrido que se haya llegado a esta situación parcial no por falta de 
disposición, sino porque la disposición resulta inválida por testamento nulo total o parcial
mente, o que la institución que cumplía con la totalidad haya devenido ineficaz, porque el 
legatario no quiere o no puede recibir, o porque no se ha realizado la condición a la cual 
estaba supeditado.

Se trata de la hipótesis contenida en el artículo 776, defectuosamente situado dentro 
del Título del Derecho de Acrecer. Este artículo señala que el legado se reintegra a la masa 
hereditaria cuando no tiene efecto por cualquier causa, o cuando el legatario no puede o no 
quiere recibirlo.

En resumen, en todo y cualquier caso en que no existan herederos testamentarios y sí 
legatarios de bienes que no cubren la totalidad del activo, tendrá que abrirse la sucesión legal 
intestada. Puede concluirse que la regla del artículo 739 tiene solo una función puramente 
remisoria al inciso 5) del artículo 813.
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Sustitución de herederos voluntarios y legatarios

Artículo 740.- El testador puede designar sustituto a los herederos voluntarios y  a los 
legatarios para el caso en que el instituido muera antes que el testador, o que renuncie a 
la herencia o a l legado o que los pierda por indignidad.

Concordancias:
C.C. arts. 667, 674, 771

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

1. Aspectos generales sobre la sustitución
El artículo bajo comentario regula una de las modalidades de sustitución de herederos 

y legatarios, cual es la denominada “sustitución directa”, también llamada sustitución “ordi
naria” o “vulgar”.

Por lo demás, es la única modalidad de sustitución que recoge la legislación civil nacio
nal, pues las otras variedades de sustitución, como son la fideicomisaria, la pupilar y la ejem
plar, no han sido contempladas por el Código vigente. Si bien tampoco han sido prohibidas 
expresamente, un sector de la doctrina opina que no están admitidas (LANATTA, p. 77; 
CASTAÑEDA, p. 95).

La sustitución ordinaria o vulgar consiste en la designación de un sustituto para ocupar 
el lugar del heredero o legatario instituido que, por diversos motivos que luego se analizarán, 
no quiere o no puede recibir lo que en principio le estaba asignado. Así, el sustituto ocupa el 
lugar de otro, en defecto o con carácter subsidiario (LAFAILLE, p. 319) de este.

No se trata, pues, de llamamiento doble y conjunto sino supletorio (ZANNONI, p. 459), 
pues el segundo viene a ser contingente, eventual o incierto para el caso de que el primero no 
llegue a suceder. Existe, por lo tanto, una especie de subordinación (HOLGADO, p. 274) 
o supeditación a la ineficacia o fracaso (REBORA, p. 247) de la designación precedente.

Por este motivo también se conoce a la sustitución ordinaria o vulgar como sustitución 
directa, porque el sustituto recibe su liberalidad - a  título de heredero o de legatario- direc
tamente del causante.

Es este último quien testamentariamente ha decidido la designación de un viceheredero 
o vicelegatario que se prefiere al que habría de ser llamado en otras circunstancias (LACRUZ 
B. y SANCHO R„ p. 343).

La sustitución vulgar supone, así, que el heredero o legatario sustituido -es decir, el pri
mer instituido- nunca llega a suceder ni un solo instante (RUGGIERO, p. 494). Su voca
ción sucesoria no se concreta en efectiva delación en su favor.

Naturalmente, efecto de lo anterior y característica fundamental de la sustitución ordi
naria o vulgar es que surte eficacia solamente una institución. En otras palabras, aunque haya 
varios llamados a suceder, solo uno de ellos está destinado a ser el definitivo beneficiario, 
porque no hay institución conjunta (eventualmente con derecho de acrecer) ni hay institu
ción sucesiva en que uno llega a suceder después de que efectivamente otro ha sucedido con 
anterioridad. En suma, la sustitución directa importa una alternativa: si no es uno de los lla
mados, entonces es el otro designado en su reemplazo o en su lugar (CASTAÑEDA, p. 95), 
pero nunca los dos al mismo tiempo ni uno después del otro.
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Las características antes señaladas hacen que la sustitución ordinaria o vulgar se dife
rencie, por un lado, de la sustitución pupilar y de la ejemplar y, por otro lado, de la sustitu
ción fideicomisaria. Las primeras, legisladas conjuntamente en el inciso 2) del artículo 730 
del Código Civil de 1852, se refieren, respectivamente, a la institución de un sustituto para 
el caso de que un menor de edad fallezca antes de cumplida la mayoría que le permita testar, 
y a la designación de un sustituto para el incapaz mayor de edad que en razón de su incapa
cidad no puede otorgar testamento.

La segunda -la  fideicomisaria- se distingue por ser una sustitución indirecta u oblicua 
(RUGGIERO, p. 493) con dos (o más) designaciones originarias, pero que tienen efecto de 
manera sucesiva; es decir que el segundo llamamiento no es de carácter eventual, sino cierto 
y definitivo desde el inicio, aunque temporalmente diferido. En este caso, si bien desde el 
inicio los dos llamados son herederos, uno -e l primero- recibe la herencia directamente del 
causante, y el otro -segundo o sustituto- recibe la herencia indirectamente, porque antes la 
ha tenido el primero. Además, por su propia naturaleza fideicomisaria, el heredero o legata
rio llamado en primer lugar tiene restringida su capacidad de disposición o gravamen de los 
bienes, porque debe conservarlos para que en su momento puedan ser recibidos por el sus
tituto. Ciertamente, si el designado como sustituto no puede o no quiere suceder, el primer 
llamado consolida la propiedad (vid. sobre este tema, LOHMANN, pp. 100 a 102).

2. Efectos de la sustitución vulgar
Las consecuencias de la sustitución dependen de la naturaleza de la institución. En el 

caso de heredero único, la sustitución impide la apertura de la sucesión intestada, y el susti
tuto aceptante pasa a ser heredero desde el momento mismo de la muerte del causante, como 
si el sustituido nunca hubiera sido llamado. El sustituto, de esta manera, es preferido y excluye 
a cualquiera de los herederos legales. Si se trata de herederos concurrentes, la sustitución de 
uno de ellos impide el derecho de acrecer en favor del otro.

Si se trata de legado, el efecto es similar. Por un lado, impide el derecho de acrecer entre 
legatarios cuando corresponda de no haberse dispuesto la sustitución. De otro lado, impide 
que el legado se extinga y revierta a la masa hereditaria como ocurriría normalmente, con
forme a lo establecido en el artículo 776 del Código Civil.

3. Fundamentos de la sustitución
La norma del artículo 740 es clara respecto de su razón de ser: permitir al testador esta

tuir un orden sucesorio subsidiario, cuando por las razones que establece la misma disposi
ción —y otras que serán materia de comentario— no puede resultar eficaz el preferente. Esto es, 
que en caso no pueda tener efecto una institución sucesoria, exista otra (u otras) alternativa.

Así, el testador estipula un régimen sucesoral que reemplaza al que ordinariamente 
debiera tener cabida de no haber previsión testamentaria. La ley, por tanto, autoriza que la 
voluntad del testador establezca un orden de preferencia distinto del supletoriamente pre
visto a falta de tal estipulación. Hay una prelación de delaciones (ALBALADEJO, p. 6), ocu
rriendo una en defecto de la otra.

4. Sustitución respecto de herederos legales
La primera impresión que surge de la lectura del artículo 740 es que se refiere al here

dero nombrado en testamento. Ahora bien, la institución sucesoria no es, en rigor, exclusiva 295
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del testamento. Cuando no hay heredero testamentario, o si lo hay su designación es inefi
caz, se procede al llamamiento judicial o notarial. Para este caso, la institución la hace la ley, 
por obra del juez o del notario.

Siendo esto así, es perfectamente lícito preguntarse si la sustitución vulgar es priva
tiva para sustituir al llamado en testamento, o si también es válido nombrar sustituto para 
el caso de que el llamado legalmente por declaración judicial o notarial no llegue a heredar, 
por indignidad o por renuncia.

El supuesto sería el siguiente: una disposición testamentaria que dijera que si uno cual
quiera de los herederos legales judicialmente llamados no puede o no quiere serlo, para ocu
par ese puesto vacante se designa un sustituto, con lo cual en definitiva se estaría evitando 
que la porción que pudiera corresponder a ese heredero legal favorezca a otro heredero legal.

A juicio de Lanatta (p. 82) “la sustitución solo puede hacerse, como la institución, por 
testamento, y aplicable solo a los herederos voluntarios y a los legatarios”. O sea que como 
solo se aplica para herederos voluntarios y legatarios y la institución de ellos nunca es por 
declaración judicial, habría que concluir que no se puede designar sustituto del heredero legal.

Pese a la autorizada opinión de Lanatta, considero que la fuerza expansiva de la susti
tución no puede limitarse a que funcione solamente para las designaciones testamentarias. A 
la postre, la razón de ser de la sustitución y, por ende, su permisión legal, es que prevalezca 
la voluntad del testador sobre otra legal que no es de carácter imperativo. Hay una especie 
de soberanía (BORDA, p. 451).

Si el artículo 686 faculta al testador a ordenar su propia sucesión dentro de los límites 
de la ley, no encuentro impedimento para que pueda designar sustituto de un heredero legal 
que no quiera o no pueda serlo. Si la sustitución permite, en primer grado, evitar la declara
ción judicial de heredero, tampoco hay razón que lo evite en segundo grado. Si los herederos 
legales (excepción de los legitimarios respecto de su legítima) pueden ser soslayados por el tes
tador en un primer momento, no hay razón para que tampoco puedan serlo en un segundo.

Creo, pues, que no hay motivo fundado para no preferir la voluntad del testador a la 
de la ley.

5. La voluntad de sustitución
La designación de sustituto, aunque supletoria, es una institución sucesoria y, por tanto, 

sujeta en un todo a lo que sobre institución dispone el artículo 734. Consiguientemente, ha 
de constar en testamento de manera indubitable tanto la voluntad de llamar a una persona 
sustituía en caso de defecto del titular, como el nombre del sustituto.

Solo conviene decir en este lugar que la manifestación de voluntad de designar a un 
sustituto no tiene que hacerse empleando fórmulas sacramentales. La voluntad tiene que ser 
expresa, en el sentido que tiene que haber sido expresada y que no se admite la tácita (deri
vada de circunstancias de comportamiento extratestamentarias). Pero eso no se impone que 
la sustitución tenga que sujetarse a expresiones particulares.

La disposición sustitutoria es, en definitiva, una disposición testamentaria y, por tanto, 
susceptible de interpretación. Y no solo es interpretable la voluntad sustitutoria propiamente 
dicha, sino también los alcances de la misma.

En efecto, la sustitución, según veremos, opera en determinados casos que la ley señala 
296 y en otros que ha omitido señalar. Pero como la potestad de instituir herederos voluntarios
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o legatarios no está limitada por otra frontera que la del caudal de libre disposición, dentro 
de tales límites puede el testador disponer como le plazca, configurando la sustitución para 
cualquier supuesto en el que sea factible su funcionamiento. Lo cual es tanto como decir que 
el sustituto puede ser llamado para las tres hipótesis (premoriencia, renuncia o indignidad) 
que el ordenamiento contempla, o solamente para una de ellas, o incluso para otras (que más 
adelante se mencionan).

6. Funcionamiento de la sustitución
La sustitución vulgar actúa cuando ha ocurrido el supuesto para el cual la sustitución 

quedó establecida por el testador. Mientras tanto el sustituto no es heredero (o legatario), ni 
menos era querido como tal por el causante; era querido solo para la eventualidad de que ocu
rriera determinada hipótesis. El sustituto tiene, en realidad, una simple posibilidad o expec
tativa que puede o no acaecer.

Una simple constatación de lo anterior determina varias consecuencias:

a) La primera es que el sustituto es llamado cuando ocurre el supuesto desencadenante, 
y a partir de entonces —salvo que otra cosa hubiese dispuesto el testador- tiene los 
mismos deberes y derechos que hubiera tenido cualquier otro sucesor como si no 
hubiera habido sustitución prevista. Puede, por tanto, repudiar la herencia, solici
tar inventario, transmitir el ius deladonis (artículo 679), goza del derecho de acre
cer, etc.

b) Producida la aceptación por el sustituto o, en su caso, la renuncia, estas decisiones 
se retrotraen a la fecha de la apertura de la sucesión. O sea, como si nunca hubiera 
habido el sustituido en caso de aceptación, o como si nunca hubiera sustituto en 
caso de renuncia de este.

c) El sustituto tiene que ser apto para suceder. Esta aptitud se determina cuando ocurre 
el supuesto al que la sustitución se vinculaba. Por ejemplo: “en defecto de Marco, 
designo a Antonio si este, además, ya es abogado para entonces”. De modo que si 
Marco renuncia y Antonio es abogado, actuará la sustitución; viceversa, no habrá 
sustitución si a pesar de la renuncia de Marco, Antonio no es abogado.

d) Si el sustituto premuere al testador, o al designado con carácter preferente, o si, por 
ejemplo, fuera declarado indigno antes de ocurrir el evento anudado a la posible 
sustitución, el sustituto nunca llega a ser llamado a la sucesión. De lo cual se deriva 
que la sustitución nunca llega a operar y el sustituto, por ende, nunca transmite a 
sus sucesores un ius delationis (artículo 679) al que no ha llegado a tener derecho. 
A la inversa, si el heredero sustituto fallece después del testador, pero antes que el 
instituido en primer lugar y a quien sustituiría, el potencial sustituto transmite el 
derecho a sus herederos.

7. Los casos de sustitución vulgar
El artículo 740 alude a tres casos de sustitución, que examino a continuación separada

mente, antes de referirme a otros posibles supuestos:

a) Premoriencia.- La hipótesis no tiene mayor complejidad, salvo para precisar que 
lo mismo vale en caso de conmoriencia, porque lo cierto es que el designado pre
ferentemente no llega a suceder. 297
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b) Falta de aceptación o renuncia.- Atendiendo a que la renuncia surte efectos 
retroactivos, el sustituto es sucesor desde la apertura de la sucesión.

Por supuesto, el llamado sustitutoriamente también tiene a su vez derecho de renun
ciar. Como su derecho surge con la delación y esta opera solo desde que ocurre la 
causal de sustitución, es claro que el plazo para renunciar (y en todo caso, el plazo 
para que se le tenga por aceptante según la desafortunada presunción del articulo 
673), empieza a transcurrir desde que tiene conocimiento de la renuncia del ante
rior y no desde la muerte del causante. Renuncia que, desgraciadamente, la ley 
no tiene establecido con carácter obligatorio que se inscriba en Registro Público 
alguno, por lo que, en definitiva, los plazos para el sustituto solo pueden discurrir 
desde que haya fehaciencia de estar enterado de la renuncia que causa su ulterior 
derecho a sustituir.

c) Pérdida por indignidad.- La declaración judicial de indignidad determina que el 
indigno no llega a suceder. Se le tiene por apartado ab initio de la sucesión y surge 
el derecho del sustituto, con todos los efectos ordinarios de un primer llamamiento.

El Código anterior no mencionaba la indignidad y Echecopar abogaba en favor de 
tal ausencia de mención “porque el testador no puede saber por anticipado que su 
heredero va a ser indigno (...). No se concibe que se haga a una persona el agravio 
de suponer que en el futuro va a incurrir en un acto de indignidad y nombrarle 
heredero sustituto para tal caso” (ECHECOPAR, p. 148; HOLGADO VALER,
p. 278).

d) Otros casos.- Las hipótesis a las que a continuación me refiero no han sido legal
mente catalogadas en el numeral 740 como posibles de permitir la sustitución. Pero, 
a mi juicio, una interpretación cuidadosa y diligente no puede llevar a excluirlas:

Condición.- Es perfectamente posible, y así resulta claramente del artículo 
741, designar a un sustituto para el caso de que no tenga lugar el evento puesto 
con función condicionante para el instituido en primer lugar. Vale decir, no 
es que las condiciones se hubieran previsto solamente para los premuertos, 
renunciantes o indignos, sino que también el testador puede disponer que 
para el caso de que fulano no llegue a suceder por no haberse realizado la 
condición, que en tal caso lo sustituya otro.

Desheredación.- Si el punto de la condición no debe suscitar, a mi parecer, 
ninguna duda, sí puede ofrecerla el último párrafo del artículo 749. Según este, 
los efectos de la desheredación se refieren a la legítima. Hasta ahí, correcto. 
Pero agrega que no se extienden “a otros derechos que corresponden al here
dero con motivo de la muerte del testador”. En otras palabras, que con la des
heredación no se afectan los demás derechos sucesorios del desheredado. He 
ahí el punto. Respecto de estos otros derechos, creo igualmente que puedan 
dar lugar a sustitución cuando la desheredación se ha justificado en causal 
de indignidad.

Salvo mejor criterio, considero que si la indignidad declarada judicialmente 
posibilita la sustitución, no podría ser menos si el testador desheredó al for
zoso invocando, precisamente, una causal de indignidad. En el fondo, por la 
vía del nomenjuris de desheredación, ha querido excluirlo de la sucesión por
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entero, y no solamente de la legítima. Pero, en fin, eso será materia de inter
pretación del testamento.

Revocación.- El caso puede aparecer como inusual, pero no por ello impo
sible. Es la hipótesis en la cual el testador establece de antemano que si lle
gara a revocar la institución de un llamado y  no establece otra cosa distinta, 
que en tal caso le sustituya otro a quien desde ya designa.

DO C TR IN A
ALBALADEJO GARCIA, Manuel. Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales. Tomo IX, Vol. 1 
A. Edersa, Madrid; BORDA, Guillermo. Manual de Sucesiones. Editorial Perrot. Buenos Aires, 1976; CAS
TAÑEDA, Jorge Eugenio. Derecho de Sucesión. Editorial e Imprenta Bautista. Lima, 1975; ECHECOPAR 
GARCÍA, Luis. Derecho de Sucesiones. Gaceta Jurídica, Lima, 1999; FERRERO COSTA, Augusto. Tratado 
de Derecho de Sucesiones. Editorial Grijley. Lima, 2002; HOLGADO VALER, Enrique. Las sucesiones heredi
tarias en el nuevo Código Civil Peruano. Editorial Garcilazo. Cuzco, 1985; LACRUZ BERDEJO, J.L. y SAN
CHO REBUDILLA, F. Derecho de Sucesiones. Editorial Bosch. Barcelona, 1976; LAFAILLE, Héctor. Curso 
de Derecho Civil. Sucesiones. Biblioteca Jurídica Argentina. Buenos Aires, 1932; LANATTA, Rómulo. Expo
sición de Motivos y Comentarios al Libro de Derecho de Sucesiones. En Código Civil. Exposición de Motivos 
y Comentarios, dirigido por REVOREDO, Delia. Lima, 1985; LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. 
Derecho de Sucesiones, tomo II, vol. II. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima, 
1995; REBORA, J.C. Derecho de las Sucesiones. Librería y Editorial La Facultad. Buenos Aires, 1932; RUG- 
GIERO, Roberto. Instituciones de Derecho Civil. Editorial Reus. Madrid, s/f; VALVERDE, Emilio. El Dere
cho de Sucesión en el Código Civil Peruano. Imprenta del Ministerio de Guerra. Lima, 1951; ZANNONI, 
Eduardo. Derecho de las Sucesiones, tomo I. Astrea. Buenos Aires, 1982.

JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRA!
Sustitución de herederos y representación sucesoria
C uando  e l te stador designa  su stitu to  d e l heredero vo lun ta rio , a u n  cuando este sea su  herm ano, no procede la  representa

ción sucesoria en caso de que este p rem u era  a l  testador, renuncie a  la  herencia  o lo p ie rd a  p o r  in d ig n id a d , pues la  desig

nación  de  su stitu to  im p lica  la  exclusión de la  representación sucesoria p o r  e l  testador, exclusión posible porque la  represen

tación  sucesoria en la  lín ea  cola teral es de  orden p r iva d o , a  d iferencia  de  la  representación sucesoria en la  lín ea  d irec ta  

descendente que  es de  orden público, y  como t a l  no p o d r ía  ser exclusiva  p o r  e l te s ta d o r  en su  testam ento  (R e s o lu c ió n  

N° 001-2010-SUNARP-TR-L).

299



Igualdad de condiciones y cargos entre 
sustitutos e instituidos

Artículo 741.- Los herederos voluntarios y  legatarios sustitutos quedan sujetos a las mis
mas condiciones y  cargos que el instituido, a menos que el testador disponga otra cosa, o 
que las condiciones y  cargos impuestos sean por su naturaleza inherentes a la persona del 
instituido.

C o n co rd an c ia s:
C.C.arts. 738, 740, 771; D.LEG. 1071 7“ DC

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

La norma contenida en este artículo no suscita particular controversia. Se trata de un 
principio admitido por la doctrina y por la jurisprudencia sin oposición. Sin embargo, es per
tinente resaltar tres puntos.

a) El primero referente a que respecto de los legatarios pueden pesar condiciones sus
pensivas o resolutorias; en cambio, sobre los herederos no se admite la condición 
resolutoria.

b) Respecto de lo segundo, debo insistir en que no es posible la existencia de heredero 
a plazo. O se es, o no se es heredero. No es racional que haya continuación en las 
posiciones jurídicas del difunto por un tiempo, y luego otra persona, tiempo des
pués, venga a ocupar el mismo lugar. Sí se admite, en cambio, el legatario a plazo.

c) Por último, el precepto exonera al sustituto de cumplir las condiciones o cargos 
cuando “sean por su naturaleza inherentes a la persona del instituido”. Al respecto, 
cabe señalar que en materia de condiciones, la estipulada no debe ser de arbitraria 
o exclusiva realización por el beneficiario, o sea inherente a él de manera potesta
tiva total, pues en tal caso no es condición genuina. En materia de cargo o modo, 
se aplica sin mayor obstáculo el numeral 188 del Código. Debo agregar, empero, 
que los cargos no se trasladan al sustituto no solo cuando sean inherentes al pri
mer nombrado, sino cuando manifiestamente el testador estaba en aptitud de saber 
que no podían ser satisfechos por el sustituto, aunque sí pudieran serlo por otras 
personas.

DOCTRINA
CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Derecho de Sucesión. Editorial e Imprenta Bautista. Lima, 1975; ECHECO- 
PAR GARCÍA, Luis. Derecho de Sucesiones. Gaceta Jurídica, Lima, 1999; FERRERO COSTA, Augusto. Tra
tado de Derecho de Sucesiones. Editorial Grijley. Lima, 2002; LANATTA, Rómulo. Exposición de Motivos y 
Comentarios al Libro de Derecho de Sucesiones. En Código Civil. Exposición de Motivos y Comentarios, diri
gido por REVOREDO, Delia. Lima, 1985; LEÓN BARANDIARÁN, José. Tratado de Derecho Civil, tomo 
VII Derecho de Sucesiones. Gaceta Jurídica, Lima, 1995; LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Dere
cho de Sucesiones, tomo II, vol. II. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima, 1995; 
ZARATE DEL PINO, Juan. Curso de Derecho de Sucesiones. Palestra Editores. Lima, 1998.
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TITULO V 
DESHEREDACIÓN

Definición

A rtícu lo  742.- Por la desheredación el testador puede privar de la legítima a l heredero 
forzoso que hubiera incurrido en alguna de las causales previstas en la ley.

Concordancias:
C.C. arts. 669, 126, 124, 147

Augusto Ferrero Costa

Propia solamente de la sucesión testamentaria, la desheredación consiste en la facultad 
que tiene solo el testador de separar de la herencia a un heredero forzoso por alguna de las 
causales señaladas en la ley, que están referidas a actos deshonrosos. Así, constituye un castigo 
a la conducta, no permitiendo que una persona acrezca su patrimonio con los bienes de otra 
que no merece, siendo por ello las reglas que autorizan la desheredación “un estímulo para el 
cumplimiento de los deberes familiares existentes de un modo recíproco entre los herederos 
forzosos”, dicen Colin y Capitant.

Sin embargo, existe también la desheredación bona mente normada en el Derecho ale
mán, referida a aquellas disposiciones del causante dirigidas a impedir la dilapidación del 
patrimonio por los descendientes y a asegurar los alimentos de los mismos. Se permite así la 
institución de herederos fideicomisarios o ejecutores testamentarios durante toda la vida del 
heredero, cuando el descendiente estuviera recargado de deudas o entregado a la prodiga
lidad. En nuestro Derecho, se logra un efecto similar por cuanto el pródigo y el mal gestor 
son considerados como personas con capacidad de ejercicio restringida (artículo 44, incisos 
4 y 5), procediendo su interdicción y nombramiento de curador, que administra sus bienes.

La desheredación es una consecuencia directa de la legítima. Cuando esta no existe, por 
tener el causante la libre disposición de todos sus bienes, no opera la desheredación. Los here
deros no forzosos pueden ser excluidos sin que el testador exprese causa alguna; pues, preci
samente, en ese caso tendrá el testador la libre disposición de la totalidad de sus bienes. No 
obstante su relación imbricada con la legítima, la desheredación priva al heredero no solo de 
esta sino también de la parte alícuota de la herencia que le corresponda. Le hace perder el 
carácter de heredero; es decir, deroga su vocación hereditaria.

DOCTRINA
COLIN, Ambrosio y H. CAPITANT. Curso Elemental de Derecho Civil, tomo octavo y último: Derecho 
Sucesorio, Donaciones, Ausencia, con notas sobre el Derecho Civil español por Demófilo de Buen, Madrid, 
Instituto Editorial Reus, 1957.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 
La desheredación como sanción civil
L a  desheredación constituye u n a  sanción c iv il, que consiste en la  exclusión de u n  heredero forzoso p o r  e l causante en su  testa

m ento en v i r tu d  de  u n a  causa l legal, concepción que es coincidente con lo establecido p o r  los artículos 1 4 2  y  143 d e l Código 

sustan tivo  (C a s . N °  1 1 1 2 - 9 6 - L im a ) .
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Artículo 743.- La causal de desheredación dehe ser expresada claramente en el testa
mento. La desheredación dispuesta sin expresión de causa, o por causa no señalada en la 
ley, o sujeta a condición, no es válida. La fundada en causa falsa es anulable.

Obligación de expresar causal de desheredación

Concordancias:
C.C. arts. 221 inc. 4), 222, 142

Augusto Ferrero Cosía

El artículo anterior señala que por la desheredación el testador puede privar de la legí
tima al heredero forzoso que hubiera incurrido en alguna de las causales previstas en la ley.

La desheredación está tipificada como un castigo. Para que opere, la causal debe ser 
expresada claramente en el testamento, pues la dispuesta sin expresión de causa, o por causa no 
señalada en la ley, o sujeta a condición, no es válida; siendo anulable la fundada en causa falsa. 
Esta nueva disposición es más completa que la que existía en el artículo 714 del Código dero
gado, el cual expresaba que las desheredaciones modales o parciales se reputaban no hechas.

Sin embargo, la expresión modal utilizada en el Código anterior es más amplia que la 
voz condición empleada en el actual, como se ha hecho presente reiteradamente, pues com
prende, además, el plazo y el cargo. A su vez, se mantiene la exclusividad del testamento 
como forma de declarar la desheredación. Es decir, la desheredación no puede hacerse por 
otro documento, ni siquiera por escritura pública, salvo que esta se otorgue cumpliendo las 
formalidades que establece la ley para esta clase de testamento.

En la Exposición de Motivos, Lanatta expresa que las causales de desheredación son pri
vativas del causante, porque solo este puede compulsarlas debidamente y porque su manejo 
no puede ser dejado en manos de los coherederos, que podrían utilizarlas maliciosamente 
si estuvieran dentro del régimen de la indignidad. Explicando la razón por la que se acordó 
mantener esta institución en el actual ordenamiento, recalcó que la crisis por la que atraviesa 
la familia en el mundo actual no debe ser motivo para suprimir la desheredación; sino, por 
el contrario, para mantenerla y regularla más cuidadosamente.

DOCTRINA
LANATTA GUILHEM, Rómulo E. Anteproyecto de Reforma del Libro de Sucesiones del Código Civil, Lima, 
Editorial Desarrollo, 1981.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Desheredación por llevar el descendiente una vida deshonrosa
E n  la  causa l de  lle v a r  e l descendiente u n a  v id a  deshonrosa e inm ora l, la s  in s ta n c ia s  de  m érito  h a n  establecido que t a l  s i tu a 

ción no se h a  acred itado  y , como se estableció en la  C asación N °  7 8 4 -9 7 , cuando la s  in s ta n c ia s  d e  m érito  h a n  concluido que  

la  e m p la za d a  no h a  acred itado  que la  actora h a y a  in cu rr id o  en la s  causales de  desheredación invocadas p o r  e l causante en 

su  testam ento, hab iendo  quedado  establecida la  condición de  heredera  fo rzo sa  de  la  actora, no p u ed e  d iscutirse ta les conclu

siones p o r  v ía  d e l  recurso de  casación, porque ello im p lic a r ía  u n  reexam en de  los m edios probatorios actuados, lo c u a l excede 

la s  fa c u lta d e s  casatorias de la  Corte Suprem a  (C a s . N °  3 1 5 7 -2 0 0 3 -C u s c o ) .

Necesidad de prueba para la procedencia de la desheredación
L a  d e m a n d a d a  no h a  acred itado  de fo r m a  a lg u n a  que  la  actora  h a y a  incurr ido  en la s  causales de desheredación in vo 

cadas p o r  e l  causante en su  testam ento; hab iendo  q u edado  establecido deb idam en te  la  condición d e  heredera fo rzo sa  de  la  
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Artículo 744.- Son causales de desheredación de los descendientes:
1. Haber maltratado de obra o injuriado grave y  reiteradamente a l ascendiente o a su 

cónyuge, si este es también ascendiente del ofensor.
2. Haberle negado sin motivo justificado los alimentos o haber abandonado a l ascen

diente encontrándose este gravemente enfermo o sin poder valerse por sí mismo.
3. Haberle privado de su libertad injustificadamente.
4. Llevar el descendiente una vida deshonrosa o inmoral.

Concordancias:
C.C. arts. 454, 472, 474 inc. 2), 667, 742, 747

Causales de desheredación de los descendientes

Augusto Ferrero Costa

Las causales de desheredación deben interpretarse taxativamente; es decir, son de apli
cación solo las que determina la ley como tales, más las de indignidad, como se ha expli
cado. Este carácter limitativo fue confirmado por ejecutoria suprema del 1 de junio de 1954.

El Código de 1936 contemplaba todas las causales de desheredación juntas, referidas 
tanto a los descendientes como a los ascendientes y al cónyuge. Tanto el anterior Código bra
sileño de 1916 como el actual de 2002, norman en artículos distintos (1744 y 1745; 1962 y 
1963, respectivamente) las causales de desheredación de los descendientes y los ascendientes, 
postura que también ha asumido nuestro Código actual.

A continuación, veamos cada una de las causales de desheredación de los descendientes:

1. Haber maltratado de obra o injuriado grave y reiteradamente 
al ascendiente o a su cónyuge si este es también 

ascendiente del ofensor
Esta causal ha sido rescatada del Código de 1852, que se refería a las injurias graves al 

causante, y de los anteproyectos del Código de 1936, que hablaban de injurias que el Código 
Penal reprimiera como delitos. En el Código derogado no apareció esta causal.

El enunciado de este inciso se refiere al maltrato físico (de obra) y al verbal (injuria grave). 
El adverbio reiteradamente debe entenderse en relación a ambos conceptos, y en nuestra opi
nión acusa una consideración que no debió tener en cuenta el legislador. Debiera bastar un 
solo maltrato para justificar la causal. Según el Diccionario de la Lengua Española, reiterar 
significa volver a decir o ejecutar, repetir una cosa. Quiere decir que deberá probarse que la 
acción se ha efectuado por lo menos dos veces para que se dé la causal.

La causal no se refiere a los ascendientes en general, los cuales son padre y madre, abuelo 
y abuela, etc. Se remite al ascendiente de cuya herencia se trata y no a los demás. Por eso 
incluye al cónyuge de este, que también debe ser ascendiente del ofensor. Por ejemplo, el mal
trato o injuria al abuelo no le da al padre derecho a desheredar al hijo. Tiene que ser el propio 
ofendido quien deshereda, o cuando lo es el cónyuge de este, también ascendiente del ofen
sor. De lo contrario, la causal se referiría simplemente a los ascendientes.

Debe observarse que el maltrato de obra puede configurar un delito o falta de lesiones, 
según la gravedad del caso, y la injuria grave es un delito contra el honor. Nuevamente, nos
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ART. 744 DERECHO DE SUCESIONES

encontramos ante institutos penales que se aducen para efectos civiles. Nos preguntamos, 
¿pueden determinarse estas figuras en un proceso civil? Nos parece que no. Para la aplicación 
de la causal, se requiere de una sentencia penal que condene al desheredado por el delito o 
falta, resultando así una causal complicada y de difícil aplicación. Más aún cuando el carác
ter reiterativo que exige haría necesarios dos procesos penales.

2. Haberle negado al ascendiente, sin motivo justificado, 
los alimentos o haberlo abandonado encontrándose este gravemente 

enfermo o sin poder valerse por sí mismo
La primera parte de esta causal estaba prevista en el ordenamiento derogado, y se refiere a 

la obligación legal de los descendientes de prestar alimentos a los ascendientes, que emana del 
artículo 474. Lanatta se pregunta si para que se dé esta causal es o no necesario que la negativa 
de prestar los alimentos conste en juicio, a lo que responde que no en su opinión, criterio con el 
que concordamos. Bastará que en el proceso se pruebe que hubo negación a prestar alimentos.

A la dación del Código español del siglo pasado, Sánchez Román convino en que no era 
necesario un fallo judicial que condenara a prestar alimentos, bastando probar que el obli
gado se negó sin motivo legítimo. Echecopar coincide con este criterio; expresando, además, 
que la mayoría de los tratadistas están de acuerdo en que si el solicitante de los alimentos no 
los necesitaba no habría lugar a la desheredación.

La segunda parte de la causal se remite a una obligación moral respecto de los casos de 
alienación mental o de grave enfermedad del ascendiente, como nos informa Lanatta en la 
Exposición de Motivos.

Esta causal resulta en los hechos de difícil aplicación, pues para que opere se requiere 
que el ascendiente tenga una situación económica precaria que lo haga necesitar de alimen
tos, en cuyo caso no tendrá patrimonio que dejar a sus herederos. Así, la desheredación resul
tará poco efectiva.

3. Haber privado de su libertad al ascendiente injustificadamente
Esta causal no estaba en el Código de 1936 mas sí en el de 1852. En el anteproyecto 

Lanatta y en los dos proyectos no figuraba el adverbio injustificadamente, el cual apareció al 
publicarse el Código Civil. Intuimos que la inclusión de esta voz obedece a que, en algunos 
casos, se produce una privación de la libertad en beneficio del ascendiente afectado; quien, 
por pérdida de facultades mentales, aunque sea momentánea, puede ser protegido por la fami
lia recortando su libertad de movimiento.

4. Llevar el descendiente una vida deshonrosa o inmoral
La causal de prostitución, a que se refería el Código derogado, se ha ampliado por una 

más extensa referida a la conducta deshonrosa o inmoral en general.

D O C TR IN A
ECHECOPAR GARCÍA, Luis: Derecho de Sucesiones, Lima, Talleres Gráficos de la Editorial Lumen, 1946; 
LANATTA GUILHEM, Rómulo E.: Derecho de Sucesiones, tomo II: La sucesión testamentaria, Lima, Edi
torial Desarrollo, 1978; LANATTA GUILHEM, Rómulo E.: Anteproyecto de Reforma del Libro de Sucesio
nes del Código Civil, Lima, Editorial Desarrollo, 1981; SÁNCHEZ ROMÁN, Felipe: Estudios de Derecho 
Civil, tomo sexto, volumen 2: Derecho de sucesión (mortis causa), segunda edición, Madrid, Estudio Tipográ- 
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Artículo 745.- Son causales de desheredación de los ascendientes:
1. Haber negado injustificadamente los alimentos a sus descendientes.
2. Haber incurrido el ascendiente en alguna de las causas por las que se pierde la patria  

potestad o haber sido privado de ella.

C o n co rd an c ia s:
C.C. arts. 462, 463, 472, 474 inc. 2)

Causales de desheredación de los ascendientes

Augusto Ferrero Costa

Veamos separadamente estas dos causales de desheredación de los ascendientes:

1. Haber negado estos injustificadamente los alimentos 
a sus descendientes

Como la obligación de prestarse alimentos entre ascendientes y descendientes es recí
proca (artículo 474), esta causal contempla la misma situación analizada, a la inversa. Por lo 
tanto, al igual que tratándose de la desheredación de los descendientes, conceptuamos que 
tampoco es necesario en este caso que se haya seguido un juicio de alimentos, bastando pro
bar la negativa a prestarlos.

2. Haber incurrido el ascendiente en alguna de las causales por las que 
se pierde la patria potestad, o haber sido privado de ella

La patria potestad está sujeta a acabamiento (artículo 461), pérdida (artículo 462), pri
vación (artículo 463) y suspensión (artículo 466). La causal de desheredación se refiere solo 
a la pérdida y a la privación.

De acuerdo con el artículo 462, la patria potestad se pierde por condena a pena que la 
produzca o por abandonar al hijo durante seis meses continuos o cuando la duración sumada 
del abandono exceda de este plazo.

La privación de la patria potestad, conforme al artículo 463, procede en los siguientes casos:

a) Por dar órdenes, consejos, ejemplos corruptos o dedicar a la mendicidad a sus hijos.

b) Por tratarlos con dureza excesiva.

c) Por negarse a prestarles alimentos.

Obsérvese que el inciso trata en forma distinta los casos de pérdida y privación de patria 
potestad, señalando, en el primer caso, que la causal de desheredación opera no solo en vir
tud de una resolución judicial que declare la pérdida, sino que basta que se pruebe que se 
incurrió en alguna de las causales para ello. En el segundo caso, debe mediar necesariamente 
una resolución judicial que haya declarado la privación de la patria potestad para que sea de 
aplicación la causal de desheredación.

DOCTRINA
.FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones. Editorial Grijley. Lima, 2002.



Artículo 746.- Son causales de desheredación del cónyuge las previstas en el artículo 
333°, incisos 1 a 6.

Concordancias:
C.C. arts. 3 3 3  ines. 1) a  6), 3 4 3

Causales de desheredación del cónyuge

Augusto Ferrero Costa

Las causales de desheredación del cónyuge previstas en el artículo 333, incisos 1 a 6, 
son las siguientes:

a) El adulterio.

b) La violencia física o psicológica, que el juez apreciará según las circunstancias.

c) El atentado contra la vida del cónyuge.

d) La injuria grave, que haga insoportable la vida en común.

e) El abandono injustificado de la casa conyugal por más de dos años continuos o 
cuando la duración sumada de los períodos de abandono exceda a este plazo.

f) La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en común.

El Código anterior extendía las causales de desheredación a todas las de divorcio, lo 
cua’ no tenía sentido al quedar incluido hasta el mutuo disenso. Lanatta las redujo a cuatro, 
y la Comisión Revisora incluyó dos más: el atentado contra la vida del cónyuge y el aban
dono injustificado dei hogar conyugal citado. La primera era innecesaria, pues existe de por 
sí como primera causal de indignidad (artículo 667, inciso 1), pudiendo el testador funda
mentar en ella la desheredación (artículo 747). La segunda sí nos parece pertinente, porque 
revela una conducta que hace justificable la desheredación.

Lanatta dijo que las otras causales de divorcio tienen por objeto la separación de los cón
yuges o la ruptura del vínculo matrimonial, y como efecto de esta, la pérdida de la herencia, 
pero no son apropiadas para configurar causales de desheredación; opinión de la que discre
pamos. Creemos que las demás causales, que de por sí están insumidas en el concepto de 
conducta deshonrosa que hace insoportable la vida en común, constituyen razón suficiente 
para desheredar. Veamos cuáles son las demás causales de divorcio, fuera del mutuo disenso 
que por su naturaleza debe quedar excluido:

a) El uso habitual e injustificado de drogas alucinógenas o de sustancias que puedan 
generar toxicomanía.

b) La enfermedad venérea grave contraída después de la celebración del matrimonio 
(salvo que no sea por una relación adúltera).

c) La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

d) La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos años, 
impuesta después de la celebración del matrimonio.

Analizando cada una de ellas, nos parece que sí ameritan ser consideradas como causa
les de desheredación, con la salvedad hecha en el caso de la segunda. Nos complace que una 
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DESHEREDACIÓN ART. 746

Es evidente que para que se produzca la causal no es necesario que se haya declarado el 
divorcio, pues este acaba con la condición de heredero forzoso del cónyuge. Así, el artículo 
353 declara que los cónyuges divorciados no tienen derecho a heredar entre sí.

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Luces y Sombras del Código Civil, tomo I, Lima, Librería Studium, 1991; 
LANATTA GUILHEM, Rómulo E. Derecho de Sucesiones, tomo II: La sucesión testamentaria, Lima, Edi
torial Desarrollo, 1978.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Desalojo no es causal de desheredación entre cónyuges
De lo expuesto se concluye igualmente que aun cuando el testador expresara que desheredaba a su cónyuge por haber incu
rrido en causal de desheredación, sin embargo, los hechos descritos por el causante para justificar tal acto, tales como el haber 
sido desalojado del hogar conyugal por su citada cónyuge o la presunta violación de un acuerdo simulado entre ambos cón
yuges, no constituyen en rigor una causal de desheredación en los términos previstos en el numeral 746 del vigente Código 
Civil (Cas. N ° 1507-2002-Lima).
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Desheredación por causas de indignidad

Artículo 747.- El testador puede fundam entar la desheredación en las causales específi
cas de esta, enumeradas en los artículos 744 a 746, y  en las de indignidad señaladas en 
el artículo 667.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C.arts. 667, 669, 744, 745, 746; C.P\arts. 11, 12, 16, 106 y ss., 13L 427 y ss.

Augusto Ferrero Costa

Algunos estudiosos son de opinión de que la desheredación y la indignidad deben fusio
narse en un solo régimen legal, aduciendo que son iguales. Este criterio se ha seguido en Fran
cia, Italia, México y Venezuela, omitiéndose toda referencia a la desheredación.

Pothier sostenía que la desheredación y la indignidad para suceder debían fundirse, por
que el heredero forzoso o es digno o no para recibir la herencia, y en cualquiera de los dos 
casos, sobra la desheredación. En Italia, el Código actual no prevé la desheredación, habiendo 
elevado a causas de indignidad las principales causas de la desheredación y, como dicen Azza- 
riti, Martinez y Azzariti, esta última ha venido a perder su importancia y su razón de ser. Lo 
mismo opina Brugi, expresando que al trocar en causas de indignidad las causas más impor
tantes de desheredación, este instituto perdió su eficacia y que mantenerlo sería sustituir el 
poder impersonal de la ley por el poder armado del padre de familia.

En el mismo sentido, a principios de siglo, Bevilaqua era de opinión que la deshereda
ción debía estar subsumida por la indignidad, pues aquella “imprime a la última voluntad 
del individuo la forma hostil del castigo, la expresión de la cólera”, siendo “inútil, porque los 
efectos legales de la indignidad son suficientes para privar de la herencia a los que, realmente, 
no la merecen”. Igualmente, Lafaille opina que, en rigor, podría suprimirse el título de des
heredación con tal de aplicar las normas sobre indignidad.

Otros sostienen que deben analizarse separadamente por tratarse de conceptos distin
tos, que tienen una naturaleza común. Ante todo, como señala Borda, porque la deshereda
ción “es la institución típica, la que mejor expresa la razón final y verdadera de la exclusión 
del derecho, que es la voluntad del causante, como lo prueba la circunstancia de que aun en 
la hipótesis de indignidad el perdón deja sin efecto la exclusión. En segundo lugar, porque 
hay ciertos agravios que no son suficientemente graves como para excluir ministerio legis al 
culpable, pero que pueden autorizar al testador (único que puede medir con justeza la hon
dura de la ofensa) a desheredarlo; tal es el caso de las injurias o, en las legislaciones que lo 
admiten, la vida deshonesta del descendiente”.

Por otro lado, las causas que afectan a la indignidad son sociales; las que motivan la des
heredación son familiares. A la sociedad no tiene por qué interesarle la descobertura de las 
miserias de la familia; más aún, cuando el interesado en expresarlas quiere perdonarlas. Así, 
las causales de indignidad resultan objetivas; las de desheredación tienen un carácter mera
mente subjetivo desde que solo pueden aducirse por el testador. Las primeras implican una 
condena de la sociedad; las segundas pertenecen al libre albedrío del testador. El argumento 
más importante para rechazar la refundición de los institutos es el de posibilitar al testador 
el ejercicio de una suerte de magistratura doméstica, permitiéndole castigar la infracción de 
deberes contrarios al buen orden de la familia.



DESHEREDACIÓN ART. 747

Nuestro Código derogado los trató completamente separados. El actual, si bien sigue 
el mismo criterio, trae una innovación muy importante al señalar en su artículo 669 que el 
causante puede desheredar por indignidad a su heredero forzoso conforme a las normas de 
la desheredación y puede también perdonar al indigno de acuerdo con dichas normas; y en 
el artículo 747 bajo comentario preceptúa que el testador puede fundamentar la deshereda
ción en las causales de indignidad.

Ello significa que la desheredación puede ser invocada alegando las causales que para 
ella señala la ley (artículos 744 a 746); y, además, aduciendo las que el Código expresa para 
la indignidad. La indignidad puede imputarse solo por las causales que la ley enumera para 
esta situación taxativamente.

Como ya hemos explicado al ocuparnos de la indignidad, la razón de esta extensión se 
encuentra en que pudiendo ser las causales de indignidad invocadas y hacerse efectivas pe 
algunos sucesores, resultaba injusto que el causante, que es precisamente el ofendido por los 
actos delictuosos o vituperables constitutivos de la indignidad, no pudiera invocarlos para 
excluir de su herencia al indigno por no ser causales de desheredación. De esta manera, la 
voluntad del causante se encuentra presente en ambos institutos. Conociendo la ofensa, 
puede sancionarla con mención expresa (desheredando) o perdonarla (en cuyo caso no cabrá 
la acción de exclusión por indignidad).

La solución dada por nuestro legislador recoge una crítica acertada de la doctrina, pues 
no hay motivo para impedir que el testador excluya al heredero en los casos en que la misma 
ley permite esa separación a los herederos.

DOCTRINA
AZZARITI, Francesco Saverio, Giovanni MARTINEZ e Giuseppe AZZARITI: Successioni per causa di morte 
e donazioni, quinta edizione ampliata e corretta, Padova, Cedam, 1969; BEVILAQUA, Clovis: Código Civil dos 
Estados Unidos do Brasil, quarta editan, volume VI, Rio de Janeiro, Livraria Francisco Alves, 1939; BORDA, 
Guillermo A.: Tratado de Derecho Civil Argentino, Sucesiones, tomo I, con la colaboración de Federico J. M. 
Peltzer, segunda edición corregida y aumentada, Buenos Aires, Editorial Perrot, 1964; Brugi, Biagio: Institu
ciones de Derecho Civil, traducción de la cuarta edición italiana por Jaime Simo Bofarull, México, UTEFIA, 
1946; LAFAILLE, Héctor: Curso de Derecho Civil (Sucesiones), tomo primero, Buenos Aires, Biblioteca Jurí
dica Argentina, 1932; MAFFÍA, Jorge O.: Tratado de las Sucesiones, tomo I, Buenos Aires, Depalma, 1981; 
VALVERDE Y VALVERDE, D. Calixto: Tratado de Derecho Civil Español, tomo V: Parte Especial. Derecho 
de Sucesión Mortis Causa, cuarta edición, Valladolid, Talleres Tipográficos Cuesta, 1939-

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 
Fundamentos de la desheredación
E l  a r tícu lo  14 7  d e l Código C iv ü  fa c u lta  a l  testador a  fu n d a m e n ta r  la  desheredación, bien en la s  causales específicas de  

esta o en las de in d ig n id a d  señ a la d a s  en e l artícu lo  6 6 7  d e l m ism o Código, y  la  testadora , como se ad v ie rte  d e l docum ento  

correspondiente, deshereda a  los actores y  los declara  ind ignos de heredarla  (C a s . N °  3 1 5 7 -2 0 0 3 -C u s c o ) .
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Personas exentas de desheredación

Artículo 748.- No pueden ser desheredados los incapaces menores de edad, ni los mayores 
que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento. Estas personas tam
poco pueden ser excluidas de la herencia por indignidad.

Concordancias:
C.C. arts. 43 ines. 1) y 2), 44, 667

Augusto Ferrero Costa

Al igual que tratándose de la indignidad, los incapaces menores de edad y los mayores 
que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento no pueden ser deshereda
dos, por mandato del artículo 748. La razón se encuentra en que, siendo personas incapaces 
de practicar actos jurídicos, deben ser considerados como irresponsables al incurrir en los 
actos u omisiones que la ley permite sancionar con la desheredación.

Como veremos luego al comentar el artículo 749, el Código ha establecido que la des
heredación no se extiende a los alimentos. De acuerdo con lo prescrito en el artículo 472, los 
alimentos deben ser lo indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica, 
según la situación y posibilidades de la familia. Pero como quiera que los incapaces menores 
de edad no pueden ser desheredados, no es de aplicación la extensión que incluye educación, 
instrucción y capacitación para el trabajo cuando el alimentista es menor de edad. Más bien, 
debe atenderse a lo dispuesto en el artículo 485, el cual, repitiendo el tenor del artículo 452 
del Código derogado, expresa que “el alimentista que sea indigno de suceder, o que pueda 
ser desheredado por el deudor de los alimentos, no puede exigir sino lo estrictamente nece
sario para subsistir”. La norma es coherente con lo dispuesto en el artículo 473, que regula el 
derecho a alimentos de los mayores de edad. Este mínimo de subsistencia es definitivamente 
menor que la obligación alimenticia descrita en el artículo 472 citado. Está referida a la nece
sidad de este que no tiene los alcances de la del menor de edad.

DOCTRINA
FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones. Editorial Grijley. Lima, 2002.
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Artículo 749.- Los efectos de la desheredación se refieren a la legítima y  no se extienden 
a las donaciones y  legados otorgados a l heredero, que el causante puede revocar, ni a los 
alimentos debidos por ley, ni a otros derechos que corresponden a l heredero con motivo de 
la muerte del testador.

Concordancias:
C.C. arts. 123, 798, 831, 1637

Efectos de la desheredación

Augusto Ferrero Costa

El artículo 714 del Código derogado establecía que las desheredaciones modales o par
ciales se reputaban no hechas. Estando la desheredación referida a la legítima, el enunciado 
podía interpretarse respecto a esta, a la herencia en general o a todo el patrimonio dejado por 
el causante, incluyendo los legados. Lanatta fue de esta última opinión y, para eliminar la 
severidad de la norma, consagró el actual artículo 749, que proclama que “los efectos de la 
desheredación se refieren a la legítima y no se extienden a las donaciones y legados otorgados 
al heredero, que el causante puede revocar, ni a los alimentos debidos por ley, ni a otros dere
chos que corresponden al heredero con motivo de la muerte del testador”.

De esa manera, quien deshereda priva al heredero forzoso de su legítima y de su cuota 
hereditaria en la medida en que no haya dispuesto de la porción de libre disposición. La des
heredación no se extiende a los siguientes conceptos:

a) Las donaciones, o sea, los anticipos de legítima, si no las declara expresamente el 
testador, lo cual está facultado a hacer; pues conforme al artículo 1637, el donante 
puede revocar la donación por las mismas causas de indignidad para suceder y de 
desheredación.

b) Los legados, pues estos con mayor razón pueden ser revocados en cualquier momento 
sin expresión de causa, porque son con cargo a la porción disponible y tienen efecto 
solo con la muerte del causante. No “deja de ofrecer ventajas el consentir que al 
desheredado se le deje algo a título de libre disposición” -como opinan Colin y 
Capitant-, aunque como dice Cornejo Chávez, pudiera parecer incongruente de 
parte del causante que el desheredado reciba legado del mismo testador.

c) Los alimentos a que obliga la ley, según el artículo citado. En la Exposición de Moti
vos al mismo, Lanatta critica que la desheredación pueda extenderse al derecho a 
alimentos, calificando ello de excesiva rigurosidad. Y es que como acota Pothier, 
la desheredación no se extiende a otros derechos de familia.

d) Otros derechos que corresponden al heredero. El legislador, como lo explica Lanatta 
en la Exposición de Motivos, reconoce en este enunciado otros derechos, como el 
consagrado por la resolución suprema del 8 de julio de 1954, que declaró que el 
desheredado no pierde el derecho de representar al causante en otra herencia.
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ART. 749 DERECHO DE SUCESIONES

DOCTRINA
COLIN, Ambrosio y H. CAPITANT: Curso Elemental de Derecho Civil, tomo octavo y último: Derecho Suce
sorio, Donaciones, Ausencia, con notas sobre el Derecho Civil español por Demófilo de Buen, Madrid, Ins
tituto Editorial Reus, 1957; CORNEJO CHAVEZ, Héctor: Derecho de Sucesiones (versión taquigráfica del 
curso dictado en la Pontificia Universidad Católica del Perú), Lima, 1983; LANATTA GUILHEM, Rómulo 
E.: Derecho de Sucesiones, tomo II: La sucesión testamentaria, Lima, Editorial Desarrollo, 1978; LANATTA 
GUILHEM, Rómulo E.: Anteproyecto de Reforma del Libro de Sucesiones del Código Civil, Lima, Editorial 
Desarrollo, 1981; POTHIER, Oeuvres de: Traités des Cens, des Champarts, de la Garde - Noble et Bourge- 
oise, du Préciput Légal des Nobles, de L’Hypothéque, des Substitutions, et des Successions, tome douziéme, 
París, Chez L’Editeur, 1822.
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Artículo 750.- El derecho de contradecir la desheredación corresponde a l desheredado o 
a sus sucesores y  se extingue a los dos años, contados desde la muerte del testador o desde 
que el desheredado tiene conocimiento del contenido del testamento.

Concordancias:
C.C. arts. 660, 752, 2004

Acción contradictoria de la desheredación

Augusto Ferrero Costa

Tres artículos del Código se ocupan del derecho del desheredado o de sus sucesores de 
contradecir la desheredación, del derecho del testador de promover juicio para justificarla, y 
del derecho y deber de los herederos de acreditar la causa de la desheredación formulada por 
su causante cuando se inicia una acción de contradicción.

El artículo 750 señala que el derecho de contradecir la desheredación corresponde al 
desheredado o a sus sucesores, y se extingue a los dos años contados desde la muerte del tes
tador, o desde que el desheredado tiene conocimiento del testamento.

Es obvio que el inicio del plazo es con la apertura de la sucesión, es decir, desde el momento 
de la muerte del causante. El hecho de que no proceda en vida del causante ha sido objeto 
de crítica por algunos; pues se impide al desheredado dar explicaciones al causante, quien 
pudiera haber sido presa de intrigas o rencores. En cuanto a la segunda parte del enunciado, 
referida al cómputo del plazo desde que el desheredado conoce su situación, es una novedad 
que no estaba contemplada en el antiguo Código. Es muy justa; pues, por tratarse de un plazo 
de caducidad, resultaba inicuo que se tomara en cuenta solo desde la muerte del causante.

DOCTRINA
FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones. Editorial Grijley. Lima, 2002.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Plazo de caducidad para la contradicción de la desheredación
Se cuestiona la  in terpretación  d e l artícu lo  7 5 0  d e l Código C iv il, debiendo este Suprem o T r ib u n a l de term inar, s i e l p la z o  

previsto  en t a l  artícu lo  es uno de prescripción o de caducidad . Que, a  f i n  de establecer s i  se está a n te  u n  supuesto de p res

cripción o caducidad , la  d o c trina  n a c io n a l de fo r m a  m a y o r ita r ia  h a  establecido que se está  a n te  u n  supuesto de c a d u c id a d  

(ju ristas A u g u s to  Ferrero Costa, M a r c ia l  R u b io  Correa y  F ernando  V id a l  R a m íre z) , a u n q u e  ta l  posición no es pac ífica , 

reflejo de ello es el p ronunciam ien to  m a te r ia  d e l recurso de casación, en donde se h a  sostenido que se está a n te  u n  p la zo  de  

prescripción (siguiendo a l  ju r is ta  L o h m a n n  L ú ea  de Tena). Que, p a r a  d iferenciar s i se está  an te  u n  p la z o  de c a d u c id a d  

o de prescripción se debe a n a liz a r  e l fenóm eno  a l  in te r io r  de  u n a  situación  ju r íd ic a  sub jetiva , ten iendo en cuenta  ta n to  la  

fu n c ió n  de la  prescripción e x t in tiv a  como de la  caducidad . E n  e l caso de la  prescripción e x tin tiv a , su  fu n c ió n  im plica  la  

búsqueda de certeza, a n te  la  in a c t iv id a d  en e l ejercicio de u n  derecho subjetivo dentro  de  u n  periodo de  tiempo. E n  e l caso 

de la  caducidad , su  fu n c ió n  busca in d u c ir  e l ejercicio de u n  derecho dentro  de u n  térm ino  perentorio, de m anera  que, de  no 

ejercitarse e l derecho, este se ex tin g u irá ; así, la  ca d u c id a d  pone f i n  a  u n  estado de incertidum bre, en la za d o  con situaciones  

ju r íd ic o  sub jetivas que no son susceptibles de u n  ejercicio repetido, sino que se ago tan  en e l cum plim iento  de u n  acto singu lar. 

Siendo así, se concluye que, en la  o p e ra tiv id a d  d e l a r tícu lo  7 5 0  d e l Código C iv il, la  s ituación  de incertidum bre  s u rg id a  a  

r a íz  de la  desheredación, se te rm in a  (a f i n  de  lograr u n  pronunciam ien to  ju d ic ia l  vá lid o  sobre e l fondo ) con e l ejercicio d e l  

derecho de contradicción dentro d e l p la z o  perentorio  prev is to  p o r  ley, agotándose en ese in s tan te , m ien tras ta n to  se siguen eje

cutando  las disposiciones testam entarias; p o r  lo que, p o r  su  n a tu ra le za  y  opera tiv idad , e l p la zo  previsto  en la  norm a  antes  

m encionada  es uno de ca d u c id a d  (C a s . N °  1 2 3 7 - 2 0 0 6 - L a  L i b e r t a d ) .



Artículo 1 5 1 .-El que deshereda puede interponer demanda contra el desheredado para  
justificar su decisión. La demanda se tramita como proceso abreviado. La sentencia que 
se pronuncie impide contradecir la desheredación. (*)

Concordancias:
C.P.C. art. 486

Acción justificatoria de desheredación

Augusto Ferrero Costa

El mismo testador, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 751, puede promover jui
cio para justificar su decisión de desheredar. Esta acción es facultativa. Si es amparada en la 
sentencia, esta no puede ser contradicha.

La ejecutoria del 14 de setiembre de 1970 exigió como requisito para interponer esta 
acción que el causante haya previamente otorgado testamento desheredando al heredero forzoso.

Cornejo Chávez anota que no ve por qué no podría el causante justificar la deshereda
ción antes de otorgar testamento; afirmación que tiene sustento lógico. No obstante, estamos 
de acuerdo con la jurisprudencia citada: debe haber antes una desheredación declarada para 
que proceda justificarla judicialmente.

DOCTRINA
CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho de Sucesiones (versión taquigráfica del curso dictado en la Pontificia 
Universidad Católica del Perú), Lima, 1983.

(*) Texto según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N° 768), aprobado por R.M. 
314 N° 010-93-JUS del 23/04/1993.



Prueba de la causa de desheredación

Artículo 752.- En caso de no haberse promovido juicio por el testador para justificar la 
desheredación, corresponde a sus herederos probar la causa, si el desheredado o sus suce
sores la contradicen.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. art. 750

Augusto Ferrero Costa

El artículo 752 manifiesta que en caso de no haberse promovido juicio por el testador 
para justificar la desheredación, corresponde a sus herederos probar la causa si el desheredado 
o sus sucesores la contradicen.

Esta norma también es nueva en nuestro ordenamiento y resulta atinada; pues, proce
salmente, la regla general es que la carga de la prueba se le atribuye al demandante (artículo 
196 del Código Procesal Civil). Por ello, era necesaria en este caso norma expresa que trasla
dase dicha carga al demandado, quien deberá probar la causa; lo cual resulta más congruente 
que obligar al demandante a probar la inexistencia de causa.

El Código anterior omitió esta disposición a pesar de aparecer en los anteproyectos res
pectivos, con lo que se entendía que correspondía al desheredado probar la injusticia de la 
desheredación.

Quiere decir que el desheredado actúa como demandante y los herederos deben ser cita
dos a juicio como demandados, correspondiéndoles probar la causa.

DOCTRINA
FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones. Editorial Grijley. Lima, 2002.
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Revocación de la desheredación

Artículo 753.- La desheredación queda revocada por instituir heredero a l desheredado 
o por declaración expresada en el testamento o en escritura pública. En tal caso, no pro
duce efecto el juicio anterior seguido para justificar la desheredación.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 686, 734, 754

Augusto Ferrero Costa

El artículo 753 expresa que la desheredación queda revocada por instituir heredero al 
desheredado o por declaración expresada en el testamento o en escritura pública; agregando 
que, en tal caso, no produce efecto el juicio anterior seguido para justificar la desheredación.

La revocación, al igual que el perdón en el caso de la indignidad, produce el olvido total 
de la causa que originó la desheredación, dejándola para siempre sin efecto. Solo podrá reno
varse por un hecho nuevo que la justifique. En el artículo 3750 del anterior Código argen
tino se denomina reconciliación; y en el nuevo Código Civil y Comercial argentino no existe 
tal denominación toda vez que no regula la desheredación.

Resulta interesante observar cómo a pesar de que la desheredación puede ser hecha solo 
por testamento, la ley permite que sea revocada por escritura pública. Esta solución contra
viene en cierta forma el principio expresado en el artículo 799, en el sentido de que la revo
cación expresa del testamento, total o parcial, o de algunas de sus disposiciones, solo puede 
ser hecha por otro testamento, cualquiera que sea su forma. La excepción a la regla se explica 
por la necesidad de facilitarle al testador el perdón.

DOCTRINA
FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones. Editorial Grijley. Lima, 2002.
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Artículo 754.- Revocada la desheredación no puede ser renovada sino por hechos posteriores.

Renovación de la desheredación

Concordancias:
C.C. arts. 747, 7á3

Augusto Ferrero Costa

El artículo 754 agrega que revocada la desheredación no puede ser renovada sino por 
hechos posteriores.

Echecopar decía que se comprende el sentido de esta disposición porque no es posi
ble tolerar cambios en decisiones tan graves, ni que se revoque la desheredación y se renueve 
basándose siempre en las mismas razones. Empero, creemos que hay error en la disposición 
-arrastrada del Código anterior—, por cuanto debió hacer referencia a otros hechos y no a 
hechos posteriores.

Por un lado, podría pensarse que es justo que al perdonar el testador un hecho está reha
bilitando al desheredado por cualquier otro que haya cometido; pero por otro lado, podría 
desconocer el testador uno anterior, y en aplicación literal de la norma, quedaría también 
perdonado.

Ejemplo: el testador perdona al cónyuge por un hecho y descubre que anterior a él su 
consorte cometió adulterio. En consecuencia, somos de la opinión que la expresión hechos 
posteriores debe interpretarse en relación al conocimiento de los mismos y no a su ejecución.

DOCTRINA
ECHECOPAR GARCÍA, Luis. Derecho de Sucesiones, Lima, Talleres Gráficos de la Editorial Lumen, 1946.
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Representación sucesoria del desheredado

Artículo 755.- Los descendientes del desheredado heredan por representación la legítima 
que correspondería a este si no hubiere sido excluido. El desheredado no tiene derecho al 
usufructo ni a la administración de los bienes que por esta causa adquieran sus descen
dientes que sean menores de edad o incapaces.

C oncordancias:
C.C. arts. 436 inc. 3), 670, 681 y ss., 723 y ss.

Augusto Ferrero Costa

La desheredación produce en el desheredado el apartamiento forzoso de la herencia. 
Esto tiene varios efectos. El primero de ellos ha sido analizado por las consecuencias proce
sales que produce.

El desheredado que entra en posesión de la herencia es un heredero aparente, pudiendo 
los herederos no solo defenderse en el proceso que este inicie contradiciendo la desheredación 
sino, además, incoar la acción de petición de herencia; salvo que el desheredado contradiga 
la desheredación y obtenga éxito en el juicio.

Otro efecto, que tiene que ver con la representación sucesoria, es el carácter personal de 
la desheredación. Antiguamente, se criticó este instituto precisamente por el perjuicio que 
causaba a la estirpe del desheredado. Por ello, se legisló para que sus efectos se extingan con 
el autor de la causal y no se extiendan a sus herederos.

La base fue el principio de derecho que cita Pothier: Nullumpatris delictam innocentifilio 
paena est. Así lo determina el artículo 681, al expresar que los descendientes del desheredado 
tienen derecho de entrar en su lugar y en su grado a recibir la herencia que a aquel le hubiese 
correspondido de no haberla perdido, y el artículo 755, al señalar que los descendientes del 
desheredado heredan por representación la legítima que correspondería a este si no hubiere 
sido excluido. Esta representación opera en la línea recta de los descendientes sin limitación 
alguna. Respecto a la línea colateral, pensamos que no, a pesar de que el artículo 685 expresa 
que en esta se aplica siempre que el testador no indique lo contrario.

En realidad, dicha norma es aplicable a los otros tres casos en que opera la representa
ción: premoriencia, renuncia e indignidad. No así a la desheredación, pues este instituto no 
funciona tratándose de la línea colateral, por cuanto quienes pertenecen a esta no son here
deros forzosos. En consecuencia, pueden ser apartados de la herencia sin necesidad de que se 
aduzca razón alguna. Es más, las causales de desheredación se refieren a los descendientes, a 
los ascendientes y al cónyuge.

No existen, como es lógico, causales de desheredación para los parientes colaterales. 
Por ello, creemos que la desheredación a un hermano afecta a toda su estirpe, no actuando 
la representación; salvo que el testador la disponga, con lo cual se trataría de una institución 
de herederos y no de una sucesión por representación. Al no haber representación se pro
duce la acrecencia en favor de los demás herederos. Al ser la desheredación una figura ajena 
a la línea colateral, de dictarla el testador debería interpretarse que su intención ha sido la de 
separar al hermano y a los descendientes de este, lo cual está permitido hacer por no ser los 
hermanos herederos forzosos.

Quiere decir que, para apartarlos de la herencia, no se necesita siquiera expresión de 
318 causa. En consecuencia, su separación expresa o tácita queda fuera de los alcances del instituto
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de la desheredación, y no beneficia a sus descendientes. Por ello, el artículo 755 citado se 
refiere a quienes heredan por representación la legítima; quienes no pueden ser otros que los 
descendientes.

La segunda parte de esta norma determina, al igual que en el caso de indignidad, que el 
desheredado no tiene derecho al usufructo ni a la administración de los bienes que por esta 
causa adquieran sus descendientes que sean menores de edad o incapaces.

Congruente con dicha disposición, el artículo 436, inciso 3, manda que el desheredado 
está exceptuado del usufructo legal de la herencia que ha pasado a sus hijos por deshereda
ción. De esa forma, se le priva al desheredado de una de las atribuciones de la patria potes
tad, cual es la de hacer suyos los frutos de los bienes de los hijos menores de edad. Se le da, 
así, el mismo trato que al indigno, tal romo ha quedado analizado, por tratarse del peculio 
adventicio extraordinario.

De los tres casos de apartamiento forzoso de la herencia: renuncia, indignidad y deshe
redación, el derecho de los acreedores está contemplado solo en relación a la primera figura 
(artículo 676). No obstante, y a pesar de que la tesis es discutible, creemos que así como en 
caso de indignidad los acreedores de los llamados a suceder a falta o en concurrencia con el 
indigno pueden subrogarse en ellos para solicitar la indignidad en la medida en que ello sea 
necesario para que sea cubierto su crédito, en caso de desheredación, los acreedores del des
heredado pueden igualmente subrogarse en él e iniciar la acción de contradicción siempre 
que la exclusión pueda significar un perjuicio para ellos.

DOCTRINA
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TITULO VI 
LEGADOS

Facultad de disponer por legado

A rtículo  756.- El testador puede disponer como acto de liberalidad y  a título de legado, de 
uno o más de sus bienes, o de una parte de ellos, dentro de su facultad de libre disposición.

C o n co rd an c ia s:
C.P.C. arts. 125, 126, 121, 134, 138; Ley 26887 art. 290

Augusto Ferrero Costa

Comencemos señalando que la distinción clásica entre herederos y legatarios se encuen
tra en que los primeros suceden a título universal y los segundos a título particular.

El Código derogado siguió el sistema francés que reconoce tres clases de legados: el legado 
universal, por el cual una o varias personas reciben la universalidad de los bienes dejados por 
el causante; el legado a título universal, por el cual el testador deja una parte alícuota de la 
herencia; y el legado singular, representado en bienes ciertos o inciertos, pero determinados. 
No obstante lo anterior, debemos precisar que de acuerdo con lo prescrito en el artículo 1142 
de nuestro Código Civil, la determinabilidad de los bienes es una característica propia de 
los bienes inciertos, pues estos deben indicarse cuando menos por su especie y cantidad. Los 
bienes indeterminados carecen de toda relevancia jurídica y no pueden ser objeto de ningún 
acto jurídico ni de transmisión mortis causa. Sin embargo, hemos podido advertir un error en 
las disposiciones de nuestro Código que regulan los legados al distinguir entre bienes deter
minados e indeterminados cuando lo correcto es diferenciar entre bienes ciertos e inciertos.

El sistema totalmente opuesto es el que se remite a la diferenciación clásica. Un ter
cer sistema intermedio resulta de aceptar el legado de bienes ciertos, mas también el legado 
parciario del Derecho romano que es aquel que reconoce al beneficiario una parte alícuota 
o una cuota de la masa hereditaria. Por este sistema optó el legislador de 1984, al señalar en 
el artículo 756 que el testador puede disponer como legado de uno o más de sus bienes, o 
de una parte de ellos. La asimilación de la disposición de cuota a la figura del legado es muy 
discutida en la doctrina, al extremo que algunos juristas, como Borda, entienden que la ins
titución del legado de cuota no tiene actualmente justificación lógica ni jurídica, y que existe 
un acuerdo general en eliminarla.

El legado resulta así un acto de liberalidad que se otorga por testamento a favor de cual
quiera, dentro de la facultad de libre disposición, pudiendo ser en nuestro Derecho de bienes 
ciertos o de una parte de ellos.

Lo expuesto se infiere de lo expresado por el ponente en la Exposición de Motivos, por 
cuanto de la letra de la ley podría sostenerse que el legado se refiere a uno o más bienes o a 
una parte de los mismos, entendida la voz parte como derechos de los bienes, y no como parte 
de la herencia, expresión más apropiada que empleaba el Código derogado en su artículo 719.

1. Caracteres
Los caracteres fundamentales del legado son los siguientes:
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a) Es acto de liberalidad

Al tratar de la donación, hemos dicho que los actos de liberalidad pueden ser intervivos o 
mortis causa, según tengan efecto en vida o después de la muerte del donante. El primero está 
referido al contrato de donación que nuestro Código legisla en el Libro de las Fuentes de las 
Obligaciones; y el segundo, al legado que está tratado en el Libro de Derecho de Sucesiones.

Liberalidad es sinónimo de generosidad, de desprendimiento. Se trata de un acto gra
tuito. Como hemos visto en el capítulo de Conceptos Generales al tratar de los donatarios, 
los actos de liberalidad implican el empobrecimiento de un sujeto y el enriquecimiento de 
otro, lo cual no se da necesariamente en el acto a título gratuito. En este, simplemente la 
onerosidad resulta ajena.

b) Es voluntario

No hay norma legal ni puede haber contrato que obligue a otorgar legados en favor de 
determinada persona. Es un acto eminentemente voluntario que el testador puede o no realizar.

c) Es con cargo a la cuota de libre disposición

En tal virtud, los legados pueden representar hasta una tercera parte de la herencia si el 
testador tiene descendientes o cónyuge, o hasta la mitad de la misma si tiene ascendientes, o 
estar referidos a todos los bienes si no tiene estos herederos.

d) Es a favor de cualquier beneficiario

El favorecido por el legado puede ser heredero forzoso, heredero legal no forzoso, here
dero voluntario o no heredero; es decir, cualquier persona.

e) El beneficiario debe ser persona cierta

El único requisito que se exige es que recaiga en persona cierta (artículo 734), a excep
ción del caso del legado a favor de los pobres o para fines culturales o religiosos que se anali
zará, y que el beneficiario no esté incluido en alguna de las causales de exclusión estudiadas.

De acuerdo con nuestro ordenamiento, no cabría aceptar un testamento como aquel 
arrojado al océano en una botella por Daisy Alexander, la hija norteamericana de Isaac Sin- 
ger, el multimillonario de las máquinas de coser. El mismo decía: “Dejo todos mis bienes a 
la afortunada persona que encuentre esta botella para que los comparta, en partes iguales, 
con mi abogado Larry Cohén”. Trece años más tarde, un lavaplatos encontró esta fantástica 
nota, y el testamento a su favor fue encontrado válido.

Nuestro legislador optó por la fórmula plasmada en el artículo 628 del Código italiano. 
No obstante, el ejemplo citado podría valer en una legislación como la argentina, cuyo anterior 
Código preceptuaba, en el artículo 3621, que “toda disposición a favor de persona incierta es 
nula, a menos que por algún evento pudiese resultar cierta”, regulación que también reitera 
el artículo 2467, inciso g), del nuevo Código Civil y Comercial argentino. Santiago C. Fassi 
y Dionisio Petriella ponen como ejemplo aplicable a este último caso la cláusula que diga: 
“Instituyo heredero a la primera persona que concurra a mis exequias”.

El artículo 671 del Código español permite al testador encomendar a un tercero la dis
tribución de las cantidades que deje en general a clases determinadas, como a los parientes, a 
los pobres o a los establecimientos de beneficencia. No obstante, si instituyese como herederos
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a sus parientes, esta designación incierta deviene en cierta al concordar lo dispuesto en el 
artículo 751, que señala que en ese caso se entiende en favor de los más próximos en grado.

f) Es útil para retribuir favores o como acto de agradecimiento

Este es su fundamento social y moral. Para comprenderlo cabalmente, Hugo Grocio 
reproduce los pensamientos de Aristóteles, Cicerón y  Ambrosio, coincidiendo estos hom
bres ilustres en que es mejor devolver un favor a aquel que hizo bien, que hacer beneficio al 
amigo; que ningún deber es más necesario que devolver el favor; y que ninguna cosa resulta 
tan contra el deber que no devolver lo recibido.

No obstante, no debe confundirse con el cumplimiento de una obligación natural, que 
requiere de una obligación preexistente. El legado es absolutamente espontáneo.

g) Es otorgado solo por testamento

Así lo declara expresamente el artículo 734, y lo deja entender el artículo 756. No puede 
ser concedido por otro documento; ni siquiera por escritura pública, salvo que esta se otorgue 
cumpliendo las formalidades que establece la ley para esta clase de testamento.

h) Debe recaer en cosas ciertas

Es decir, verdaderas, seguras, indubitables. Estas podrán ser determinadas, o sea, dis
tinguidas, señaladas; o indeterminadas.

i) Su aceptación es total, incondicional e inmediata

Así lo dispone el artículo 773, al hacer la correspondiente remisión al artículo 677.
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Artículo 757.- No es válido el legado de un bien determinado, si no se halla en el domi
nio del testador al tiempo de su muerte.

C oncordancias:
C.C. art. 660

Invalidez del legado

Augusto Ferrero Costa

El legado de bien ajeno debe distinguirse según se trate de un bien determinado o de 
un bien indeterminado.

El artículo 757 dispone que no es válido el legado de un bien determinado si no se halla 
en el dominio del testador al tiempo de su muerte, habiendo restablecido el legislador el prin
cipio que establecía el Código de 1852. Contrario a este, el Código de 1936, inspirándose en 
el Derecho Romano y en la fórmula del Código Civil español, decía en su artículo 720 que 
era válido el legado de un objeto en especie que no se hallara en el dominio del testador si 
este lo sabía. El precepto agregaba que, en tal caso, debía adquirirse y entregarse al legatario 
y, si no era posible, se le debía dar su justa estimación.

Encontramos bondad en el cambio de sistema en relación a este punto, pues no resul
taba coherente que se permitiera disponer de lo ajeno. La nueva norma formulada por Lanatta 
resulta una solución intermedia, por cuanto la cosa puede no estar en el dominio del testador 
al momento de dictar su declaración de última voluntad, mas sí en el momento de la muerte. 
Y nos parece lógica, pues es en este instante que se produce la transmisión de la propiedad. No 
antes. Como el acto de disposición produce sus efectos mortis causa, lo importante y válido 
es que en ese tiempo el bien legado sea de propiedad del causante. Es la fórmula que consa
gró el Código Civil italiano, en su artículo 654.

El anterior Código Civil argentino optó por un modelo más rígido, frente al cual el 
elegido por el legislador peruano de 1984 resulta intermedio. En efecto, el artículo 3752 del 
Código Vélez Sarsfield disponía que “es de ningún valor todo legado de cosa ajena cierta 
y determinada, sepa o no el testador que no es suya, aunque después adquiriese la propie
dad de ella”. Exigía, pues, un requisito adicional: que el causante sea propietario del bien al 
momento de testar. Bibiloni propuso la modificación de esta norma requiriendo que el bien 
sea de propiedad del testador a la apertura de la sucesión, expresando que si “la venta de la 
cosa ajena queda cubierta por la adquisición posterior del vendedor, no se comprende por 
qué ha de ser nulo el legado de lo que en el momento de la trasmisión hereditaria, es cosa de 
propiedad del testador”.

En relación a este planteamiento, De Gásperi dice que “la verdad es que juzgándose la 
validez o invalidez legal de las disposiciones testamentarias según la ley en vigor en el domi
cilio del testador al tiempo de su muerte, no se comprende que la validez del legado de cosa 
ajena sea juzgada por la ley en vigor al tiempo de hacerse el testamento”. Así, convino con la 
sugerencia hecha por Bibiloni en su anteproyecto, en cuyo artículo 3282 acogió la solución 
del artículo 2169 del Código alemán, convalidando el legado de cosa ajena, adquirida poste
riormente por el testador, y que sea de su propiedad al momento de la trasmisión; tal como 
lo prescribe actualmente nuestro Código y como lo preconizó el Código Civil de Paraguay 
en sus artículos 2711 y 2712, recogiendo el pensamiento de su ilustre jurista.



ART. 757 DERECHO DE SUCESIONES

Ya en el nuevo Código Civil y Comercial argentino se ha establecido, en el artículo 
2507, que el legado de cosa ajena no es válido, pero se convalida con la posterior adquisición 
de ella por el testador. Asimismo, se señala que el legado de cosa ajena es válido si el testa
dor impone al heredero la obligación de adquirirla para transmitirla al legatario o a pagar a 
este su justo precio si no puede obtenerla en condiciones equitativas. Si la cosa legada ha sido 
adquirida por el legatario antes de la apertura de la sucesión, se le debe su precio equitativo. 
El legado queda sin efecto si la adquisición es gratuita.

El artículo 1021 del Código Civil francés expresa que “cuando el testador legare una 
cosa ajena, el legado será nulo, haya sabido o ignorado el testador que la cosa no le pertene
cía”. Planiol y Ripert explican que los romanos agudizaron el ingenio para evitar la nulidad 
del legado de cosa ajena, dando un significado admisible a esta disposición que califican de 
insólita. Los juristas franceses enseñan que los romanos llegaron a establecer la distinción 
siguiente: “Si el testador hubiera legado la cosa ajena por error, el legado es nulo; pero, si la 
hubiere legado con conocimiento de causa, esta disposición no puede interpretarse más que 
como una pésima expresión de la voluntad, debiendo entenderse que el testador pretendió 
imponer a su heredero la obligación de adquirir la cosa ajena a fin de trasmitir su propiedad 
al legatario, disposición que es válida. Si el heredero no pudiera adquirir la cosa ajena, deberá 
dar su precio al legatario”. Concluyen en que la prueba era delicada y originaba numerosos 
litigios y que el legislador francés, para obviar estos inconvenientes, negó tal fórmula.
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Artículo 758.- Es válido el legado de un bien mueble indeterminado, aunque no lo haya 
en la herencia. La elección, salvo disposición diversa del testador, corresponde a l encar
gado de pagar el legado, quien cumplirá con dar un bien que no sea de calidad inferior 
ni superior a aquel, debiendo tener en consideración la parte disponible de la herencia y  
las necesidades del legatario.

C oncordancias:
C.C.arts. 1142, 1143,1144

Legado de bien indeterminado

Augusto Ferrero Costa

El artículo 758 prescribe que es válido el legado de un bien mueble indeterminado aun
que no lo haya en la herencia; agregando que la elección, salvo disposición diversa del testa
dor, corresponde al encargado de pagar el legado, quien cumplirá con dar un bien que no sea 
de calidad inferior ni superior a aquel, debiendo tener en consideración la parte disponible 
de la herencia y las necesidades del legatario.

Esencialmente, la norma repite el enunciado del artículo 721 del Código derogado, cir
cunscribiendo su aplicación al caso de los bienes muebles y negándola para los inmuebles. 
El Anteproyecto Lanatta y el Proyecto de la Comisión Reformadora incluían ambas clases 
de bienes (artículos 100 y 806, respectivamente), habiéndose modificado su redacción por la 
Comisión Revisora (artículo 758 del Proyecto).

Más propia nos parece la solución formulada por el ponente, pues también un bien 
inmueble puede tener la condición de indeterminado, como podría ser si se indican solamente 
sus características. Arias-Schreiber ha considerado justa nuestra crítica.
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Artículo 759.- El legado de un bien que pertenece a l testador solo en parte o sobre el cual 
este tiene otro derecho, es válido en cuanto a la parte o a l derecho que corresponde a l testador.

Concordancias:
C.C. arts. 844, 911

Legado de bien parcialmente ajeno

Augusto Ferrero Costa

Hemos señalado anteriormente, al comentar el artículo 756, que el legado debe recaer 
en cosas ciertas, es decir, verdaderas, seguras, indubitables. Estas pueden ser determinadas, 
o sea, distinguidas, señaladas; o indeterminadas.

Cuando se trata de las primeras y el testador no es propietario de todo el bien, el legado 
deberá entenderse solo respecto a la parte o al derecho que le corresponde.

Esta norma estaba implícita en nuestro Código anterior, teniendo declaración expresa 
en el actual artículo 759.
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Artículo 760.- Si el testador lega un bien que está gravado por derechos reales de garan
tía, el bien pasará a l legatario con los gravámenes que tuviere. El servicio de amortización 
e intereses de la deuda, serán de cargo del testador hasta el día de su muerte.

C oncordancias:
C.C.arts. 1091, 1097, 1123

Legado de bien gravado

Legado de bien sujeto a usufructo, uso o habitación

Artículo 761.- Si el bien legado estuviere sujeto a usufructo, uso o habitación en favor de 
tercera persona, el legatario respetará estos derechos hasta que se extingan.

C oncordancias:
C.C.art. 731, 732, 999, 1026, 1027

Augusto Ferrero Costa

El bien dado en legado puede estar sujeto a un derecho real principal como posesión, 
usufructo, uso o habitación, superficie o servidumbres, o a un derecho real de garantía como 
prenda, anticresis, hipoteca o derecho de retención.

Como estos derechos afectan la propiedad y, en consecuencia, a los cedentes y cesiona
rios, siendo la sucesión una forma de trasmisión del dominio, los legatarios, al igual que los 
herederos, tendrán que respetar los derechos reales que afecten los bienes. El Código de 1936 
no se ocupaba del tema, y con razón. Los titulares de estos derechos, al igual que los acreedo
res, tienen un derecho preferencial sobre la herencia. El Código de 1984 abarca el problema 
en los artículos 760 y 761.

Estas disposiciones resultan importantes más para el legatario que para el heredero, pues 
al suceder este a título universal, resultan obvias. En el caso del legatario no, pues al suceder 
a título particular podría haber duda en cuanto al conocimiento de parte del testador de la 
existencia de estos derechos y en cuanto a si el valor de estos debería deducirse de la herencia 
para que el legado se trasmita totalmente saneado, o si debería entregarse con la carga corres
pondiente. Ya que las disposiciones son tajantes, en el sentido de que los derechos que afec
ten los bienes pasan al legatario como obligaciones que cumplir, estas deberán valorizarse 
económicamente para restarse al legado, a efecto de la determinación de si este excede o no 
la facultad de libre disposición del causante.

Como puede apreciarse, el legislador trató de los derechos reales de garantía en general, 
incluyendo todos, y solo unos derechos reales principales como el usufructo, el uso y habi
tación, olvidando la superficie y la servidumbre, casos que también son aplicables y que, por 
tanto, debieron incluirse.
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Artículo 762.- El legado de un crédito tiene efecto solo en cuanto a la parte del mismo 
que subsiste en el momento de la muerte del testador. El heredero está obligado a entre
gar al legatario el título del crédito que le ha sido legado. El legado de liberación de una 
deuda comprende lo adeudado a la fecha de apertura de la sucesión.

C oncordancias:
C.C.arts. 660, 1206, 1295 y ss.

Legado de crédito y de condonación de deuda

Augusto Ferrero Costa

El vigente ordenamiento prevé dos clases de créditos que pueden darse a título de lega
dos, contemplados en el artículo 762.

1. Deuda de un tercero
Es el caso del causante como acreedor y un tercero como deudor. El testador puede dis

poner de este crédito a favor del legatario, teniendo efecto solo en cuanto a aquella parte sub
sistente en el momento de la muerte del testador, tal como dispone el artículo citado. Con
forme al mismo, el heredero está obligado a entregar al legatario el título del crédito que le 
ha sido legado.

Este caso no estaba planteado en el Código anterior de manera expresa, aunque era per
misible como el legado de un bien.

Dentro de este concepto puede encuadrar perfectamente el legado de herencia; es decir, 
la cesión de los derechos hereditarios que tenga el testador en una herencia determinada. 
Curiosamente, el legatario podrá ser en este caso sucesor a título particular en la sucesión 
del testador, dado que recibe un bien determinado: derechos hereditarios en una herencia, y 
sucesor a título universal en esta última.

2. Deuda del legatario
Es el caso del causante como acreedor y el legatario como deudor. El Código lo deno

mina legado de liberación de deuda, indicando que comprende lo adeudado a la fecha de 
apertura de la sucesión.

En su artículo 722, el Código derogado trataba este último caso mas no el anterior, 
con el título de condonación de deuda en calidad de legado, señalando que no comprendía 
los créditos contraídos después de la fecha del testamento. La norma se complementaba con 
el artículo 751, que prescribía que la disposición sobre un crédito quedaba revocada en todo 
o en parte si el testador cobraba todo o parte de la cantidad debida. De esa forma, como lo 
declara el Código actual, se entendía que el legado comprendía solo lo adeudado a la muerte 
del causante.

El Código de 1984 ha omitido la importante declaración del Código de 1936, en el 
sentido de que la condonación no comprende los créditos contraídos después de la fecha del 
testamento.

En nuestro concepto, al declarar el artículo 762 que el legado de liberación de una deuda 
comprende lo adeudado a la fecha de la apertura de la sucesión, debe interpretarse como refe- 
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se presta a confusión al no haberlo declarado literalmente el legislador, como lo hizo el del 
Código derogado. La ausencia de norma expresa da cabida a interpretar que el legado com
prende deudas contraídas con posterioridad al testamento, por la parte existente a la muerte 
del causante. Felizmente, ya desde el Código de 1852 nuestro Derecho consagra lo contra
rio, determinando su artículo 779 que la condonación no comprendía sino lo debido por el 
legatario al testador hasta la fecha del testamento.

Complementa esta norma lo dispuesto en el artículo 1295, ubicado en la sección de los 
Efectos de las Obligaciones, que prescribe que de cualquier modo que se pruebe la condo
nación de la deuda efectuada de común acuerdo entre el acreedor y el deudor, la obligación 
se extingue sin perjuicio del derecho de tercero. Este artículo está referido a la condonación 
intervivos, mientras el que nos ocupa trata de la condonación mortis causa.
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Legado para fines sociales, culturales o religiosos

Artículo 763.- Son válidos los legados hechos en favor de los pobres o para fines culturales 
o religiosos, que serán entregados por el heredero a quienes indique el testador. A falta  de 
indicación los primeros serán entregados a la Beneficencia Pública; los segundos a l Insti
tuto Nacional de Cultura o a los organismos que hagan sus veces en uno u otro caso; y  los 
terceros, a la autoridad competente de la religión que profesaba el testador.

C oncordancias:
C.C. art. 756

Augusto Ferrero Costa

El Código de 1984 considera una nueva figura que no existía en nuestro ordenamiento, 
cual es la de permitir los legados a favor de los pobres o para fines culturales o religiosos, a 
que se refiere el artículo 763. Planiol y Ripert nos dicen que los tratadistas de Derecho admi
nistrativo les reconocen a los pobres la categoría de una persona civil. Conforme al artículo 
citado, estos legados serán entregados por el heredero a quien indique el testador; y a falta de 
indicación, los primeros serán entregados a la Beneficencia Pública; los segundos, al Instituto 
Nacional de Cultura y a los organismos que hagan sus veces en uno u otro caso; y los terce
ros, a la autoridad competente de la religión que profesaba el testador. El Código venezolano 
prescribe genéricamente, en su artículo 900, que en este caso las disposiciones se entenderán 
hechas en favor del patrimonio de la nación.

Se trata de un legado incierto que, por lo tanto, significa una excepción a lo dispuesto 
en el artículo 734, tal como este lo señala. Creemos que era un precepto necesario porque 
representa una disposición genérica que revela claramente la intención del donante, faltando 
únicamente la indicación de la persona del beneficiario. Su antecedente es el artículo 747 del 
Código derogado, que designaba la entidad llamada a realizar ciertos encargos.
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Artículo 764.- Si el bien legado es un predio, los terrenos y  las nuevas construcciones que 
el testador haya agregado después del testamento no forman parte del legado, salvo las 
mejoras introducidas en el inmueble, cualquiera que fuese su clase.

Legado de predio

C oncordancias: 
C.C. arts. 889, 916

Augusto Ferrero Costa

Se ha incluido en el Código una disposición que no existía en el anterior referida al 
legado de inmuebles, expresando el artículo 764 que si el bien legado es un predio, los terrenos 
y las nuevas construcciones que el testador haya agregado después del testamento no forman 
parte del legado, salvo las mejoras introducidas en el inmueble, cualquiera que fuese su clase.

Aunque la norma no lo dice, es evidente que el valor agregado del inmueble que no 
forma parte del legado, se trasmite a los herederos, quienes serán copropietarios del legata
rio en relación al inmueble, debiendo determinarse la proporción que a cada cual le corres
ponde en la copropiedad.
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Artículo 765.- El legado en dinero debe ser pagado en esta especie, aunque no lo haya 
en la herencia.

Legado en dinero

C oncordancias : 
C.C. art. 787 inc. 7)

Augusto Ferrero Costa

El artículo 721 del Código de 1936 trataba este tema conjuntamente con el legado de 
bien ajeno indeterminado (artículo 758 del Código actual). El legislador ahora lo ha nor
mado independientemente de él al expresar, en su artículo 765, que el legado en dinero debe 
ser pagado en esta especie, aunque no lo haya en la herencia.

Se trata de una norma más explícita, aunque innecesaria, pues el dinero es cosa mue
ble indeterminada.
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Artículo 766.- El legado de alimentos, si el testador no determinó su cuantía y  forma de 
pago, se cumple asignando a l legatario una pensión que se regirá por lo establecido en las 
disposiciones de los artículos 472° a 487°.

C oncordancias:
C.C. arts. 472 a 487

Legado de alimentos

Augusto Ferrero Costa

El artículo 766 indica que “el legado de alimentos, si el testador no determinó su cuan
tía y forma de pago, se cumple asignando al legatario una pensión que se regirá por lo esta
blecido en las disposiciones de los artículos 472 a 487”.

Es decir, se le otorgará una pensión indispensable para el sustento, habitación, vestido, 
educación, instrucción y capacitación para el trabajo, y asistencia médica y psicológica y recrea
ción, según la situación y posibilidades de la familia (artículo 472). La expresión “según la 
situación y posibilidades de la familia”, a la que se refiere el acotado, se debe a que la institu
ción alimenticia surge como obligación únicamente entre parientes y cónyuges; relación que 
puede no darse entre testador y legatario. La interpretación más propia debe referir dicho enun
ciado a la situación y posibilidades del testador; vale decir, en relación a la porción disponible.

El mayor de dieciocho años solo tiene derecho a alimentos cuando no se encuentra en 
aptitud de atender a su subsistencia, por causas de incapacidad física o mental debidamente 
comprobadas, pudiendo exigir solo lo estrictamente necesario para subsistir si la causa que 
lo ha reducido a ese estado fuese su propia inmoralidad (artículo 473).

El artículo que se comenta, que es novedad en nuestro ordenamiento, cubre un vacío 
importante. Y es que la situación del heredero con derecho a alimentos a que se refiere el 
artículo 728 ya estaba contemplada en el Código derogado, el mismo que no preveía la situa
ción del legatario cuando era favorecido por el causante con la pensión correspondiente.

Aunque el Código no lo dice, pensamos que corresponde al albacea, en su calidad de 
ejecutor testamentario, fijar la pensión. Si el legatario alimentista no estuviese de acuerdo en 
el monto, podrá ocurrir al juez; quien, de acuerdo con lo prescrito en el artículo 481, lo regu
lará en proporción a las necesidades de quien pide los alimentos y a las posibilidades del que 
debe darlos; en este caso, al monto de la porción disponible.

Cabe el incremento y la reducción de la pensión alimenticia según el aumento o la dis
minución que experimenten las necesidades de quien la pide y las posibilidades del que debe 
prestarla (artículo 482). Al igual que en el artículo 481, la pauta a seguir es el valor al que 
asciende la porción de libre disposición.

El obligado a la prestación de alimentos puede pedir que se le exonere de seguir prestán
dolos si ha desaparecido en el alimentista el estado de necesidad (artículo 483). El obligado 
puede pedir que se le permita dar los alimentos en forma diferente del pago de una pensión, 
cuando motivos especiales justifiquen esta medida (artículo 484).

Es importante resaltar que este es el único legado que subsiste a la causal de indigni
dad o a la desheredación; pudiendo el alimentista exigir lo estrictamente necesario para sub
sistir (artículo 485).



ART. 766 DERECHO DE SUCESIONES

Como puede apreciarse, esta figura es un legado singularísimo, por cuanto crea por 
tiempo indefinido una relación de acreedor deudor entre el legatario y los herederos; debiendo 
regularse en cada caso los derechos de aquel en función del monto de la porción disponible. 
En tal virtud, los artículos correspondientes al capítulo de alimentos, en el Libro de Familia, 
le son de aplicación en cuanto sean pertinentes.
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Artículo 767.- El legado remuneratorio se considera como pago, en la parte en que corres
ponda razonablemente a l servicio prestado por el beneficiario del testador y  como acto de 
liberalidad en cuanto a l exceso.

C oncordancias:
C.C. art. 1220 y ss.

Legado remuneratorio

Augusto Ferrero Costa

El artículo 767 explica cómo debe tratarse esta figura, aclarando que “se considera como 
pago, en la parte en que corresponda razonablemente al servicio prestado por el beneficiario 
del testador y como acto de liberalidad en cuanto al exceso”. Es decir el beneficiario tiene una 
doble condición: de acreedor por el servicio prestado y de legatario por el exceso.

En realidad, de lo que se trata en esta figura es de distinguir el acto a título gratuito del 
acto a título oneroso, pues como señalan Baudry Lacantinerie y Colin, es fácil advertir que 
la liberalidad indirecta la reencontramos con el nombre de contrato a título oneroso.
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Artículo 768.- El legatario no adquiere el legado subordinado a condición suspensiva o 
al vencimiento de un plazo, mientras no se cumpla la condición o venza el plazo. Mien
tras tanto puede ejercer las medidas precautorias de su derecho. El legado con cargo, se 
rige por lo dispuesto para las donaciones sujetas a esta modalidad.

C oncordancias:
C.C.arts. 171 y ss., 738, 741

Legado sujeto a modalidad

Augusto Ferrero Costa

De acuerdo con lo dispuesto en el presente artículo, el legatario no podrá adquirir el 
legado mientras no se cumpla la condición o venza el plazo. La disposición agrega que, mien
tras tanto, puede ejercer las medidas precautorias de su derecho.

Estas normas son concordantes con las que rigen las modalidades del acto jurídico. Así, 
con el artículo 178, que dispone que cuando el plazo es suspensivo, mientras este se encuen
tre pendiente, el acto no surte efecto; y que, antes del vencimiento del plazo, quien tenga 
derecho a recibir alguna prestación puede ejercitar las acciones conducentes a la cautela de su 
derecho. Igualmente, con el artículo 173, que permite al adquiriente realizar actos conserva
torios cuando se encuentra pendiente la condición suspensiva.

Asimismo, el legado con cargo se rige por lo dispuesto para las donaciones sujetas a 
esta modalidad. En el título correspondiente al contrato de donación, la única disposición 
que encontramos al respecto es la contenida en el artículo 1642, que señala que en el caso de 
donaciones sujetas a cargo, su invalidación o revocación determina la obligación del donante 
de abonar al donatario el valor del servicio prestado o del cargo satisfecho.

La remisión debe entenderse solo referente a la invalidación, pues siendo el testador el 
único que puede revocar el legado, si lo hace, este no se trasmite y por ende no hay cargo por 
satisfacer por parte del legatario. En cuanto a la invalidación, es lógico que de declararse (por 
ejemplo, si el legado excede la cuota de libre disposición), el legatario tendrá derecho a exigir 
a los herederos el reintegro de los gastos por satisfacer el cargo.

Respecto al beneficiado con el cargo, se le denomina comúnmente sublegatario. Bar
bero califica al término sublegado de burdo, señalando “que puede dar lugar al equívoco de 
que no haya en tal caso una sucesión directa entre testador y legatario (llamado sublegatario), 
sino una trasmisión de segundo grado, de testador a legatario, y de legatario a sublegatario”, 
cuando en realidad no es así. Tal sublegatario no realiza su adquisición a través del legatario 
gravado. Es un legatario como los demás, efectuando su adquisición directamente del causante.
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Artículo 769.- En el legado de bien determinado no sujeto a condición o plazo, el legata
rio lo adquiere en el estado en que se halle a la muerte del testador. Desde ese momento 
le corresponden los frutos del bien legado y  asume el riesgo de su pérdida o deterioro, salvo 
dolo o culpa de quien lo tuviere en su poder.

Concordancias:
C.C. arts. 890 a 893, 1132, 1138, 1139, 1318 a 1321

Legado de bien determinado

Augusto Ferrero Costa

El artículo 769 establece que en el legado de bien determinado no sujeto a condición 
o plazo, el legatario lo adquiere en el estado en que se halla a la muerte del testador, enfati
zando que desde ese momento le corresponden los frutos del bien legado y asume el riesgo de 
su pérdida o deterioro, salvo dolo o culpa de quien lo tuviere en su poder.

La norma no se refiere al legado de bien indeterminado, pues de acuerdo con el artículo 
758, en este caso el cumplimiento de darlo corresponde al encargado de pagar el legado, 
siendo válida desde ese momento la adquisición.

DOCTRINA
ARIAS SCHREIBER PEZET. Max. Luces y Sombras del Código Civil, tomo I, Lima, Librería Studium, 1991; 
FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones. Editorial Grijley. Lima, 2002.

337



Artículo 770.- Si el valor de los legados excede de la parte disponible de la herencia, estos 
se reducen a prorrata, a menos que el testador haya establecido el orden en que deben 
ser pagados.
El legado hecho en favor de alguno de los coherederos no está sujeto a reducción, salvo que 
la herencia fuere insuficiente para el pago de las deudas.

C oncordancias:
C.C. arts. 661, 662, 125, 126, 156

Reducción del legado

Augusto Ferrero Costa

Los legados pueden otorgarse afectando la cuota de libre disposición únicamente; pues, 
de acuerdo con el artículo 723, el testador no puede disponer de la parte de la herencia que 
constituye la legítima de los herederos forzosos. Por ello, el artículo 770 ordena que si el 
valor de los legados excede de la parte disponible de la herencia, estos se reducen a prorrata, 
a menos que el testador haya establecido el orden en que deben ser pagados. A la disposición 
existente en el Código anterior, el legislador de 1984 ha agregado que el prorrateo se aplica 
solo cuando el causante no expresó orden alguno.

En la segunda parte del artículo 770, el actual Código se ocupa de una figura no con- 
temolada en el anterior: la del prelegado, cuya fuente es el artículo 661 del Código italiano, 
que ^rescribe que “el legado a favor de uno de los coherederos y a cargo de toda la herencia 
se considera como legado por el monto entero”, y el artículo 661 del mismo Código Civil de 
1984. Aquel expresa que el legado hecho en favor de alguno de los coherederos no está sujeto 
a reducción, salvo que la herencia fuere insuficiente para el pago de las deudas.

En la Exposición de Motivos de su Anteproyecto, al comentar el artículo 112, que es el 
antecedente de la norma que comentamos, Lanatta explicó que tales legados gozan del privi
legio de no sufrir la deducción correspondiente al pago previo de las deudas, por cuyo motivo 
deben ser pagados de preferencia. Agregó que “la realidad confirma el acierto del legislador 
italiano al respecto, pues el prelegado es el medio por el cual el testador favorece a alguno de 
sus herederos para compensarle, dentro de la observancia de la ley, la situación relativamente 
desventajosa en que puede estar, a criterio del mismo testador, con respecto a los demás here
deros que concurren a la herencia”.

Aunque la disposición no lo dice, es evidente que la excepción de reducción procede 
siempre que la liberalidad no exceda la porción disponible. Si la rebasara, será menester cal
cular si la parte de la herencia que le corresponde al coheredero sumada al valor del legado 
recortado, alcanzan el valor total del legado para poder adjudicárselo. La norma está des
tinada a otorgar al coheredero favorecido con un legado un derecho preferente a los demás 
legatarios, no así en relación a los demás herederos, pues se reduce cuando afecta sus dere
chos como tales. Diego Espín destaca que en el Derecho moderno han desaparecido los efec
tos de este instituto, considerándose por parte de la doctrina que el prelegado carece ya de 
toda especialidad, viniendo a ser un legado más.

Messineo define esta figura como el legado del cual es legatario (beneficiario) uno de 
los coherederos; señalando que, “por tanto, él es coheredero y legatario, al mismo tiempo, en 
virtud de dos atribuciones patrimoniales separadas: institución de heredero y atribución de 
legado; pero esta segunda se debe considerar como un plus que excede de la cuota hereditaria
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correspondiente al heredero, puesto que, en rigor, no pueden acumularse las dos cualidades 
de llamado a título universal y a título particular”.

En síntesis: se pagan las deudas, se determina el verdadero acervo hereditario, la cuota 
de libre disposición, si los legados la exceden, y se procede a pagarlos; en primer lugar, el 
legado a favor del coheredero y posteriormente los demás. Si los legados exceden la porción 
disponible, con cargo a esta se paga primero el prelegado a favor del coheredero. Después los 
demás en el orden manifestado por el testador. Si no expresó este, reduciéndose a prorrata. 
Arias-Schreiber ha avalado el mecanismo expuesto.
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Cuarta falcidia

Artículo 771.- Si el testador que tiene la libre disposición de sus bienes instituye herederos 
voluntarios y  legatarios, la parte que corresponde a aquellos no será menor de la cuarta parte 
de la herencia, con cuyo objeto serán reducidos a prorrata los legados, si fuere necesario.

C oncordancias:
C.C.art. 734, 135, 131, 140

Augusto Ferrero Costa

La cuarta falcidia debe su nombre al tribuno romano Cayo Falcidio, quien inspiró en 
el Derecho Romano la Lex Falcidia, por la cual se otorgaba el derecho a la cuarta parte de 
la herencia al heredero voluntario instituido junto a legatarios. En tai virtud, se limitaba al 
testador a dar en legados no más de las tres cuartas partes de su patrimonio cuando insti
tuía heredero voluntario.

Anterior a esta institución, la Lex Furia restringió el legado a un límite, penando al lega
tario si se pasaba de este. Después, la Lex Voconia estableció que el legado no podía superar la 
parte del heredero, y pudiendo ser múltiples los legados, la parte del heredero podía ser insig
nificante. Existe otra porción del Derecho Romano, que es la Cuarta Trebeliánica, llamada 
así por haberla establecido el Senado consulto Trebeliano, según la cual el heredero fiducia
rio tenía derecho de deducir para sí la cuarta parte líquida de los bienes de la herencia, antes 
de restituirlos al fideicomisario.

Esta institución ya estaba plasmada en el Código de 1852, y así pasó al Código de 1936, 
en su artículo 728. En su Tratado de Derecho de Sucesiones, Lanatta explicaba que la finali
dad de esta institución fue que el heredero instituido que concurriera con legatarios tuviera el 
aliciente necesario para aceptar la herencia, pues si no lo hacía el testamento respectivo dejaba 
de producir sus efectos, según el régimen sucesorio de aquella época. Pero agregaba que en 
el Derecho actual, esta figura carecía de la importancia que tuvo en el Derecho Romano, no 
teniendo razón de ser; pues es contraria al principio según el cual no teniendo el testador here
deros forzosos y pudiendo, en consecuencia, instituir los herederos voluntarios o los legatarios 
que desee, o unos y otros, nada debe impedirle señalarles en su herencia la participación que 
desee, pues tiene la libre disposición del total de sus bienes; parecer con el que concordamos.

A pesar de esta opinión concluyente en contra de la institución, Lanatta optó por incluirla 
en su anteproyecto (artículo 114), apareciendo así en el artículo 771 del Código Civil, que 
expresa que si el testador tiene la libre disposición de sus bienes e instituye herederos volun
tarios y legatarios, la parte que corresponde a aquellos no será menor de la cuarta parte de la 
herencia, con cuyo objeto serán reducidos a prorrata los legados, si fuere necesario.

El fundamento de esta institución, a la cual se le ha llamado no sin cierta razón una legí
tima especial para extraños, es tratar de impedir que el heredero instituido se vea en la alter
nativa de repudiar la herencia, lanzando sobre el testador la ignominia de morir intestado o 
aceptarla sin utilidad alguna, por haber de distribuir en legados o fideicomisos todo el cau
dal hereditario. No obstante su vinculación con la legítima, sobre esta parte de la herencia 
sí cabe la imposición de condiciones, plazos y cargos, así como la sustitución, no siendo de 
aplicación la norma contenida en el artículo 733.

Corvetto señala con razón que esta figura permite emplear el término de preterición 
3 4 0  para herederos que no son legitimarios.
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Artículo 772.- Caduca el legado:
1. SI el legatario muere antes que el testador.
2. Si el legatario se divorcia o se separa judicialmente del testador por su culpa.
3. Si el testador enajena el bien legado o este perece sin culpa del heredero.

C oncordancias:
C.C. arts. 332, 348, 803

Caducidad del legado

Augusto Ferrero Costa

El Código señala tres causas por las cuales se pierde el derecho al legado:

1. Si el legatario muere antes que el testador
Se refiere a la premoriencia, pues, de acuerdo con el artículo 61, la muerte pone fin a la 

persona; y, conforme a las normas de la representación, esta se da solo en caso de herencia, 
no así cuando se trata de legados. Es obvio que esta causal de caducidad no opera cuando el 
testador haya nombrado sustituto para el caso en que el instituido muera antes que el testa
dor; a que se refiere el artículo 740. Por cierto, consideramos que también opera en casos de 
conmoriencia.

2. Si el legatario se divorcia, o se separa judicialmente 
del testador por su culpa

Trata dos figuras en forma distinta: el divorcio y la separación. En cuanto a la primera, 
concordante con el artículo 333, que estatuye que los cónyuges divorciados no tienen derecho 
a heredar entre sí, el legislador ha dispuesto que el legado entre cónyuges se pierde si poste
riormente estos se divorcian. Naturalmente, el legado prevalece si es otorgado con posterio
ridad al divorcio. En relación a la separación, el actual Código llena un vacío del anterior al 
agregar que para que se produzca la caducidad, la separación debe ser por culpa del legatario; 
en armonía con el artículo 343 que dispone que el cónyuge separado por culpa suya pierde 
los derechos hereditarios que le corresponden.

3. Si el testador enajena el bien legado o este perece 
sin culpa del heredero

La primera figura es en realidad una revocación tácita; y como sin duda se refiere a un 
bien determinado, es compatible con la norma contenida en el artículo 737, que establece 
que no es válido el legado de un bien determinado si no se halla en el dominio del testador 
al tiempo de su muerte. Como tal, estaba legislada en el Código anterior, cuyo artículo 750 
disponía que “la enajenación por el testador del bien de que dispuso en el testamento importa 
revocar la disposición sobre él”. Sin embargo, nada obstaría para que el testador deje un bien 
como legado en el testamento; lo enajene posteriormente (lo cual comporta su revocación); 
vuelva a dejar ese bien ajeno como legado en un nuevo testamento; y, finalmente, adquiera 
nuevamente el bien (con lo cual estará en su dominio al momento de su muerte).

La otra figura contemplada es la destrucción de la cosa legada. El bien que perece antes
de fallecer el testador produce la caducidad del legado. La norma agrega que también caduca 
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el legado cuando la destrucción del bien se produce sin culpa del heredero; lo cual significa 
que si hay culpa de este no se produce la caducidad. Ello implica que en ese caso, el heredero 
responde por el bien perdido por culpa suya.

Aunque la disposición no lo dice, el enunciado que responsabiliza al heredero debe 
entenderse desde el fallecimiento del causante; no antes. De no producirse la caducidad por 
destrucción del bien, el legado se convierte en uno de bien indeterminado, rigiendo lo dis
puesto en el artículo 758, en el sentido de que la elección, salvo disposición diversa del testa
dor, corresponde al encargado de pagar el legado, quien cumplirá con dar un bien que no sea 
de calidad inferior ni superior a aquel, debiendo tener en consideración la parte disponible 
de la herencia y las necesidades del legatario. Se trata de un legado alternativo, en cuyo caso, 
como sostiene De Gásperi, el deudor, es decir, el heredero, no podrá dar lo peor.

También es de aplicación lo expresado en el artículo 787, el cual, entre las obligaciones 
del albacea, le ordena en sus incisos 5 y 6 pagar las deudas y cargas de la herencia, con cono
cimiento de los herederos, y a pagar o entregar los legados. En ese caso, el legatario se con
funde con un acreedor de la herencia.

Lanatta explica, con razón, que la enumeración de las causales de caducidad no puede 
considerarse taxativa. Es simplemente enumerativa, pues se dan los mismos efectos en casos 
no contemplados en el artículo comentado, como cuando el legado es otorgado en testamento 
que caducó, o que fue revocado, declarado nulo o anulado; o cuando se refiere a un crédito 
y este es cobrado por el testador; o cuando es hecho sujeto a condición suspensiva o plazo y 
el legatario fallece antes que se cumpla una u otro, o si la condición no llega a cumplirse; o 
cuando el legatario es declarado indigno.

DOCTRINA
DE GÁSPERI, Luis: Tratado de Derecho Hereditario, tomo IY, Parte Especial, Buenos Aires, Tipográfica Edi
tora Argentina, 1953; LANATTA GUILHEM, Rómulo E.: Derecho de Sucesiones, tomo II: La sucesión tes
tamentaria, Lima, Editorial Desarrollo, 1978.

343



Artículo 773.- Es aplicable a l legado la disposición del artículo 677°.

C oncordancias:
C.C. arts. 171 y ss., 677

Aceptación y renuncia del legado

Augusto Ferrero Costa

El artículo 677 expresa que tanto la aceptación como la renuncia de la herencia no pue
den ser parciales. Son, pues, indivisibles. Qui totam hereditatem acquirere potest is pro parte 
eam scindendo adire non potest. Consecuentemente, se prohíbe la aceptación de una parte de 
la herencia renunciando a la otra. Ocurre lo mismo con el legado, a tenor de lo normado 
en el artículo 773. Sin embargo, nada impediría, para quien es heredero y legatario, renun
ciar a la herencia y aceptar el legado, o viceversa, pues una norma se refiere únicamente a la 
herencia (artículo 677) y la otra solamente a los legados (artículo 773), opinión que comparte 
Lanatta al señalar que la herencia y el legado son títulos diferentes de suceder. Igualmente, 
como indican Planiol y Ripert, nada impide que un titular de distintos legados acepte unos 
y renuncie a otros, salvo voluntad contraria del testador.

El causante puede poner condiciones a los herederos voluntarios o a los legatarios, den
tro del marco de la norma contenida en el artículo V del Título Preliminar, que sanciona 
como nulo el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden público o a las bue
nas costumbres. No puede hacerlo sobre las legítimas, por prescripción expresa del artículo 
733, que prohíbe al testador imponer sobre ellas gravamen, modalidad o sustitución alguna.

La aceptación y la renuncia de la herencia o del legado son lisas y  llanas, en el sentido 
de que son incondicionales respecto a la persona del heredero o legatario. Estos no pueden 
poner condiciones. Así lo determina el artículo 677, que prohíbe la aceptación y la renun
cia condicional o a término. Son instituciones puras, pues las modalidades podrían ser con
trarias a la presumible voluntad del causante y a los intereses de los terceros que tienen rela
ción con la herencia y a los cuales urge conocer con certeza cuál es la persona del heredero.

El artículo 673 del Código derogado prohibía la aceptación modal, abarcando así las tres 
modalidades del acto jurídico: condición, plazo y cargo; las cuales no podían ser impuestas 
por el beneficiario. El vigente Código no menciona al cargo, no siendo así la nomenclatura 
utilizada tan completa. Lanatta expresó que la sustitución del vocablo modal fue hecha por 
sus equivalentes siguiendo el propósito de evitar los tecnicismos. Sin embargo, al hacerse se 
ha eliminado del contexto de la norma a una de las modalidades del acto jurídico.

El sentido de la disposición es que el beneficiario no puede imponer condición ni tér
mino alguno. Para mayor claridad, el artículo del actual Código refiere el concepto a la acep
tación y a la renuncia, a diferencia del derogado que se remitía solo a la primera.

La aceptación o renuncia de la herencia o del legado son irrevocables. Se puede renunciar 
a la herencia o a un legado hasta producida la aceptación. Aceptada, no es posible revocarla. 
Así lo disponen expresamente los artículos 677 y 773. En el anterior Código Civil argentino, 
se disponía que la renuncia era revocable mientras no se haya hecho partición entre los here
deros (artículo 3806), enunciado que provocó la crítica de la doctrina. Con razón, Borda 
manifestó que más claro y jurídico hubiera sido establecer en cualquier hipótesis el princi
pio de la irrevocabilidad de la renuncia. En el nuevo Código Civil y Comercial argentino se 
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su derecho de opción, si la herencia no ha sido aceptada por otros herederos ni se ha puesto 
al Estado en posesión de los bienes; asimismo, se prevé que la retractación no afecta los dere
chos adquiridos por terceros sobre los bienes de la herencia (artículo 2300).

Por otro lado, no debe confundirse la rescisión de la renuncia por error con la revoca
ción de la misma. Como enseña Carrizosa, la primera no es contraria al carácter definitivo 
de la renuncia porque si bien los actos jurídicos son irrevocables y definitivos, todos son res- 
cindibles cuando el conocimiento es vicioso.

La irrevocabilidad de la aceptación es el corolario de la perpetuidad de la institución 
de heredero, como nos hace ver Vallet de Goytisolo. Este autor explica que desde el Dere
cho Romano se consideró heredero a quien realiza el fenómeno sucesorio, y que una vez ter
minado este, conserva el nombre para siempre. “Del mismo modo que el asesino de alguien 
es quien lo mató, y seguirá siéndolo siempre, porque ya no puede desmatar al que mató, ni 
nadie más puede matar al que ya murió, así también el heredero de una persona, es decir, 
aquel en quien se operó el fenómeno sucesorio, ya no puede dejar nunca de ser heredero, por
que no puede devolver al causante los derechos y obligaciones que de él hubo, ni nadie más 
puede recibirlos directamente del mismo de cuius”, sentencia Vallet de Goytisolo. Como nos 
hace ver Carrizosa, aceptar la retractación en la aceptación sería contrario al principio semel 
heves, semper eres.

La irrevocabilidad está referida a la voluntad del sucesor. No obstante, los acreedores 
pueden dejar sin efecto estos actos. La acción más tratada por los juristas es la pauliana para 
declarar la ineficacia de la renuncia, que tratamos al final de este capítulo como Derecho de 
los Acreedores. Pero también cabe la acción revocatoria contra la aceptación cuando se dan 
los tres supuestos que desarrolla Rébora siguiendo a Aubry y Rau, cuales son que la sucesión 
aceptada sea evidentemente mala, que la aceptación haya sido prestada merced a una con
nivencia fraudulenta y que esta haya tenido lugar entre el aceptante y los acreedores de la 
herencia. En realidad, para que la acción prospere el acreedor deberá probar el perjuicio que 
le causa la aceptación, lo cual es difícil que ocurra en una sucesión intra vires. Si la sucesión 
es ultra vires, el acreedor tendrá preferencia sobre los acreedores de la sucesión.
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TITULO VII 
DERECHO DE ACRECER

Derecho de acrecer entre coherederos

Artículo 774.- Si varios herederos son instituidos en la totalidad de los bienes sin deter
minación de partes o en partes iguales y  alguno de ellos no quiere o no puede recibir la 
suya, esta acrece las de los demás, salvo el derecho de representación.

C oncordancias:
C.C. arts. 667, 674, 681 yss., 735, 742, 805 inc. 2)

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

1. Noción del derecho de acrecer
El Código peruano regula el derecho de acrecer sin antes explicar de qué se trata. Antes 

de definir esta figura conviene mencionar que la designación a una sucesión puede produ
cirse de las siguientes formas:

a) Instituyendo expresamente a unos en defecto de otros, que es el caso de la sustitu
ción vulgar;

b) Instituyendo a unos para que sucedan después de otros, que es el caso de la susti
tución fideicomisaria, no reconocida por nuestro Código;

c) Instituyendo a varios a la vez, pero exclusivamente en cuota cierta, o con parti
ción antelada de los bienes, lo que está previsto en el artículo 852, supuesto en el 
cual una interpretación de la declaración testamentaria permitiría inferir que el 
testador no quiso que el designado reciba más de lo que expresamente le deja, de 
manera que si el llamado no quiere o no puede heredar habrá que hacer llama
miento intestado; y

d) Instituyendo a varios a la vez de manera conjunta sobre toda o parte de la heren
cia o del legado. Es en este cuarto caso en el que entran en funcionamiento las 
reglas del derecho de acrecer, que podríamos decir que es una especie de sustitu
ción implícita entre los collamados a lo mismo.

El acrecimiento es, en resumen, un aumento de la propia cuota, que se incrementa 
con lo que hubiera correspondido a otro del mismo grado (LOPEZ y LOPEZ, p. 84) 
-salvo el derecho de representación- que hubiese sido llamado conjunta o simultáneamente 
en lo mismo, y cuya vocación haya quedado vacante. En la sucesión testada este aumento se 
produce porque el ordenamiento legal presume (ROBBE, p. 165) que fue la voluntad del tes
tador llamar a cada uno potencialmente al todo (TRABUCCHI, p. 441) y, por supuesto, para 
evitar, si se trata de heredero y no de legatario, que haya que hacer llamamiento ab intestato. 
En la sucesión intestada el acrecimiento se justifica para que la herencia quede en manos de 
los de parentesco más próximo que ya sean herederos, siguiendo el principio de que los más 
próximos excluyen a los más remotos (salvo la excepción de la representación).

En ese sentido, puede definirse el acrecimiento como aquella expansión de la propia titu
laridad de eventual llamamiento al todo (o a una parte del todo, si hay indicación testada de 
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una cuota que alguien recibió y luego deja, sino que por efecto de la retroactividad de la suce
sión (aceptación o renuncia, o no eficacia, por cualquier razón: indignidad, falta de realiza
ción de la condición, etc.) al momento de la muerte, el acreciente ya recibe en su vocación 
aquello que, en principio, estaba potencialmente asignado a otro que nunca llegó a suceder.
El acrecimiento, pues, no puede confundirse con adquisición o transferencia de cuotas, sino 
como una suerte de absorción (FORNIELES, p. 156) de lo destinado a otro.

El derecho de acrecer reposa en una vocación solidaria, que presupone “un llamamiento 
conjunto a una pluralidad de sucesores del mismo grado, en forma tal que todos resulten lla
mados potencialmente al todo” (LOPEZ y LOPEZ, p. 84). Así, la parte que hubiera tocado 
a uno y que nunca llega a hacerse efectiva, se distribuye entre todos los demás, porque el lla
mamiento es único y conjuntivo. Lo cual es lógico, pues como expresa Ossorio cuando se 
llama a varios herederos en forma conjunta a una misma masa de bienes, se supone que se 
ha querido “que pasen exclusivamente a ellos” (OSSORIO, p. 323), y no a otros, porque no 
se han designado sustitutos.

Entonces, si al pasar exclusivamente a ellos falta uno de los llamados, el todo se distri
buye entre los sujetos que queden (que, dicho sea de paso, no necesariamente serán menos, 
porque por representación la cuota de uno puede haberse distribuido entre muchos suceso
res), presumiendo que esa ha sido la voluntad del testador (SANTOS BRIZ, p. 413).

2. Sistemática y regulación del derecho de acrecer
En cuanto a este punto, puede ser criticable que el acrecimiento se haya regulado en sede 

de sucesión testada, como si no fuera de aplicación también a la intestada. Quiero decir, como 
si no hubiera derecho de acrecer (o, si así se prefiere llamarlo, incremento de cuota) entre los 
herederos que son designados a falta de testamento.

El tema es discutido. En el Perú Lanatta sostiene que el acrecimiento es privativo de la 
sucesión testada. Sin embargo los argumentos que resumidamente apunta son igualmente 
aplicables a la sucesión intestada (en REVOREDO, p. 98). Lo mismo piensa Castañeda 
(pp. 240, 242 y 245).

En España, por ejemplo, mientras que Albaladejo (p. 298) y Santos Briz (p. 413) decla
ran que se aplica a ambas formas de suceder, Lacruz y Sancho Rebullida estiman que en la 
intestada no hay, en propiedad, vocación solidaria. Entre los autores argentinos también hay 
discrepancias. Así, a favor de que procede para ambas modalidades opinan Fassi (p. 302) y 
Pérez Lasala (p. 301); mientras que en contra se manifiestan Fornieles (p. 222), De Gásperi 
(p. 171), entre otros.

De todas maneras, aprovechando la nueva regulación ampliatoria -lo  que era necesa
rio, aunque no se ha logrado del todo- de la escueta normativa del Código de 1936, en el de 
1984 pudo y debió haberse consignado un artículo indicando que las mismas reglas son de 
aplicación, en cuanto corresponda, a la sucesión intestada.

En lo que se refiere a la normativa propiamente dicha, es pertinente mencionar que, en 
el fondo, de los cuatro artículos que el Código dedica al acrecimiento, uno sobra por com
pleto, que es el 776, referido a los legados ineficaces que se “reintegran” a la masa; otro, el 
777, es un puro enunciado de lo que el testador puede disponer y, por tanto, no reviste mayor 
complicación exegética. Solo son interesantes, si así puede decirse, el primero (774), referido 
al acrecimiento entre herederos, y el segundo, el 775, referido al acrecimiento entre legata
rios. Desde luego, se trata de una disciplina bastante parca, comparada con la que le dedi
can otros Códigos. 347
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3. Efectos del acrecimiento
Los efectos o consecuencias del acrecimiento pueden reducirse, básicamente, a tres:

a) En primer lugar, que con efectividad a la fecha de apertura de la sucesión, el acre
cimiento es automático (DE LA CAMARA, p. 46), y se produce ope legis como 
consecuencia lógica del llamamiento solidario (CICU, p. 294), tengan o no cono
cimiento los beneficiarios y sin requerirse su declaración de voluntad (ROBBE,
p. 167).

b) En segundo lugar, estrechamente entroncado con lo anterior, no cabe renunciar a 
lo propio y tomar lo acrecido, ni viceversa. Aunque el tema se presta a discusión, 
a tal punto que por ejemplo Somarriva (p. 242) llega a afirmar que el derecho de 
acrecer es accesorio, renunciable y transmisible, soy del parecer que en el genuino 
acrecimiento no existen dos delaciones o llamamientos separados, susceptibles de 
ser aceptados o renunciados con autonomía entre sí, sino uno solo con virtualidad 
expansiva al todo, debido a que no existe institución en cuota fija. Reproduzco, 
por su claridad y autoridad en esta materia, las palabras de Beltrán: “la adquisi
ción de las vacantes por efecto del acrecimiento tiene lugar ipso jure, sin nece
sidad de aceptación cuando se produzca la vacante (cualquiera que sea la causa 
productora de esta); cada coheredero, al aceptar, no acepta una cuota sino toda 
la herencia, y con ello el acrecimiento sobre todas las vacantes que se produzcan” 
Y puntualiza que “no puede, pues, decirse que prescriba el derecho de aceptar la 
vacante por acrecimiento, porque tal derecho [de aceptación separada] no existe. Se 
acepta toda la herencia y en ese momento se adquiere ipso jure el derecho de acre
cimiento cuando se produzca una vacante” (BELTRAN, p. 167). En resumen: al 
haber vocación solidaria se acepta o rechaza todo, no una parte, como señala bien 
el artículo 677.

c) En tercer lugar, que producida la aceptación de lo propio (y, por corolario, lo acre
cido) el que acrezca sucede en todos los derechos, limitaciones y obligaciones que 
tenía el que no pudo o no quiso recibir. Por ejemplo, que el que no quiere o no 
puede suceder hubiese sido gravado con un legado. Obviamente se excluyen aque
llas cargas personalísimas, que solo podría cumplir el que deja vacante la porción 
acrecióle (RIVAS MARTINEZ, p. 717; AZZARITI, p. 619).

4. Acrecimiento entre herederos regulado en el artículo 774
Pese a la aparente sencillez del precepto, un análisis acucioso evidencia que está pre

ñado de preguntas.

a) ¿A qué herederos se refiere?

La norma no distingue de manera explícita. Por lo tanto deberíamos entender que 
incluye tanto a los llamados forzosos, como a los voluntarios. Sin embargo, creo 
que, en rigor, no es correcto hablar de acrecimiento dentro de (en) la legítima, aun
que sin duda en ella los legitimarios acrecienten sus cuotas entre sí cuando falta 
alguno de ellos. Pero ocurre que este aumento de participación no se produce por 
acrecimiento en la herencia, sino porque simplemente la legítima solo puede repar
tirse entre los legitimarios (vid. CASTAÑEDA, pp. 241 y 242).
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Por lo demás, creo ya haber demostrado que en nuestro sistema sucesorio el legi
timario no necesita suceder, porque puede recibir su legítima totalmente antes de 
la muerte del causante a título de donación, lo que le faculta para renunciar a la 
sucesión y conservar lo que ya recibió.

En suma, la legítima discurre por una vía diferente y aunque en ella pueda pro
ducirse, en el aspecto práctico o económico, un efecto igual al normal del acre
cimiento, no es auténtico derecho de acrecer como figura autónoma, sino simple 
funcionamiento de las reglas propias de la legítima. Dicho de otro modo: en la 
legítima y en el acrecimiento hay, eventualmente, el mismo incremento, pero por 
razones diferentes.

Lo dicho no quita, desde luego, la posibilidad de acrecimiento del legitimario con 
herederos voluntarios o con un designado en la parte de libre disposición. Véase 
con un ejemplo: el causante fallece con un patrimonio neto de 300 y había hecho 
donaciones a su hijo por 600, de modo que el acervo total para cuantificar la legí
tima es de 900, cuyos dos tercios (o sea, 600) son legítima. No obstante al estar ya 
íntegramente pagada la legítima a título de donación, el padre -que obviamente 
tiene la total disponibilidad de los 300- instituye tres herederos en estos 300. Uno 
de los herederos es su hijo y los otros son dos sobrinos. Pues bien, si uno de los 
sobrinos instituido como heredero voluntario no pudiera o no quisiera recibir la 
herencia, su porción acrece al hijo del causante y el otro sobrino, recibiendo 150 
cada uno.

b) El tipo de institución

Prescribe el precepto como requisito que varios herederos sean designados en la 
totalidad de los bienes, sea sin determinación de partes, sea en partes iguales.

Lo de herederos instituidos en la totalidad de los bienes es un error. A los herederos 
no solamente les corresponden bienes, sino también pasivos. Por lo tanto, hubiera 
bastado y hubiera sido más exacto si se hubiera dicho, simplemente, herederos lla
mados a la totalidad; o si se quería ser más precisos, llamados a la totalidad de la 
herencia. Pero no solamente a los bienes.

Aparte del anterior comentario, se nota que el artículo parte de una premisa: ha 
de haber una pluralidad de herederos llamados a la totalidad (se sobrentiende que 
llamados, concurrentemente). Sin negar que esta sea la premisa normal, no quiere 
decir que sea la única. Me explico: el derecho de acrecer es subsidiario de la volun
tad del testador. O como puntualiza Albaladejo (p. 311), tiene un fundamento 
voluntarista que obliga a interpretar lo que quiso el testador (vid. REBORA, p. 
266; SUAREZ FRANCO, p. 299). Por lo tanto, no hay inconveniente para que 
varios herederos sean llamados en grupo, con especial acrecimiento entre ellos. Es 
como si el testador dijera: “instituyo como herederos a Juan y a Pedro en el 60%, y 
a Luis y Antonio en el 40%”. De este modo, aunque no se haya establecido expre
samente derecho de acrecimiento en cada grupo, si Pedro llegara a renunciar su 
30% iría a Juan, pero no a Luis ni a Antonio.

Recapitulo indicando que, a mi juicio, solo no habrá acrecimiento cuando se con
cluya que existe independencia entre los llamamientos.
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En nuestro ordenamiento nada obliga, desde luego, a que la designación tenga que 
ser en el mismo testamento, como sí exige el artículo 674 del Código italiano; y ni 
siquiera en la misma cláusula, como sí reclama el artículo 1044 del Código fran
cés al aludir a ”une seule et méme disposition”.

Por su parte Castañeda (p. 243) es enfáticamente de diferente opinión al sostener 
que “deben ser llamados por una misma y sola disposición de un solo testamento, 
a fin de poder recibir el aumento. Trátase no solo del mismo testamento, sino que 
se exige más: una sola disposición; una sola frase; una sola cláusula”.

La idea nuclear, en suma, es que, pese a hacerse en distintos testamentos, exista 
institución conjunta (es decir, solidaria) a la misma herencia o a una porción de la 
misma. Este es el primer requisito.

El segundo requisito sobre el modo de institución es que sea “sin determinación 
de partes o en partes iguales”. Son dos supuestos diferentes. El tema requiere una 
mínima explicación, pues adviértese que hay una locución alternativa: “o”.

Que no haya determinación de partes significa tanto porciones numéricamente 
señaladas (DE LA CAMARA, p. 46) (es decir, alícuotas), como que no haya ins
titución en cosa cierta separada. Como siempre, habrá que interpretar la voluntad 
declarada, pues lo que a la postre interesa para saber si hay acrecimiento es deter
minar si, en definitiva, sean cuales hayan sido las expresiones del testador, las cuo
tas no han sido queridas sino como consecuencia necesaria del concurso de varios 
derechos de la misma fuerza sobre la misma herencia (CICU, p. 294).

Por eso es que no toda partición antelada necesariamente constituye muestra de la 
voluntad del testador excluyeme del derecho de acrecer. De ahí que serían dos cosas 
distintas las siguientes: 1) “instituyo como mis herederos universales a Augusto y 
a Claudio, y deseo que a Augusto se le adjudique la casa A y a  Claudio la casa B”; 
y 2) “instituyo como mi heredero a Marco en la casa A y a  Lucio como mi here
dero de la casa B”. En el primer caso existe derecho de acrecer por haber vocación 
conjunta, de manera que ambos son llamados al todo, aunque para la partición el 
testador haya dispuesto que las porciones alícuotas se concreten de la manera que 
indica. En el segundo caso, en cambio, no hay vocación colectiva sino concreta, 
separada, por lo que si decae la institución de uno, el bien adjudicado a él quedará 
sin titular y habrá que llamar a sucesión intestada.

Recapitulando: la circunstancia de que haya fijación de alícuotas no excluye el dere
cho de acrecer, aunque se llame en partes desiguales (LOPEZ y LOPEZ, p. 87).

El segundo supuesto señalado por la ley, alternativo al anterior, es que sean igua
les las partes (fracciones) en que se ha producido la institución. Que en tal caso 
hay derecho de acrecer no cabe duda. A la inversa, que si la institución es desigual 
no hay posibilidad de acrecimiento, según reza la norma. O sea, cuando del pro
pio testamento se advierte la desigualdad que puede constituir indicio poderoso 
de la voluntad del testador de limitar la atribución sucesoria a dicha fracción. Así 
cuando se diga: “nombro como herederos a Máximo con el 30% y a Paulo con el 
70%”.

Con todo, la decisión legal de impedir acrecimiento si no hay igualdad es, hasta 
cierto punto, discutible, porque el hecho de que las partes alícuotas sean desiguales
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no necesariamente significa decisión del testador de excluir el acrecimiento; es decir, 
de excluir vocación potencial al todo si alguno de los llamados falla. Si el testa
dor ha designado porciones desiguales pudo haberlo hecho, acaso, porque preveía 
que todos le sucederían, pero que no pensó en que alguno no había de hacerlo. Y 
el que uno no le suceda porque no quiere o no puede, es circunstancia no prevista 
que no excluye la potencial voluntad del testador para que los otros acrezcan.

El punto, por tanto, es que no hay que buscar la imposibilidad de acrecer en el 
hecho objetivo de la desigualdad de partes, sino en que tal desigualdad sea medio 
revelador de que el testador quiso efectivamente limitar las porciones a las cuan
tías prefijadas, sin posibilidad de aumento (SANTOS BRIZ, p. 416). Por eso, 
insisto, lo crucial no es observar en cuánto se instituye —desigual o no, aunque ello 
sea indicio-, sino cómo se in tituye. Y si se instituye con vocación solidaria, habrá 
acrecimiento.

c) La vacante

Expresa el artículo 774 que el acrecimiento se produce si “alguno [de los herederos 
instituidos en la forma ya explicada] no quiere o no puede recibir la [parte] suya”.

Es necesario, entonces, que haya una vacante y que lo mismo deba necesariamente 
(AZZARITI, p. 611) repartirse entre menos. Y cuando se dice vacante significa 
exactamente lo que dice la norma: que algún heredero no pueda o no quiera recibir 
la herencia. Pero, y aquí sí debo precisar, no se trata de que no quiera o no pueda 
recibir “su” parte de la herencia, sino en verdad que no llegue a suceder, sea cual 
sea la razón.

Razones que impiden llegar a heredar son las siguientes: indignidad, renuncia, pre- 
moriencia, conmoriencia, falta de realización de la condición suspensiva; realiza
ción de la condición resolutoria, si es que se admitiera esta modalidad condicio
nante; no nacimiento vivo del concebido; si se designa a una persona jurídica que 
no llega a perfeccionar su constitución; nulidad o anulabilidad del testamento o 
disposición testamentaria en que se instituya a uno de los coherederos (por ejem
plo: artículo 688, sobre disposición en favor del notario, sus parientes y testigos; 
artículo 546, sobre disposición en favor de tutores y curadores, aunque esta norma 
debe ser correctamente interpretada; los cónyuges divorciados o separados, con las 
atingencias que ya he hecho; etc.).

Extrañamente Castañeda (p. 247) solo reconoce el derecho de acrecer en caso de 
premoriencia. Y agrega que “el derecho de acrecer no se produce si uno de los cohe
rederos colegatarios renuncia a la herencia o es incapaz”.

d) La distribución

Como regla general, el acrecimiento es recíproco y se produce entre todos los lla
mados a la herencia (o a la porción de la misma, si el llamamiento es grupal). El 
artículo dispone que, producidos los supuestos, la porción del que no puede o no 
quiere recibir, acrece las de los demás.

Dicho con otro vocabulario, el efecto que el artículo enuncia es que la parte que 
hubiera pertenecido al vacante se distribuye entre todos los demás.
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Ahora bien, esta distribución entre todos los demás no tiene por qué ser necesaria
mente en partes iguales. En efecto, nada impide que el testador establezca una reci
procidad “de ida pero no de vuelta”. Me explico, que haya dispuesto que, vacante 
un heredero determinado, su porción acrezca a los demás, pero que si falta alguno 
de ellos la parte de cualquiera de ellos acrecerá a todos los demás, exceptuando al 
determinado.

En resumen, aunque de ordinario el acrecimiento sea un derecho recíproco, el tes
tador puede limitarlo.

e) Representación. Sustitución

Cierra el artículo 774 su redacción precisando que no hay derecho de acrecer 
cuando exista derecho de representación. La salvedad es razonable y la precisión 
encomiable. Por lo tanto, cuando hay derecho de representación (descendientes, o 
colaterales en el caso del artículo 683) al no poder o no querer heredar el llamado, 
lo hacen sus representantes ocupando su lugar en la porción que deja, evitando así 
que dicha porción aumente la de los otros llamados.

Para concluir, aunque acaso se estime obvio, cabe solo puntualizar que tampoco 
hay derecho de acrecer cuando la vacante es ocupada por un sustituto que el tes
tador hubiera designado. Quiero decir, el acrecimiento está subordinado a que no 
opera una sustitución.
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Artículo 775.- Cuando un mismo bien es legado a varias personas, sin determinación 
de partes y  alguna de ellas no quiera o no pueda recibir la que le corresponde, esta acre
cerá las partes de los demás.

Concordancias:
C.C. arts. 667, 6 7 4 , 1 1 2  inc. 1) y 2 ), 1 1 4

Derecho de acrecer entre colegatarios

J u a n  G u il l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

El dispositivo contempla el caso del legado de un mismo bien. Sin embargo, como ya 
sabemos, el legado no solamente puede recaer sobre bienes, sino asimismo sobre derechos.

Por otra parte, es perfectamente posible que el legado no recaiga sobre un único bien o 
derecho, sino sobre varios. Tal sería el caso, por ejemplo, de la siguiente institución: “lego a 
Antonio y a Mucio mis dos casas”.

A diferencia del artículo 774 -que alude a institución de herederos “sin determinación 
de partes o en partes iguales”- ,  este artículo 775 solamente alude a bien legado “sin deter
minación de partes”. ¿Significaría esto, acaso, que cuando se lega en partes iguales no hay 
derecho de acrecer?

En mi opinión la respuesta debe ser negativa; o sea, que sí cabe acrecimiento. Y pienso 
así no porque por el solo hecho de designación igualitaria deba necesariamente haber acreci
miento, sino porque lo normal es que habiendo partes iguales exista institución conjunta. Lo 
fundamental es que la institución conjunta supone que los instituidos lo han sido con voca
ción al todo de la atribución patrimonial objeto de la liberalidad.

Obviamente no habrá derecho de acrecer si de la interpretación del testamento del cau
sante resulta que, aunque los legatarios hayan sido designados en partes iguales, el testador 
quería limitar la atribución a tal parte, sea igual o desigual. Por lo mismo, en materia de 
legado no es tan importante si hubo o no fijación de porción o cuota, sino definir si con tal 
fijación se estaba queriendo excluir cualquier ampliación de la misma. Y a la inversa, aunque 
determinación de la fracción, si ello no excluye la posibilidad de acrecer.

De todos modos, lo natural es que en legados de cuota no exista derecho de acrecer. 
Coinciden con este parecer Goyena Copello (p. 224) y Olavarría (p. 40).

Finalmente, con relación a este artículo, cabe señalar que Elinostroza Minguez (pp. 187 
y 188) parece negar el derecho de acrecer entre legatarios, expresando que “en lo referente al 
acrecimiento entre legatarios, este (sic) no es posible”. Explica que en su opinión no hay que 
confundir la inexistencia del derecho de acrecer de un legado cuyo beneficiario era una sola 
persona, con el legado de un mismo bien a varias personas.
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Reintegro del legado a la masa hereditaria

Artículo 776.- El legado se reintegra a la masa hereditaria cuando no tiene efecto por 
cualquier causa, o cuando el legatario no puede o no quiere recibirlo.

Concordancias:
C.C. arts. 667, 674, 742

J u a n  G u il l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

La ubicación del artículo es por completo deplorable. Debió estar situado a continuación 
del 772, bien entendido que este es incompleto, pues también hay otras causales de caduci
dad (rectius, extinción) del legado.

Lo del “reintegro” a la masa es una manera fácil de decir las cosas. Y, como suele ocu
rrir con todo lo excesivamente fácil, no del todo exacta.

Es fácil porque ilustra la idea de que el legado “queda” en la masa hereditaria. Pero no 
es exacta porque:

a) Si el legado no es eficaz, en rigor no hay reintegro (volver a integrar con lo que no 
estaba), porque en verdad el legado no llega a salir del conjunto de la masa. Quiero 
decir que no hay salida y retorno, sino que simplemente, por la ineficacia, no hubo 
salida.

b) No todo caso de ineficacia del legado causa “reintegro” a la masa. Solamente 
“regresa” si:

no hay derecho de acrecer, y

ni el testador designó sustitución (recuérdese que no hay previsto derecho de 
representación en legados en nuestro Código).

c) Tampoco hay “reintegro” a la masa general cuando el legado grava:

a un heredero en particular si hay varios coherederos. Habiendo varios cohe
rederos, el gravado con el cargo queda liberado y a los demás no les afecta ni 
positiva ni negativamente. Obviamente, si el gravado es heredero único, al 
quedar él liberado, queda la masa liberada;

si el gravado con el legado es otro legatario. En este caso, la ineficacia del 
sublegado no implica retorno alguno a la masa hereditaria, sino que el lega
tario gravado queda exonerado de cumplir el sublegado.

d) Por último, la posibilidad de “reintegro” solamente puede postularse cuando lo 
legado sea algo perteneciente al testador. Pero cuando el legado es de cosa ajena, 
no cabe retorno alguno, sino simplemente ineficacia.

Lo correcto, por lo tanto, sería decir que cuando el legado es ineficaz, el gravado con 
él queda liberado. De esta manera, se prescinde del concepto impreciso de “reintegro” y se 
cubren todas las posibilidades.
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Artículo 777.- El derecho de acrecer no tiene lugar cuando del testamento resulta una 
voluntad diversa del testador.

Concordancias:
C.C.arts. 168, 686, 690

Improcedencia del derecho de acrecer

J u a n  G u il l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

La regla del artículo 777 no reviste singular problema. Solamente es pertinente preci
sar sobre ella lo que sigue:

a) La voluntad es la que resulte de interpretar la declaración contenida en el testa
mento. Por lo tanto, no se requieren fórmulas sacramentales. La voluntad distinta 
a que se refiere el artículo puede haber quedado expresada de diversas maneras.

b) Así como el testador puede disponer que no hay lugar a acrecimiento, puede alte
rar las reglas que el ordenamiento legal establece. O sea, puede señalar un acreci
miento de manera distinta: suprimir la reciprocidad de unos a favor de otros, pero 
no a la inversa; o señalar que sí hay derecho de acrecer entre los primeros designa
dos, pero no en caso de sustitución, etc.
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TITULO VIII 
ALBACEAS

Definición

Artículo 778.- El testador puede encomendar a una o varias personas, a quienes se deno
mina albaceas o ejecutores testamentarios, el cumplimiento de sus disposiciones de tiltima 
voluntad.

Concordancias:
C.C. arts. 6 8 6 , 6 9 0 ; D.LEG. 1071 T  D .C .

B e n j a m ín  A g u il a r  L l a n o s

Las disposiciones testamentarias ordinariamente deberían ser cumplidas por los sucesores 
del causante, sin embargo con cierta frecuencia ello no resulta siendo viable por la oposición de 
intereses que en muchos casos se da entre estos sucesores, por ello existe en el Derecho Suce
sorio una institución denominada Albaceazgo con una función muy definida de hacer cum
plir la voluntad del testador, en atención a ello se ha dado la potestad al causante para desig
nar a una o varias personas, los albaceas, llamados antiguamente cabezaleros o mansesores.

En la práctica cumplen un papel importante; uñas veces las disposiciones testamenta
rias no resultan en algunos aspectos ventajosas para los herederos, con lo cual se crearía un 
riesgo de incumplimiento si se les dejara a ellos mismos que se ejecute esa voluntad testamen
taria, en este caso los llamados a asegurar su cumplimiento son los albaceas. Otras veces la 
intervención del albacea permite solucionar cuestiones entre herederos mal avenidos. Incluso 
puede suceder que no haya herederos sino legatarios, aquí como es de observar cumple un 
rol trascendente.

En consecuencia son personas designadas por el testador para cumplir en todo o en 
parte su voluntad; la institución es propia de la sucesión testamentaria, no se da en la suce
sión intestada en tanto que tiene por finalidad ejecutar un testamento. El artículo 778 señala 
que el testador puede encomendar a una o varias personas el cumplimiento de sus disposi
ciones de última voluntad.

Existe discusión en cuanto a la naturaleza jurídica de esta institución; en doctrina se 
establecen hasta tres sistemas que tratan de explicar la institución en cuanto a sus caracterís
ticas que la hacen una institución propia y singular.

El sistema representativo; en este la representación es atribuida al albacea, entonces el 
albacea sería el representante del testador y de los herederos en la distribución de la herencia; 
sobre el particular, creemos que recibe crítica este sistema, en tanto que no se puede represen
tar a alguien que ya no es persona (causante fallecido), asimismo porque no se puede imponer 
una representación a los herederos, quienes no han participado en la convocatoria del albacea.

El sistema de mandato; en este caso dicen que sería un mandato post mortem. Josserand 
dice que el albacea obtiene sus poderes de una cláusula del testamento y tiene como misión 
velar por la última voluntad del mandante. Las legislaciones argentina y francesa recogen este 
sistema; sobre el particular igualmente merecería crítica por el hecho de que se estaría repre
sentando a un fallecido, alguien que dejó de ser persona.
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Sistema del cargo, tal como lo recoge la legislación italiana. Se trata de un oficio o cargo 
creado por ley y cuyo nombramiento corresponde al testador; este sistema permitiría tener 
al albaceazgo como institución autónoma e independiente con características propias dentro 
del Derecho Sucesorio, a diferencia de las dos anteriores que estarían asimiladas a institucio
nes sujetas a regímenes distintos como son la representación y el mandato

El albaceazgo es voluntario, personal e indelegable, temporal, remunerado, salvo que el 
testador disponga su gratuidad.

Lo trascendente e importante del cargo es que se basa en la confianza del testador res
pecto de aquel a quien confía el cargo. La confianza es el elemento gravitante en la institu
ción, pues se trata de cumplir los encargos no solo de contenido patrimonial que pueda con
tener el testamento, sino también los encargos más personalísimos; sobre el particular no 
olvidemos que el testamento por tratarse de la última voluntad del causante puede contener 
disposiciones que no tienen contenido patrimonial, e incluso el testamento, puede limitarse 
exclusivamente a cláusulas sin contenido económico y no por ello el testamento deja de tener 
eficacia, y son estas disposiciones las que encarga el testador para que después de su muerte 
se ejecuten, y las encarga a aquella persona que goza de su absoluta confianza y en la segu
ridad de que así va a hacer, por ello el albacea es una persona que debería de contar con sol
vencia moral que garantice el cumplimiento de la voluntad testamentaria, sin embargo nues
tra legislación no consigna los requisitos que debería satisfacer el albacea, limitándose solo a 
mencionar quiénes están impedidos de serlo, tal como lo consigna el artículo 783 norma que 
se remite a las causales de indignidad o desheredación.

Debe tenerse presente que el albacea puede recibir los encargos que están debidamente 
detallados en el artículo 787, sin embargo no se entienda ‘que las facultades del albacea se cir
cunscriben solo a esas facultades, sino que pueden y de hecho abarcan otras facultades enco
mendadas por el testador y cuyo límite solo es el interés público y las normas que vayan con
tra las buenas costumbres.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL 
Facultades otorgadas a los albaceas
No habiéndose establecido que el inmueble pase a dominio de los herederos se colige, a tenor de lo prescrito en el antedi
cho artícido 778 del Código Civil, que dicho inmueble fue vendido por los herederos en su calidad de albaceas o ejecuto
res testamentarios para sufragar los gastos del funeral del testador, circunstancia que implica la no traslación previa de 
domino del inmueble sub examine a favor de los herederos tal como lo solicita el usuario en su rogatoria, sino la traslación 
en forma directa a doña Leonor Gomales Albitres de Pérez, siempre y cuando dicho usuario modifique su rogatoria en ese 
sentido (Resolución N° 011-2005-SUNARP-TR-L).



Formalidad del nombramiento

Artículo 779.- El nombramiento de albacea debe constar en testamento.

Concordancias:
C.C. arts. 140 inc. 4), 686

Javier Pazos Hayashida

1. El nombramiento de albacea como cláusula del testamento
Al ser el cargo del albacea uno de naturaleza especial, su nombramiento debe constar 

en el testamento, cuando el testador considere útil o necesaria su instauración.

En nuestro sistema jurídico el nombramiento del albacea surge, en principio, de la pro
pia declaración de voluntad del testador. Hablamos así de un albacea de naturaleza testa
mentaria. Sin perjuicio de esto, debemos indicar que cabe la posibilidad de que se nombre 
un albacea dativo conforme a lo estipulado en el artículo 792 del Código.

De lo expresado en el artículo bajo comentario se entiende que el testador no puede nom
brar un albacea mediante otra declaración que no sea el propio testamento. De esta forma, 
no es posible su nombramiento mediante escritura pública o cualquier documento privado 
que no tenga la naturaleza anterior, por lo que una declaración de voluntad efectuada por 
estos últimos medios no determinaría la existencia de designación alguna en este sentido.

El nombramiento del albacea puede ser consignado en cualquier tipo de testamento, 
ya sea ológrafo, por escritura pública, o cualquiera de los contemplados en el Código Civil. 
Queda claro que la cláusula de nombramiento incluida en el mismo, es de naturaleza extra
patrimonial por lo que, de acuerdo con lo contemplado en el artículo 686, incluso podría ser 
la única estipulación al interior del testamento. Respecto a esto último, cabe precisar que no 
es necesario que la instauración del albacea conste en el documento en el que estén conteni
das las correspondientes disposiciones patrimoniales del testador, por cuanto un testamento 
posterior podría agregar la referida cláusula dejando subsistentes los términos anteriores.

La razón para que el nombramiento del albacea deba consignarse en el propio testa
mento parece tener su origen en la necesidad de hacer de la última voluntad del testador una 
unidad (contextual, mas no necesariamente documentaría). De esta forma, la última volun
tad del testador se vincula necesariamente al cargo del ejecutor testamentario. Lo anterior 
permitirá a este último, y a los legítimos interesados, delimitar claramente sus facultades y el 
objeto de las mismas. Se establece, de esta forma, un marco de seguridad jurídica que per
mite apreciar las dimensiones del encargo.

2. Estipulaciones adicionales
El nombramiento del albacea en el testamento puede conllevar la indicación de fun

ciones especiales del mismo para el caso concreto, por cuanto el testador puede otorgar estas 
siempre que no sean contrarias a normas de obligatorio cumplimiento. De esta forma se le 
pueden dar al albacea funciones adicionales a las establecidas en el artículo 787.

El testador puede, por su parte, nombrar una pluralidad de albaceas conforme a lo esti
pulado en los artículos 780 y siguientes. De acuerdo con esto, se puede establecer en el tes
tamento la forma en que ejercerán el cargo, o si actuarán conjunta o separadamente para360
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efectuar funciones específicas. Asimismo, puede establecerse la remuneración del albacea o 
indicarse que su encargo se ejercerá a título gratuito tal y como lo indica el artículo 793 del 
Código. Finalmente, cabe también hacer referencia al plazo para el cumplimiento del encargo.

Se puede apreciar que el hecho de que el nombramiento del albacea y las estipulacio
nes adicionales indicadas anteriormente (a modo de ejemplo) formen parte del testamento, 
facilita la labor de interpretación y ejecución del encargo, en los términos antes indicados.
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Pluralidad de albaceas

Artículo 780.- Cuando hay varios albaceas testamentarios nombrados para que ejer
zan el cargo conjuntamente, vale lo que todos hagan de consuno o lo que haga uno de ellos 
autorizado por los demás. En caso de desacuerdo vale lo que decide la mayoría.

Concordancias:
C.C. arts. 781, 782

Benjamín Aguilar Llanos

El testador puede designar a una persona para que se encargue de ejecutar en todo o en 
parte su voluntad testamentaria, en esa circunstancia recaerá en ella la obligación basada en 
la confianza de hacer cumplir el testamento, asumiendo la responsabilidad si su desempeño 
es negligente y causa perjuicio a los herederos.

También el testador puede designar a más de una persona para que se asuma la ejecución 
de su voluntad testamentaria, en esa circunstancia el testador puede disponer que los alba- 
ceas actúen de modo conjunto, pero si no lo hiciere desempeñarán el cargo de modo sucesivo, 
uno a falta de otro en el orden en que les hubiere designado; el desempeño sucesivo significa 
que unos albaceas entran en lugar de otros en los casos de muerte cierta, o declarada presun
tamente, y en los de no aceptación, renuncia, ausencia declarada, viaje u otras razones, entre 
las cuales están los casos de haber sobrevenido al albacea incapacidad legal o impedimento 
físico que no le permita ejercer el cargo.

Refiere la norma comentada que cuando hay varios albaceas testamentarios nombra
dos para que ejerzan el cargo conjuntamente, vale lo que todos hagan de consuno, o lo que 
haga uno de ellos autorizado por los demás, y que en caso de desacuerdo vale lo que decida 
la mayoría; sobre el particular habría que mencionar que no siempre se habrá de encontrar 
consenso para la toma de acuerdos, y que el problema se puede agravar cuando el testador ha 
designado a dos albaceas para que actúen en forma conjunta y hubiera entre ellos discordia, 
pareceres distintos, en tal circunstancia no funciona lo especificado por el Código de que 
vale lo que acuerde la mayoría, pues esta no existe, debiendo solucionarse este problema en 
la vía judicial a petición de cualquiera de los albaceas, herederos o acreedores de la sucesión, 
todos ellos con legítimo interés para actuar.

La práctica enseña que no es una buena fórmula la designación de varios albaceas para 
que actúen en forma conjunta, por los criterios dispares que se presentan en la administra
ción y manejo del patrimonio hereditario, resultando en la mayoría de las veces litigios entre 
los albaceas con grave perjuicio para los herederos, quienes ven dilatarse la división y parti
ción del caudal relicto, cuando una sana práctica aconseja que esta partición se haga en el 
menor tiempo posible.

Sí resulta práctica la designación de varios albaceas para que actúen en forma suce
siva, por cuanto ello revela previsión del testador que se pone en el caso de impedimento del 
primer convocado, para que sin solución de continuidad entre el reemplazo, con lo cual los 
herederos y los que tengan interés en la división del patrimonio, no se vean frustrados sino 
todo lo contrario.
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Artículo 781.- Es solidaria la responsabilidad de los albaceas que ejercen conjuntamente 
el cargo, salvo disposición distinta del testador.

Responsabilidad solidaria de albaceas

C oncordancias: 
C.C. art. 1183 y ss.

B e n j a m ín  A g u il a r  L l a n o s

Sin perjuicio del comentario realizado de la no conveniencia de designar albaceas para 
que actúen en forma conjunta, encontramos en la presente norma una injusticia cuando 
impone la solidaridad entre estos ejecutores testamentarios.

Refiere la norma que es solidaria la responsabilidad de los albaceas que ejercen conjun
tamente el cargo, salvo disposición distinta del testador, lo que equivale a señalar que si el 
testador no dijo nada sobre el particular entonces la solidaridad entra a regir.

Como conocemos la responsabilidad no se presume, o es impuesta por convenio o por 
la ley, en este caso y a tenor de la forma como está redactado el artículo, la solidaridad aquí 
viene impuesta por la ley. Entendemos que esta posición legislativa es una suerte de interpre
tación del silencio del testador, que ante la omisión de pronunciarse por la no procedencia de 
la solidaridad, entonces existe tal responsabilidad.

Decimos que nos parece injusta la norma en tanto que, ante la pluralidad de albaceas 
y exista desacuerdo entre ellos, lo que obliga a tomar los acuerdos por mayoría, de hecho va 
a haber albaceas que hayan fundamentado su discordia, e incluso pidan que se levante acta 
sobre el particular; ahora bien, si ese acuerdo mayoritario causa perjuicios a los herederos en 
tanto que se ha mermado el patrimonio hereditario, no entendemos por qué los que estuvie
ron en desacuerdo tengan que responder solidariamente ante los sucesores, más aún pensamos 
que al salvar su voto no debería alcanzarles ningún tipo de responsabilidad, sin embargo lo 
cierto y concreto es que el Código Civil se pronuncia por la responsabilidad, y no cualquier 
responsabilidad sino la de mayor gravedad como es la solidaria.

Para evitar esta injusticia, creemos que debería modificarse la norma, suprimiendo la 
solidaridad, ya que la otra forma de evitar la mencionada injusticia, es que los testadores con
signen en sus testamentos al convocar a dos o más albaceas, que no hay responsabilidad soli
daria por los acuerdos que tomen, y como es de observar esta última posibilidad es relativa, 
porque las más de las veces los testadores ignoran tales dispositivos.
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Ejercicio concurrente o sucesivo del albaceazgo

Artículo 782.- Si el testador no dispone que los albaceas actúen conjuntamente, ni les 
atribuye funciones específicas a cada uno de ellos, desempeñarán el cargo sucesivamente, 
unos a falta  de otros, en el orden en que se les ha designado.

Concordancia:
C.C. art. 780

Olga Alcántara Francia

La norma en comentario regula la actuación sucesiva de los albaceas, salvo que con
curra alguno de los supuestos de exclusión que allí se mencionan; tales son: a) que el tes
tador haya establecido que los nombrados deban actuar conjuntamente, o b) que les haya 
asignado funciones específicas a cada uno de ellos, con lo cual un albacea lo será para cier
tas cosas y otro para situaciones distintas. Este último supuesto, según opinión de LOH- 
MANN, refiere a albaceas independientes o separados, sin que ninguno de ellos tenga res
ponsabilidad por la totalidad.

El término sucesivo ha de interpretarse aquí en sentido amplio, de manera que el albacea 
en segundo lugar nombrado no solo entrará a desempeñar el cargo después del primero, sino 
también a falta de este, aunque en el primer lugar designado en ningún momento haya lle
gado a ser albacea. La forma más sencilla de albaceazgo sucesivo se dará cuando el causante 
haya nombrado un solo albacea para que ejerza el cargo y un solo sustituto o también varios 
sustitutos para que lo desempeñen el uno después del otro (PUIG FERRIOL).

Sin embargo, existe un supuesto no contemplado por la norma en comentario, que se 
presenta cuando el testador nombra albaceas indistintos, de manera que cualquiera de ellos 
pueda proceder por sí mismo (o de manera indistinta) y que sin necesidad de contar con la 
anuencia del otro u otros, cumpla las funciones de albacea. Si bien, como señala LOHMANN, 
esta es una hipótesis no regulada en el Código Civil, no está prohibida.

En este caso, cuando el causante haya nombrado varios albaceas para que actúen de 
una forma independiente y los sustituye entre sí o recíprocamente, cuando falte cualquiera 
de ellos, pasarán a todos los restantes las facultades y deberes que incumbían al primer desig
nado. Pero es posible también que esta sustitución recíproca actúe únicamente con respecto 
a uno o algunos de los albaceas que continúan en el ejercicio del cargo, si así puede deducirse 
de una recta interpretación de la presente voluntad del de cuius.

Ahora bien, como se señala en el primer supuesto, los albaceas deberán desempeñar el 
cargo en forma sucesiva, unos a falta de otros, en el orden que son designados. Esta regla 
no rige cuando el testador dispone que actúen conjuntamente o cuando les atribuye funcio
nes específicas a cada uno de ellos. Cuando ejercen el cargo de manera conjunta, la actua
ción debe ser por unanimidad, previéndose que en caso de desacuerdo rige la decisión de la 
mayoría o el supuesto de que uno cuente con autorización de los demás. Cabe agregar que 
el ejercicio conjunto del cargo produce la solidaridad, salvo que el testador disponga lo con
trario (FERRERO).

De otro lado, no existe inconveniente que de la pluralidad de albaceas designados el 
testador decida que unos actuarán conjuntamente y otros lo harán a continuación; es decir, 
estatuya un supuesto de actuación conjunta pero sucesiva.
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Finalmente, el orden de su enunciación en el testamento determina la preferencia con 
que han de cumplirse sus tareas, a no ser que el desempeño conjunto hubiera sido impuesto 
por el causante (LAFAILLE).
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Artículo 783.- No puede ser albacea el que está incurso en los artículos 667°, 744°, 745° 
y  746°.

Impedimentos para ser albacea

Concordancias:
C.C. arts. 667, 744, 745, 746

Olga Alcántara Francia

Tal como se puede observar la redacción del artículo en comentario tiene un sentido 
negativo, pues por remisión a otras normas nos indica quiénes no pueden desempeñar el 
cargo de albaceas. En sentido general, la norma prescribe que no pueden ser albaceas aque
llos que estén incursos en alguna causal de indignidad, por ello nos remite al artículo 667, el 
cual regula los supuestos de inaptitud para suceder. Dado que el estado de indignidad no se 
presume, sino que debe ser declarado por sentencia, es de aplicación también el artículo 668.

En este sentido, el artículo 667 señala que están excluidos de la sucesión de determi
nada persona, por indignidad, como herederos o legatarios:

1. Los autores y cómplices de homicidio doloso o de su tentativa, cometidos contra 
la vida del causante, de sus ascendientes, descendientes o cónyuge. Esta causal de 
indignidad no desaparece por el indulto ni por la prescripción de la pena.

2. Los que hubieran sido condenados por delito doloso cometido en agravio del cau
sante o de alguna de las personas a las que se refiere el inciso anterior.

3. Los que hubieran denunciado calumniosamente al causante por delito al que la ley 
sanciona con pena privativa de la libertad.

4. Los que hubieran empleado dolo o violencia para impedir al causante que otorgue 
testamento o para obligarle a hacerlo, o para que revoque total o parcialmente el 
otorgado.

5. Los que destruyan, oculten, falsifiquen o alteren el testamento de la persona de cuya 
sucesión se trata y quienes, a sabiendas, hagan uso de un testamento falsificado.

6. Los que hubieran sido sancionados con sentencia firme en un proceso de violencia 
familiar en agravio del causante.

7. Es indigno de suceder al hijo, el progenitor que no lo hubiera reconocido volun
tariamente durante la minoría de edad o que no le haya prestado alimentos y asis
tencia conforme a sus posibilidades económicas, aun cuando haya alcanzado la 
mayoría de edad, si estuviera imposibilitado de procurarse sus propios recursos 
económicos. También es indigno de suceder al causante el pariente con vocación 
hereditaria o el cónyuge que no le haya prestado asistencia y alimentos cuando por 
ley estuviera obligado a hacerlo y se hubiera planteado como tal en la vía judicial.

Los artículos 744, 745 y 746 regulan los supuestos de desheredación tanto para los des
cendientes, ascendientes y el cónyuge. En el caso de este último, se aplican asimismo las cau
sales de separación primera a sexta contenidas en el artículo 333. Tratándose del cargo de 
albacea, como señala LOHMANN, “no es preciso que se haya producido disposición testa
mentaria desheredando, sino que el llamado al ejercicio de albaceazgo esté incurso en alguna
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causal que hubiera permitido que el testador lo desheredara, de ser legitimario”. Las causales 
de desheredación reguladas en los artículos 744, 745 y 746 son:

1. Desheredación de los descendientes
a) Haber maltratado de obra o injuriado grave y reiteradamente al ascendiente o a su 

cónyuge, si este es también ascendiente del ofensor.

b) Haberle negado sin motivo justificado los alimentos o haber abandonado al ascen
diente encontrándose este gravemente enfermo o sin poder valerse por sí mismo.

c) Haberle privado de su libertad injustificadamente.

d) Llevar el descendiente una vida deshonrosa o inmoral.

2. Desheredación de los ascendientes
a) Haber negado injustificadamente los alimentos a sus descendientes.

b) Haber incurrido el ascendiente en alguna de las causas por las que se pierde la 
patria potestad o haber sido privado de ella.

3. Desheredación del cónyuge
a) El adulterio.

b) La violencia, física o psicológica, que el juez apreciará según las circunstancias.

c) El atentado contra la vida del cónyuge.

d) La injuria grave, que haga insoportable la vida en común.

e) El abandono injustificado de la casa conyugal por más de dos años continuos o 
cuando la duración sumada de los períodos de abandono exceda a este plazo.

f) La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en común.
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Albaceazgo por personas jurídicas

Artículo 784.- Pueden ser albaceas las personas jurídicas autorizadas por ley o por su 
estatuto.

Concordancias:
C.C. arts. 76, 80, 99, 111; Ley 26887 arts. 51, 265, 278, 283, 295

Luis Aliaga Huaripata

El albaceazgo se sustenta en la confianza que deposita el testador en la persona del alba- 
cea, por sus cualidades personales y/o técnicas, para que sea este quien se encargue de dar 
cumplimiento a sus últimas disposiciones. Entre sus principales características tenemos que 
su nombramiento debe derivar de testamento —en principio-, el cargo es voluntario en su 
aceptación pero obligatorio en su desempeño, es intransferible, personalísimo, “intuito per- 
sonae”, temporal y prescindible (LOHMANN).

¿Quiénes pueden ser albaceas?

El Código Civil antes que determinar quiénes pueden ser albaceas, se limita a señalar 
quiénes no pueden serlo; así, en su artículo 783 dispone que no puede ser albacea el que ha 
sido declarado indigno (667) o ha sido desheredado (744, 745 y 746).

Tratándose de personas jurídicas, el artículo 784 del Código Civil establece que “pue
den ser albaceas las personas jurídicas autorizadas por ley o por su estatuto”, sin requerir 
que previamente se designe a una persona natural para que asuma el cargo directamente 
por delegación.

Como antecedente legislativo tenemos el artículo 773 del Código Civil de 1936, que 
establecía que los bancos también podían ejercer el cargo de albaceas (“... Pueden serlo tam
bién los bancos con arreglo a su ley especial”).

Entre los trabajos preparatorios para la dación del actual Código Civil de 1984 pode
mos citar el artículo 125 del Anteproyecto de la Comisión Reformadora (1980) y el artículo 
831 del Proyecto de la Comisión Reformadora (1981) que propugnaban como texto del nuevo 
Código uno similar al anterior; y el artículo 784 del Proyecto de la Comisión Revisora (1984) 
que planteaba una nueva redacción, “(...). También pueden ser los bancos y demás personas 
jurídicas autorizadas por ley o por sus estatutos”.

A tenor de lo anterior, corresponde plantearse la siguiente interrogante: ¿durante la vigen
cia del Código Civil de 1936, además de las personas naturales solo los bancos podían des
empeñar el cargo de albaceas?

ECHECOPAR, al comentar el artículo 773 del Código Civil de 1936, opinaba que 
además de los bancos las otras personas morales podían ejercer el cargo de albacea y que el 
Código no necesitaba decirlo; en efecto, “siendo los bancos personas jurídicas con capacidad 
para heredar y para ejercer mandatos, no habría inconveniente para que desempeñen estas 
funciones, salvo que la ley se las prohibiese. Ello quiere decir que cualquier persona moral 
podía ser albacea sin que la ley lo dijese”.

Refiriéndose al artículo 784 del Código Civil de 1984, FERRERO considera que “la 
redacción del nuevo Código es más adecuada y clara que la del Código derogado”, ya que es 
comprensible que una persona jurídica pueda ser considerada por el testador como la persona
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más idónea para ejecutar su testamento, “como puede ocurrir con una entidad financiera o 
cualquier otra que su estatuto lo permita, dado el prestigio que pueda tener la entidad”.

Volviendo al artículo 784, tenemos que puede ser albacea cualquier persona jurídica 
reconocida por el ordenamiento jurídico, a cuyo efecto se precisa de un acto autoritativo, sea 
legal o estatutario.

Respecto a la autorización legal para que una persona jurídica ejerza el cargo de albacea, 
debe tenerse presente que además de la existencia de una norma autoritativa, se requerirá de 
un acto de designación por el testador o el juez y en ese último supuesto, la aceptación del 
encargo por parte de la persona jurídica (salvo prohibición estatutaria).

En el caso de los bancos, la Ley N° 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sis
tema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros, en el inciso 5) de su 
artículo 275 los autoriza expresamente a “ejercer el cargo de albacea testamentario o dativo”.

Asimismo, en el inciso 3) del artículo 276 de la referida ley se faculta a los bancos a 
“excusarse de aceptar las comisiones, así como renunciar a ellas sin expresión de causa; pero 
en tal caso, se hallan en la obligación de adoptar las medidas urgentes que impongan las cir
cunstancias, a fin de no afectar los derechos de quien les confirió la comisión”, lo que cons
tituye una excepción a la regla establecida en el artículo 785 del Código Civil, en el sentido 
de que, una vez aceptado el cargo “no podrá renunciarlo sino por justa causa, a juicio del 
juez”; y el artículo 281 dispone que “si una empresa que estuviere ejerciendo comisiones de 
conf mza entrase en proceso de disolución y liquidación, o renunciase al cargo, el superin- 
tende ate, o el juez especializado en su caso, pueden designar a otra en sustitución. De prefe- 
renc .a, el nombramiento debe recaer en una empresa de la misma plaza”.

En cuanto a la autorización estatutaria, debe decirse que, igualmente, no será suficiente 
que exista un dispositivo en el estatuto que autorice al ejercicio del cargo de albacea, sino 
que además exista un acto de designación previa como tal y que la persona jurídica la acepte.

Sobre la naturaleza del estatuto, debe decirse que el Estado a través del ordenamiento 
jurídico no solo reconoce el derecho a asociarse libremente -incisol3) del artículo 2 de la 
Constitución Política-, sino que también faculta a las personas que se asocian a autorregular 
su organización a través de la dación de su propio estatuto dentro de los límites establecidos 
por la Constitución y la ley, siendo estos últimos aplicables supletoriamente. En ese sentido, 
el estatuto constituye ley fundamental de la persona jurídica, aplicable por igual a todos sus 
miembros, en tanto “conjunto de normas que determina la estructura interna de la persona 
jurídica, que rige su actividad, que señala sus fines y que regula sus relaciones con el mundo 
exterior” (GUTIERREZ ALBORNOZ); de lo que se colige que el estatuto participa en esen
cia de la misma naturaleza que toda norma jurídica.

LOHM ANN considera inconveniente la decisión legal de exigir autorización estatuta
ria expresa para ejercer el cargo de albacea, siendo suficiente que el estatuto no lo prohíba y 
que no esté en contradicción con los fines u objeto que el estatuto faculta realizar a los órga
nos de la persona jurídica.

Opinión que compartimos, pues exigir expresa autorización estatutaria implica el inne
cesario recorte de las posibilidades de actuación de las personas jurídicas y del propio testador; 
pues debiera ser suficiente para el ejercicio del cargo que el mismo no esté prohibido por el 
estatuto o que no colisione con los fines u objeto de la persona jurídica, dejándose finalmente
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en la propia persona jurídica la decisión de asumir o no el cargo de albacea. He allí un gran 
reto para la jurisprudencia.
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Artículo 785.- El albacea puede excusarse de aceptar el cargo, pero si lo hubiera acep
tado, no podrá renunciarlo sino por justa causa, ajuicio del juez.

C oncordancias:
C.C. arts. 192, 196 inc. 3)

Excusa y renuncia del albaceazgo

O l g a  A l c á n t a r a  F r a n c ia

En líneas generales se puede afirmar que el cargo de albacea es voluntario, de modo que 
su excusa, renuncia o aceptación son también voluntarios. En este sentido, la ley no pone res
tricción alguna a la posibilidad de que el albacea pueda excusarse de aceptar el cargo.

La excusa supone una declaración de voluntad negativa, es decir, la de no querer ser 
albacea. Ello significa que esta no podrá deducirse del silencio del llamado para el cargo o 
de una actitud pasiva de su parte. En este punto, LOHM ANN señala que existen algunos 
vacíos legales que debieran ser tomados en cuenta, así:

La excusa no puede aceptarse sin la previa certeza del llamamiento para el cargo. 
La previa certeza se adquiere cuando fallece el testador y cuando el testamento es 
conocido y haya adquirido un principio de firmeza.

El llamamiento tiene que ser actual, lo que significa que no surte efecto la excusa 
por el albacea nombrado con carácter de sustituto cuando todavía no se ha pre
sentado la posibilidad de reemplazar al titular.

Al ser la excusa un acto no recepticio, no requiere de una parte conocida a quien 
dirigir o expresar la declaración de voluntad, lo cual significa que quedará perfec
cionada desde que se emite. Ello es así, en razón de que al momento de la excusa 
en el cargo no se conoce quiénes son los herederos definitivos o legatarios o los ter
ceros interesados en la sucesión.

La ley no impone formalidad alguna a la excusa.

La excusa es irrevocable y no puede estar condicionada o sujeta a término.

Para excusarse no se requiere expresión de causa, a diferencia de lo que ocurre con 
la renuncia.

La excusa debe ser total.

Los efectos de la excusa se retrotraen a la fecha en que el albacea es llamado, o a la fecha 
de apertura de la sucesión, o a aquella en que el albacea hubiera debido entrar en funciones.

Ahora bien, si por un lado, la excusa significa voluntad de no querer asumir el cargo, 
la renuncia implica existencia de aceptación previa y decisión de no continuar ejerciendo el 
cargo de albacea. Nuestro Código Civil establece que el cargo de albacea no puede renun
ciarse sino por la existencia de justa causa, la cual será apreciada por el juez. En este sen
tido, la norma deja sin especificar qué haya de entenderse por justa causa y como que deja la 
apreciación de la misma al prudente arbitrio del juez, constituyéndose esta en una cuestión 
a dilucidar ante cada caso concreto, teniendo en cuenta la función que cumple el albacea en 
nuestro ordenamiento jurídico.



ALBACEAS ART. 785

DOCTRINA
BORDA, Guillermo. Manual de Sucesiones. Editorial Perrot. Buenos Aires, 1976; CASTAÑEDA, Jorge Euge
nio. Derecho de Sucesión. Editorial e Imprenta Bautista. Lima, 1975; ECHECOPAR GARCÍA, Luis. Derecho 
de Sucesiones. Gaceta Jurídica, Lima, 1999; FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de Derecho de Sucesio
nes. Editorial Grijley. Lima, 2002; LAFAILLE, Héctor. Curso de Derecho Civil. Sucesiones. Biblioteca Jurídica 
Argentina. Buenos Aires, 1932; LANATTA, Rómulo. Exposición de Motivos y Comentarios al Libro de Derecho 
de Sucesiones. En Código Civil. Exposición de Motivos y Comentarios, dirigido por REVOREDO, Delia. Lima, 
1985; LEÓN BARANDIARÁN, José. Tratado de Derecho Civil, tomo VII Derecho de Sucesiones. Gaceta 
Jurídica, Lima, 1995; LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Derecho de Sucesiones. Fondo Editorial de 
la Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima, 1995; PUIG FERRIOL, L. El albaceazgo. Editorial Bosch. 
Barcelona, 1967; ZARATE DEL PINO, Juan. Curso de Derecho de Sucesiones. Palestra Editores. Lima, 1998.

JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL

Procedencia de la inscripción de la excusa y renuncia del cargo de albacea

La excusa de aceptación del cargo de albacea, así como la renuncia y remoción judicial de dicho cargo, si bien no se encuen
tran previstos como actos de inscripción obligatoria, nada obsta para que puedan ser inscritos en el Registro de Testamen
tos, en tanto este registro también busca otorgar seguridad a quienes contraten con los que aparezcan inscritos como albaceas 
(Resolución N° 622-2001-ORLC/TR).
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Plazo para la aceptación del cargo

Artículo 786.- Mientras el albacea no acepte el cargo o no se excuse, el juez a l que corres
ponda conocer de la sucesión, a solicitud de parte interesada, le señalará un plazo pru
dencial para la aceptación, transcurrido el cual se tendrá por rehusado.

Concordancias:
C.C.arts. 183, 184

O l g a  A l c á n t a r a  F r a n c ia

En sentido general, debe señalarse que nuestro Código Civil no establece un límite tem
poral para que el albacea decida si acepta o renuncia. “Es el juez el que, a solicitud de parte 
interesada, le fija un plazo para que exprese su decisión, de donde se deduce que mientras 
nadie formule el pedido judicial, el llamado al albaceazgo puede abstenerse de todo pronun
ciamiento. Y tal abstención no implica ni aceptación ni renuncia ni la demora es causa de 
responsabilidad” (LOHMANN).

Aunque a primera vista la norma parece bastante clara, presenta algunos vacíos, como 
por ejemplo, no se señala la vía procedimental a través de la cual el interesado solicitará al 
juez su intervención en el establecimiento de un plazo para el pronunciamiento del albacea. 
Según opiniones autorizadas, se señala que la vía apropiada es la de procesos no contenciosos.

De otro lado, la expresión “plazo prudencial” es demasiado genérica y amplia, por lo 
que podría generar conflictos. Hubiera sido recomendable y más práctico establecer un plazo 
fijo en la norma. Por otro lado, la resolución judicial que fije el plazo tiene que ser ejecutada, 
sin embargo, el Código no señala la forma. En este sentido, si no se produce aceptación den
tro del plazo prudencial, deberá entenderse rehusado el cargo, en caso contrario, el llamado 
a ser albacea que no desee que se le tenga por rehusado deberá demostrar ante al juez que sí 
ha aceptado (LOHMANN).
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Artículo 787.- Son obligaciones del albacea:
1. Atender a la inhumación del cadáver del testador o a su incineración si este lo hubiera 

dispuesto así, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 13°.
2. Ejercitar las acciones judiciales y  extrajudiciales para la seguridad de los bienes 

hereditarios.
3. Hacer inventario judicial de los bienes que constituyen la herencia, con citación de los 

herederos, legatarios y  acreedores de quienes tenga conocimiento.
4. Administrar los bienes de la herencia que no hayan sido adjudicados por el testador, 

hasta que sean entregados a los herederos o legatarios, salvo disposición diversa del 
testador.

3. Pagar las deudas y  cargas de la herencia, con conocimiento de los herederos.
6. Pagar o entregar los legados.
7. Vender los bienes hereditarios con autorización expresa del testador, o de los herede

ros, o del juez, en cuanto sea indispensable para pagar las deudas de la herencia y  los 
legados.

8. Procurar la división y  partición de la herencia.
9. Cumplir los encargos especiales del testador.
10. Sostener la validez del testamento en el juicio de impugnación que se promueva, sin 

perjuicio del apersonamiento que, en ta l caso, corresponde a los herederos.

C oncordancias:
C.C. arts. 13, 869, 851, 811 yss., 791; C.T. arts. 16 irte. 4), 91

Obligaciones del albacea

O l g a  A l c á n t a r a  F r a n c ia

El artículo en comentario se ocupa de señalar las obligaciones del albacea. En primer 
término se establece que el albacea deberá ocuparse de la inhumación del cadáver del testa
dor o de su incineración si este lo hubiera dispuesto así. Ello sin perjuicio de lo establecido 
en el artículo 13 del Código Civil, el cual dispone que “a falta de declaración hecha en vida, 
corresponde al cónyuge del difunto, a sus descendientes, ascendientes o hermanos, excluyen- 
temente y en este orden, decidir sobre la necropsia, la incineración y la sepultura sin perjui
cio de las normas de orden público pertinentes”.

Uno de los deberes más típicos del albacea, haya o no sucesores universales, es la facción 
del inventario. Esta diligencia debe ser practicada por el albacea, pues a partir de allí se deter
mina el acervo, la porción disponible, así como el cumplimiento de los legados (LAFAILLE).

Se reconoce al albacea la facultad de administrar la herencia al igual que todo heredero. 
Ello en razón de que el encargo fiduciario conferido al albacea en interés de todos los inte
resados en el proceso sucesorio, supone la adopción de las oportunas garantías con el fin de 
mantener en lo posible el valor normal del patrimonio hereditario. Esta función de tener que 
administrar la herencia ha de interpretarse en el sentido más favorable para el caudal heredita
rio y para los intereses de los herederos, legatarios y acreedores hereditarios (PUIG FERRIOL).

El heredero no solo adquiere los bienes y derechos transmisibles que eran propios de su 
causante, sino que asume también las obligaciones propias del mismo, siendo por tanto el pri
mer obligado al pago de las deudas propias del de cuius. Es el albacea quien por su cualidad
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de administrador del caudal hereditario, quien llevará a término los actos materiales o tam
bién jurídicos para que queden satisfechas todas las deudas del causante en el momento opor
tuno, toda vez que los supuestos de incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la obli
gación de pago de deudas y cargas de la herencia no serán de cargo del caudal hereditario, 
sino del ejecutor testamentario negligente en el desempeño de su cometido, vale decir, del 
albacea (PUIG FERRIOL).

Otra de las obligaciones que recaen en cabeza del albacea es la de pagar o entregar 
los legados. Tratándose de un legado de cosa específica y propia del testador, el legatario 
adquiere su propiedad desde la muerte de aquel, pero no la posesión. Será el albacea quien 
normalmente tenga la posesión del objeto legado y quien se encuentre obligado a realizar 
la entrega o pago.

Se exige también al albacea (o albaceas) que proceda a la venta de los bienes heredita
rios que cuenten con autorización expresa del testador o de los herederos, o del juez, en la 
medida en que sea indispensable para el pago de las deudas de la herencia y los legados. En 
este sentido, si el testamento contiene cláusulas que exigen la entrega de sumas de dinero a 
personas determinadas, es evidente que para cumplirlas será necesario realizar todo o parte 
del activo, función que el testador puede, para mayor garantía, conferir al albacea. Pero este 
no debe proceder arbitrariamente, prescindiendo de la conformidad de los herederos o de la 
venta judicial en su defecto (LAFAILLE).

El albacea está obligado, asimismo, a procurar la división y partición de la herencia. En 
función de esta facultad el albacea puede realizar las siguientes operaciones: a) determinar 
el activo y el pasivo hereditario formando el correspondiente inventario; b) valorar estos ele
mentos, es decir, hacer su avalúo; c) hacer la liquidación de la herencia, deduciendo del activo 
y el pasivo, y agregar después el valor de lo computable al efecto de regular las legítimas en 
su caso; d) proceder luego a la fijación de haberes, es decir, determinar el haber de cada par
tícipe; e) proceder después a la división en sentido estricto, esto es, formar lotes de bienes, 
con los de la herencia, de manera que estén distribuidos en porciones de igual naturaleza y 
calidad; f) finalmente, proceder a la adjudicación de bienes de cada heredero, es decir, atri
buir o asignar un lote de bienes a cada uno en pago de su haber, según su respectiva parti
cipación; g) en su caso, procediendo también a la adjudicación de bienes para pago de deu
das (PUIG FERRIOL).

Si bien es verdad que la misión del albacea no es otra que la de hacer cesar el estado de 
indivisión hereditaria, también lo es el hecho de que los destinatarios de la herencia puedan 
impugnar la partición efectuada por el albacea cuando la misma no se adapte a lo expresa
mente mandado por el testador o resulte arbitraria.

Si llega a discutirse la validez del testamento, no cabe ninguna duda de que el albacea 
es parte. Este último no debe ser ajeno a una controversia, a consecuencia de la cual puedan 
quedar sin efecto las últimas voluntades del testador. Como encargado de darle cumplimiento 
a la última voluntad del de cuius, le incumbe en primer término ser oído en un debate seme
jante en el litigio interpuesto por los herederos o interesados en la herencia (LAFAILLE). Así 
por ejemplo, si se intentara una reivindicación respecto de un inmueble que es objeto de un 
legado, el albacea tendría que ser parte en el proceso, así como igualmente en todas las deman
das sobre sumas de dinero cuando hubiera legados de parte alícuota, por idéntico motivo. 
Por el contrario, tal como señala BORDA, los albaceas no pueden intervenir en pleitos o liti
gios promovidos por acreedores de la sucesión, pues en este caso no está en juego el cumpli

óle miento de la voluntad del causante.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Plazo para el cumplimiento de las obligaciones del albacea
Similar desestimación corresponde a la denuncia de inaplicación del inciso 9 del artículo 787 del Código Civil, en el sen
tido de que el albacea no ha cumplido con las obligaciones del testador, puesto que tal cuestionamiento no guarda correspon
dencia con el pronunciamiento de las i?istancias jurisdiccionales, quienes no han emitido pronunciamiento sobre el fondo del 
asunto al concluir que el demandado en el presente proceso queda liberado en la obligación incoada al haber permitido la 
parte interesada el transcurso del tiempo, previsto expresamente en la ley sin que hubiese interpuesto la presente demanda 
de cumplimiento de las obligaciones testamentarias, razón por la cual, corresponde declarar infundado el recurso de casa
ción (Cas. N° 3024-2007-Cajamarca).

Acciones judiciales del albacea y tutela jurisdiccional efectiva
El dispositivo legal en mención, establece que constituye obligación del albacea entre otras: El ejercicio de las acciones judi
ciales y extrajudiciales para la seguridad de los bienes hereditarios. Quinto.- Que, negar el mandato imperativo de la 
norma en mención, la misma que debe ser entendida como la defensa que debe ejercer el ejecutor testamentario del patrimo
nio de la herencia conservando el estado en que este pueda llegar a sus destinatarios, sin merma o detrimento distintos de 
los que correspondan a su naturaleza, importa sin lugar a dudas negar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que le 
otorga al recurrente el artículo Primero del Título Preliminar del Código Procesal Civil (Cas. N° %4-2003-Junín).
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Personería específica de los albaceas

Artículo 788.- Los albaceas no son representantes de la testamentaría para demandar 
ni responder enjuicio, sino tratándose de los encargos del testador, de la administración 
que les corresponde y  del caso del artículo 787°, inciso 10.

C oncordancias:
C.C.arts. 781 inc. 10), 797; C.V.C. arts. 74, 75

María Teresa Cornejo Fava

En virtud de lo dispuesto por el artículo 788 del Código sustantivo, constituye regla 
general la no representación de la sucesión testamentaria por los albaceas para demandar o 
responder en juicio.

En efecto, el albacea -denominado también ejecutor testamentario- es la persona desig
nada por el testador para el cumplimiento de sus disposiciones de última voluntad. Esta desig
nación puede recaer en una o en varias personas.

La limitación dispuesta en la norma en comentario responde a la naturaleza de la relación 
que existe entre testador y albacea, así como a la finalidad de la designación de este último. 
Dada la condición de ejecutor de la voluntad expresada testamentariamente por el fallecido, 
causante o de cujus que tiene el albacea, su designación tiene por finalidad el cumplimiento 
de las disposiciones de última voluntad de aquel.

La representación de la sucesión testamentaria que pueda otorgarse o reconocerse al alba- 
cea no constituye finalidad del albaceazgo. Esta facultad tiene, en todo caso, la condición de 
medio o de instrumento para el mejor cumplimiento de la última voluntad del testador, es 
decir de la finalidad del albaceazgo.

Expresado en otros términos, para dar cumplimiento a las disposiciones de última volun
tad el albacea o ejecutor testamentario no requiere, ordinariamente, de la facultad de repre
sentación de la sucesión testamentaria, ya sea para demandar, ya sea para responder en juicio.

Como excepción a dicha regla, la parte final del artículo en comentario otorga tal repre
sentación a los albaceas o ejecutores testamentarios designados por el testador, facultándoles a 
interponer demandas o a responder en juicio, en tres situaciones que expresamente considera.

Así, esta representación procede tratándose del cumplimiento de los encargos del testa
dor; de la administración que corresponde a los albaceas; y, finalmente, de la obligación de 
estos de sostener la validez del testamento en el juicio de impugnación que se promueva y a 
que se refiere el inciso 10 del artículo 787, caso este último en que tal representación de la 
sucesión testamentaria por el albacea se ejerce sin perjuicio del apersonamiento que corres
ponde a los herederos.

En consecuencia, el o los albaceas podrán demandar o responder en juicio represen
tando a la sucesión testamentaria:

a) En primer término, a fin de dar cumplimiento a los encargos del testador conte
nidos en su testamento, vale decir a las disposiciones de última voluntad a que se 
refiere la parte final del artículo 778.

Estos encargos del testador pueden estar orientados a la disposición de sus bienes, 
total o parcialmente, para después de su muerte; al ordenamiento de su propia378
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sucesión dentro de los límites de la ley y con las formalidades que esta señala; 
y a las disposiciones de carácter no patrimonial, contenidas en su testamento, 
tal como establece el artículo 686 al normar el contenido que puede tener todo 
testamento.

En este orden de ideas, el inciso 9 del artículo 787 consagra como obligación del 
albacea el cumplimiento de los encargos especiales del testador. Cuando, en esta 
hipótesis, resulte necesario demandar o responder en juicio tendrá el albacea la 
representación a que alude el artículo 788 en comentario.

b) En segundo lugar, para cumplir con la responsabilidad que les corresponde, refe
rida a la administración de los bienes de la herencia que no hayan sido adjudica
dos por el testador, hasta su entrega a los herederos o legatarios, obligación que -  
salvo disposición diversa del mismo testador- les confiere la normatividad civil en 
el inciso 4 de su artículo 787. De modo similar a la hipótesis precedente, cuando 
para desempeñar tal administración sea menester demandar o responder en jui
cio, gozará el albacea de la representación dispuesta en la última parte de la norma 
comentada.

c) Finalmente, para sostener la validez del testamento en el juicio de impugnación 
que se promueva, obligación que les compete de conformidad con el inciso 10 del 
artículo 787 ya citado.

Se entiende que, cuando se promueva juicio destinado a impugnar la validez del 
testamento otorgado por el causante, su albacea deberá responder en el mismo en 
ejercicio de la facultad de representación que, para tal situación, le confiere expre
samente la parte final del artículo 788.

Como se aprecia, se trata de situaciones directamente vinculadas con los encargos del 
testador. En todas ellas, el albacea demandará o responderá en juicio únicamente si ello es 
indispensable para dar cumplimiento a tales encargos, en suma, para ejecutar la voluntad 
del testador.

Cuando se trate de interponer demandas o de responder en juicio ante situaciones refe
ridas a la sucesión que no guarden relación con el cumplimiento de encargos vinculados con 
la voluntad expresada por el testador, los albaceas carecen de tales facultades. En estas hipó
tesis, la representación de la sucesión corresponderá, en todo caso, a los herederos.

Ahora bien, en el caso de la impugnación de la validez del testamento a que se contrae 
el acotado inciso 10 del artículo 787 pueden darse, conjuntamente, la intervención del alba- 
cea o albaceas y el apersonamiento de los herederos en el juicio promovido -claro está, por 
terceros- para impugnar la validez del testamento otorgado por el causante.

La personería con que ambos -albaceas y herederos- concurren a dicho juicio obedece 
a título distinto.

Los primeros responderán en ese juicio en cumplimiento de la obligación de sostener la 
validez del testamento en tal juicio que les confiere dicho inciso 10, en su condición de albaceas 
o ejecutores testamentarios, a tenor de lo dispuesto en la parte final del artículo sub comento.

Los segundos se apersonarán en dicho juicio en nombre propio, en defensa de los dere
chos que les otorga el testamento cuya validez ha sido impugnada por la acción promovida a 
que se refieren las citadas normas. 379
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Puede darse el caso de que las calidades de albacea o ejecutor testamentario y de here
dero recaigan en la misma persona.

Efectivamente, de acuerdo con el artículo 792 del Código sustantivo los herederos ejer
cerán las atribuciones que corresponden al albacea si el testador no lo hubiese designado o si 
el albacea nombrado no pudiera o no quisiera desempeñar el cargo.

En esta hipótesis el o los herederos que, además, ejerzan el albaceazgo deberán respon
der en el juicio que se promueva para impugnar la validez del testamento otorgado por el 
causante, en cumplimiento de la obligación de sostener la validez de dicho testamento en el 
referido juicio prevista en el inciso 10 del artículo 787.

Es evidente que el cumplimiento de dicha obligación se verá reforzado por la peculiar 
circunstancia de que, siendo también herederos, su interés será mayor que el de un mero alba- 
cea en la medida en que el testamento impugnado les confiera derechos adicionales a aquellos 
que la ley les reconoce en su calidad de herederos forzosos del causante. Tal ocurriría en caso 
de que el testador hubiese hecho uso de su porción disponible en favor de uno o más de sus 
herederos, siendo así que los mismos ostentan también la condición de albaceas.

Sin embargo, es preciso señalar que -con independencia del mayor o menor interés que 
tengan dichos herederos en la validez del testamento por los beneficios adicionales que él 
pudiera reportarles- para sostener dicha validez en el juicio impugnatorio promovido debe 
primar su condición de albaceas, estrictamente en cumplimiento de las normas ya acotadas, 
vale decir el inciso 10 del artículo 787 y la segunda parte del artículo 788 en comentario.

DOCTRINA
CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Derecho de Sucesión. Editorial e Imprenta Bautista. Lima, 1975; ECHECOPAR 
GARCÍA, Luis. Derecho de Sucesiones. Gaceta Jurídica, Lima, 1999; FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de 
Derecho de Sucesiones. Editorial Grijley. Lima, 2002; HOLGADO VALER, Enrique. Las sucesiones heredita
rias en el nuevo Código Civil Peruano. Editorial Garcilazo. Cuzco, 1985; LANATTA, Rómulo. Exposición de 
Motivos y Comentarios al Libro de Derecho de Sucesiones. En Código Civil. Exposición de Motivos y Comen
tarios, dirigido por REVOREDO, Delia. Lima, 1985; LEÓN BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho 
Civil, tomo VII Derecho de Sucesiones. Gaceta Jurídica, Lima, 1995; LOHMANN LUCA DE TENA, Gui
llermo. Derecho de Sucesiones, tomo II, vol. I. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú. 
Lima, 1995; ZARATE DEL PINO, Juan. Curso de Derecho de Sucesiones. Palestra Editores. Lima, 1998.

380



Artículo 789.- El albaceazgo es indelegable; pero pueden ejercerse en casos justificados 
algunas funciones mediante representantes, bajo las órdenes y  responsabilidad del albacea.

C oncordancias:
C.C .arts. 145, 1981

Carácter personal del albaceazgo

M a n u e l  M u r o  R o j o  /  A l f o n s o  R e b a z a  G o n z á l e z

1. La desnaturalización del principio de indelegabilidad
La norma bajo análisis no parece presentar mayores complicaciones. Se consagra el carác

ter indelegable del albaceazgo, estableciéndose la posibilidad de que, cuando las circunstan
cias lo requieran, el albacea se apoye en representantes para asuntos específicos.

No obstante, adviértase que los representantes que se designe jamás podrán ser consi
derados albaceas o ejecutores testamentarios, habida cuenta que se trata de un cargo indele
gable, debiendo entenderse que obran bajo las órdenes y responsabilidad del albacea. En este 
sentido, la responsabilidad en que pudiera incurrir el representante deberá regirse por lo dis
puesto por el artículo 1981 del Código Civil, referido la responsabilidad vicaria entre repre
sentante y representado.

En concordancia con lo expuesto, en el ordenamiento español, la prohibición de la dele
gación del cargo de albacea, salvo autorización del testador, no impide que el albacea se valga 
de auxiliares. Así, para García Goyena (citado por DIEZ-PICAZO y GULLON, pág. 447), 
el albacea podrá desempeñar por otro y bajo su responsabilidad algunos actos de su encargo, 
cuando no puede hacerlo por sí mismo, puesto que ello cede en beneficio de la ejecución, y no 
repugna a la voluntad del difunto como la delegación íntegra de su encargo o facultades. En 
realidad, en opinión del autor citado, aquí no habría ningún tipo de delegación, ni siquiera 
parcial “porque el albacea no deja de serlo, por eso el tercero que obra bajo su responsabili
dad, no se integra en el albaceazgo. En cambio el delegado sí”.

Hemos considerado oportuno llamar la atención sobre el carácter lírico de la justificación 
que exige la norma bajo análisis a efectos de designar representantes. La razonabilidad de esta 
disposición radica en considerar al albacea designado como el más idóneo para desempeñar 
la función encomendada. En tal sentido, en principio, el cargo deberá ser desempeñado por 
aquel; la designación de terceros podrá efectuarse en circunstancias excepcionales, cuando el 
albacea no pueda desempeñar sus funciones por sí mismo y, en consecuencia, resulte necesa
rio designar a un tercero. Ello resulta sumamente beneficioso, puesto que la designación de 
representantes permitirá que el encargo del testador quede mejor cumplido.

No obstante la solidez de este argumento, cabría preguntarse qué ocurriría si la desig
nación de un representante es manifiestamente injustificada. De ser el caso, nuestro ordena
miento no ha previsto que el albacea o ejecutor testamentario sufra algún tipo de sanción o 
amonestación, máxime si tenemos en cuenta que, de acuerdo al dispositivo bajo análisis, el 
albacea responde por los actos del representante designado. A ello se suma el fuerte ingre
diente subjetivo que presenta el carácter “justificado” de la designación de un representante, 
el cual, por lo demás, será determinado por el propio albacea de acuerdo a su libre albedrío.

Asimismo, si atendemos a los fundamentos mismos del albaceazgo, “la concepción más 
difundida acaso sea la de la ejecutoria testamentaria como cargo. En ella se expresa el carácter
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desinteresado de esta institución, así como su independencia de la voluntad de los herederos, 
y se aviene además con ciertos rasgos de la tradición jurídica. Solamente, el término cargo’ 
está a mi entender demasiado estrechamente asociado con el Derecho Público, para que pueda 
ser aplicado a una institución de carácter puramente privado, y en la que el nombramiento 
no incumbe a la autoridad” (ENNECCERUS, pág. 602).

Lo expuesto resulta sumamente relevante en el análisis de esta institución, habida cuenta 
que, si tenemos en cuenta que el albacea puede designar representantes a su libre albedrío, 
sin importar la relevancia de la función que desempeñen ni la necesidad de la misma, podría 
darse el caso que, en la práctica, sean los representantes y no el albacea quienes desempeñen 
el cargo encomendado por el testador. Ello determina que, en la práctica, el carácter indele
gable del albaceazgo se encuentre manifiestamente desnaturalizado, toda vez que, si bien el 
albacea ejerce el cargo formalmente, la ejecución efectiva de la voluntad del testador estaría 
siendo efectuada por un persona distinta.

De este modo, el albacea se convertiría en un sujeto que contrariamente a la voluntad 
del testador no ejecuta los encargos encomendados, sino que solo asume la responsabilidad 
por su inejecución; responsabilidad que, por cierto, el albacea, a su turno, podrá reclamar a 
los representantes por él designados.

Estas consideraciones nos han llevado a analizar la conveniencia de que, a efectos de 
moderar los problemas descritos, el nombramiento de representantes deba ser autorizado por 
el testador, conforme analizamos a continuación.

2. Conveniencia de que exista autorización del testador
La solución al problema anotado podría encontrarse en limitar el criterio discrecional del 

albacea mediante el establecimiento de parámetros para el nombramiento de representantes. 
En primer lugar, el nombramiento de representantes deberá estar expresamente autorizado por 
el testador. Caso contrario, el albacea se encuentra prohibido de hacerlo, bajo responsabilidad.

Asimismo, una vez otorgada dicha autorización quedará a criterio del testador si otorga 
libre discrecionalidad al albacea sobre las circunstancias en que puede nombrar representantes, 
o si limita dicha discrecionalidad mediante el establecimiento de parámetros. De este modo 
se consigue que el límite que el testador establezca a esta facultad resulte vinculante para el 
albacea, a diferencia del parámetro que ha pretendido aplicar la norma bajo análisis, el cual 
no reviste mayor vinculatoriedad, debido a que, conforme hemos determinado, el carácter 
justificado de la designación queda a criterio del propio albacea.

No obstante, adviértase que en este supuesto la responsabilidad absoluta del albacea frente 
a los actos del representante presenta una variación sustancial. En efecto, en el supuesto en 
que el albacea designe a su libre albedrío a un representante, la responsabilidad por los actos 
del represéntate deberá ser asumida íntegramente por aquel. Sin embargo, esto cambia cuando 
el representante es designado mediando la autorización -o  inclusive, mandato- del testador. 
De ser el caso, el principio de responsabilidad exclusiva del albacea se quiebra, convirtiéndose 
en un supuesto de responsabilidad limitada a los actos que le resulten imputables y que guar
den relación de causalidad con la responsabilidad en que hubiera incurrido el representante.

En este sentido, debe tenerse presente que “el ejecutor testamentario nombrado por el 
testador tiene ya de por sí el derecho y el deber de desempeñar por sí solo, desde luego, todas 
las funciones del cargo; solo que, además de esto, tiene la facultad de nombrar un coejecutor 

382 testamentario. Solo cuando haya hecho esto, desempeñan ambos el cargo conjuntamente, ...
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Es un problema de interpretación la cuestión de si el testador quería obligar al mismo tiempo 
al ejecutor testamentario a que nombrara un coejecutor.

Pero también es posible que el testador haya querido que el nombrado por él, solamente 
esté facultado para el desempeño de las funciones del albaceazgo conjuntamente con el ejecu
tor testamentario que aquel deba nombrar” (ENNECCERUS, págs. 608 y 609).

A ello se suma que, “si el sentido de la ordenación del testador es de que el ejecutor tes
tamentario deba nombrar un sucesor y omite hacerlo, es responsable entonces, en caso de 
culpa, del resarcimiento de daños a los interesados” (ENNECCERUS, pág. 609).

Como se puede advertir, no existe justificación para que el albacea asuma la responsa
bilidad por los actos de un representante que ha sido designado siguiendo las órdenes del tes
tador, cuyo incumplimiento le habría g< nerado responsabilidad. Se trata en buena cuenta de 
un riesgo que el testador voluntariamei. te asume y cuyo desenlace no resulta imputable al 
albacea, salvo disposición en contrario.

No descartamos que la propuesta formulada genere dudas y reticencias, lo cual amerita 
un estudio más exhaustivo de la materia. No obstante, las ventajas de la exigencia de autori
zación del testador para nombrar representantes resultan sustanciales frente a la regulación 
vigente a efectos de preservar la integridad del albaceazgo como institución, así como para 
resguardar que la voluntad del testador sea debidamente ejecutada.

DOCTRINA
DÍEZ-PICAZO, Luis y GULLÓN, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Tomo IV. Sétima Edición. Editorial Tec- 
nos, Madrid, 1998; ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y WOLFF, Martín. Tratado de Derecho Civil. 
Tomo V. Derecho de Sucesiones. Bosch Casa Editorial S.A., Barcelona, 1976; FERRERO, Augusto. Tratado 
de Derecho de Sucesiones. Sexta Edición. Editora Jurídica Grijley, 2002; LOHMAN LUCA DE TENA, Gui
llermo. Derecho de Sucesiones. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 1996; 
MAFFIA, Jorge. Manual de Derecho Sucesorio. Tomo II. Segunda Edición. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 
1985; RAMIREZ FUENTES, Roberto. Sucesiones. Segunda Edición. Editorial Temis, Bogotá, 1988.

383



Artículo 790.- Si el testador no instituye herederos, sino solamente legatarios, la pose
sión de los bienes hereditarios corresponde a l albacea, hasta que sean pagadas las deudas 
de la herencia y  los legados.

C oncordancias:
C.C. arts. 787 ines. 5) y 6), 871

Posesión de bienes por el albacea

Juan Olavarría Vivían

Esta norma implica un deber del albacea que se condice con las funciones específicas y 
especiales consignadas en los incisos 4, 5 y 6 del artículo 787 del Código Civil. En efecto, la 
posesión de los bienes que conforman el patrimonio causado se deriva del deber mismo de 
administrar los bienes hereditarios en tanto no haya sido repartida la herencia entre los cohe
rederos o en tanto los bienes de la herencia no estén asignados por el propio testador en su 
testamento, y los sucesores (herederos y legatarios) los hayan a su vez recibido.

Entiéndase también que es un deber de posesión interino, transitorio o pasajero, pues 
la función del albacea es propender, motivar, incentivar o procurar la división y partición de 
los bienes hereditarios, y cumplir y hacer cumplir las disposiciones testamentarias, más aún 
que existe un plazo legal de dos años contados desde la aceptación del albaceazgo en virtud 
del cual sus funciones cesan, a tenor expreso del inciso 1 del artículo 796 del Código Civil. 
No se piense, pues, que es un derecho de posesión a favor del albacea, sino que estamos ante 
una verdadera posesión inmediata del albacea, quien posee a favor de los herederos o titula
res de la posesión mediata de los bienes de la herencia. Tampoco llega a ser un servidor de la 
posesión porque el albacea no está en subordinación o dependencia con los sucesores (here
deros o legatarios) y mucho menos con el causante, por obvias razones.

Y es tan cierto que el albacea no está bajo subordinación o dependencia y que sus fun
ciones las realiza con autonomía e independencia que sus rentas o ingresos por esta labor 
son consideradas así, a nivel tributario, como fruto del trabajo independiente, es decir, que 
la retribución del albacea es renta de cuarta categoría para la norma del Impuesto a la Renta. 
No obstante, tampoco podemos dejar de reconocer que su función es indelegable o intuitu  
personae, como bien lo califica el artículo 789 del Código Civil, lo que podría dar un cierto 
matiz de naturaleza laboral a la gestión o servicio del albaceazgo, pero ello se disipa cuando 
la propia norma (art. 789 del Código Civil) permite que algunas funciones y en casos jus
tificados se pueden ejercer a través de una tercera persona, claro está bajo órdenes y respon
sabilidad del albacea, lo que además ahora sí nos podría llevar a la llamada responsabilidad 
vicaria o indirecta.

Ahora bien, poseedor inmediato es el albacea porque su posesión es temporal y porque 
ostenta un título (el nombramiento que se le hace en el testamento) conferido por el causante 
en vida, el cual a la muerte de este no se extingue, sino que la exigencia y el ejercicio de los 
derechos y obligaciones que se derivan de este título se trasladan a los herederos.

Corresponde al albacea el pago de las deudas y cargas de la herencia y el pago o entrega 
de los legados, ya que de no haber albacea testamentario dicho deber corresponde a los here
deros al ser estos sucesores a título universal, lo que significa que en cabeza de ellos (herede
ros) recaen los pasivos de la masa hereditaria.
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Este deber de pagar deudas y cargas de la herencia así como de pagar los legados que 
corresponde al albacea es a nivel extrajudicial, es decir, para las hipótesis de cobranzas o pagos 
que no estén sometidos a un procedimiento jurisdiccional, pues de haber una demanda en 
ese sentido solo a los herederos del causante hay que emplazar, pues es a ellos a quienes se les 
transmitió de manera automática o ipso iure todos los bienes, derechos y obligaciones que 
constituyen la herencia, conforme reza el tenor del artículo 660 del Código Civil. El alba- 
cea no tiene título sucesorio, pues el albacea no es sucesor ni sucede al causante, y mucho 
menos lo representa; antes bien, el albacea ostenta un título testamentario que le otorga un 
pago o remuneración por su servicio o trabajo desplegado después de la apertura de la suce
sión del testador, pero no es que tenga derecho a recibir ese pago por el solo hecho de abrirse 
la sucesión del de cuius.

La norma en cuestión parte de una hipótesis que a nuestro modo de ver puede prestarse 
a confusión, esto es, al señalar como premisa para la correspondiente posesión del albacea el 
hecho de que el testador no haya instituido o nombrado herederos en su testamento y úni
camente haya designado legatarios. Pues podría mal inferirse de ello que si en el testamento 
del de cuius sí se nombró herederos, entonces ya no corresponde al albacea la posesión de los 
bienes hereditarios, lo que por cierto no es exacto, además de erróneo.

El albacea es un administrador y poseedor interino o momentáneo, y lo será siempre y 
en todo caso: 1) mientras los herederos no hagan la división y partición de los bienes de la 
herencia y se los adjudiquen; y 2) mientras los bienes de la herencia y los legados no hayan 
sido entregados, para el caso de que el testador haya dejado hecho el reparto o la adjudica
ción de los bienes hereditarios y de los legados en su testamento.

Efectivamente, tomada ya la posesión de los bienes de la herencia por cada uno de los 
herederos testamentarios y tomada la posesión de los bienes del causante que fueron dejados 
en legados, qué caso o razón tiene que el albacea siga poseyéndolos, lo que no impide que 
este pueda continuar de darse el caso con algunos otros encargos dejados por el testador, o 
efectivizar la cobranza de créditos u obligaciones insolutas.

Entonces, no vaya a pensarse que esta posesión que corresponde al albacea, según el 
artículo bajo comento, es algo especial o excepcional y que solo se da en la hipótesis de no 
haberse nombrado herederos en el testamento.

El pagar las deudas de la herencia y los legados es lo que se conoce como la depuración 
de la masa hereditaria, es decir, convertir la herencia bruta en herencia neta, o también lla
mada masa líquida o partible, y es en realidad el paso previo ideal antes de repartirse los bie
nes hereditarios. De esta manera se evita el que se esté emplazando judicialmente a los here
deros del causante cobrándole a cada uno la parte proporcional de la deuda en función de su 
participación en la herencia.

Como ya lo hemos manifestado antes y de manera reiterada (en nuestros comentarios 
al Derecho de Sucesiones de Editora Escolani [2010], y de Editorial Adrus [2012], el problema 
radica cuando no se ha designado albacea, pues en este caso se omitió señalar en la norma 
bajo análisis a quién corresponderá la posesión de los bienes hereditarios y a quién corres
ponderá pagar las deudas y cargas de la herencia cuando únicamente se han instituido lega
tarios en el testamento.

Ante esta situación de vacío, donde no hay albacea y solamente se han dejado legados en 
el testamento, los legatarios tendrán que acudir al juez a fin de solicitar el nombramiento de un

385



ART. 790 DERECHO DE SUCESIONES

administrador judicial a través del proceso no contencioso, en la medida en que pudiendo no 
haber copropiedad entre los distintos legatarios, que de suyo será la situación más frecuente, 
no es menos cierto que estos legatarios, en el mejor de los casos, tendrán derechos indivi
duales sobre cosas específicas que conforman o integran todas ellas un patrimonio único, y 
de ahí la ligazón o vínculo entre todos los legatarios del testador para pretender el nombra
miento necesario de un administrador judicial de bienes.
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Cautela de bienes hereditarios por el albacea

Artículo 791.- Los herederos o legatarios pueden pedir a l albacea la adopción de medi
das necesarias para mantener la indemnidad de los bienes hereditarios.

Concordancia
C.C. art. 781 inc. 2)

Juan Olavarría Vivían

Este artículo no hace sino consagrar una función propia y típica del albaceazgo, cual 
es la de administrar los bienes de la sucesión. En ese mismo sentido, el albacea tiene el deber 
de cuidar y conservar los bienes hereditarios, evitar que se deterioren o perjudiquen, y evitar 
que perezcan, asimismo, tiene la obligación de recabar los frutos que se devenguen y no per
mitir que los mismos se pierdan o abandonen, y evitar finalmente que terceros se apropien 
de ellos mediante la usucapión o prescripción adquisitiva. Este pedido para adoptar medidas 
o correcciones es extrajudicial y un buen albacea no debiera esperar que los sucesores así se 
lo pidan, sino que debe partir de su propia iniciativa, anticipando la información a los here
deros y legatarios respecto de situaciones riesgosas o peligrosas, y formulando alternativas de 
solución para conjurar estas graves situaciones.

Esta adopción de medidas obviamente va con cargo a los recursos provenientes de la 
propia masa hereditaria o de los que provean los mismos sucesores, lo que significa que el 
albacea no debe asumir personalmente estos costos.

La adopción de medidas puede implicar el entablar acciones judiciales, pues así se lo 
faculta el artículo 788 del Código Civil, pero consideramos que en el proceso que se ins
taure debe contemplarse el citar a los coherederos y a los legatarios, en este último caso, tra
tándose de un bien que ha sido dejado como legado. En tal virtud, el albacea podría interpo
ner demandas para recuperar la posesión de los bienes de la herencia tales como un desalojo, 
un interdicto y una acción reivindicatoria, en la medida en que el albacea tiene un deber de 
posesión. Pero, tratándose de acreencias o deudas por cobrar, la acción judicial de cobro sí les 
corresponde a los herederos o al legatario, según sea el caso, no pudiendo el albacea empla
zar al deudor para exigirle el pago, sin embargo, sí lo puede y debe intimar a efectos de inte
rrumpir el decurso prescriptorio y evitar el perjuicio de la obligación al ganarse la prescrip
ción extintiva de la deuda.

Podría considerarse que el artículo bajo comentario concuerda o va de la mano con el 
inciso 2 de su similar 787 del Código Civil, pero no debe olvidarse que a la entrada en vigen
cia de nuestro Código Civil estaba vigente el abrogado Código de Procedimientos Civiles 
de 1912, y en este cuerpo normativo existía un proceso especial no contencioso denominado 
seguridad de la herencia (artículo 1252 y siguientes del Código de Procedimientos Civiles), 
que tenía por finalidad poner a buen recaudo los bienes hereditarios cuando se desconocía a 
los herederos o parientes del causante, o cuando habiéndolos estos eran menores de edad o 
adultos incapaces que no se hallen bajo la autoridad de sus padres, curadores u órganos de 
apoyo, respectivamente, o es que habiéndolos no tienen los herederos instituidos destino o 
domicilio conocido, y el juez dictaba medidas en resguardo de dichos bienes muebles o inmue
bles. Este proceso no contencioso ya no es recogido en el vigente Código Procesal Civil, por 
lo cual se podría válidamente colegir que dicho inciso está parcialmente derogado al menos 
en cuanto se autoriza al albacea a ejercitar acciones judiciales en ese sentido, pero más no en
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cuanto faculta al albacea para el ejercido de acciones o medidas extrajudiciales en resguardo 
de los activos y cosas de la masa hereditaria.

En suma, y conforme mencionamos líneas arriba, el albacea sí podría ejercer acciones 
posesorias para recuperar y salvaguardar bienes de la herencia dejada por el de cuius.
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Nombramiento judicial de albacea dativo

Artículo 792.- Si el testador no hubiera designado albacea o si el nombrado no puede o 
no quiere desempeñar el cargo, sus atribuciones serán ejercidas por los herederos, y  si no 
están de acuerdo, deberán pedir a l juez el nombramiento de albacea dativo.

Concordancias:
C.C. arts. 783 , 785

J u a n  O l a v a r r ía  V iv ía n

Reiteradamente hemos criticado el texto de esta norma, puesto que si no hay albacea 
designado en el testamento, no es correcto ni propio que el juez designe un albacea. El cargo 
y nombramiento del albacea lo hace el testador en su testamento y es usual y de ordinario 
que el nombramiento recaiga en una persona en la cual el testador confía, ora por sus cuali
dades personales ora por sus capacidades, o bien por ambas cosas.

Varios artículos del Código Civil en sede testamentaria hacen referencia a la situación 
de que la existencia del albaceazgo y sus alcances dependen del testador y de su testamento, 
al extremo de que la remuneración o gratuidad del albaceazgo y el plazo o tiempo de sus fun
ciones dependen también de la voluntad del testador. Y véase al respecto y a mayor abunda
miento los artículos 778, 779, 781, 782, 793, 794 y 796 inciso 1 del Código Civil.

No entendemos la razón del legislador patrio para facultar al juez para el nombramiento 
de un albacea dativo, pues ello va contra la dogmática jurídica toda vez que el nombramiento 
de albacea reposa en la potestad del testador y en la confianza que a este le inspira y merece 
el sujeto designado en su testamento. En otras palabras, el nombramiento de albacea es pro
ducto del ejercicio de la autonomía de la voluntad y de la libertad testamentaria que preco
niza además el artículo 686 de nuestro Código Civil.

En cualquier caso de ausencia del albacea, corresponde que los herederos se pongan de 
acuerdo y, en ese sentido, nombren un apoderado común, y en caso de que estos no logren 
ese acuerdo unánime para el nombramiento de dicho apoderado, tendrán que acudir al juez 
para solicitar dentro de un proceso no contencioso el nombramiento de administrador judi
cial de la sucesión testamentaria.

No tiene sentido alguno someter a los herederos testamentarios que no lograron el 
acuerdo a un proceso sumarísimo que por su naturaleza es contencioso, a efectos de que se 
nombre judicialmente y de manera impropia un albacea dativo, pasando por alto o soslayando 
la voluntad del testador, cuando se tiene una mejor opción a través del proceso no conten
cioso a fin de que un juez ahora sí nombre un administrador judicial de los bienes comunes 
que conforman o integran la herencia del de cuius.

Pues con qué autoridad podría un juez nombrar un albacea dativo y asignarle una retri
bución, siempre dentro de los parámetros fijados en el siguiente artículo 793 del Código Civil, 
si el mismo testador en su testamento nombró un albacea indicando expresamente que el ejer
cicio del cargo era gratuito, y el albacea testamentario declinó aceptar el cargo.

También cabe la hipótesis, por cierto, en la que los herederos testamentarios en cuya 
sucesión no existe albacea puedan designar dos o más apoderados que representen a dos o 
más grupos de herederos, y que estos apoderados finalmente entre ellos se pongan de acuerdo.
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Remuneración de albaceas

Artículo 793.- El cargo de albacea es remunerado, salvo que el testador disponga su 
gratuidad.
La remuneración no será mayor del cuatro por ciento de la masa líquida.
En defecto de la determinación de la remuneración por el testador, lo hará el juez, quien 
también señalará la del albacea dativo.

C oncordancia:
C.C. art. 118

Víctor Malpartida Castillo

Advierte Francesco Messineo (p.187) que de ordinario el cuidado de la ejecución de la 
voluntad del difunto será del heredero, en cuanto a la parte del testamento que dispone a su 
favor. Sin embargo, el testador puede nombrar uno o más ejecutores testamentarios, dándose 
así una situación excepcional con respecto a lo señalado antes.

Colin y Capitant (p. 350) señalan que “los albaceas son ejecutores de la voluntad testa
mentaria, encargados, por lo tanto, de que tenga efectividad lo dispuesto en el testamento. 
Los mismos herederos pueden ser encargados de cumplirlo, pero el testador tiene el derecho 
de encargar a personas distintas que le merezcan especial confianza, y que no tengan un inte
rés directo en la herencia, de cumplir su voluntad. De ahí la conveniencia del albaceazgo”.

Planiol y Ripert (p. 733) a su vez manifiestan que el albacea tiene como única misión 
dar cumplimiento a los legados contenidos en el testamento y a las disposiciones testamen
tarias en general. Todo lo que no concierne al cumplimiento del testamento queda fuera de 
sus facultades.

Igualmente, Lafaille (p. 408) dice que: “la ejecución de los testamentos puede llevarse a 
efecto de maneras diversas: directamente por los herederos, quienes están obligados a cum
plir las disposiciones del causante; merced a una entidad, en aquellos casos de fundaciones 
destinadas a cumplirse a través del tiempo, a veces secularmente; o por medio de una per
sona comisionada para ello, la cual recibe el nombre de albacea. El albacea es, pues, un eje
cutor de la voluntad expresada por el de cujus”.

Asimismo, Luis Puig Ferriol (p. 33) -refiriéndose específicamente al Derecho Civil cata
lán- señala que se designa como albaceas “a todas aquellas personas que reciben del causante 
el encargo de dar ejecución a su última voluntad”.

Por su parte, Zannoni (p. 669) indica al respecto lo siguiente: “...el testador puede desig
nar a una o más personas como encargadas de velar por el cumplimiento de estas obligacio
nes, pago de legados, modo de realizar los bienes, etcétera... El llamado por el testador a eje
cutar las disposiciones del testamento se denomina albacea...”.

El albacea o ejecutor testamentario es definido por Rómulo Lanatta (p. 369) como la 
persona a quien el testador designa para hacer cumplir su testamento y para desempeñar las 
atribuciones legales del cargo, referentes a la administración y liquidación de la herencia.

Asimismo, Augusto Ferrero (p. 223) señala que los albaceas son los ejecutores testamen
tarios a quienes el testador nombra para que cumplan sus disposiciones de última voluntad.
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La institución en comento, según doctrina en mayoría, aparece en la Edad Media, pro- 
mocionada por el Derecho Canónico con el objetivo de defender las tierras que fueran dona
das a la iglesia o también a los pobres, no existiendo en la Roma antigua, como puntualiza 
Manresa y Navarro (p. 222).

Asimismo, Ferrero agrega que en España, tanto el Fuero Real como las Partidas trata
ron el tema, conociéndoselas con los nombres de cabezaleros, testamentarios, mancesores y 
fideicomisarios. Sin embargo, sobre el particular existe igualmente aquel parecer que pone 
en duda dicho origen de la institución de los albaceas, como es el caso de Fedele (citado por 
Lohmann, p. 306).

Por otra parte, si bien es cierto, al albacea se le identifica con el ejecutor testamentario -  
tengamos en cuenta que es así como se establece en el artículo 778 del Código Civil vigente 
y en muchas definiciones doctrinarias- esto no resulta del todo preciso. Así, el albacea cum
ple otras funciones que van más allá de la simple ejecución o cumplimiento de instrucciones 
directas del testador. Así, por ejemplo, se encuentra lo prescrito en el artículo 794, en cuanto 
a la rendición de cuentas del albacea, la que se efectuará a pesar que el testador le hubiera exi
mido de este deber. Igualmente Lohmann (pp. 314-315) señala que es perfectamente posi
ble que el causante haya designado un albacea sin que existan disposiciones testamentarias, 
y en tal caso las funciones se limitarán a la correcta ejecución intestada. De hecho -conti
núa Lohmann-, varias de las obligaciones que el artículo 787 establece para el albacea son 
perfectamente cumplibles en el caso de sucesión intestada: la defensa judicial o extrajudicial 
de los componentes de la masa (inc. 2); la confección de inventario (inc. 3); la administra
ción de los bienes hasta su entrega (inc. 4); pago de los pasivos (inc. 5); vender integrantes 
del activo sucesorio para el pago de pasivos (inc. 6); procurar la división y partición (inc. 7) 
y, finalmente la defensa del testamento (inc. 10) como precisa Lohmann de ser el caso que 
coexistan la sucesión testada y la intestada.

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza de la institución en comento, son varias las opi
niones, no habiendo acuerdo en la doctrina. Rómulo Lanatta (pp. 369-370) resume la diver
gencia en dos principales posiciones. Así, según la primera de ellas -e n  palabras del autor 
citado- que se encuentra en la doctrina francesa, en la argentina y en la uruguaya, el alba- 
ceazgo es un mandato post mortem. Se atiende a la similitud existente entre el mandato y el 
albaceazgo, porque el mandatario recibe del mandante y el albacea del testador, el encargo de 
cumplir determinadas funciones y porque, en uno y otro caso, tal encargo es revocable por 
el mandante y por el testador en su caso y mientras vive -señala Lanatta-. Agrega este autor 
que se diferencian ambas figuras en que cuando muere el titular de los bienes, el mandato ter
mina y el albaceazgo comienza, y en que, mientras el mandato es un contrato, el albaceazgo 
es una institución propia del derecho sucesorio, por cuyo motivo uno y otro están sujetos a 
regímenes diferentes -concluye sobre esta posición el profesor peruano-.

En cuanto a la segunda posición, el profesor citado nos dice que consiste en considerar 
el albaceazgo como un cargo. Así, el Código Civil de Italia, en su artículo 700 in fine, cali
fica a la función de los ejecutores testamentarios como un ojficio, palabra que significa oficio 
o cargo. La doctrina de ese país -agrega el autor citado- desenvuelve este concepto expli
cando cómo, dentro del régimen correspondiente, quienes desempeñan este cargo, creado 
por la ley y cuyo nombramiento corresponde al testador, tienen las atribuciones que este les 
encomienda y las que establece la ley.

Asimismo, Augusto Ferrero (pp. 223-224), indica que el albaceazgo se asemeja al man
dato como el legado a la donación, pues mientras unos tienen efecto en vida del causante, los
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otros operan a su muerte. El albaceazgo se diferencia del mandato -agrega el autor último 
citado- en que este termina con el fallecimiento del mandante mientras que el encargo de 
albacea comienza precisamente con el deceso del testador.

Castañeda (pp. 125-126), por su parte, señala que el albacea es un mandatario del tes
tador. El albaceazgo, como lo suscribe seguidamente, es un mandato post mortem, como se 
asume en la primera posición reseñada por Lanatta.

Al respecto Lohmann manifiesta que coincide con Lanatta y con Ferrero en que el alba
ceazgo se asemeja al mandato, pero que no lo es, tanto porque en rigor no hay contrato gené
ticamente hablando, porque no se aplican al albaceazgo todas las reglas del mandato, como 
porque sin duda el albacea, cuando ha sido designado como tal, tiene funciones legales pro
pias, le hayan o no sido expresamente conferidas por el testador. Quiere decir -agrega Loh
m ann-, sus atribuciones no derivan solo y exclusivamente de quien lo designa, sino que, por 
lo menos, en parte, derivan del ordenamiento. Asimismo, Lohmann disiente de Castañeda, 
en cuanto este autor señala que el albacea es un mandatario.

Por otro lado el artículo 788 del Código Civil podría llevarnos a la idea de la asunción 
de la tesis del albaceazgo como representación. El artículo en mención señala que los albaceas 
no son representantes de la testamentaría para demandar ni responder en juicio, sino tratán
dose de los encargos del testador, de la administración que les corresponde y, asimismo, en 
el sostenimiento de la validez del testamento en el juicio de impugnación que se promueva. 
Lohmann (p. 311.), al respecto, comenta que el artículo 788 califica al albacea como repre
sentante de la testamentaría desde un punto de vista estrictamente literal, agregando que la 
tesis de genuina representación debe ser descartada por tres motivos: primero, porque en la 
auténtica representación el representante actúa en nombre del representado (alieno nomine), 
que ciertamente no puede ser el causante, quien ya murió, ni los sucesores. Segundo, porque 
la verdadera representación supone que el representante está facultado (tiene poderes) y por 
lo tanto no está obligado a realizar aquello para lo cual se le designa representante. Tercero, 
la testamentaría carece de personalidad jurídica. Y las circunstancias de que por razones fis
cales se le pueda atribuir una suerte de independencia patrimonial -agrega Lohmann-, sin 
duda no convierte a la sucesión indivisa en sujeto jurídico al cual puedan imputarse derechos 
y obligaciones independencia de los sujetos a quienes concierne.

Por ello compartimos la idea de que el albaceazgo es una institución singular que no 
conviene encasillar en las regulaciones propias de otras, aunque toma prestadas ciertas carac
terísticas. Es un encargo especial que comparte algo con la representación, con el mandato, 
con la locación de servicios, pero no es igual a ninguna de las nombradas (Lohmann, p. 312).

Ahora bien, el artículo 793 en comento señala como regla que el cargo de albacea es 
remunerado, dejando sin embargo a la voluntad del testador para que según el caso disponga 
su gratuidad. Se entiende que el establecimiento de la gratuidad debe ser expresa, pues en el 
caso de que no se haya hecho mayor referencia al pago, se toma como remunerado y se aplica 
lo dispuesto en el último párrafo de este artículo, cuando se prescribe que en defecto de la 
determinación de la remuneración por el testador lo hará el juez.

Cabe agregar sobre este punto lo que Lohmann señala, es decir, que puede presentarse 
de manera excepcional un albaceazgo gratuito, cuando el mismo albacea renuncia a la remu
neración a pesar de existir disposición testamentaria.

La remuneración -como expresa Valencia Zea (p. 373)-, son los honorarios por el tra
bajo realizado por el albacea. En opinión de Sanguineti (pp.116-117), remuneración es toda 393
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retribución o pago hecho por el empleador al trabajador en razón de la prestación de sus ser
vicios. Tenemos que tener en cuenta, finalmente, que nuestra legislación señala como remune
ración “el íntegro de lo que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie, cual
quiera que sea la forma o denominación que se le dé, siempre que sea de su libre disposición”.

Dicha remuneración, de acuerdo con lo prescrito en el artículo 869 inciso 3), es de cargo 
de la masa hereditaria, al considerársele a la labor de albacea como gasto de administración.

De mucha importancia resulta la apreciación que realiza Lohmann, cuando señala que 
como corolario del principio de onerosidad del cargo, es que las atribuciones o liberalida
des testamentarias a favor de quien, a su vez, fuera albacea, no deben imputarse a cuenta o 
como pago de la retribución, ni a la inversa, salvo que otra cosa resulte de una recta inter
pretación del testamento.

Un problema fundamental es cómo establecer el monto de la remuneración del albacea. 
El artículo en comento establece que la remuneración no será mayor al cuatro por ciento de 
la masa líquida. Al respecto se ha criticado esta parte debido que se ha restringido la facul
tad del testador, señalando la ley un porcentaje máximo, pudiendo darse el caso de que no 
sea compensado el trabajo del albacea. Igualmente se critica que el porcentaje se refiera a la 
masa líquida, no existiendo un solo sentido atribuido a dicho término. Como expresa Loh
mann masa líquida puede ser el valor de todos los bienes menos el de todos los pasivos, es 
decir el haber neto; como aquella directamente consistente en dinero; como el valor de los 
activos solamente.

Ferrero (p. 225) es de la opinión que el cuatro por ciento que hace referencia el artículo 
en comento, es con respecto a la herencia, con lo cual nos acercaríamos a la masa líquida 
entendida como la primera posibilidad señalada por Lohmann.

Finalmente, se señala en el último párrafo del artículo que en el caso del albacea dativo 
-es decir, de aquel nombrado por el juez, cuando el testador no lo ha nombrado o si el nom
brado no puede o no quiere desempeñar el cargo, y los herederos no logren un acuerdo sobre 
ejercer las funciones que les corresponderían- su remuneración la determinará el juez.
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Rendición de cuentas del albacea

Artículo 194.- Aunque el testador le hubiera eximido de este deber, dentro de los sesenta 
días de terminado el albaceazgo, el albacea debe presentar a los sucesores un informe 
escrito de su gestión y, de ser el caso, las cuentas correspondientes, con los documentos del 
caso u ofreciendo otro medio probatorio. Las cuentas no requieren la observancia de for
malidad especial en cuanto a su contenido, siempre que figure una relación ordenada de 
ingresos y  gastos.
También cumplirá este deber durante el ejercicio del cargo, con frecuencia no inferior a 
seis meses, cuando lo ordene el Juez Civil a pedido de cualquier sucesor. La solicitud se tra
mita como proceso no contencioso.
El informe y  las cuentas se entienden aprobados si dentro del plazo de caducidad de 
sesenta días de presentados no se solicita judicialmente su desaprobación, como proceso de 
conocimiento.
Las reglas contenidas en este artículo son de aplicación supletoria a todos los demás casos 
en los que exista deber legal o convencional de presentar cuentas de ingresos y  gastos o 
informes de gestión. (*)

Concordancia:
C.C. art. 787

V í c t o r  M a l p a r t id a  C a s t il l o

Este artículo es la prueba de que el albacea es algo más que un ejecutor testamentario. 
Así, cuando en el numeral en comento se prescribe que el albacea debe presentar a los suce
sores un informe escrito de su gestión y, según el caso, las cuentas correspondientes, aunque 
el testador le hubiera eximido de ese deber, se está indicando una función -que el Código 
Civil considera como una obligación- distinta a la de simple ejecutor. Más allá de la ejem- 
plificación de que el albacea cumple otras funciones además de la de ejecutor, subyace en la 
obligación del albacea, de presentar un informe de su gestión y rendición de cuentas si cabe, 
la consideración que la tutela de los intereses de los sucesores en este caso -y  de ser la situa
ción, de terceros- se encuentra por encima de la tutela de los intereses del testador, como 
bien anota Lohmann.

Ahora bien, nótese la distinción que establece el Código -distinción que no se estable
cía en la versión original del artículo en comento, en el cual se hablaba que “el albacea dará 
cuenta documentada del albaceazgo inmediatamente después de haberlo ejercido”- ,  entre 
informe sobre la gestión y la rendición de cuentas por el albacea.

Lo que establece este artículo es preferencialmente que el albacea está obligado frente 
a los sucesores, a presentar un informe escrito de su gestión, y, de manera adicional, según 
el caso, las cuentas correspondientes. Esto quiere decir que puede darse la presentación del 
informe sobre la gestión, sin la exposición de las cuentas, siguiendo el sentido estricto del texto 
del artículo, aunque en la realidad no nos parece que se dé con mucha frecuencia.

(*) Texto según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N° 768), aprobado por R.M.
N° 010-93-JUS del 23/04/1993. 395



ART. 794 DERECHO DE SUCESIONES

Por otro lado, el aspecto de la rendición de cuentas es un tema que ha sido tratado exi
guamente por nuestra legislación y algo similar ha ocurrido en lo que respecta a la doctrina. 
Lohmann (p. 394) la califica de “figura extravagante” la de las cuentas “porque carece de resi
dencia o domicilio propio en los Códigos, complicando su estudio y  dificultando una pre
sentación unitaria”. Igualmente la califica como “humilde Cenicienta del Derecho” ya que 
“se aloja donde puede y no sea malamente recibida. En ocasiones está implícita y no mencio
nada. Siempre en segundo lugar, como pidiendo prestado el sitio, como una herramienta que 
se tiene conservada por si acaso, para cuando haga falta, pero que por no estar a la vista fre
cuentemente se olvida. Y cuando alguien se acuerda de ella, corre el riesgo de no emplearla 
como es debido, por impericia o desconocimiento”. Legislativamente, el Código Procesal Civil 
modificó el artículo 794 en comento dotando a este tema de unos criterios más apropiados.

La rendición de cuentas fue tratada por Alayza y Paz Soldán (pp. 159-160), partiendo 
del comentario del juicio de cuentas, establecido en el Código de Procedimientos Civiles 
sustituido en 1993 por el Código Procesal Civil. Así, este autor señalaba que: “cuando se 
trata de personas cuya obligación de rendir cuentas proviene de la ley y por lo tanto es inne
cesario que se declare por un juicio previo la existencia de esta obligación, se les ordenará 
que las rindan sin más requisitos, o sea, que se suprime el primer juicio: tal sucede con los 
síndicos, administradores, depositarios, interventores y en general de todos aquellos que con 
arreglo a la ley están obligados a rendir cuentas”. Más adelante el autor citado manifiesta: 
“De modo pues, que la regla general es que: interpuesta demanda contra una persona para 
que se declare que está obligada a rendir cuentas, el juez citará al demandante y deman
dado a comparendo, tramitará la causa como de menor cuantía y la fallará ordenando que 
el demandado rinda su cuenta dentro de diez días, si la demanda es fundada (artículos 508 
y 509). Ya hemos dicho que de este juicio se prescinde -ratificando Alayza lo dicho ante
riormente- si el que debe rendir la cuenta está obligado por la ley a hacerlo, en cuyo caso 
interpuesta la demanda se le ordena directamente que la rinda dentro de diez días, como si 
hubiera sentencia que así lo ordenase”.

Por su parte, Remigio Pino Carpió, comentando igualmente el denominado juicio de 
cuentas del Código de Procedimientos Civiles, señala que con motivo del ejercicio de cier
tos cargos, la ley, de modo expreso y de manera imperativa, establece la obligación de ren
dir cuentas, como es el caso del albacea al término del ejercicio del albaceazgo y cuando lo 
ordene el juez a petición del interesado. “Todas las personas que desempeñan los cargos ante
riormente relacionados (como el del albacea), deben, pues, de motu proprio, rendir las cuen
tas que les prescribe el artículo pertinente. En el caso de que no las rindan -añade-, no hace 
falta que se recurra al juicio a que se contrae el numeral que estudiamos, sino que, en el jui
cio o proceso respectivo, se debe pedir el cumplimiento de su obligación; y las cuentas que 
se rindan deben hacerse en cuaderno aparte, a fin de que se les sustancia como lo establece 
el artículo 512” (Pino Carpió, p. 6).

Asimismo, Pedro Flores Polo (pp. 73-74) indica lo siguiente: “este término tiene una acep
ción general propia de las relaciones comerciales o civiles, pero de naturaleza extrajudicial, en 
cuya virtud toda persona que recibe un encargo o la administración de algo debe rendir (ajus
tar) cuentas detallando los resultados de la gestión efectuada. En una acepción más restrin
gida, la rendición de cuentas constituye una obligación establecida por la ley en determinados 
casos concretos como la que corresponde a los albaceas testamentarios, al tutor y al curador”.

Por otra parte -en  lo que respecta a la doctrina comparada-, Guillermo Cabanellas (p.131), 
se refiere a la rendición de cuentas de la siguiente manera: “presentación, al conocimiento de
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quien corresponda, para su examen y verificación, de la relación minuciosa y justificada de 
gastos e ingresos de una administración o gestión”.

Igualmente, Manuel Ossorio (p. 661) define la rendición de cuentas así: “dejando aparte 
los múltiples casos que se presentan en las relaciones privadas y en la vida comercial, en que 
unas personas tengan que rendir a otras una cuenta de la gestión realizada, generalmente 
de orden económico, las leyes prevén algunas circunstancias en que la rendición de cuentas 
constituye obligación. Así sucede, en otros casos, con la que incumbe a los tutores y curado
res, a los albaceas testamentarios, a los administradores de bienes ajenos, a los mandatarios. 
La rendición de cuentas puede tener carácter judicial o extrajudicial”.

Uno de los aspectos que quedaba no definido en la versión original del presente artículo 
es el concerniente a la presentación de las cuentas. Luego de la modificación establecida por 
el Código Procesal Civil, se tiene definido que dicha presentación no requiere la observan
cia de formalidad especial en cuanto a su contenido, siempre que figure -aclara- una rela
ción ordenada de ingresos y gastos. Lohmann (p. 399) señala: “para cuando nada se haya 
dispuesto por el testador o por una orden judicial, reitero que las cuentas pueden presentarse 
de cualquier forma, siempre que del examen de las mismas pueda razonablemente seguirse 
su orden y secuencia, identificarse los conceptos y las partidas de ingresos y gastos, créditos 
y débitos, con sus cantidades respectivas y llegarse a una conclusión sobre el saldo acreedor 
o deudor. Las cuentas que en general habla nuestra legislación, son cuentas en el sentido ele
mental y ordinario del vocablo, sin sofisticaciones contables”.

La obligación de presentar el informe y las cuentas por parte del albacea no solo sur
gen con la terminación del albaceazgo -como se establece en el primer párrafo del artículo 
794-. Esta obligación puede surgir también durante el ejercicio mismo del cargo, ante la 
solicitud tramitada por cualquier sucesor como proceso no contencioso, y consecuentemente 
ordenada por el juez civil.

Se establece asimismo, un plazo de caducidad de sesenta días desde que fueron presen
tados el informe y las cuentas, para solicitar judicialmente su desaprobación, mediante el pro
ceso de conocimiento. Transcurrido dicho plazo se entienden aprobados ambos.

Finalmente, el artículo en comento prescribe que las reglas que contiene son de aplica
ción supletoria a otros casos de presentación de informes de gestión y de cuentas de ingre
sos y gastos, por deber legal o convencional, aprovechando la oportunidad para otorgar una 
referencia legislativa a dichas situaciones similares, que como hemos mencionado antes, se 
estableció solo con el Código Procesal Civil.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 
Rendición de cuentas del albacea
El dispositivo legal en mención, establece que constituye obligación del albacea entre otras: El ejercicio de las acciones judicia
les y extrajudiciales para la seguridad de los bienes hereditarios. Quinto.- Que, negar el mandato imperativo de la norma 
en mención, la misma que debe ser entendida como la defensa que debe ejercer el ejecutor testamentario del patrimonio de 
la herencia conservando el estado en que este pueda llegar a sus destinatarios, sin merma o detrimento distintos de los que 
correspondan a su naturaleza, importa sin lugar a dudas negar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que le otorga 
al recurrente el artículo Primero del Título Preliminar del Código Procesal Civil. Que, el segundo supuesto previsto en la 
norma acotada tiene como presupuesto que el albacea se encuentre en ejercicio del cargo, debiendo ejercerse la obligación de 
brindar informe de gestión con una periodicidad no inferior a los seis meses, lo que supone que este deber se debe cumplir en 
adelante, a de lo que sucede con el supuesto previsto en el primer párrafo de la norma citada que establece la obligación de 
rendir cuentas por todo el periodo en que se ejerció el cargo de albacea (Cas. N° 1610-2004-Lima).

Esencia de la rendición de cuentas del albacea a los sucesores
A fin de realizar una correcta interpretación del artículo setecientos noventa y cuatro del Código Civil es necesario tener en 
cuenta que de conformidad con el artículo III, in fine, del Título Preliminar del Código Procesal Civil el juez debe consi
derar que la finalidad última del proceso es lograr la paz social haciendo efectivo el valor justicia. En el caso de autos ello 
implica velar por el derecho a la herencia, el cual está consagrado en el artículo dos, apartado dieciséis, de la Constitución 
Política. En tal orden de ideas, se advierte que el espíritu que subyace en el artículo setecientos noventa y cuatro del Código 
Civil, es el de poner a disposición de los sucesores un instrumento tal que les permita tutelar sus derechos frente a la actua
ción de los albaceas, en la ejecución del testamento. Por tanto, la norma contenida en el primer párrafo del artículo sete
cientos noventa y cuatro del Código acotado deberá entenderse en el sentido que el albacea tiene la obligación de presentar 
un informe escrito de su gestión, ante el requerimiento de un sucesor, por el periodo que este indique, no solo a la finaliza
ción de su cargo sino también durante el ejercicio del mismo, o inclusive cuando se encuentre suspendido, siempre y cuando 
lo solicite un sucesor (Cas. N° 1108-2008-Lima).
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Remoción de albacea

Artículo 795.- Puede solicitarse, como proceso sumarísimo, la remoción del albacea que 
no ha empezado la facción de inventarios dentro de los noventa días de la muerte del 
testador, o de protocolizado el testamento, o de su nombramiento judicial, lo que corres
ponda, o dentro de los treinta días de haber sido requerido notarialmente con ta l objeto 
por los sucesores. (*)

Concordancias:
C.P.C. art. 546

Víctor Malpartida Castillo

El artículo en comento trata el tema de la remoción del albacea por no haber empezado 
la facción de inventarios.

La versión original del presente numeral era bastante escueta y defectuosa. Así se pres
cribía: “deja de ser albacea el que no empieza la facción de inventarios dentro de los noventa 
días contados desde la muerte del testador o dentro de los treinta días de haber sido requerido 
para ello, notarial o judicialmente”. No obstante esta redacción original del artículo 795 -cabe 
señalar- corrigió el plazo tan corto establecido en el artículo 738 del Código Civil de 1936: 
“deja de ser albacea el que no empieza los inventarios dentro de un mes después de muerto 
su instituyente, sin incluir en este término el que corresponde a la distancia”. La jurispruden
cia se encargaría de darle un sentido muy particular a este artículo, como se podrá corrobo
rar con la apreciación de Lanatta más adelante.

En la redacción original se daba a entender que el albacea deja de ser tal, de una manera 
automática, al no empezar la facción de inventarios, sin solicitud para su remoción de por 
medio. Esto ha sido corregido con la versión vigente, en la cual se indica que la remoción debe 
ser solicitada como proceso sumarísimo. Al respecto, Lanatta (p. 369) -comentando el artículo 
que trató este tema en el Código Civil de 1936- señala los inconvenientes que generó el plazo 
tan exiguo que se estableció para iniciar la facción de inventarios por el albacea y la automati- 
cidad de la remoción del cargo por su incumplimiento. Así -comentando el artículo 738 del 
Código Civil de 1936- señala: “pero, mientras la vigencia de dicho Código (CC 1852) esta 
norma fue aplicada literalmente, entendiéndose que no era necesaria siquiera la declaración 
judicial, ls jurisprudencia sobre la aplicación del artículo 738 del Código actual ha interpre
tado el precepto declarando, conforme lo veremos en las ejecutorias citadas más adelante, que 
la circunstancia de no comenzar el albacea la facción de inventarios dentro del mes señalado 
en el referido artículo 738, no produce automáticamente la caducidad sino que es causal de 
remoción del cargo, y como la remoción requiere seguir los trámites que señala el Código de 
Procedimientos Civiles, lo cual supone la citación del albacea y la resolución judicial respec
tiva, el rigor de la norma ha sido acertadamente atenuado por esta interpretación judicial”.

Asimismo, se ha considerado en la versión modificada del artículo que se podrá solici
tar la remoción del albacea que no ha empezado la facción de inventarios no solo dentro de 
los noventa días contados desde la muerte del testador o dentro de los treinta días de haber

• (*) Texto según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N° 768), aprobado por R.M.
N° 010-93-JUS del 23/04/1993. 399
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sido requerido para ello —como se determinó en la versión original— sino que además se ha 
considerado, dentro de los noventa días de protocolizado el testamento o del nombramiento 
judicial del albacea.

Ahora bien, la remoción del albacea es definida por Guillermo Cabanellas (p.128) como 
“la privación del desempeño de esa función, ejecutoria en lo testamentario, por iniciativa de 
herederos o legatarios o por decisión judicial”.

De similar manera, Manuel Ossorio (p. 661) se refiere así a la remoción: “por mal des
empeño u otra circunstancia negativa, privación de cargo o empleo. Suele referirse a puestos 
más o menos transitorios, por ejercicio de funciones como las de albaceas, tutores, síndicos 
y administradores”.

Por otra parte, Pedro Flores Polo (p. 72), de manera genérica, señala que la remoción es 
“privación de un cargo o empleo, generalmente por mal desempeño o alguna otra cosa nega
tiva. Algunos autores sostienen que este concepto está referido especialmente a funciones de 
carácter transitorio o temporal, como tutores, curadores, administradores, albaceas, etc.”.

Asimismo, es interesante preguntarse qué se considera como inventario. Así, se define al 
inventario -en  palabras de Guillermo Cabanellas (p. 491)- como: “relación ordenada de cosas 
o efectos que se encuentran en un lugar o de los bienes que pertenecen a una persona o ins
titución; ya con la indicación de su nombre, número y clase o también con una somera des
cripción de su naturaleza, estado y elementos que puedan servir para su identificación y ava
lúo”. También el autor argentino nos hace saber que “inventario” se aplica al “documento en 
que consta tal lista de cosas” o al “acto u operación de formar ese catálogo”. A su vez, señala 
que existen dos clases: “se distingue entre el inventario simple y el solemne. El primero es una 
descripción o nómina sencilla que efectúan los interesados con asistencia de notario y testi
gos o sin ella; en el inventario solemne, por el contrario, es obligada la intervención de aquel 
funcionario público y de los testigos y la observancia de las formalidades legales”.

Se define también al inventario -en  palabras de Remigio Pino Carpió (p.17)- de la 
manera siguiente:

“a) En general inventario es la relación ordenada de los bienes que pertenecen o per
tenecieron a una persona, o de las cosas o efectos que se encuentran en el lugar.

Inventario judicial es esta misma relación ordenada de bienes, cosas o efectos, pero 
con intervención del juez, observándose el procedimiento establecido por la ley 
procesal.

b) Es evidente su importancia. La constatación de la existencia de los bienes, así como 
el estado en que estos se encuentran en el momento que se impone su inventaria- 
ción, no pueden ser más beneficiosos, toda vez que gracias a aquella no puede ter
giversarse la realidad constatada, con lo que la función judicial no solo se facilita, 
sino que evidentemente es más acertada. De otro lado, los inventarios aprobados y 
mandados a protocolizar constituyen prueba plena en lo que se refiere al cumpli
miento de su facción cuando esta está impuesta por la ley, como respecto de aque
llos hechos vinculados con la materia de la acción incoada”.

Por otra parte, Hernández y Vásquez (p. 2858) manifiestan el concepto de inventario 
siguiente: “llámase inventario a la operación consistente en la individualización y descripción 
de los bienes que se pretende asegurar y avalúo a la diligencia complementaria mediante la 
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El inventario y el avalúo tienen por objeto posibilitar la distribución proporcional de los 
bienes de la herencia entre los sucesores y, en su caso, servir de base para la liquidación del 
impuesto a la herencia”.

Es necesario, finalmente, resaltar que el artículo en comento, luego de la modificación 
introducida por el Código Procesal Civil, no presenta dudas en su interpretación. Así, se ha 
descartado la automaticidad en la remoción del cargo de albacea, aclarándose que es necesa
ria una solicitud como proceso sumarísimo. Igualmente se han considerado diversas situa
ciones para el inicio del plazo para iniciar la facción de inventarios, como la muerte del tes
tador o de protocolizado el testamento o de su nombramiento judicial o de haber sido reque
rido notarialmente para tal objeto por los sucesores.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Cosa juzgada en el proceso de remoción de albacea
La sentencia emitida en el proceso de remoción de albacea, Expediente N° 2171-98 tiene la calidad de cosa juzgada for
mal, pues es pasible de ser controvertido en otro proceso dado los elementos fácticos nuevos en que se funda su pretensión 
(Cas. N° 4302-2015-Lima).

Legitimación para solicitar la remoción del albacea
En el presente caso, resulta evidente que la finalidad de la mencionada norma estriba en castigar con la remoción al alba- 
cea designado que no haya iniciado la facción de inventarios de los bienes dejados por el causante en los plazos previstos 
según las circunstancias detalladas en la misma norma. Por consiguiente, el que la presente acción haya sido iniciada por 
uno solo de los herederos legales del causante, no implica en modo alguno transgredir por interpretación errónea la norma 
enunciada, pues el fin de la citada norma no reposa en que la remoción del albacea sea solicitada por una pluralidad de 
los sucesores sino que la falta de diligenciamiento del albacea haga necesaria la instauración del presente juicio, incluso por 
uno solo de ellos, tal como ocurre en el caso de autos (Cas. N° 1256-2006-Piura).
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Causales de extinción del cargo de albacea

Artículo 796.- El cargo de albacea termina:
1. Por haber transcurrido dos años desde su aceptación, salvo el mayor plazo que señale 

el testador, o que conceda el juez con acuerdo de la mayoría de los herederos.
2. Por haber concluido sus funciones.
3. Por renuncia con aprobación judicial.
4. Por incapacidad legal o física que impida el desempeño de la función.
3. Por remoción judicial, a petición de parte debidamente fundamentada.
6. Por muerte, desaparición o declaración de ausencia.

Concordancias:
C.C. arts. 43 , 4 4 , 4 7 , 4 9 , 61 , 63 , 183 , 18 4 , 78 5 , 795 , 1 2 1 0

M a r ía  T e r e s a  C o r n e j o  F ava

En su artículo 796 el Código sustantivo contempla ocho situaciones fácticas que causan 
la terminación del cargo de albacea, a saber: el transcurso de dos años desde la aceptación del 
cargo; la conclusión de funciones; la renuncia con aprobación judicial; la incapacidad física 
o legal que impida el desempeño de la función; la remoción judicial a petición de parte debi
damente fundamentada; la muerte de la persona que venía desempeñando el cargo; su desa
pañe ;ón; o la declaración de su ausencia.

En cuanto concierne a la primera de dichas situaciones, la propia norma consagra dos 
excepciones: el mayor plazo que hubiera señalado el testador o el mayor plazo que conceda 
el juez con acuerdo de la mayoría de los herederos.

En consecuencia, en la hipótesis de que el testador no hubiese señalado plazo mayor 
para el ejercicio del albaceazgo por la persona designada por él en su testamento, el cargo 
termina al cumplirse los dos años a que se contrae el numeral 1 de la norma en comentario.

Surge el interrogante de si cabe que el testador establezca un plazo menor a dos años 
para este propósito. Dada la redacción de esta disposición, se concluye que el plazo fijado por 
este numeral constituye, valga la redundancia, un plazo máximo, susceptible -por tanto- de 
reducirse a uno menor o de prolongarse más allá, siempre por voluntad del testador. La posi
bilidad del señalamiento de un plazo menor para el ejercicio del albaceazgo no requiere de 
norma expresa que faculte al testador para ello.

Así pues, dicho plazo será el que haya indicado el testador en su testamento, pudiendo 
ser este mayor o menor del fijado por la norma comentada, o de dos años, a falta de señala
miento de plazo por el testador.

Para la hipótesis de que el testador no hubiese fijado plazo alguno o de que aquel hubiera 
señalado plazo menor o igual a los dos años, el numeral 1 consagra la posibilidad de que sea 
el juez quien conceda un mayor plazo, siempre con acuerdo de la mayoría de los herederos.

Aun cuando la norma no establece nada sobre el particular, resulta evidente que en este 
caso la solicitud pertinente deberá ser formulada por el propio albacea en razón de requerir 
un plazo adicional para dar cumplimiento a la voluntad del testador. También podrán for
mularla alguno o alguno de los herederos. Cualquiera sea el origen de la solicitud, es nece
sario el acuerdo de la mayoría de los herederos a fin que el juez -accediendo a ella- otorgue 
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La conclusión de sus funciones por el albacea como causa de terminación del cargo, no 
amerita mayor comentario. Obviamente, si el albacea designado ha dado ya cumplimiento a 
toda,s y cada una de las obligaciones que le corresponden de acuerdo con la norma del artículo 
787, así como a las disposiciones de última voluntad del causante, habrá terminado el cargo.

En esta hipótesis, deberá el albacea proceder de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 794.

Sin embargo, es preciso hacer referencia a que la conclusión de funciones a que alude 
este inciso 2 no obsta que, en uso de la facultad que le confiere el artículo 797, el albacea 
exija -en  cualquier tiempo después de haber ejercido el cargo en cuestión- que se cumpla la 
voluntad del testador.

El inciso 3 se refiere a la renuncia con aprobación judicial. Esta causa guarda concor
dancia con la norma contenida en el artículo 785.

De conformidad con la disposición contenida en él, si bien le asiste la facultad de excu
sarse de la aceptación del cargo, el albacea designado que hubiese aceptado ya ejercerlo no 
podrá renunciarlo sino por justa causa, a juicio del juez.

Así, en aplicación de ambas normas, la renuncia del albacea que ya había aceptado des
empeñar el cargo pondrá término al mismo solamente si existe justa causa, la que deberá ser 
calificada como tal por el juez que conoce del asunto.

Son, pues, cuatro los supuestos que deben darse para el término del cargo de albacea por 
renuncia al cargo: (a) que el albacea designado haya aceptado ya ejercer el cargo. Si no hubiera 
aún aceptación únicamente procede la excusa; (b) que exista justa causa para su renuncia, 
expresada por el albacea; (c) que la causa manifestada por el albacea constituya justa causa a 
juicio del juez, vale decir no según criterio o parecer del albacea y/o de los herederos; (d) que, 
finalmente, sea este juez quien dé su aprobación a dicha renuncia.

En este caso, el albacea no tendrá la facultad de exigir, en cualquier tiempo después de 
haber ejercido el cargo, que se cumpla la voluntad del testador. Así lo dispone expresamente 
la parte final del artículo 797.

El inciso 4 alude a la incapacidad legal o física que impida el desempeño de la función 
de albacea como situación que pone fin a dicho cargo.

A la luz del tenor de este inciso resulta pertinente efectuar algunas precisiones.

La disposición comentada distingue, para estos efectos, entre incapacidad legal e inca
pacidad física.

La revisión de la normatividad contenida en el Código Civil permite establecer, en el 
marco de la capacidad e incapacidad de ejercicio, una primera distinción entre incapacidad 
absoluta y capacidad de ejercicio restringida, expresada en los artículos 43 y 44, correspon
dientes al Libro de Personas.

Como se aprecia del texto de ellas, estas disposiciones aluden a situaciones de incapaci
dad física y/o mental, pudiendo ellas ser absolutas o relativas.

Encontramos, asimismo, casos de incapacidad física o material, como son la desapa
rición y la declaración de ausencia, previstas en los artículos 47 y 49 y de las que se ocupa, 
para el caso de la institución del albaceazgo, el inciso 6 del artículo bajo comentario, como 
veremos en su momento.
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En materia de Derecho de Familia se advierte la referencia a los impedimentos para con
traer matrimonio, los mismos que configuran situaciones de incapacidad física (inciso 2 del 
artículo 241), y/o legal (incisos 1 y 5 del artículo 241 y artículos 242 y 243), así como la con
sagración de las causas de incapacidad física o mental debidamente comprobadas para efec
tos del derecho de alimentos (artículos 415, 473 y 483).

En definitiva y al ser dispuestas por ley, todas ellas constituyen casos de incapacidad “legal”.

Como se aprecia de la normatividad relativa a la institución del albaceazgo, ella no con
tiene disposición alguna dirigida a establecer las causas de incapacidad legal o física o, en 
todo caso, a fijar un criterio general que permita determinarlas, como sí hace el Libro Dere
cho de Familia a efectos de determinar quiénes no pueden ser tutores, curadores o miembros 
del consejo de familia. Es más, el Título VIII del Libro de Derecho de Sucesiones, dedicado 
a la institución del albaceazgo, no contiene artículo alguno que permita establecer las situa
ciones en que la persona designada o nombrada albacea pueda excusarse del desempeño del 
cargo o renunciar al mismo. Finalmente, tampoco determina los casos que configuran o pue
den configurar impedimento para su ejercicio.

Además, dispone que debe tratarse de una incapacidad legal o física que impida el des
empeño de la función de albacea.

El inciso 5 se contrae a la remoción judicial a petición de parte debidamente fundamentada.

La remoción que origine el término del cargo de albacea debe reunir, para ser eficaz, las 
siguientes notas características: (a) debe originarse en petición de parte. Ella podrá estar cons
tituida por uno o más de los sucesores; por uno o más de los acreedores de la sucesión; por 
cualquier persona con legítimo interés económico o moral, siendo que este último -salvo dis
posición expresa de la ley- autorizará la acción solo cuando se refiera directamente al agente 
o a su familia; (b) debe sustentarse o responder a una petición de parte que se halle debida
mente fundamentada; (c) debe ser dispuesta mediante resolución judicial.

Sin perjuicio de lo expuesto, es pertinente tener en consideración la norma del artículo 
795 en que el Código contempla la posibilidad de solicitar, como proceso sumarísimo, la 
remoción del albacea que, según corresponda, no haya empezado la facción de inventarios: (a) 
dentro de los noventa días de la muerte del testador; (b) dentro de los noventa días de proto
colizado el testamento; (c) dentro de los noventa días de su nombramiento judicial; (d) den
tro de los treinta días de haber sido requerido notarialmente con tal objeto por los sucesores.

Como se advierte, la norma se ha colocado en diversos supuestos, todos ellos referidos 
a la sucesión testamentaria.

Para las tres primeras hipótesis el plazo es de noventa días: se trata de la muerte del testa
dor, cuando este hubiese otorgado testamento por escritura pública; de la protocolización del 
testamento, cuando el testador hubiese dejado testamento cerrado u ológrafo; y, finalmente, 
del nombramiento judicial del albacea dativo a que se refiere el artículo 792. En la última 
situación contemplada en el artículo en comentario, es decir ante el requerimiento notarial 
de los sucesores -herederos o legatarios- para que el albacea dé inicio a la facción de inven
tarios, el plazo es solamente de treinta días, contados desde la fecha de tal requerimiento.

En la situación a que se contrae este inciso 5 y de conformidad con lo dispuesto por la 
parte final del artículo 797, no tendrá el albacea la facultad de exigir que se cumpla la volun
tad del testador en cualquier tiempo después de haber ejercido el cargo.
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Finalmente, el inciso 6 recoge tres situaciones a las que puede calificarse de similares 
en cuanto concierne al hecho que les da origen: la muerte, la desaparición o la declaración 
de ausencia del albacea. Se trata de tres hipótesis en que la persona no puede ejercer el cargo 
para el que fue designado o nombrado por una imposibilidad material o física que acarrea 
efectos jurídicos.

La primera situación obedece al hecho de que, tal como declara el artículo 61 del Código 
vigente, la muerte pone fin a la persona.

En cuanto concierne a las otras dos hipótesis que indica el último inciso del artículo 
796 el término del cargo obedece a una situación de hecho.

Es cierto que, en ellas, la persona continúa existiendo pues ni la desaparición ni la decla
ración de ausencia equivalen a la muerte y -por tanto- no ponen fin a la persona, pero este 
albacea desaparecido o declarado ausente no podrá ejercer el cargo para el que fue designado 
por el testador o para el que fue nombrado judicialmente como albacea dativo.

En efecto, mal podrá ejercer el cargo de albacea testamentario o dativo la persona que 
no se halla en el lugar de su domicilio y respecto de la que se ha designado curador interino 
por carecer de noticias sobre su paradero en el período señalado por el artículo 47; o la per
sona desaparecida a la que se le declara judicialmente ausente luego de transcurridos dos años 
desde que se tuvo la última noticia de ella, tal como dispone el artículo 49.

Ahora bien, considerando que la ausencia de noticias de la persona de que se trata cons
tituye el presupuesto de hecho tanto para la desaparición como para la declaración de ausen
cia, si bien es cierto por un período más prolongado en esta última situación, resulta per
tinente anotar que hubiera sido suficiente la desaparición de la persona a que se contrae el 
artículo 47 del Código Civil, para los efectos de dar por terminado el cargo a que se contrae 
el inciso bajo comentario.

No obstante ello, el legislador ha dispuesto que el término del cargo de albacea ocurrirá 
tanto cuando la persona tenga simplemente la condición de desaparecida -a l no hallarse en 
el lugar de su domicilio, habiendo transcurrido más de sesenta días sin noticias sobre su para
dero- como cuando, habiendo transcurrido dos años desde que se tuvo la última noticia del 
desaparecido, haya tenido lugar la declaración judicial de ausencia del mismo, a solicitud de 
cualquiera que tenga legítimo interés o del Ministerio Público.

Caben precisar varios aspectos: (a) el fundamento del término del cargo es, en ambos 
supuestos, la imposibilidad física o material de ejercicio del mismo; (b) en aplicación de la 
parte final de este inciso 6, se produce la terminación del cargo en cuestión tanto si desapa
rece el albacea como si le declara judicialmente ausente; (c) como quiera que la declaración 
de ausencia presupone la desaparición de la persona, si bien por un período más prolongado, 
hubiera sido suficiente el mero hecho de la desaparición de dicho albacea para que ocurra el 
término del cargo, sin requerirse de su declaración de ausencia.

Como se ha dicho ya, tratándose de la última situación prevista en la parte final del 
inciso 6, la terminación del cargo de albacea se produce también por la declaración de ausen
cia de la persona que venía ejerciéndolo.

Expresado de otro modo, tal declaración produce como uno de sus efectos el término 
del cargo de albacea.

Atendiendo a lo dispuesto por el inciso 1 del artículo 59 del Código sustantivo, como 
quiera que los efectos de la declaración judicial de ausencia cesan por el regreso del ausente, 405
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se plantea el interrogante de si, producido su retorno y en el supuesto de que aún fuera nece
sario el albaceazgo, puede este ausente retomar el ejercicio del cargo de albacea que venía 
desempeñando y  para el que fue designado por el testador o para el que fue nombrado judi
cialmente como albacea dativo.

Es cierto que, de modo expreso y  hasta cierto punto imperativo, este inciso 1 dispone 
que cesan los efectos de la declaración judicial de ausencia por: el regreso del ausente. En 
virtud de ello, ocurrido tal regreso, podría decirse que ha quedado sin efecto la terminación 
del cargo de albacea.

No obstante ello, es pertinente considerar que -salvo el mayor plazo que señale el tes
tador o que conceda el juez con acuerdo de la mayoría de los herederos- el cargo de albacea 
termina por el transcurso de dos años desde su aceptación; y que, de otro lado, la declara
ción judicial de ausencia procede por el transcurso de dos años desde que se tuvo la última 
noticia del desaparecido.

Aun en el supuesto de que los asuntos de la sucesión de que se trata determinaran la 
necesidad de continuar con el albaceazgo, como quiera que se habría cumplido con exceso 
el plazo máximo contemplado en el inciso 1 del artículo que se comenta, podría decirse que, 
al menos para este albacea declarado judicialmente ausente y hoy reaparecido, habría termi
nado el cargo.

Sin perjuicio de ello, al asistirle la facultad consagrada por el artículo 797, podrá este 
ex albacea exigir -en  cualquier tiempo después de haberlo ejercido- que se cumpla la volun
tad del testador.

DOCTRINA
CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Derecho de Sucesión. Editorial e Imprenta Bautista. Lima, 1975; ECHECOPAR 
GARCÍA, Luis. Derecho de Sucesiones. Gaceta Jurídica, Lima, 1999; FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de 
Derecho de Sucesiones. Editorial Grijley. Lima, 2002; HOLGADO VALER, Enrique. Las sucesiones heredita
rias en el nuevo Código Civil Peruano. Editorial Garcilazo. Cuzco, 1985; LANATTA, Rómulo. Exposición de 
Motivos y Comentarios al Libro de Derecho de Sucesiones. En Código Civil. Exposición de Motivos y Comen
tarios, dirigido por REVOREDO, Delia. Lima, 1985; LEÓN BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho 
Civil, tomo VII Derecho de Sucesiones. Gaceta Jurídica, Lima, 1995; LOHMANN LUCA DE TENA, Gui
llermo. Derecho de Sucesiones, tomo II, vol. I. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú. 
Lima, 1995; ZARATE DEL PINO, Juan. Curso de Derecho de Sucesiones. Palestra Editores. Lima, 1998.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Efectos de la extinción del albaceazgo
Habiendo fenecido el cargo de albacea que ostentaba la demandada corresponde en aplicación del inciso 1 del artículo 796 
del Código Civil, a fin de que se designe un nuevo albacea al no existir un plazo mayor fijado por el testador o el que con
ceda el Juez con acuerdo de la mayoría de los herederos, pues permitir lo contrario -que la demandada permanezca en el 
cargo de albacea- instituido mediante testamento, significaría contradecir la voluntad testamentaria, si además, el plazo 
que el ordenamiento establece es de carácter supletorio (Cas. N° 1744-2008-Lima).

Extinción del albaceazgo elimina la legitimación pasiva
Si bien el demandante podría tener un derecho como legatario, resulta improcedente que la demanda sea dirigida contra el 
albacea cuando ya ha expirado su cargo al haberse efectuado la división y partición de los bienes mediante mutuo acuerdo 
de los herederos forzosos (Cas. N° 3095-2000-Arequipa).
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Artículo 797.- El albacea está facultado durante el ejercicio de su cargo y  en cualquier 
tiempo después de haberlo ejercido, para exigir que se cumpla la voluntad del testador. 
Carece de esta facultad el que cesó por renuncia o por haber sido removido del cargo.

Concordancias:
C.C. art. 68 6 , 6 9 0

Exigibilidad de cumplimiento de la voluntad del testador

M a r ía  T e r e s a  C o r n e j o  F ava

Durante el ejercicio del cargo y en cualquier tiempo después de haberlo ejercido, el alba- 
cea está facultado para exigir que se cumpla la voluntad del testador. Carece de esta facultad 
la persona que haya cesado en el cargo por renuncia o por remoción.

Esta norma pone en evidencia, una vez más, la importancia que tiene el cumplimento 
de la voluntad del testador.

Sin embargo, es necesario efectuar una precisión.

La normatividad relativa a la figura del albacea se orienta —como corresponde a la natu
raleza y fines de la institución- al cumplimiento de las disposiciones de última voluntad del 
testador.

En efecto, en el artículo 778 se hace expresa mención de este “cumplimiento de sus dis
posiciones de última voluntad” como el propósito para el cual el testador puede designar a 
una o varias personas, a quienes se denomina albaceas o ejecutores testamentarios.

Todas las obligaciones del albacea, enumeradas con detalle en el artículo 787, revelan 
este propósito, valga la redundancia.

Más aún, sus incisos 7 y 8 consagran, entre ellas, las de cumplir los encargos especia
les del testador y de sostener la validez del testamento en el juicio de impugnación que se 
promueva, sin perjuicio del apersonamiento que, en tal caso, corresponde a los herederos. 
Estas disposiciones ponen de relieve, como ya se dijo, la trascendencia de cumplimento de 
la voluntad del testador.

No obstante, la norma en comentario únicamente reconoce al albacea la facultad para 
exigir que se cumpla la voluntad del testador, tanto durante el ejercicio de su cargo como en 
cualquier tiempo después de haberlo ejercido.

En su parte final, este artículo limita esta facultad, privando de ella al albacea que cesó 
por renuncia o por haber sido removido del cargo. Se entiende esta carencia referida, obvia
mente, al tiempo después de haber ejercido el albaceazgo. Durante su ejercicio, es imposi
ble prever -en  el caso concreto- que dicho cargo va a terminar por renuncia o por remoción 
de su titular.

En atención a la naturaleza y fines del albaceazgo, así como al hecho de que el ejercicio 
de tal exigencia no acarrea beneficio alguno a la persona que ejerce dicha función, salvo tal 
vez la remuneración, consideramos necesaria la modificación de esta norma a fin de que la 
exigencia referida al cumplimiento de la voluntad del testador constituya obligación del alba- 
cea durante el ejercicio de su cargo, conservándose tal exigencia como facultad del mismo en 
cualquier tiempo después de haber ejercido aquel.
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TÍTULO IX
REVOCACIÓN, CADUCIDAD Y 

NULIDAD DE LOS TESTAMENTOS

CAPÍTULO PRIMERO 
Revocación

Derecho de revocación del testamento

Artículo 798.- El testador tiene el derecho de revocar, en cualquier tiempo, sus disposi
ciones testamentarias. Toda declaración que haga en contrario carece de valor.

Concordancias:
C.C. art. 6 9 0 ; D.LEG. 1049 art. 73

J u a n  O l a v a r r ía  V iv ía n

La revocación de los actos es excepcional en el Derecho. Revocar un acto significa dejarlo 
sin efecto alguno por la sola decisión de su otorgante. Sabemos que los actos jurídicos pue
den quedar sin efecto por causales de nulidad, de anulabilidad, por resolución o rescisión del 
acto. En cambio, la revocación al constituir una decisión unilateral de dejar sin efecto un 
acto jurídico atenta contra el principio de seguridad jurídica y pone en grave riesgo la seguri
dad en el tráfico patrimonial de los bienes. Esa es la razón por la que la revocación es excep
cional y no puede constituir la regla en el Derecho.

Actos susceptibles de revocación son el testamento por excelencia y el poder aun cuando 
este último pueda tildarse de irrevocable, pues nada quita que el poderdante finalmente rea
lice el acto para el cual otorgó el poder en forma personal y prescindiendo de su apoderado.

La revocación del testamento implica un derecho autónomo, irrestricto e irrenuncia- 
ble, incompatible con la figura de la sucesión contractual y con cualquiera de las formas del 
contrato o pacto sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha muerto 
o cuya muerte se ignora.

En efecto, la ley prohíbe en el artículo 1405 del Código Civil el denominado “pacto de 
cuervos”. Dicha norma por cierto tiene - a  pesar de sus detractores- un doble fundamento, 
a saber: moral y jurídico. El primero, tratar de evitar la aparición del llamado votum mortis 
que es ese deseo o votos para que alguien se muera a fin de obtener beneficios de orden eco
nómico, lo que de suyo es inmoral. Y el segundo, evitar que el acuerdo o pacto con natural 
carácter de obligatoriedad pueda influir y restringir el que se hagan futuras modificaciones 
en la voluntad testamentaria de uno de los contratantes o estipulantes.

La revocación del testamento es característica propia e ínsita del acto testamentario, 
en razón de constituir este una disposición de última voluntad, lo cual significa que al ser la 
última y continuar vivo el manifestante, puede este en cualquier momento variarla o revo
carla cuantas veces quiera mientras no se produzca su fallecimiento, siendo esta la razón por 
la que se dice que el testamento constituye expresión de última voluntad.



ART. 798 DERECHO DE SUCESIONES

En ese sentido, las cláusulas o disposiciones que el testador pueda introducir en su tes
tamento en el sentido de que dicho acto es el último y definitivo y que no podrá ser modifi
cado o revocado por ningún otro, carecen de todo valor y se deben considerar como no pues
tas sin que ello perjudique el resto del contenido del acto testamentario.
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CORTE SUPREMA
JURISPRUDENCIA

Derecho de revocación de los testamentos
El testamento es un acto unilateral, revocable, unipersonal y formal, que surte sus efectos al producirse el fallecimiento de su 
otorgante, momento en el cual se produce la sucesión. Mientras no se produzca el óbito, el testamento puede ser modificado a 
voluntad del testador, total o parcialmente, sea de manera expresa o tácita. Será expresa cuando se hace por medio de un 
testamento posterior, y tácita cuando las disposiciones de un nuevo testamento o de un acto de voluntad indubitable sean 
incompatibles con la del testamento anterior (Cas. N° 2983-2003-Lima).
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Artículo 799.- La revocación expresa del testamento, total o parcial, o de algunas de 
sus disposiciones, solo puede ser hecha por otro testamento, cualquiera que sea su forma.

C oncordancias:
C.C. arts. 686, 690, 798

Revocación expresa del testamento

Juan Olavarría Vivían

Podemos encontrar en el artículo 748 del Código Civil de 1936 un antecedente legis
lativo de la norma bajo comentario. La revocación testamentaria expresa es un acto formal, 
pues para su validez exige que se haga por otro testamento cualquiera que sea su forma. Si 
bien se puede criticar a este aserto el hecho de confundir el acto jurídico (testamento) con 
la forma, no es menos cierto que la formalidad solemne o sustancial del acto de revocación 
subyace en la propia forma del acto testamentario.

En efecto, sabemos que las formas o requisitos comunes a todo testamento son cuatro, 
a saber: fecha de otorgamiento, firma, nombre del testador y forma escrita. En ese sentido, 
la revocación expresa de un testamento al tener que hacerse necesariamente por otro testa
mento, este otro no podrá escapar a la ineludible forma escrita común a todo acto testamen
tario, por eso es que decimos que la forma de la revocación subyace en la propia forma del 
acto testamentario.

Y decimos que dicha formalidad escrita es solemne o cosustancial al acto (la de la revo
cación contenida en el testamento), a pesar de que el legislador patrio no optó por la fórmula 
de sancionar expresamente con nulidad su incumplimiento, en razón a que es suficiente que 
el texto de la norma bajo comentario disponga que la revocación solo pueda ser hecha de ese 
modo y no otro.

Finaliza el texto disponiendo que no interesa la forma testamentaria específica que se 
adopte para consumar la revocación, sea en testamento ordinario o especial. Esto significa 
que no existe jerarquía o prevalencia entre un testamento u otro, pudiendo ser revocado por 
ejemplo un testamento en escritura pública por un testamento ológrafo. Claro está y debe 
entenderse que la revocación hecha en testamento ológrafo presupone que este entró en vigor 
al cumplir con todos sus requisitos de validez, es decir, que ha sido comprobado y protocoli
zado tal y como lo exige el numeral 707 del Código Civil.
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ART. 799 DERECHO DE SUCESIONES

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Alcances de la revocación expresa de los testamentos

En cuanto a lo que respecta a lo establecido por el artículo 799 del Código Civil, debe tenerse en cuenta que dicha norma 
no prevé como requisito que el testamento posterior indique expresamente que se revoca el testamento anterior, sino que reco
noce que hay revocación expresa cuando se otorga otro testamento; por lo que al señalar el Colegiado Superior en el presente 
caso, que si bien existió un testamento otorgado por el causante Asunción Rosadio Valladares con fecha nueve de enero de 
mil novecientos cincuenta y ocho, sin embargo al haberse otorgado un nuevo testamento de fecha veintiséis de agosto de mil 
novecientos noventa y tres, el testamento anterior ha quedado revocado automáticamente, se ha interpretado correctamente 
la norma antes aludida, por lo que al ser así no se configura la causal denunciada (Cas. N° 3740-2006-Huaura).
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Reviviscencia del testamento anterior

Artículo 800.- Si el testamento que revoca uno anterior es revocado a su vez por otro 
posterior, reviven las disposiciones del primero, a menos que el testador exprese su volun
tad contraria.

C oncordancia 
C.C.art. 798

Juan Olavarría Vivían

Este artículo no tiene precedente alguno en el Código Civil de 1936. La norma con
sagra la denominada reviviscencia del testamento anterior. Si bien la solución legislativa es 
contraria a lo que ocurre en una hipótesis similar relacionada con la vigencia de las normas 
en el tiempo, en donde la norma derogada no recobra su vigencia si es que la norma que la 
derogó a su vez fue derogada por otra posterior; para el caso de los testamentos el primer tes
tamento sí recobra su vigor cuando el testamento que lo revocó fue a su vez revocado por un 
tercer testamento.

En el caso de las leyes la razón para que la ley derogada no recobre su vigencia está dada 
por la presunción lex novi, es decir, se entiende que toda ley nueva es mejor que la anterior, 
por lo que no tiene sentido que las leyes precedentemente derogadas recobren su vigencia.

Mientras que en el caso de los testamentos y dado que en materia de Derecho Suceso
rio la voluntad del causante debe primar y prevalecer por regla general, y considerando que 
no existe una mejor voluntad testamentaria, sino en todo caso una diferente, debe entenderse 
que el testamento inicialmente revocado regirá la sucesión del causante junto con el último 
testamento, pues la decisión de dejar sin efecto el primer testamento quedó a su vez írrita y 
sin valor alguno al haber sido también revocada.

Claro está que el primer testamento inicialmente revocado entrará en vigor siempre 
que no se contradiga o sea incompatible de hecho con el último testamento, o que el testa
dor en este último caso exprese su voluntad en contrario en el sentido de no querer que los 
testamentos anteriormente revocados recobren su vigencia, teniendo que ser dicha voluntad 
explícita en ese sentido.
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Subsistencia del testamento anterior

Artículo 801.- El testamento que no es revocado total y  expresamente por otro posterior, 
subsiste en las disposiciones compatibles con las de este último.

C oncordancia
C.C. art. 799

J u a n  O l a v a r r ía  V iv ía n

Esta norma tiene su antecedente legislativo inmediato en el artículo 748 del Código 
Civil de 1936. Se justifica en razón de que para el caso de la voluntad del causante plasmada 
en su testamento no existe la hipótesis o figura de una voluntad mejor que la otra, siendo esta 
la razón de que la voluntad testamentaria pueda estar plasmada en más de un testamento y 
ser todos compatibles y finalmente regir todos ellos la sucesión del causante. A diferencia de 
lo que ocurre en las leyes pues estas priman y rigen una materia específica según su vigencia 
en el tiempo, pudiendo darse el caso de una derogación tácita a la luz de lo regulado en el 
numeral I del Título Preliminar del Código Civil.

La hipótesis del legislador es aquella en la que la revocación es expresa y también aque
lla en la que la revocación es tácita. En ambos casos es posible una revocación parcial del tes
tamento, con lo cual las disposiciones de los testamentos anteriores recobrarán vigencia en 
tanto no sean incompatibles con las disposiciones del último testamento. Así por ejemplo, 
si en un testamento anterior se dejan los bienes de la herencia a Carlos, se deja un legado 
a Manuel y se nombra albacea a Roberto, y posteriormente el testador otorga un segundo 
testamento dejando los mismos bienes a María y el mismo legado a José, debe entenderse 
que el primero ha sido revocado salvo en cuanto al nombramiento de Roberto como alba- 
cea de la sucesión.

En cuanto a los alcances de la revocación, debe quedar en claro que estos se limitan 
únicamente a las disposiciones de exclusiva naturaleza sucesoral, así por ejemplo, el recono
cimiento de un hijo hecho por testamento sigue valiendo aun cuando el testamento en el 
que se efectuó quede posteriormente revocado. Situación parecida es la que se produce con 
el reconocimiento de una deuda en un testamento que posteriormente es revocado. Si bien 
en este último caso no existe norma expresa que disponga que el acto es irrevocable como 
ocurre precisamente con el reconocimiento de un hijo (artículo 359 del Código Civil), ha 
de tenerse presente que conforme al apartado 1958 del nuestro Código Civil para el caso 
del reconocimiento de una deuda se exime al acreedor de probar la acreencia toda vez que 
se presume la obligación, con lo cual el acreedor no se ve perjudicado y puede acceder al 
cobro de la deuda.
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REVOCACIÓN, CADUCIDAD Y NULIDAD ART. 801

JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL
Subsistencia por no revocación total del testamento
Como puede apreciarse, las disposiciones contempladas en el testamento materia de análisis {testamento anterior) no resultan 
compatibles con las disposiciones contenidas en el testamento que consta registrado en la Partida N° 21018343 del Registro 
de Testamentos de Cañete; en tal sentido, se colige que el testamento anterior fue revocado tácitamente y que de conformidad 
a lo establecido en el art. 801 del Código Civil, el mismo no puede subsistir (Resolución N° 20-2010-SUNARP-TR-L).
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Revocación del testamento cerrado

Artículo 802.- El testamento cerrado queda revocado si el testador lo retira de la cus
todia del notario.

C oncordancias:
C.C. arts. 700, 803, 2118

J u a n  O l a v a r r ía  V iv ía n

Con el Código Civil de 1936 el testamento cerrado quedaba en custodia del testador o 
de la persona que este designaba y a la muerte del testador, quien encontraba el testamento 
cerrado lo debía presentar al juez competente para su apertura.

La legislación vigente establece que el testamento cerrado queda en poder del notario 
y solo puede pedir la devolución el propio testador, pues a tenor de lo dispuesto en la norma 
bajo comentario el retiro del testamento de la custodia del notario constituye un acto de revo
cación testamentaria, y como quiera que la revocación testamentaria al igual que la facción 
del testamento constituyen actos personalísimos e indelegables, no cabe dar poder a otro, aun 
cuando fuere un poder especial, para el retiro del testamento cerrado de la custodia notarial, 
dada la connotación e implicancias que conlleva la revocación de un testamento.

Si bien es verdad que la revocación testamentaria expresa solo puede ser hecha por otro 
testamento, en el caso de la norma bajo comentario estamos ante una revocación tácita, esto 
es, los llamados facta concludentia, aquellos hechos inequívocos y concluyentes que denotan 
el sentido indubitable de una manifestación de voluntad.

Pero no solo el retiro del testamento cerrado implica su revocación tácita, también lo es 
el hecho cuando el propio testador lo abre, desprendiéndose ello de lo dispuesto en el nume
ral 803 del Código Civil.
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Artículo 803.- Tanto en el caso previsto en el artículo 8020 como en el de su apertura por 
el testador, el testamento cerrado vale como ológrafo si se conserva el pliego interior y  este 
reúne las formalidades señaladas en la primera parte del artículo 707°.

C oncordancias:
C.C. arts. 100, 703, 802

Validez del testamento cerrado como ológrafo

J u a n  O l a v a r r ía  V iv ía n

La conversión de los actos jurídicos es una figura excepcional en el Derecho, y  el caso 
hipotético de la norma bajo comentario constituye un típico caso de conversión.

Ella se produce cuando el acto jurídico deja de producir por cualquier causa o motivo 
sus efectos propios dando lugar a la posibilidad de que otro acto jurídico resurja de los “res
tos” del acto jurídico primigenio y que su vez este segundo acto jurídico produzca también 
sus propios efectos, requiriéndose para ello que se den todas las condiciones para la validez y 
eficacia del segundo acto, lo cual significa que las causas por las cuales se dejaron de produ
cir los efectos propios del primer acto no tengan que ver con aquellas que lesionan la estruc
tura esencial del acto jurídico.

Además, debe advertirse que si el legislador patrio optó por la solución de la conversión 
del testamento cerrado en ológrafo siempre que se conserven cuando menos los requisitos 
formales de este último, es por la primacía, preponderancia y preferencia que tiene la suce
sión testamentaria sobre la sucesión intestada.
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Artículo 804.- El testamento ológrafo queda revocado si el testador lo rompe, destruye o 
inutiliza de cualquier otra manera.

C oncordancia 
C.C. art. 707

Revocación del testamento ológrafo

J u a n  O l a v a r r ía  V iv ía n

Este artículo también regula una hipótesis de revocación tácita a través de la llamada 
manifestación tácita de voluntad o facta concludentia. Siendo el testamento ológrafo total
mente privado por la ausencia de notario y de testigos testamentarios en su elaboración, 
resulta ser el más frágil de todos los testamentos. Es claro que si el testador lo rompe, des
truye, incinera o corta, la voluntad de revocarlo es indubitable; sin embargo, la inutilización 
del testamento ológrafo por parte del testador no necesariamente puede y tiene que implicar 
una revocación del testamento.

En este último caso debemos entender por quedar inutilizado cuando de su apariencia, 
lectura o visión el documento no es legible, la tinta se ha borrado, el testamento se ha mojado 
o manchado, o el documento ha servido de alimento para insectos domésticos, y no se puede 
apreciar con objetividad su pleno contenido.

En algunos casos la inutilización constituirá una revocación tácita pero en otros no. Lo 
que sí no cabe duda es que la inutilización del testamento ológrafo, sea cual fuere la causa, 
lo hace perder sus efectos propios.
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CAPÍTULO SEGUNDO  
Caducidad

Caducidad de la institución del heredero

A rtícu lo  805.- El testamento caduca, en cuanto a la institución de heredero:
1. Si el testador deja herederos forzosos que no tenía cuando otorgó el testamento y  que 

vivan; o que estén concebidos al momento de su muerte, a condición de que nazcan 
vivos.

2. Si el heredero renuncia a la herencia o muere antes que el testador sin dejar represen
tación sucesoria, o cuando el heredero es el cónyuge y  se declara la separación judicial 
por culpa propia o el divorcio.

3. Si el heredero pierde la herencia por declaración de indignidad o por desheredación, 
sin dejar descendientes que puedan representarlo.

C oncordancias:
C.C. arts. 332, 343, 348, 353, 667, 674 a 679, 724, 742

J u a n  G u i l l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

1. Consideraciones generales
Bajo el común nomen iuris de “caducidad”, los artículos 805, 806 y 807 del Código se 

ocupan de tres situaciones jurídicas bastante distintas entre sí:

a) Artículo 805, regula la extinción o decaimiento de la institución de heredero, inde
bidamente calificada como caducidad. En este caso no hay, estrictamente hablando, 
caducidad del testamento entero, como no sea que el mismo contenga sola y exclu
sivamente una disposición de nombramiento hereditario. Es un caso de testamento 
bien hecho en su momento, pero una de cuyas disposiciones debe decaer por causa 
sobrevenida.

b) El artículo 806, regula la invalidez total o parcial de institución de un heredero 
(legitimario forzoso, o voluntario) por la llamada preterición de uno o más here
deros forzosos.

c) El artículo 807, regula la reducción de las disposiciones testamentarias que menos
caben la legítima. Es un caso triple: (i) o el testamento fue mal hecho, pues sin des
conocer el derecho de un forzoso, el quantum que le tocaría no alcanza a cubrir la 
cuota legitimaria que debiera corresponderle; o (ii) el testamento fue bien hecho de 
acuerdo al estado patrimonial del testador en ese momento, pero al haber variado 
la composición del patrimonio entre la fecha del testamento (o la fecha de la dona
ción) y la fecha de apertura de la sucesión, lo asignado al legitimario llamado no es 
suficiente para alcanzar lo que le correspondería por legítima; o (iii) hay una limi
tación cualitativa de la legítima (por ejemplo, se la ha sujetado a una condición).

Aunque las tres citadas situaciones han sido colocadas bajo la denominación de “cadu
cidad”, tanto por lo que toca al momento en que la causal se produce, como por el origen de 
la causa, como por los efectos y alcances que genera, son más las diferencias que los puntos 
que tienen en común. Porque, en verdad, lo único esencial que hay en común es la tutela a la 4 1 9
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legítima de los herederos llamados forzosos, que por una u otra razón resulta afectada cua
litativa o cuantitativamente.

Por otro lado, cabe precisar que en cuanto a la mal llamada “caducidad”, no hay en ver
dad “caducidad del testamento”, sino extinción o ineficacia de disposiciones testamentarias que 
perjudiquen los derechos de ciertos sucesores preferentes, o que no puedan ser ejecutadas, o 
que el Derecho, sustituyéndose en la voluntad del testador, considere que hay que suprimir en 
todo o en parte. Por ende, el testamento como tal no caduca, a menos que contenga exclusiva 
y únicamente disposiciones de tal suerte perjudiciales o no queridas (vid. LANATTA, p. 411).

2. Caducidad de la institución de heredero.
El artículo 805

Como asunto previo, no queda más remedio que censurar y desaprobar el común voca
blo de caducidad empleado por el legislador para identificar y englobar los supuestos que con
juntamente pretende regular en los tres incisos del artículo 805.

Es evidente que el concepto de caducidad es absolutamente impertinente para aquellos 
casos en los que las disposiciones testamentarias pierdan validez o eficacia por razones ajenas 
al decurso del tiempo. Nuestro Código ya es claro al señalar en el artículo 2003 que la cadu
cidad es institución temporal que extingue los derechos y las acciones correspondientes a los 
que el ordenamiento asigna una duración determinada. Vencido el plazo legalmente tasado, 
desaparece el derecho que existía y que podía ejercerse dentro de ese plazo.

En lo que atañe al contenido de la figura debe señalarse que los tres casos contemplados 
en el numeral 805 poco tienen de común entre sí, pues corresponden a muy distintos supues
tos de invalidez o de ineficacia sobrevenida a la confección del testamento.

Por otra parte, varios de estos supuestos que se llaman de caducidad, son supuestos de 
hecho o derecho no exclusivos de la voluntad testada (excepto el caso de desheredación), y 
también se aplican para la sucesión ab intestato. Pero en la medida que la institución hubiese 
sido testamentaria y no por llamamiento legal, la ley anuda unas determinadas consecuen
cias: o la invalidación o la ineficacia de la designación hereditaria. Por invalidez ocurre una 
privación del derecho a suceder por el heredero instituido —el ordenamiento no quiere que el 
mecanismo sucesorio se abra para tal heredero- y por tanto él no sucede; la institución como 
tal se invalida. Por la ineficacia, en cambio, la institución es válida, pero resulta de imposi
ble cumplimiento. Me parece, salvo mejor opinión, que esta presentación es más exacta que 
la que formula Lanatta, para quien “la caducidad consiste en la pérdida de eficacia del tes
tamento o de alguna de sus disposiciones no por declaración o acto del testador, sino por 
sobrevenir circunstancias de hecho a las que la ley atribuye tal efecto” (LANATTA, p. 411).

En conclusión, la (mal) llamada “caducidad” sucesoral hereditaria (para distinguirla de 
la del legado) la defino como aquella situación jurídica que tiene su origen en determinados 
supuestos normativos y en virtud de la cual queda sin efecto o sin valor jurídico total o par
cialmente la disposición testamentaria que instituya uno o más herederos (sobre el desarrollo 
de esta definición propuesta vid. LOHM ANN, pp. 471-473).

3. Supervivencia de herederos forzosos (inciso 1)
Este inciso se refiere a un típico caso de invalidez; el Derecho priva de valor total o par

cialmente a la institución del heredero nombrado, para que la ceda por entero a otro con 
420 mayor derecho, o para que comparta su situación con otro que también lo tiene.
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Es importante reflexionar sobre el fundamento del precepto. Lo que la norma ha que
rido, a mi juicio, no es imponer necesariamente al forzoso la calidad de heredero retirando 
total o parcialmente la de otro, sino solamente impedir que al instituir a otro se lesione la legí
tima del que la ley denomina forzoso. Pero si dicha legítima no está lesionada, no encuentro 
razón para que el inciso se aplique. Imagínese, por ejemplo, que con posterioridad a la fac
ción del testamento el testador tuvo, efectivamente, familiares legitimarios, pero a los cuales, 
en vida, les hizo donaciones que cubren con exceso la legítima. Queda claro, entonces, que 
en vida de su causante ya han recibido más de aquello a lo que en estricto hubieran tenido 
derecho por tal legítima. ¿Qué sentido tiene, entonces, la pretensión judicial de caducidad 
del testamento cuando merced a ella el legitimario -vale decir, el forzoso a que se refiere el 
inciso- no habría de obtener más?

Puede argumentarse, por cierto, que la hipótesis del inciso 1) reposa en una especie de 
voluntad presunta del causante. Es decir, que lo hubiera incluido al forzoso en su testamento 
de estar nacido o concebido al momento de testar. Pero este argumento no me parece pode
roso. En contra de esta suposición puede igualmente esgrimirse otra asimismo cierta: que, 
adrede, el testador no quiso modificar su testamento incluso sabiendo que con posterioridad 
a la confección del mismo había sobrevenido el forzoso, porque a dicho forzoso le ha entre
gado su legítima con donaciones o con legados materia de otro testamento.

En otras palabras, la caducidad de la institución de heredero prevista en este inciso solo 
sería aplicable, a mi manera de ver, cuando al forzoso nada se le ha dado ni a título de heren
cia, ni de legado, ni con ninguna liberalidad imputable a legítima. A la inversa: si el legati- 
mario no instituido ya ha recibido su legítima, carece de razón invocar el precepto.

El inciso 1) alude a los herederos mal llamados forzosos, que solamente son aquellos 
citados en el artículo 724, o sea, los hijos y demás descendientes, los padres y demás ascen
dientes y el cónyuge. Estos forzosos tienen derecho a compartir la herencia con otros forzo
sos, o deben ser preferidos sobre los voluntarios designados, salvo que, como ya he dicho, los 
“forzosos” hayan recibido su legítima con legados o donaciones, pues si esta ya se ha recibido 
nada hay que impida designar a otro como heredero.

Una primera lectura del inciso 1) parecería tener que llevar a la conclusión que la cadu
cidad solo se produce cuando después de la confección del acto testamentario nacen hijos, 
nietos u otros descendientes, o cuando el testador haya contraído matrimonio. Los ascen
dientes, pues, quedarían excluidos. Pero eso no es del todo correcto, porque con posteriori
dad al testamento su autor puede haber sido adoptado generando en favor del adoptante los 
derechos sucesorios y legitimarios consiguientes (vid. CORNEJO CHAVEZ, pp. 67 y 83).

En lo que respecta al cónyuge como heredero forzoso, el Código de 1984 ha introdu
cido importantes novedades respecto del Código anterior. La más significativa para estos efec
tos consiste en no haberse reproducido la prohibición contenida en el artículo 770 del corpus 
derogado, el cual privaba al cónyuge de la herencia si el causante falleciera antes del año de 
celebrado el matrimonio, salvo que hubiesen procreado hijos. El nuevo tratamiento legal ha 
prescindido de esa regla y la que recoge limitaciones temporales (artículo 826) solo alude a 
la sucesión legal, pero no creo que a la calificada como forzosa, siendo discutible la remisión 
que el artículo 729 hace a la sucesión intestada, como creo ya haberlo demostrado y que es 
crítica también compartida por la demás doctrina nacional relevante.

El precepto que analizamos reclama que los herederos forzosos sobrevenidos estén vivos al 
momento de producirse el fallecimiento del testador. Eso es lógico, porque si no lo estuvieran
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por haber premuerto, no podría haber delación respecto de ellos. Y si hubieran vivido entre 
la facción del testamento y la muerte del testador, no transmiten derechos hereditarios que 
nunca los tuvieron (salvo la representación).

Se exceptúa de lo anterior el caso de los postumos. La norma precisa en este caso que 
se produce la caducidad si están concebidos al momento de la muerte del testador, “a condi
ción” de que nazcan vivos. La excepción no ofrece complejidad de ninguna especie, salvo la 
de asegurarse que el nacido vivo efectivamente estaba concebido y que es hijo o descendiente 
del testador. Lo de condición, por cierto, no es que sea señalada por el autor del testamento, 
sino que constituye un supuesto fáctico establecido por el ordenamiento. Se trata, claro está, 
de una utilización indebida de la expresión “condición”.

A diferencia de lo que puede suceder con los otros dos supuestos contemplados en este 
mismo artículo, en el caso del consignado en el inciso 1), la caducidad —o sea, decaimiento 
o extinción— del nombramiento del heredero instituido se produce como consecuencia de 
entrar en su lugar, o compartirlo, un heredero forzoso. Como veremos en los párrafos subsi
guientes, en los otros incisos el decaimiento de la institución de heredero no tiene origen en 
un derecho preferente del legitimario forzoso, sino en otras consideraciones jurídicas.

4. Renuncia o muerte del heredero (inciso 2, primer supuesto)
Considero absolutamente superflua la previsión normativa de estas dos hipótesis. Perfec

tamente pudo haberse prescindido de ellas y nada hubiera pasado. Su adscripción a la cadu
cidad es la más perfecta muestra de cuán artificial es esta regulación normativa.

La inutilidad de referirse a la renuncia es casi obvia. Efectivamente, si el llamado a la 
herencia renuncia a ella sin dejar sucesores que pudieran representarlo, no se produce dela
ción en su persona ni en su rama. En realidad, como la renuncia surte efectos retroactivos al 
momento de la apertura de la sucesión (artículo 677 in finé), de nada sirve que la ley postule 
y ordene la caducidad de la institución de heredero, por la sencilla razón de que el llamado 
no quiere serlo. Si el ordenamiento permite la renuncia y apareja a ella la consecuencia de 
que para el heredero renunciante no hay mecanismo sucesorio, ¿para qué decir que caduca la 
disposición que le instituyó como tal?. Expresado con otras palabras: no caduca el derecho 
derivado de la institución; antes bien, el derecho existe pero no se lo quiere y se renuncia él, 
de modo que la institución no llega a ser efectiva. Es inútil establecer una condena de cadu
cidad de la institución de heredero dispuesta por el testador para un supuesto en el cual, defi
nitivamente, no podría cumplirse la voluntad contenida en la disposición. La Exposición de 
Motivos silencia razones para justificar la incorporación de esta regla.

Bien mirado, no estamos ante un genuino caso de invalidez, sino, como dice Echeco- 
par, de simple imposibilidad de ejecutar la voluntad del testador (ECHECOPAR, p. 235). 
O para decirlo con nuestro vocabulario, es una clara hipótesis de ineficacia de la disposición 
testamentaria. No es que la ley la considere indigna de valer; es que la voluntad no puede ver 
cumplido su destino.

Análogos comentarios cabe realizar sobre el supuesto legal de premoriencia del designado 
como heredero. ¿Qué sentido tiene declarar caduco su nombramiento si, por haber muerto 
antes que el testador, no puede ejercer derechos sucesorios para sí ni ser tomado como refe
rencia en favor de representados que no tiene?

En el capítulo que el Código dedica a la representación sucesoria ya está establecido que 
422 heredan al testador los descendientes del premuerto. Por lo tanto, si no deja descendientes no
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hay sucesores en esa línea. Lo de la caducidad, pues, resulta por entero superfluo, ya que no 
se ve razón de crear una figura que tiene por objeto suprimir del mundo jurídico una desig
nación de heredero que de todas maneras no tiene ni va a poder tener efecto alguno, se mire 
por donde se mire.

En los dos casos acabados de examinar, renuncia y premoriencia, la sucesión opera de 
la siguiente manera: en primer lugar, opera la representación (artículo 681 y ss.); en segundo 
lugar, si no hay representación, y siempre que con ello no se lesione la legítima de otros, se 
llama a quien el testador hubiera designado sustituto (artículo 740); en su defecto, lo que 
hubiera correspondido al premuerto o al renunciante acrece a los demás (artículo 774); si no 
los hubiera, se abre la sucesión intestada (artículo 815, inc. 2 ).

5. Separación conyugal y divorcio (inciso 2, segundo supuesto)
El segundo supuesto del inciso 2) dispone la caducidad de la institución hereditaria que 

hubiera recaído en la persona de quien el testador se hubiera divorciado o separado judicial
mente por culpa propia.

El asunto carece de complejidad. Por lo demás, ya está dicho en el artículo 353 del 
Código, según el cual los cónyuges divorciados no tiene derecho a heredar entre sí. Lo que 
aparentemente quiso el legislador reiterar en tema de caducidad es que aunque el testamento 
haya designado heredero al cónyuge, dicha designación decae ipso jure desde que el divor
cio es declarado y con efectos retroactivos. La razón de estas normas parece atendible: se 
supone que la institución hereditaria se hizo en consideración al estatus matrimonial y al 
afecto consiguiente.

Pero hay que tener cuidado. Tanto el divorcio como la separación judicial a la que acto 
seguido me referiré, han de haber sido posteriores al testamento. Y eso no es todo. También 
hay que tener tiento en cuestiones de revocación e interpretación. Pongo un ejemplo: que el 
testador ya divorciado revoque parcialmente el testamento otorgado antes del divorcio, sin 
incluir entre las disposiciones que revoca aquella en la que instituía heredero a su ex cón
yuge. A mi entender, salvo que concurran otras circunstancias ilustrativas que demuestren 
voluntad contraria, me inclinaría por preservar la disposición manteniendo firme la situa
ción hereditaria, porque todo conduciría a pensar que al momento de revocar el testador no 
quiso retractarse del deseo de que lo heredara quien fue su cónyuge. Razones residuales afec
tivas tendrá quien así actúa.

En materia de separación la regla también es coherente con otra: la contenida en el artículo 
343 del Código. Pero en esta, a diferencia de lo dispuesto en el numeral 805, se dice con pro
piedad “culpa suya” y no culpa propia. Y eso hay que aclararlo, porque una lectura ligera del 
inciso 2 ) que comentamos podría dar a lugar a entender -absurdamente, desde luego- que 
se trata de separación por culpa propia del testador, o por motivo imputable a él. De todas 
maneras, hay que puntualizar, coincidiendo con Ferrero (p. 742), que la extinción del derecho 
hereditario opera respecto del cónyuge que hubiera sido causante de la separación. Es decir, 
que no opera a la inversa, de suerte que el inocente sí hereda al culpable.

Siguiendo con la separación, harto deseable hubiera sido que la norma precisara de cuál 
se trata, pues no se olvide que hay dos, y ambas pueden ser declaradas judicialmente y obe
decer a culpa de uno de los cónyuges: la de patrimonios (artículo 329) y la de cuerpos (que 
también pone fin a la sociedad de gananciales). Por desgracia, en este punto como en tantos 
otros, la Exposición de Motivos publicada (y no oficial, por cierto) es de completa castidad
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informativa y ayuna de ilustración. Empero, yo sospecho que el legislador ha querido pen
sar en la segunda de las separaciones citadas, esto es, en la de cuerpos y bienes gananciales. 
Apunto dos razones, que son las únicas que encuentro. Una: que la regla del artículo 343 
sobre pérdida de derechos hereditarios está incluida en la parte de separación de cuerpos, no 
en la de separación de patrimonios. Segunda: que la caducidad de derechos hereditarios es 
algo muy serio y muy grave. Y siendo una situación excepcional, debe interpretarse restricti
vamente, sin agregar a la separación de patrimonios consecuencias legalmente no previstas.

En tema de separación y divorcio hay un punto preocupante y acaso fuente de poten
ciales conflictos: el del momento. Así es, imagínese el caso de quien habiendo demandado el 
divorcio luego de una separación por mutuo disenso, fallece antes de que se expida la senten
cia. O el caso de quien fallece antes de la sentencia y, sin querer divorciarse, había deman
dado separación de cuerpos por culpa notoria del cónyuge (quien, por ejemplo, ya había sido 
condenado por delito).

Sobre este particular, repárese en que el inciso establece la caducidad cuando “se declara 
la separación judicial... o el divorcio”. Se alude, pues, a declaración, que por fuerza ha de ser 
judicial. Esto conduce a pensar que la pérdida de derechos sucesorios se produce desde ese 
momento, y no desde la fecha en que se interpone la demanda destinada a afectar el vínculo 
conyugal. Así piensa también Cornejo, quien alude a sentencia consentida o ejecutoria da 
(CORNEJO CHÁVEZ, p. 364).

6. Desheredación e indignidad (inciso 3)
En ambos casos hay inhabilidad sucesoria pasiva. En la desheredación por declaración 

de voluntad del testador para privar de la legítima al “forzoso”; en la indignidad por decla
ración de voluntad legal plasmada en una sentencia. Y mientras que la primera ha de obede
cer a causas anteriores a la facción testamentaria o existentes en ese momento, la indignidad 
puede tener origen por causas posteriores.

Atinente a la desheredación, la norma del inciso 3) que comentamos no solo es superflua 
y absurda compañera del artificio que es la regulación de caducidad. Peor aún, la referencia 
en este lugar a la desheredación es errada y desafortunada. Porque la desheredación (priva
ción de la legítima por causa que la ley estima justa) es facultad privativa del testador y por lo 
tanto solamente él puede hacerlo. Y cuando lo hace, priva de legítima al legitimario, lo que 
sin embargo no significa privarle de todo derecho hereditario, porque puede dejarle algo de 
la herencia excluyéndolo de la legítima. Pero aunque lo prive de tal derecho, no puede cadu
car lo que nunca nació, porque el tal supuesto heredero nunca fue instituido como tal, sino 
que precisamente fue un no-instituido adrede.

El legislador, tal vez, haya estado pensando en los casos en los que el testador demanda 
procesalmente para justificar su decisión (artículo 751), o cuando la desheredación es con
tradicha (artículos 750 y 752). Sin embargo, a poco que se mire bien se verá que si las sen
tencias confirman la decisión del testador, se tiene esta por correcta y valedera, de lo que se 
sigue que como la desheredación estuvo bien hecha, no hubo institución de heredero que 
pueda hacerse caducar.

Y a la inversa, si la sentencia es negativa y la decisión del testador no se justificaba, pues 
no hubo desheredación válida, pero en el testamento tampoco ha habido institución de here
dero. Y entonces el afectado deberá reclamar su cuota de legítima por imperio de la ley, mas 
no porque el testador lo hubiera instituido heves por su voluntad, que precisamente fue decla- 

424 rada como intencional y deliberadamente contraria a la institución.
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Por otro lado, el inciso 3) dice que caduca la institución “sí el heredero pierde la heren
cia por declaración de indignidad”. Eso de que el indigno pierde la herencia es un eufemismo. 
Perder algo es extraviarlo; dejar de tener lo que se tenía. La verdad con la indignidad es muy 
otra, porque el declarado indigno queda excluido de la herencia al quitársele el derecho al 
que podía acceder. Es decir, aunque el testador lo hubiera designado expresa o implícitamente 
(por ejemplo: mis hijos, mis sobrinos) el indigno nunca sucederá jurídicamente a quien iba a 
ser su causante. No puede perder lo que nunca ha tenido. Habrá habido vocación hereditaria 
forzosa, habrá habido llamamiento, pero respecto de él no puede haber delación; el indigno 
queda impedido de entrar a la sucesión.

La declaración de indignidad es una declaración judicial. Pero a diferencia de la que res
pecta a situaciones conyugales, de su esencia tiene efectos retroactivos. Consentida o ejecu
toriada la sentencia que pronuncie la indignidad, el afectado es privado ab origine de lo que 
hubiera podido tocarle por llamamiento legal o testamentario.
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Preterición de herederos forzosos

Artículo 806.- La preterición de uno o más herederos forzosos, invalida la institución de 
herederos en cuanto resulte afectada la legítima que corresponde a los preteridos. Luego 
de haber sido pagada esta, la porción disponible pertenece a quienes hubieren sido insti
tuidos indebidamente herederos, cuya condición legal es la de legatarios.

C oncordancias:
C.C. arts. 123, 124, 138, 156

J u a n  G u i l l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

1. Definición de preterición
El Código no define la preterición. Solamente anuncia su consecuencia: invalida la 

institución de heredero “en cuanto” (y esta palabrita ya es conflictiva) se afecte la legí
tima del preterido. Y entonces a poco que se medite se verá que el legislador define la causa 
por la consecuencia: la invalidez de la institución de heredero. Pero esta consecuencia 
—que el legislador califica de invalidez— entraña, a su vez, una petición de principio, porque 
dice que hay invalidez por preterición si existe heredero designado y en cuanto se afecte lo 
que corresponda al preterido. ¿Y acaso no habrá preterición, me pregunto, cuando se afecta 
la legítima porque el testador distribuye todo en legados sin designar heredero cuya institu
ción deba invalidarse?

A juicio de Ferrero hay preterición cuando se infringe el artículo 737, que solamente 
permite instituir herederos voluntarios cuando no hay forzosos (FERRERO, p. 739). En mi 
opinión el artículo 7 3 7  contiene una regla destinada a proteger la legítima y que por ende 
no es de preceptiva observancia cuando la legítima ya ha sido pagada. Quiero decir, el tes
tador puede instituir como heredero a quien desee siempre que con ello no se lesione la legí
tima. Porque como el carácter de heredero “forzoso” está anudado a la legítima, si esta ya ha 
sido satisfecha totalmente, o se satisface con legados, la institución de heredero puede recaer 
en un no legitimario.

No puede ser otra la explicación lógica y coherente, porque la interpretación contrario 
sensu del numeral 806 que ahora se comenta obliga a concluir que la invalidación del título 
de heredero solo ocurre si al hacerlo con ello se lesiona la legítima.

Hay preterición de heredero forzoso -dice el artículo 806- “en cuanto resulte afectada 
la legítima que corresponde al preterido”. De donde se deriva que no hay preterición ni inva
lidez alguna si no resulta afectada la legítima. El problema, entonces, gira alrededor de la legí
tima: la afectación de ella es la que determina la preterición. La legítima es, según nuestra ley, 
la parte de la herencia de la que el testador no puede disponer libremente cuando tiene here
deros forzosos. Empero esta presentación tomada del artículo 723 del Código es incompleta 
para el análisis que ahora nos preocupa, porque solamente muestra el lado negativo: legítima 
es aquello de lo que no se puede disponer. ¿Qué es, entonces, la legítima? A efectos prácticos, 
la legítima es una cierta porción del acervo patrimonial (ideal o ficticio) del causante, resul
tante de determinar los activos, restar los pasivos y agregar las donaciones. Una parte del valor 
de este acervo debe pertenecer a los legitimarios y tienen derecho a recibirlo con motivo de la 
muerte de su causante (aunque no necesariamente de él) si no lo recibieron en vida.

Pero además de lo anterior, nuestra ley asimila la calidad de legitimario a la de here
dero forzoso (aunque no todo legitimario llega a ser heredero de su causante, en el sentido de
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sucesor a título universal, y, por otro lado, no existe inconveniente para que estando cubierta 
la legítima del forzoso se designe heredero a un no forzoso). Entonces, si el artículo 806 esta
blece que la preterición es la afectación testamentaria de la legítima que necesariamente corres
ponde a los forzosos, solo estos pueden ser preteridos. De ello se advierte la redundancia de 
empezar el precepto aludiendo a preterición de herederos forzosos, puesto que solo estos son 
legitimarios y por ende preteribles, y no los voluntarios ni los parientes colaterales.

Ahora bien, sentado que la preterición supone que la legítima “resulte afectada”, ¿qué es 
esto de “afectar”?. Evidentemente el legislador se ha expresado tibiamente, porque no se trata 
de cualquier afectación o influencia. Tengo a mano varias hipótesis de afectación. La más 
próxima en el artículo 807, que alude al menoscabo de la legítima; menoscabar algo es afec
tarlo, desde luego. Hay otro caso legal de afectación y además perfectamente válido y expre
sado con la misma palabra: el segundo párrafo del numeral 731 permite afectar la cuota reser
vada (legítima) de los coherederos que concurran con el cónyuge sobreviviente (vid. FER
NÁNDEZ ARCE p. 137; FERRERO, p. 245; LANATTA, p. 19). La legítima también puede 
ser afectada por error, dolo u otro vicio de voluntad; o por una dispensa de colación que a la 
postre resulte excesiva (vid. DE LOS MOZOS, p. 131 y ss.); o por una donación exagerada 
(artículo 1629); o por establecer testamentariamente la indivisión por plazo superior al legal.

Entonces ¿qué debemos entender por afectar en materia de preterición? Tiene que ser 
algo tan serio como para producir la invalidación de la institución de herederos. Pero solo se 
invalida, según la norma, cuando se produzca afectación. Ergo, ¿la preterición presupondría 
solamente la afectación de los derechos de un forzoso porque hay otros (u otro) ya institui
dos con lo que al preterido le tocaría, sean forzosos o voluntarios? La pregunta no es imper
tinente y para justificar por qué la hago propongo dos ejemplos. Primero, que toda la heren
cia se hubiera distribuido en legados entre quienes se ha considerado al legitimario en cuan
tía tal que cubre sus derechos, pero omitiendo nombrarlo formalmente como heredero. En 
este caso técnicamente no habría preterición, porque el testamento no contiene institución de 
heredero, lo que constituye la premisa del numeral 806. Segundo, que el testador solo hubiera 
dispuesto legados sin excederse de la parte de libre disposición y el testamento se limita a ellos. 
En este caso tampoco hay institución de heredero, pero tampoco se ha afectado la legítima 
del forzoso, porque simplemente no se ha dispuesto ni directa ni indirectamente sobre bie
nes en valor equivalente a la cuota que como intestado habría de corresponder al legitimario.

Ahora bien, nótese que la norma estatuye la preterición “en cuanto resulte afectada la 
legítima”. ¿Qué significado debemos dar a estas expresiones?. A mi entender, “en cuanto” no 
se ha empleado como equivalente de quantum o cantidad, sino como sinónimo de “cuando”. 
De esta manera, la regla habría que leerla así: hay preterición, y en su caso podrá ser inva
lidada la institución de heredero, cuando el testador omita mencionar al legitimario y ade
más precisamente por la omisión lesione su legítima (del forzoso preterido, se entiende). Por
que me parece clarísimo que si el testador no incluye al legitimario como heredero, pero de 
otro modo ha cumplido con pagarle su legítima (digamos con donaciones en vida o con lega
dos), el legitimario ha visto satisfechos sus derechos legales y no tiene por qué reclamar más.

Si bien la preterición es cualitativa en el derecho, en sus efectos la privación puede ser 
total o parcial. Y en concordancia con ello debe entenderse el segundo párrafo del artículo 
806. Es indudable que si el testador tenía otros legitimarios a quienes sí designó, ellos también 
tienen derecho a su legítima y si se les dio de más al omitir al preterido, los efectos prácticos 
de la preterición solo son por el exceso con que se instituyó a los otros. En cuanto resulte afec
tada la legítima debe ser idea, me parece, que equivale a sí es que resulta afectado el derecho 
a la legítima. A mi modo de ver y entender, la expresión normativa ha querido significar que 427
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la preterición es por el perjuicio jurídico y pareja exclusión de la cuota. De ello se deriva que 
la invalidación del heredero designado no siempre es total. Lo será, desde luego, si en lugar 
del forzoso privado de la legítima fue instituido un heredero voluntario; no lo será, en cam
bio, si el instituido fue un forzoso al que mediante la institución obtiene su legítima, ya que 
cualitativamente no puede invalidarse su nombramiento, sino solo invalidarlo cuantitativa
mente en la parte que se le nombra heredero de la cuota del preterido.

En resumen se puede decir a grosso modo que la preterición en nuestro ordenamiento 
puede ser calificada como el acto testamentario por el cual, al omitir intencional o involun
tariamente nombrar al legitimario, el testador le priva de su legítima, colocando a otro suce
sor en su lugar. El artículo 806, en consecuencia, se encuentra íntima y estrechamente vin
culado con la primera parte del 733. En él encuentra sustento y razón de ser. Y fuera de con
sideraciones didácticas, pudo haberse prescindido de disciplinar la preterición en donde está. 
Lo mismo que la acción de suplemento por menoscabo, pudieron haberse colocado después 
del artículo 733.

2. Efectos de la preterición
Si al omitir mencionarse a un “forzoso” resulta perjudicada su legítima, dice el Código 

que se invalida la institución del heredero que se hubiera nombrado. A continuación, pero 
en otro párrafo, indica qué debe ocurrir luego de pagada la legítima del preterido. Será con
veniente estudiarlo por separado.

a) La invalidación

Invalidar algo significa en nuestro Derecho no reconocerle valor jurídico. Quiero decir, 
que el Derecho no lo respalda. Como ya he anticipado, resulta inapropiada la redacción del 
precepto que así lo dispone cuando el instituido hubiera sido otro legitimario. En realidad, 
la institución de tal legitimario no es incorrecta, ni puede privársele el nombramiento. Lo 
que ocurre es que al haberse omitido el nombramiento del preterido, la designación del nom
brado es excesiva solo por la cantidad que implique afectación del derecho a suceder y con
siguiente legítima del omitido. Rectamente, pues, si el instituido es forzoso no habrá invali
dación del nombramiento de otro, que subsiste como institución testada, sino invalidación 
del derecho a tener más de lo que le hubiera correspondido si no hubiera habido preterición.

La situación es diferente cuando en lugar del preterido se ha nombrado a uno o más here
deros voluntarios. En este caso, el Código ha querido (cosa con la cual no estoy de acuerdo, 
pero así está en la norma) que por efecto de la invalidación decaiga por entero la institución 
indebida. El mal designado heredero deja de serlo como si nunca se le hubiera instituido.

¿En qué consiste y qué efectos produce la invalidación?. La pregunta es de difícil res
puesta. Por de pronto digamos que la invalidez, ortodoxamente hablando, solo puede ser judi
cialmente declarada. Pero ha de haber alguien que la solicite. Bien, ¿y qué es lo que se pide?. 
Evidentemente no la reducción de lo atribuido a otro como resultas de haberle privado de lo 
suyo al preterido, porque esa pretensión de reducción está contemplada en el artículo siguiente. 
A mi juicio tal invalidez supone una acción de anulabilidad (vid. LOHMANN, pp. 520-521).

b) La recalifícación del instituido como heredero

La segunda parte de esta regla de preterición estatuye que luego de haber sido pagada 
la legítima del preterido, la porción disponible de la herencia pertenece a quienes hubieran 
sido instituidos indebidamente herederos, cuya condición (sic) legal pasa a ser la de legatarios.428
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La disposición normativa es clara en el mandamiento pero su aplicación puede ofrecer 
algunas dificultades.

Lo primero que hay que precisar es eso de pago de la legítima. Esta expresión hay que 
tomarla con pinzas. Lo que me parece que ha querido decirse es atribución de su legítima (y 
tampoco es del todo exacto) al indebidamente preterido. En efecto, la legítima, en realidad, 
es un derecho de cuota sobre una porción ideal de la herencia más donaciones, y la invalida
ción que se declare por preterición no título atributivo automático de la herencia, sino des
calificación del derecho de otro. Como hemos tenido ocasión de ver, después de la invalida
ción se precisa de una resolución que declare al preterido como heredero legal, a fin de otor
garle el título correspondiente en el que no ice investido por el testador.

Con arreglo a lo anterior, la sentencia invalidatoria supone la supresión del mundo 
jurídico sucesorio del nombramiento de un heredero a quien el testador había colocado, 
total o parcialmente, en el lugar que correspondía al preterido. Por efecto de la invalida
ción de la disposición institutoria, el sujeto queda privado de la posición hereditaria que 
tenía y, por consecuencia, de los derechos sucesorios respectivos en lo que se superponían a 
los de preterido. Al preterido, como hemos dicho, solo se le reconocerán formalmente esos 
derechos después de ser declarado heredero. En esto se diferencian claramente la preteri
ción del menoscabo.

El problema estriba en que al indebidamente instituido como heredero y cuyo nom
bramiento se invalida, solo se le reputaría legatario por la porción disponible de la herencia, 
luego (después) del pago de la legítima del preterido. Y eso no es lógico, ni cierto, ni siem
pre posible. Veamos:

Los legados, por su naturaleza, recaen sobre el neto de la masa hereditaria (es decir, 
el legatario no responde por las deudas y pasivos del causante, sin perjuicio de los 
que afecten al bien legado) y de ordinario se especifican en bienes determinados, 
salvo lo dispuesto en el artículo 756. Esta salvedad implica que el legado equivale 
a una arte alícuota -o  sea, proporcional- de la herencia, o que un mismo bien o 
derecho se adjudica en conjunto a dos o más legatarios.

Puede, pues, darse el caso de que el testador ya hubiera dispuesto de la porción 
disponible por haber establecido otros legados, de tal suerte que ya no quede dis
ponible nada de la porción disponible. Lo que deba entonces ocurrir es cosa que 
la ley silencia. Y el problema es difícil, por una doble razón: (i) porque en defini
tiva se trataría de elegir entre preferir como legatario al correctamente nombrado 
como tal, o preferir como legatario al recalificado, después de habérsele invalidado 
su calidad de heredero. Yo me inclinaría por lo primero. No veo razón justa para 
privar de su legado a quien fue correctamente designado, en beneficio de quien 
ha dejado de ser heredero; (ii) porque al momento de designar a un heredero con 
privación de la legítima de su legitimario, el testador acaso ya le había asignado 
una parte concreta de la herencia (artículos 737 y 852). Entonces, al invalidarse el 
incorrecto nombramiento decae el derecho sucesorio y todo lo indisolublemente 
anejo a él.

Al producirse la recalificación del heredero, convirtiéndole en legatario surge el 
problema de saber legatario de qué. O sea, saber cuál es el objeto, bien o mate
ria de legado. Salvo que al heredero mal instituido se le hubiera adjudicado algo 
concreto como partición testamentaria (artículo 852), confieso no tener respuesta
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segura para la pregunta que produce el silencio de la norma. Entiendo que no que
daría más remedio que considerarlo legatario de parte alícuota de un valor neto 
equivalente al que hubiera tenido como heredero. No cabe otra explicación, pues 
lo contrario significaría que la ley lo recalifica como legatario, pero no puede atri
buirle un derecho carente contenido.

Según la norma, lo que llamo recalificación de la posición jurídica del heredero 
cuyo nombramiento como tal se invalida, se produce “luego de haber sido pagada” 
la legítima del preterido. Es decir, que solo después de tal pago “la porción dispo
nible pertenece a quienes hubieren sido instituidos indebidamente: herederos, cuya 
condición legal es la de legatarios”.

Esto hay que entenderlo con cuidado y no adpedem litterae. Lo que se ha que
rido expresar es que por efecto y consecuencia de la invalidación, se debe hacer 
un recálculo de a cuánto asciende la cuota legitimaria del preterido y su respec
tivo valor, para de esa manera determinar la porción ideal disponible remanente 
a la que el invalidado tiene derecho a raíz de la invalidación. En otras palabras, 
por efecto de la invalidación, y en la medida y quantum de lo disponible, se pro
duce una sustitución ideal, de modo que quien era heredero deja de serlo y -según 
la norm a- pasa a ser legatario, como si siempre lo hubiera sido. Lo contrario, o 
sea la interpretación literal de la norma, es inadmisible en la mecánica sucesoral, 
porque supuestamente en una fecha se produciría la invalidación, en otra fecha 
el pago de la legítima y en otra fecha ulterior la conversión a legatario. Eso no es 
razonable, porque se es sucesor desde la muerte del causante, como heredero o 
como legatario, y lo que hace la ley en este artículo es atribuir una interpretación 
a la voluntad del testador como si ese hubiera su deseo desde que hizo el testa
mento, y con eficacia desde su deceso. No puede haber, en suma, vacío tempo
ral alguno entre la invalidación del nombramiento de heredero y la conversión a 
legatario del así nombrado, siempre que en la porción disponible quede lugar para 
incluirle. Son cosas automáticas; es un cambio de un derecho por otro, con inde
pendencia (o con limitación) de los bienes sobre los que a la postre deba recaer 
ese derecho.

Solo un punto final para cerrar este largo comentario sobre la preterición. Y es que bien 
puede suceder que al convertir en legatario al heredero mal nombrado, este termine resul
tando beneficiado, pues la parte de libre disposición acaso resulte ser superior a la de la cuota 
del preterido, en particular porque el legatario no responde por las deudas de la herencia, 
salvo disposición contraria del testador, según el artículo 879 del Código.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Preterición y nulidad de testam ento

Las demandantes al acreditar ser herederas de Lázaro Segura Calle a la muerte de su causante dicha sucesión es válida, 
siendo así, el testamento no puede oponerse a la misma, toda vez que dicho acto jurídico deviene en nulo por haberse prete
rido a sus herederos forzosos (Cas. N ° 3416-2014-Ayacucho).

Preterición de los herederos forzosos está sancionado por vulnerar la legítima

La decisión adoptada por la Sala de mérito ha sido expedida con arreglo a ley al concluir que ha quedado acreditado que 
la actora ha sido preterida del testamento dejado por su padre y como consecuencia de ello se ha afectado su derecho a la 
legítima contrariamente a lo señalado por el juez de la causa quien determinó que la misma no se calcula sobre el patri
monio del testador al momento de otorgar el testamento -e l  cual sería el momento de aplicar la limitación a la capacidad 
dispositiva- sino sobre todo aquello que hubiera transferido a título de liberalidad po r lo que el menoscabo o afectación de 
la legítima de algunos de los herederos no puede establecerse sino únicamente después de instituirse en definitiva a estos y a 
los legatarios que concurran a la herencia y  que las liberalidades que hayan podido recibir algunos de los herederos pue
den hacerse valer vía colación, fallo con el que esta Suprema Sala concuerda al advertir que el mismo ha sido expedido de 
acuerdo a ley por lo que debe desestimarse el recurso (Cas. N ° 3347-2014-Arequipa).
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Menoscabo de la legítima

Artículo 807.- Las disposiciones testamentarias que menoscaban la legítima de los here
deros, se reducirán, a petición de estos, en lo que fueren excesivas.

C oncordancias: 
C.C. arts. 125, 726

J u a n  G u il l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

Al igual que la de preterición, esta figura nada tiene que ver con la caducidad. Ni cadu
cidad del testamento, ni de disposiciones testamentarias, ni invalidez alguna; simple reduc
ción de las disposiciones que menoscaben la legítima y correlativo complemento de lo que 
corresponda a esta.

Lo que nuestro Código Civil regula en el artículo 807 es una pretensión bifocal. La 
actio ad supplendam legitimam es pretensión que persigue el incremento de la cuota asig
nada hasta lo que por legítima corresponda y, por efecto natural, la reducción de lo atri
buido a otro u otros o que, sin estar atribuido a nadie en especial, lesiona la legítima (por 
ejemplo, una condición).

El menoscabo se diferencia de la preterición en que esta es cualitativa porque el legi
timario es omitido de todo nombramiento en su derecho, y en aquel la omisión es cuanti
tativa, porque habiendo sido llamado a suceder, las instituciones o distribuciones hechas 
por el testador impiden que el legitimario perciba el quantum a que tendría derecho. Y se 
diferencia de los supuestos de caducidad mencionados en el artículo 805 en que no hay 
circunstancias sobrevenidas que perjudiquen el derecho de uno y otorguen a otro el dere
cho a heredar.

Dicho esto, de la lectura de esta norma en contraste con la precedente de preterición 
debe quedar claro que solo puede aludirse rectamente a menoscabo cuando hay un derecho 
firme de sucesor y la legítima es lesionada. Si bien el Código circunscribe la lesión (menos
cabo) a disposiciones testamentarias, ciertamente también cabe pretensión basada en igua
les razones cuando la lesión encuentra origen en actos extratestamentarios. Esto es, que solo 
puede acudirse a este numeral 807 cuando se intenta completar los derechos del legitimario 
que, sin haber sido preterido, por efecto del régimen sucesoral dispuesto por el causante no 
puede recibir todo lo que la ley quiere que por legítima reciba (a la que debe imputarse, creo 
que ya lo he dicho, lo que el reclamante hubiera recibido por anticipos o por legados, salvo 
que otra cosa resulte de la voluntad del de cuius).

Cabe precisar que la norma del artículo 807 se refiere a todas las disposiciones testamen
tarias, mencionadas legalmente o no, cualquiera que fuera su naturaleza, y sin otras excep
ciones que las categorizadas como de caducidad o de preterición (en cuanto al desarrollo de 
esta opinión vid. LOHMANN, pp. 508-509).

Por otro lado, en lo que concierne al carácter del menoscabo Lanatta parece restringir 
el concepto a una cuestión de reintegro de diferencia. De esta manera, según entiendo, rela
ciona el menoscabo con la reducción de lo excesivamente entregado o adjudicado a otro (vid. 
LANATTA, p. 112).

A mi juicio, lo de menoscabo ha de ser comprendido con amplitud de criterio, teniendo 
a la vista el derecho que se tutela: la intangibilidad cualitativa y cuantitativa de la legítima.
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Así contemplado el asunto, advierto que la legítima puede experimentar perjuicio de diver
sas formas, que no necesariamente se circunscriben a un aspecto que podríamos llamar de 
cantidad de numerario.

La legítima no solo puede ser dañada en su quantum de valor material o en el derecho 
a ella, sino también en los derechos que confiere ser su titular; por ejemplo si en la disposi
ción testamentaria en la que se nombre tutor se le otorguen al nombrado atribuciones para 
la disposición de los bienes; o que se faculte al albacea para no rendir cuentas; o que se esta- 
bleza la obligatoria indivisión de la masa no empresarial, o por plazo superior al legalmente 
permitido; entre otros casos en los que posiblemente no se afecte el ejercicio pleno del dere
cho a ser legitimario y actuar sobre la legítima, ni se afecte el derecho a tener la cuota ideal 
legitimaria, ni se afecte el porcentaje que corresponda.

Mi punto de vista, en esencia, es que la índole del menoscabo puede obedecer a diver
sas razones y reflejarse de múltiple modo que concluya en el hecho de no poder el legitima
rio tener o ejercer a plenitud cualitativa o cuantitativa los derechos inherentes su condición 
de legitimario.

Por último, en cuanto al modo de reducción, esta no debe conceptuarse solamente como 
una simple resta de un lado para sumar al otro, sino que importa mucho más. Es dentro de 
este gran marco que ha de solucionarse todo menoscabo de la legítima, lo cual implica “reor
ganizar” el mecanismo sucesoral testamentario en cuanto lesione el contenido de la legítima. 
Naturalmente, todo esto tiene sus repercusiones. En efecto, no es que se reduzcan las dispo
siciones testamentarias que menoscaban la legítima (porque no se reducen solas), sino que 
son reformadas, a petición del heredero afectado. Esta petición tiene que formularse; tiene 
que hacerse ante alguien. Y ahí es donde se hace menester precisar diversos aspectos y atar 
algunos cabos que el legislador ha dejado sueltos:

- Objeto de la pretensión

Según la literalidad de la norma, el objeto de la pretensión sería la reducción de las dis
posiciones testamentarias excesivas que lesionen al accionante. En realidad, el planteamiento 
ha de ser doble: debe instarse la reducción de lo excesivo porque correlativamente se solicita 
el complemento de la legítima que el accionante reclama para sí.

El contenido concreto dependerá, por supuesto, de cada testamento particular y de la 
índole de las disposiciones presuntamente dañinas. Pero aquí interesa señalar que el objeto 
de la pretensión no versa sobre el derecho a tener cuota legitimaria (por donación, herencia o 
legado), que no es punto de controversia, sino sobre las disposiciones que en su ejecución oca
sionan que en los hechos esa legítima quede mermada en su quantum o en su poder de goce. 
De ello se sigue que, si bien atacando el testamento, el reclamo persigue la integración mate
rial de la legítima agregándole los bienes o derechos sucesorios, o su equivalente en dinero, 
en la cuantía suficiente para completarla.

- Modo de efectuar el complemento y  la reducción

El legislador ha guardado sobre esto un lamentable silencio. Teniendo información de 
la legislación italiana (como es notorio que la ha tenido, y en ocasiones con obvia influen
cia), bien pudo haber recogido y adaptado las reglas contenidas en los artículos 5 3 3  y ss. del 
Código de ese país, de las que a continuación doy sucinta noticia, porque me parecen per
fectamente adecuables a nuestro ordenamiento:
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a) Cuando en concurrencia con legitimarios concurran otros llamados a suceder, las 
porciones asignadas a estos deben reducirse en cuanto sea necesario para satisfa
cer la cuota de los legitimarios, los cuales deben imputar a la legítima todo lo que 
hubieran recibido del difunto por donaciones o legados.

b) Se reducen las donaciones o anticipos que exceden de la cuota de la que el difunto 
podía disponer. Empero no opera la reducción si no se ha agotado el valor de los 
bienes de los que el causante dispuso por testamento.

c) Para determinar el monto de la cuota de que el testador podía disponer, se forma 
una masa de todo el activo del difunto al momento de la muerte, detrayendo las 
deudas, incluyendo las que sean consecuencia necesaria de la sucesión (vid. AZZA- 
RITI, p. 287). Entre ellas, para efecto de nuestro ordenamiento, podríamos seña
lar muy en especial las previstas en los artículos 731 y 732, 860, 870 y 874 del 
Código Civil.

Se agregan después los valores de los bienes dados en anticipo o en donación y 
sobre el caudal total así determinado se establece la cuota de que el testador podía 
disponer.

d) La reducción de las disposiciones testamentarias tiene lugar proporcionalmente, sin 
distinguir entre herederos y legatarios. Sin embargo, si el testador hubiera decla
rado que una de sus disposiciones tuviera preferencia sobre otras, se respeta esta 
decisión en cuanto el valor de las otras no sea suficiente para integrar la cuota del 
legitimario. Debe tenerse presente, cuando corresponda, el artículo 770.

e) Las donaciones se reducen comenzando por la última y remontándose sucesiva
mente a las anteriores.

- Naturaleza de la pretensión y  su plazo

A mi modo de ver no se trata de una genuina petición de herencia. En efecto, la pre
tensión cuestiona la disposición testamentaria: es decir, aunque se dirige y demanda directa
mente contra el sucesor beneficiado con la disposición que se considera excesiva, el objeto de 
impugnación es el acto que le atribuye ese derecho y que menoscaba la legítima de un heredero.

Tampoco creo que puedan sostenerse supuestos de nulidad o de anulabilidad, porque 
para ello el ordenamiento tendría que haber previsto una de estas sanciones. En el fondo, se 
trata de una acción personal que el heredero perjudicado dirige contra quien, basándose en 
una o más disposiciones testamentarias, resulta beneficiado a costa del forzoso (vid. LOH- 
M ANN, pp. 521-522).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

D ism inución de la legítima y solicitud de reducción

Que, habiéndose menoscabado la legítima de uno de los herederos forzosos es aplicable el artículo 887 del Código Civil, según 
el cual las disposiciones testamentarias que menoscaban la legítima de los herederos se reducirán a petición de estos, en lo 
que fueren excesivas, norma prevista para aquellos herederos forzosos, que hubiesen recibido por concepto de legítima menos 
de lo que les corresponde, puedan a través de esta norma pedir su reintegro, lo que se hará consecuentemente, reduciendo las 
disposiciones testamentarias (Cas. N° 1026-2002-Huánuco).

Alcances de la reducción de la herencia y la nulidad del testam ento

Cabe señalar que si bien el artículo 807 del Código Civil contempla una posibilidad para la reducción de las disposicio
nes testamentarias, estableciendo “Las disposiciones testamentarias que menoscaban la legítima de los herederos, 
se reducirán, a petición de estos, en lo que fueren excesivas”; norma que contiene “una pretensión bifocal (...) que 
persigue el incremento de la cuota asignada hasta lo que por legítima corresponda y, por efecto natural, la 
reducción de lo atribuido a otro u otros o que, sin estar atribuido a nadie en especial, lesiona la legítima (por 
ejemplo, una condición)”. Sin embargo, dicha norma solo resulta aplicable para la reducción de las disposiciones excesivas, 
las que, se entienden deben haber sido válidamente otorgadas, no como en el presente caso, donde el testado r ha dejado como 
herencia bienes que solo en un cincuenta y cinco punto cincuenta y seis por ciento (55.56%) le pertenecían; pues lo contrario, 
generaría otorgar validez a actos jurídicos que se encuentran incursos en causales de nulidad (Cas. N° 4922-2015-Cusco).
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CAPITULO TERCERO 
Nulidad

Nulidad y anulabilidad de testamento

A rtícu lo  808.- Es nulo el testamento otorgado por menores de edad. Es anulable el de las 
demás personas comprendidas en el artículo 687. (*)

C oncordancias:
C.C. arts. 43, 44, 221 inc. 1), 687

E m il ia  B u s t a m a n t e  O y a g u e

1. Introducción
El testamento adolece de nulidad cuando desde su origen tiene vicios de tal naturaleza 

que producen la invalidez del acto. No es lo mismo que el testamento revocado, válido antes 
de su revocación, ni que el caduco que pierde su efecto por un hecho ajeno a la voluntad del 
testador. No debe confundirse la inexistencia del testamento, causada por la carencia de un 
requisito esencial -como la firma del testador en un testamento ológrafo, o la del notario en 
los testamentos públicos o cerrados; o si el acto mismo aparece otorgado por persona abso
lutamente incapaz- con la nulidad causada por un vicio o defecto más o menos importante. 
En el primer caso, no llegó a haber testamento; y en el segundo lo hay pero viciado. El pri
mero no requiere declaración de nulidad y no convalecerá por prescripción. El segundo sí 
(ECHECOPAR).

El Código se ocupa del testamento nulo y del testamento anulable, en este sentido se 
da el mismo tratamiento que el Libro II del Código Civil dispensa a la nulidad del acto jurí
dico en general, ya que siendo el testamento un acto jurídico, son de aplicación para su vali
dez los requisitos que enumera el artículo 140 del Código Civil. El testamento nulo es aquel 
afectado de nulidad absoluta que subsume al acto inexistente que es otra categoría de actos 
imperfectos, mientras que el testamento anulable es el afectado de nulidad relativa (ZARATE 
DEL PINO).

Por otra parte, deben distinguirse los alcances de la nulidad en torno a si afecta a todo 
el testamento o a una o varias disposiciones testamentarias; en el primer supuesto se estará 
ante la nulidad total; y en el segundo en la nulidad parcial. La nulidad de una cláusula solo 
afecta, pues, a esa cláusula, sin extenderla a todo el testamento. Sin embargo, cuando es evi
dente la interdependencia entre dos cláusulas testamentarias, la nulidad de una cláusula debe 
acarrear la de la otra, cuando menos si esta interdependencia aparece del mismo testamento 
(PÉREZ LASALA).

Sobre las personas habilitadas para pedir la nulidad o anulabilidad, se entiende que la 
legitimación activa corresponderá a todos aquellos que tengan legítimo interés en la declara
ción de nulidad. La pasiva a todos los que deriven derechos del testamento impugnado, entre

436 (*) Texto según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N° 1384 del 04/09/2018.
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los cuales se producirá un litisconsorcio pasivo necesario. En el caso de que el albaceazgo esté 
vigente, entonces también deberá ser demandado el albacea.

Las normas específicas relativas a la nulidad de los testamentos están contenidas en 
los artículos 808 a 814 del Libro IV, Sucesiones, del Código Civil. Los supuestos regulados 
están referidos a: nulidad y anulabilidad del testamento (artículo 808); anulabilidad del tes
tamento por vicios de la voluntad (artículo 809); nulidad por causal de falsedad de la muerte 
del heredero (artículo 810); nulidad por defecto de formalidad (artículos 811 y 812); nulidad 
y anulabilidad de testamentos especiales (artículo 813); y el caso de nulidad del testamento 
común (artículo 814).

2. Nulidad y anulabilidad del testamento
En cuanto a la causal de nulidad y anulabilidad del testamento que regula el artículo 

808, debe tenerse en cuenta quiénes tienen incapacidad de testar. Y aquí encontramos un 
cambio legislativo relevante con ocasión de la dación del Decreto Legislativo N° 1384 deno
minado “Ley que reconoce y regula la capacidad jurídica de las personas con discapacidad 
en igualdad de condiciones”, Ley que cumple con adecuar nuestro Código Civil a los pos
tulados de la Convención Internacional sobre los derechos de las Personas con discapacidad, 
adoptada en el seno de Naciones Unidas, el 13 de diciembre de 2006. Acorde a esta Conven
ción Internacional se proclama ante todo la dignidad e igual valor de todas las personas con 
discapacidad, y se condena cualquier conducta que pretenda limitar u obstaculizar sus dere
chos por razón de discapacidad.

Entendiéndose como personas con discapacidad, aquellas que tengan deficiencias físi
cas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barre
ras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condi
ciones con las demás (art.l, segundo párrafo de la Convención Internacional).

El Decreto Legislativo N° 1384 modifica, entre otros, los artículos 3 y 42 de nuestro 
Código Civil:

“Artículo 3.- Capacidad jurídica

Toda persona tiene capacidad jurídica para el goce y ejercicio de sus derechos.

La capacidad de ejercicio solo puede ser restringida por ley. Las personas con dis
capacidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los 
aspectos de la vida”.

“Artículo 42.- Capacidad de ejercicio plena

Toda persona mayor de dieciocho años tiene plena capacidad de ejercicio. Esto 
incluye a todas las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las 
demás y en todos los aspectos de la vida, independientemente de si usan o requie
ren de ajustes razonables o apoyos para la manifestación de su voluntad.

Excepcionalmente tienen plena capacidad de ejercicio los mayores de catorce años 
y menores de dieciocho años que contraigan matrimonio, o quienes ejerciten la 
paternidad”.
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a) Caso de los menores de edad

Este cambio legislativo que trae el Decreto Legislativo N° 1384, implica a su vez, un 
cambio en la regulación de nulidad y anulabilidad de testamento. Es claro el enunciado nor
mativo contenido en el artículo 808 bajo comentario, que declara que es nulo el testamento 
otorgado por menores de edad. Ello está acorde en forma concordada sistemáticamente con 
los citados artículos 3  y 42 del Código Civil. Y asimismo, la norma define sus alcances de 
nulidad sobre el testamento otorgado por un menor de edad, aun cuando el menor adquiera 
capacidad de ejercicio por matrimonio o por el ejercicio de la paternidad, que contempla el 
artículo 42 in fine.

Sin embargo, advertimos una contradicción legislativa entre el artículo 808 y el artículo 
687 en cuanto en el numeral 1 prescribe que no puede otorgar testamento los menores de 
edad, salvo el caso previsto en el artículo 46. Y el artículo 46 norma la capacidad adquirida 
por matrimonio o título oficial por las personas mayores de dieciséis años de edad. Y en el 
mismo artículo 46 se establecen los efectos de los alcances de la capacidad adquirida a par
tir de los catorce años por el nacimiento de un hijo o hija; efectos que de modo alguno com
prende el de otorgar testamentos. La contradicción está en que no es posible que el artículo 
808 declare que es nulo el testamento otorgado por menores de edad, mientras que conforme 
al artículo 46 los menores de edad adquieren capacidad por celebrar matrimonio o adquirir 
un título oficial; y por el artículo 687 numeral 1 habría una excepción a la prohibición de 
otorgar testamentos por menores de edad. Entendemos que esta contradicción debe enten
derse como un error de técnica legislativa, y mediante una interpretación sistemática de nor
mas debería aplicarse concordantemente ambas normas, primando lo establecido en el nume
ral 1 del artículo 687 del Código Civil.

La nulidad y anulabilidad regulada en el artículo 808 distinguen, en principio, dos 
supuestos en función de la incapacidad de la persona que otorga el testamento: nulidad de tes
tamento otorgado por menores de edad, y anulabilidad de testamento otorgado por las perso
nas con capacidad de ejercicio restringida comprendidas en el artículo 44 numerales 6 ,7  y 9.

b) Caso de las personas con capacidad de ejercicio restringida (art. 44 numera
les 6, 7 y 9)

Según el artículo 808, expresamente se establece que es anulable el testamento otor
gado por las personas con capacidad de ejercicio restringida comprendidas en el artículo 44 
numerales 6 ,1  y 9, como es el caso de: los ebrios habituales, los toxicómanos y las personas 
que se encuentren en estado de coma, siempre que no hubiera designado un apoyo con ante
rioridad. Los ebrios habituales y los toxicómanos son personas con discapacidad percibida; 
mientras que las personas que se encuentran en coma no pueden manifestar su voluntad.

Una consecuencia importante que trae el Decreto Legislativo N° 1384 es la adopción 
de la institución de los apoyos que serán designados para que posibiliten el ejercicio de la 
capacidad jurídica de las personas con discapacidad. De modo tal, que las instituciones de 
la cúratela establecida en el texto original de los artículos 43 numerales 2  y 3 , 44 numerales 
2  al 8  del Código Civil para los mayores de edad considerados absolutamente incapaces, así 
como las personas calificadas como incapaces relativos, es derogada en su mayor expresión.

Se mantiene la interdicción judicial y el nombramiento de curador, de manera resi
dual, únicamente para las personas contempladas con capacidad de ejercicio restringida en 
el modificado artículo 44, como los ebrios habituales y los toxicómanos, tal como lo prevé el 

438 artículo 45-A. Mientras que para las personas que se encuentren en coma y que no hubieran
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designado en vida un apoyo, de acuerdo al artículo 45-B numeral 4, se deberá proceder a 
establecer judicialmente un apoyo acorde al Decreto Legislativo N° 1384.

Con el cambio normativo adoptado, se han restringido las causales de anulabilidad de 
los testamentos: a las personas con capacidad de ejercicio restringida (Art. 44 numerales 6 , 7 
y 9). Y ello está conforme a lo regulado en el artículo 221 que indica que el acto jurídico es 
anulable: numeral 1) Por capacidad de ejercicio restringida de la persona contemplada en los 
numerales 1 al 8  del artículo 44; y numeral 4) Cuando la ley lo declara anulable. En suma, 
“las nulidades derivadas de forma pueden, como las otras, ser de derecho civil y de derecho 
sucesorio, esto es, específicas; porque el testamento antes de ser de derecho de sucesiones, es 
acto jurídico, más precisamente negocio jurídico unilateral”, Pontes de Miranda citado por 
FERRERO COSTA.

ZARATE DEL PINO nos recuerda que es regla que la incapacidad del testador debe 
existir y examinarse de acuerdo con el tiempo en que fue otorgado el testamento, de tal modo 
que la incapacidad sobreviniente no invalida el testamento otorgado por una persona que al 
testar gozaba de dicha capacidad, y viceversa.

En consecuencia, debe interpretarse que según la primera parte del artículo 808, los 
testamentos nulos son aquellos otorgados por menores de edad, salvo la excepción prevista 
en el artículo 687 concordante con el artículo 46, esto es, que la persona mayor de dieciséis 
años adquiera capacidad por matrimonio o por obtener un título oficial que le autorice ejer
cer una profesión u oficio. Y de acuerdo con la segunda parte del artículo 808, debe enten
derse que devienen en anulables los testamentos que otorguen las personas con capacidad de 
ejercicio restringida a que se refiere el artículo 687, esto es las personas comprendidas en los 
numerales 6 ,7  y 9 del artículo 44.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

A nulabilidad del testamento por falta de lucidez m ental

Que, con lo señalado precedentemente, se puede concluir que los fundamentos expuestos en la sentencia de vista, materia de 
casación, ban demostrado o dilucidado de manera concluyente que el otorgante testador Jorge Manyari Govea sí carecía 
al momento de testar, de la lucidez mental y de la libertad necesarias para el otorgamiento de dicho acto, exigencia que 
se encuentra acorde con lo establecido en el inciso 3 del artículo 681 del Código Civil; por lo tanto, el instrumento público 
otorgado en favor de la demandada deviene en un acto anulable, conforme a lo previsto en el artículo 8082 del Código 
Civil (Cas. N ° 2611-2013-Lima).

N ulidad y anulabilidad del testamento

El artículo 808 del Código Civil, prevé que es nulo el testamento otorgado por los capaces menores de edad y por los mayores 
enfermos mentales, cuya interdicción ha sido declarada, es anulable el de las demás personas incapaces comprendidas en el 
artículo 687 del Código Civil. Asimismo, el artículo 809 del acotado cuerpo normativo prevé que es anulable el testamento 
obtenido por la violencia, intimidación o el dolo. También son anulables las disposiciones testamentarias por error esencial 
de hecho o de derecho del testador, cuando el error aparece en el testamento y  es el único motivo que ha determinado al tes
tador a disponer (Cas. N ° 1103-2016-Piura).
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Artículo 809.- Es anulable el testamento obtenido por la violencia, la intimidación o 
el dolo. También son anulables las disposiciones testamentarias debidas a error esencial 
de hecho o de derecho del testador, cuando el error aparece en el testamento y  es el único 
motivo que ha determinado a l testador a disponer.

C oncordancias:
C.C. arts. 201 a 215, 221 inc. 2)

Anulabilidad del testamento por vicios de la voluntad

E m il ia  B u s t a m a n t e  O  y a q u e

DIEZ-PICAZO y GULLON señalan que uno de los problemas más discutidos en mate
ria de nulidad del testamento es la nulidad del testamento obtenido por violencia o dolo, que 
se ha intentado canalizar esa nulidad hacia la figura de la anulabilidad, dado que tales vicios 
hacen anulables los contratos simplemente. Pero la anulabilidad es acción que no tiene encaje 
en los testamentos, pues protege al contratante que ha sufrido el vicio. El testador obviamente 
carece de ella, la protección de sus intereses se atiende mediante el poder de revocar el testa
mento viciado que en todo momento ostenta. Luego sus sucesores no están legitimados para 
actuar una acción que él no tenía.

Habiendo fallecido el testador, su voluntad testamentaria no puede ni revocarse ni ser 
indagada del propio testador, quien por sí mismo ya no puede aclararla ni rectificarla. El tes
tador no está en aptitud de demandar la anulación de una disposición basada en una volun
tad viciada (LOHMANN). En cambio, quien tiene una vocación hereditaria contrariada 
por el testamento, resultando que sus intereses son afectados por la presencia de vicios de la 
voluntad en el testador (ZANNONI), tendrá expedita la acción de anulabilidad de testa
mento que prevé este artículo 809.

No basta que el testador tenga la abstracta capacidad legal necesaria para testar, pues 
su voluntad concreta en un momento determinado puede no ser libremente formada o emi
tida y, por tanto, si así fuese no podría serle atribuida como actuación emanada de su autén
tica personalidad (LLEDO YAGUE). En ese sentido, la voluntad no debe estar viciada por 
la violencia, la intimidación, el dolo y el error esencial de hecho o de derecho.

1. Violencia o intimidación
Estos vicios de la voluntad están relacionados a la libertad con la que procede el testa

dor, pues se exige que la manifestación de voluntad testamentaria sea libre y concierne. La 
violencia o intimidación en el otorgamiento de un testamento es la coacción física o moral 
que una persona puede ejercer sobre el testador con fines de obtener del mismo un prove
cho indebido para sí o para otros, de modo tal que las disposiciones puestas en el testamento 
están afectadas de vicios de la voluntad.

Para que se anule el testamento debe probarse que la violencia se ejerció con ocasión del 
otorgamiento del acto, pues el mero silencio posterior no implica confirmación; pero los jue
ces deben ser muy reticentes para admitir la prueba de la violencia, si resulta que más tarde, 
pudiendo haber revocado el causante el testamento, no lo ha hecho (BORDA).

Si se prueba que hubo violencia sobre el testador, además de demandarse la anulabili- 
• dad del testamento, también podrá pedirse que se declare la indignidad para suceder de quien 
empleó la coacción o ejercitó la violencia, si fuera algún - de ios sucesores. 441
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2. Dolo
De acuerdo con la doctrina, el dolo en los testamentos puede revestir dos formas, el 

dolo por sugestión y el dolo por captación. La primera forma, esto es el dolo por sugestión, 
se presenta cuando una tercera persona logra que el testador odie a las personas que pensaba 
gratificar por testamento, quedando así “viciada una asignación cuando se sugestiona al tes
tador para crearle odio a una persona a quien quiere dejar una asignación y obtener, como 
consecuencia, que se la deje a él o a otra persona”. En cambio, el dolo por captación ocurre 
cuando un tercero simula un afecto especial hacia el testador, con la finalidad de obtener 
gratificación por testamento o el aumento de su legado, siendo causa de nulidad del testamento 
(CALDERON). En uno u otro caso, se le priva al testador de la necesaria libertad de decisión.

En materia testamentaria se tienen en cuenta formas de engaño más sutiles que las que 
se toman en consideración en los contratos. En ellas hay un comportamiento que busca pre
disponer al testador, sirviéndose de manifestaciones insinceras de afecto, de alegaciones fala
ces, de calumnias contra posibles beneficiarios, de engaños diversos, etc. Con tales procedi
mientos se puede conseguir, entre otras cosas, desviar los propósitos del testador, debilitar su 
voluntad, inducirlo a error, así como la expulsión hereditaria de determinadas personas; todo 
ello orientado a obtener la disposición testamentaria (total o parcialmente) en beneficio pro
pio o de terceros (PÉREZ LAS ALA).

El dolo se traduce en maquinaciones fraudulentas que se ejercen sobre la voluntad del 
testador para inducirlo a otorgar el acto de manera diversa de la que, en otras circunstancias, 
pudo haberlo otorgado. El testamento no resulta así el reflejo del libre y espontáneo querer 
del autor del acto mortis causa (DOMÍNGUEZ y DOMÍNGUEZ). Entonces, el dolo viene 
a ser la inducción deliberada a un error por el testador mediante el uso del engaño o astucia, 
con el propósito de que el testador dicte su testamento de determinada manera. Sin embargo, 
tales artificios para que configuren el dolo deben haber sido utilizados de forma determinante, 
e.i la contribución de la alteración de la voluntad del testador.

Así, el testamento deberá anularse cuando la captación de la voluntad del testador se 
ha logrado con medios o procedimientos reprobables, por maniobras o alegaciones falaces, 
tales como calumnias contra la familia, intercepción de la correspondencia, alejamiento de 
los parientes o de los domésticos fieles, intrusión incesante en los negocios del disponente, o 
autoridad dominadora (BORDA).

3. Error esencial de hecho o de derecho
Señala CALDERON que el error es la oposición o discordia de nuestras ideas en la natu

raleza de las cosas, o sea, es la discordia entre la inteligencia y la verdad.

PÉREZ LASALA precisa que en cuanto al error como vicio de la voluntad testamenta
ria, no puede comprender al error obstativo, el cual destruye enteramente la voluntad, puesto 
que impide la formación del acto, es el que recae sobre la naturaleza del acto efectuado (error 
in negotio) o sobre la identidad del objeto (error in corpore). Estas dos clases de error son difí
cilmente imaginables en materia testamentaria. Un supuesto de error en el negocio sería aquel 
en que una persona hiciese testamento cuando en realidad quiso efectuar un negocio dis
tinto. Un caso de error en la identidad del objeto sería aquel en que una persona dispusiese 
por testamento de bienes, que debería surgir del propio testamento, se haría evidente que este 
último, o la cláusula testamentaria en su caso, carece de valor.
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Si el error surge del propio testamento, entonces la invalidez de la cláusula se fundará 
en que el juez tiene el deber de hacer prevalecer la auténtica voluntad del causante; en otros 
términos, hay aquí tan solo un problema de interpretación de la declaración de voluntad del 
causante. Puesto que, no pueden hacerse valer contra las disposiciones testamentarias prue
bas extrañas al testamento mismo; de lo contrario sería fácil desvirtuar las disposiciones de 
última voluntad fraguando pruebas que demuestren supuestos errores del causante (BORDA).

Puede haber errores accidentales, estos son aquellos que versan sobre motivos no deter
minantes de la disposición testamentaria o sobre errores de expresión (PEREZ LAS ALA). 
Este es el caso del error de expresión o de pluma, que no da lugar a la nulidad de la decla
ración de voluntad, sino a su rectificación. Por ejemplo, si la cláusula dijera: “Lego diez mil 
dólares a mi sobrino Juan, que durante veinte años ha sido mi leal y eficaz secretario”, y quien 
ha sido el secretario durante todo ese tiempo ha sido su sobrino Pedro, entonces se entiende 
que debe rectificarse el error de expresión que fluye de la cláusula testamentaria (BORDA).

Para que el testamento pueda ser anulado por el vicio del error, este debe haber sido esen
cial, ya sea de hecho o de derecho, en otras palabras que tal error aparezca en el testamento 
como el único motivo que determinó su otorgamiento. De forma concordada debemos acu
dir al artículo 2 0 2  de nuestro Código que regula el error esencial en tres supuestos, a saber:
1. Cuando recae sobre la propia esencia o una cualidad del objeto del acto que, de acuerdo 
con la apreciación general o en relación a las circunstancias, debe considerarse determinante 
de la voluntad; 2 . Cuando recae sobre las cualidades personales de la otra parte, siempre que 
aquéllas hayan sido determinantes de la voluntad; 3. Cuando el error de derecho haya sido 
la razón única o determinante del acto.

El vicio del error esencial regulado en el artículo 809 es estudiado por la doctrina como 
el error sobre el motivo determinante o causa de la liberalidad, el cual puede darse en el caso 
de que: a) el causante, ignorando que tenía un hijo en gestación, deja sus bienes a un tercero; 
o b) creyendo que Pedro es su hijo o su nieto o la persona que le salvó la vida (cuando en rea
lidad no es así), y le deja sus bienes. El primer supuesto está normado en el siguiente artículo 
810 sobre el error por falsa causa. En cuanto al segundo supuesto, para la ocurrencia del 
error esencial y que se encuentra normado en el artículo 809, que comentamos, la voluntad 
del testador ha debido estar determinada por un hecho supuesto como una condición de su 
liberalidad; así, al faltar dicha condición, aquella disposición testamentaria queda sin efecto.

El error de hecho puede darse sobre la persona o sobre las cualidades de la persona del 
sucesor, se anulará la disposición testamentaria, si se comprueba que el error fluyó de las res
pectivas cláusulas testamentarias. Por ejemplo, el testador hace un legado a una persona en 
consideración a que es su sobrino, y así lo dice expresamente (“Lego a mi sobrino...”); si resulta 
que el testador se hallaba en error, pues luego se acredita que la referida persona no era sobrino 
del testador, entonces dicha asignación testamentaria deviene en nula (VALENCIA ZEA).

Como dice BORDA, en el fondo todo se reduce a un problema de interpretación de la 
declaración de voluntad del causante en el testamento. Si no existe el motivo determinante de 
la liberalidad, esta será nula por falta de causa. El juez solo podrá decretar la nulidad si llega 
a la conclusión de que el hecho supuesto por el testador ha sido determinante de su volun
tad, basándose en los términos mismos del documento. Tampoco podrán alegarse pruebas 
extrañas al testamento, como no sean corroborantes de una fuerte presunción surgida de él.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

A nulabilidad del testam ento por error esencial

E n  e l presente caso es evidente que existe u n  error esencial en la  c láusu la  cu a rta  d e l referido testam ento a l  declarar e l otor

g an te  como de su  exclusiva  p ro p ied a d  los bienes descritos en d icha  c láusula , situac ión  que inclusive se ra tificó  en la  p a r te  

f i n a l  de la  c láusu la  sex ta  d e l m ism o instrum ento , verificándose asim ism o que h a  sido dicho error e l m otivo esencial que ha  

d a d o  lu g a r  a  que e l testador disponga de sus bienes en la  fo r m a  como lo h izo  en la s  cláusu las q u in ta  y  sétim a  d e l a lu d id o  

testam ento sólo en fa v o r  de sus hijos (C a s . N° 1 5 0 7 -2 0 0 2 - L i m a ,  E l  P e r u a n o ,  3 1 /0 5 /0 5 ) .

Error no esencial y principio de conservación del acto

D e  lo h a s ta  a q u í  dicho, sigue que e l error acusado, no es esencial, se refiere a l  contenido o extensión d e l p a tr im o n io  here

d ita r io  no a  la  v o lu n ta d  tra s la tiva  d e l testador. D ic h a  om isión es su p lid a  o com plem entada p o r  la  n a tu ra le za  ju r íd ic a  

d e l heredero de a su m ir  la  m asa  h ere d ita r ia  a  títu lo  universal, en su  in te g r id a d . A d e m á s , d icha  c ircunstancia  no h a  sido  

e l único m otivo que h a  de term inado  a l  testador a  disponer, condición ex ig id a  en e l a r tícu lo  8 0 9  d e l Código C iv i l  p a r a  la  

configuración d e l error su sta n c ia l en sede sucesoria. A b u n d a  lo expuesto la  aplicación d e l p r in c ip io  de conservación d e l acto 

ju r íd ic o , que  p ro pugna  la  búsqueda  de u n a  in terpretación  que p e rm ita  a  dicho acto ju r íd ic o  s u r t ir  efectos ju r íd ic o s  regu lar

m ente (R e s o lu c ió n  N °  0 8 7 - 2 0 0 9 - S U N A R P - T R - T ) .

Vicios formales del testam ento

Respecto a l  segundo extrem o de los fu n d a m en to s  de la  denuncia , re ferida  a  que se afecta  e l derecho consagrado p o r  los artículos 

1 4 0 , 6 9 6  n u m era l 1) y  8 0 9  d e l Código C iv i l  porque  se descalificó la  declaración te s tim o n ia l de  Y o la n d a  D olores Z u m a -  

rá n  G a ra y  s in  considerar que t a l  hecho se encuentra conva lidado  con la  in tervención  n o ta r ia l, debe anotarse que ta les a f ir 

m aciones tam b ién  resid ían  insuficientes p a r a  a m p a ra r  la  pretensión  casatoria , to d a  vez  que los im pugnan tes no observan 

que bajo la  den u n cia  de  u n a  norm a de carácter m a te r ia l  no p u ed en  sostener aspectos de orden fáctico , en v ir tu d  a  que estas 

están  o r ien ta d a s  a  que  se revaloren los m edios probatorios. Siendo esto a s í  y  ten iendo en cuenta lo ano tado  en e l precedente  

considerando, se coligió correctamente que e l acto de otorgam iento de  testam ento  adolece de vicio a l  no haber g u a rd a d o  las  

fo rm a lid a d e s  de ley, pues se celebró en actos d istin tos. Consecuentemente e l recurso de casación a s í  fo rm u la d o  tam b ién  debe 

4 4 4  ser desestim ado (C a s . N °  1 1 0 3 - 2 0 1 6 - P iu r a ) .



Artículo 810.- Cuando un testamento ha sido otorgado expresando como causa la muerte 
del heredero instituido en uno anterior, valdrá este y  se tendrá por no otorgado aquel, si 
resulta falsa la noticia de la muerte.

C oncordancias:
C.C. art. 205

Nulidad por falsedad de la muerte del heredero

E m il ia  B u s t a m a n t e  O y a g u e

Según COLIN y CAPITANT, se da el nombre de institución sub-causa a aquella en que 
el testador expresa el motivo que le ha llevado a hacerla. La expresión de una causa falsa de la 
institución de heredero o del nombramiento de legatario, será considerada como no escrita, 
a no ser que del testamento resulte que el testador no habría hecho tal institución o legado si 
hubiese conocido la falsedad de la causa.

LEON BARANDIARAN nos brinda un ejemplo, “yo instituyo el día de hoy por testa
mento como mi heredero a Pedro, pasa algún tiempo y tengo noticias que Pedro ha muerto 
en un naufragio, entonces digo: habiendo hecho un testamento anteriormente por el cual yo 
instituía como mi heredero, pero como tengo noticias que ha fallecido es mi voluntad nom
brar heredero a Juan. Como regla general el nuevo testamento revoca al anterior (salvo las 
compatibilidades que pueden haber), pero ocurre que después de cierto tiempo se conoce que 
Pedro vive, que la noticia de su muerte fue falsa; entonces como en el nuevo testamento se ha 
expresado que éste vale solo en virtud de la noticia de la muerte de Pedro, resulta pues, que 
siendo falsa la causa puesto que Pedro vive, el testamento nuevo se considera como no otor
gado, subsistiendo en consecuencia, el anterior testamento hecho a favor de Pedro”.

El vicio del error que regula esta norma está relacionado con el error esencial previsto en 
el artículo 809. Al respecto, FERRERO COSTA indica que aunque el error por falsa causa 
queda implícito en lo señalado en el citado artículo 809, segunda parte, el legislador ha pre
ferido consagrarle una disposición independiente; fundamentalmente para dejar establecido 
que, de producirse, valdrá el testamento anterior. Es un caso de reviviscencia de testamento.

Por consiguiente, en el artículo 810 citado, el legislador ha establecido la causal de nuli
dad de testamento emitido con error por falsa causa, cuando el testamento posterior fue 
otorgado bajo la creencia de la muerte de un heredero que fue instituido en un testamento 
anterior; de modo que, si este presupuesto deviene en falso o es contradicho por la realidad, 
entonces se considerará válido el primer testamento, mientras que el segundo testamento no 
surtirá efecto alguno por adolecer de dicho vicio de nulidad.
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Artículo 811.- El testamento es nulo de pleno derecho, por defectos de forma, si es infrac- 
torio de lo dispuesto en el artículo 695 o, en su caso, de los artículos 696, 699 y  101, salvo 
lo previsto en el artículo 691.

C oncordancias:
C.C. arts. 219 im. 6), 695, 696, 697. 699, 707

Nulidad por defecto de formalidad

E m il ia  B u s t a m a n t e  O y a g u e

Sobre la sanción de nulidad de pleno derecho, en palabras de LOHMANN, esta es expre
sión sobrante. O un negocio es nulo, o no lo es. Y si por pleno derecho ha querido decirse que 
la nulidad opera de manera automática, ¡e incurre en error, porque la nulidad (como toda san
ción jurídica de este tipo) tiene que ser judicialmente declarada. Mientras no lo sea, mientras 
no sea impugnado, el negocio afectado por la falta se presume completamente válido. Otra 
cosa completamente diferente es que la nulidad surta efectos retroactivos.

De acuerdo con esta norma, el testamento es nulo cuando no observe el cumplimiento 
de las formalidades comunes a todo testamento reguladas en el artículo 695 como la forma 
escrita, la fecha de su otorgamiento, el nombre del testador y  la firma del testador, o, alter
nativamente, el cumplimiento de las formas previstas para el otorgamiento del testamento 
por una persona ciega, sorda o analfabeta (artículo 697). También será nulo el testamento 
cuando no se observen las formalidades esenciales dependiendo de qué clase de testamento 
se trata, por ejemplo del testamento por escritura pública (artículo 696), testamento cerrado 
(artículo 699) y testamento ológrafo (artículo 707).

Esta causal tal como señala VIDAL RAMIREZ guarda coincidencia con lo prescrito en 
el inciso sexto del artículo 219 del Código Civil, que sanciona con nulidad absoluta al acto 
jurídico que no revista la forma prescrita bajo sanción de nulidad.

Al incluir el legislador todos los requisitos esenciales de los testamentos ordinarios como 
causas de nulidad en el artículo 811, se tiene como consecuencia que el siguiente artículo 812 
se aplique solo a la anulabilidad de los testamentos especiales (FERRERO COSTA).

ALBADALEJO expresa que el testamento nulo de una clase valga como testamento 
válido de otra, si reúne los requisitos de esta. En nuestra legislación, en el artículo 707 se prevé 
el caso del testamento cerrado, que en el proceso de comprobación judicial, el juez compruebe 
que la cubierta del sobre que contiene el testamento se encuentre deteriorado, de manera que 
haya sido posible el cambio del pliego, entonces dispondrá que el testamento valga como oló
grafo, siempre que reúna los requisitos previstos en la primera parte del artículo 707.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Im procedencia de la nulidad del testam ento

No obstante lo expuesto, se aprecia que las instancias de mérito, al expedir pronunciamiento de fondo, han obviado el hecho 
que la condición de cónyuges de los testigos no es causal expresa de nulidad del testamento otorgado según la disposición pre
vista en el artículo 811 del Código Civil, habiendo por consiguiente introducido indebidamente un supuesto que no se encuen
tra señalado de manera expresa como causal de nulidad del testamento, al no constituir una formalidad adprobationem 
conforme se conduje del considerando sétimo de la presente resolución (Cas. N° 874-2016-Del Santa).

Errores y vicios en el testam ento

Es menester acotar que al postularse la nulidad del testamento, el accionante no sólo expresa que se le ha privado de su dere
cho de habitación vitalicia, sino que asimismo alega, entre otros hechos, que la firma del notario puesta en el testamento 
sólo aparece en la última página del testamento; que se ha incurrido en una serie de errores de hecho y vicios de voluntad, 
supuestos fácticos que están inmersos en lo dispuesto en el artículo 811 del Código Civil y que en todo caso deben ser materia 
de probanza en el desarrollo del proceso, lo contrario implicaría atentar contar el Principio de Tutela jurisdiccional Efec
tiva de raigambre constitucional (Cas. N° 4008-2010-Cusco).

N ulidad por aspectos formales del testam ento

Que, estando a lo expuesto se advierte la falta de cumplimiento a la formalidad esencial del testamento otorgado en escri
tura pública prevista en el inciso 4 del artículo 696 tantas veces citado, por lo que el acto es nulo de acuerdo al artículo 811 
mencionado; resultando por tanto equivocada la interpretación que efectuó el Colegiado del acotado inciso 4 al hacer pre
valecer la voluntad del testador sobre las formalidades de ley, cuando la interpretación correcta es que en el testamento por 
escritura pública aparte de la voluntad del testador se requiriere necesariamente la concurrencia de requisitos que se hallan 
establecidos taxativamente en la ley, los que en caso de no cumplirse acarrean la nulidad absoluta del acto mismo (Cas. 
N° 2259-2002-Arequipa, El Peruano, 31/08/2004).
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Artículo 812.- El testamento es anulable por defectos de forma cuando no han sido cum
plidas las demás formalidades señaladas para la clase de testamento empleada por el tes
tador. La acción no puede ser ejercida en este caso por quienes ejecutaron voluntaria
mente el testamento, y  caduca a los dos años contados desde la fecha en que el heredero 
tuvo conocimiento del mismo.

C oncordancias:
C.C. arts. 221 inc. 4), 696, 699, 707, 713, 717

Anulabilidad por defecto de formalidad

Emilia Bustamante Oyague

Dado que el artículo 811 califica de nulos los testamentos que carezcan de las forma
lidades generales establecidas en el artículo 695 y de las esenciales prescritas para el testa
mento en escritura pública, el cerrado y el ológrafo, la anulabilidad dispuesta en el artículo 
812 opera solo para el testamento militar y el testamento marítimo (FERRERO COSTA).

Opinión distinta es la de LOHMANN, ya que entiende que en cuanto a los testamen
tos ordinarios los artículos 696, 699 y 707 contienen las formalidades esenciales, derivándose 
luego que hay formalidades que no son esenciales y que están en el articulado del Código. Por 
lo que esta norma comprende a las formalidades no esenciales de los testamentos ordinarios 
y cuya anulabilidad puede ser invocada al no haberse observado. A guisa de ejemplo, LOH
M ANN cita algunos artículos cuya infracción de alguna formalidad en el otorgamiento de 
testamentos no va sancionada con nulidad, tal es el caso del artículo 698, así, si se suspende de 
un día para otro la facción del testamento y no se hace constar esta circunstancia, ¿se incurre 
en nulidad? Lohmann se responde que no cree que tal deba ser la sanción, y que además no 
está prevista. Luego, en relación al artículo 700, refiere, supongamos que el notario no con
serve consigo el testamento [cerrado]. O que la restitución no cumpla con los requisitos esta
blecidos. Tampoco para esto hay sanción de nulidad. Y en cuanto a los artículos 704 y 705, 
señala, ¿acarrea nulidad la intervención del notario o de testigos impedidos? Obviamente, la 
respuesta también es negativa, en palabras del autor.

Por otra parte, el artículo 812 introduce una norma de excepción al señalar que la 
acción “caduca a los dos años contados desde la fecha en que el heredero tuvo conocimiento 
del mismo” [del testamento]. Se trata, en efecto, de caducidad, pues el derecho a la acción de 
anulabilidad, en la hipótesis del artículo 812, nace con un plazo prefijado en la norma, que se 
computa desde la fecha en que se toma conocimiento del testamento (VIDAL RAMIREZ). 
En el mismo sentido, RUBIO CORREA concluye que la norma establece un plazo de cadu
cidad, ya que estatuye un derecho de accionar la anulabilidad del testamento por defecto de 
forma; si bien, en principio, la norma general aplicable sería la de la acción de anulabilidad 
establecida en el inciso 4 del artículo 2001 del Código, en este caso, no existe pretensión sino 
el derecho a recurrir al magistrado para que declare anulado el testamento.

Opinión diferente expresa LOHMANN, al señalar que se trata de un plazo de pres
cripción, en concordancia con el inciso 4 del artículo 2001, que alude a la acción de anulabi
lidad, sin distinción de causal. Considera bastante censurable haber establecido que el plazo 
de caducidad {rectius, prescripción) se cuenta desde que el heredero tuvo conocimiento del 
testamento. Esto, aparte de una tremenda inseguridad jurídica para los albaceas que han eje
cutado el testamento, o para los legatarios, u otros herederos o acreedores que ya han recibido
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lo que les corresponda, es puerta franca para el heredero negligente. Por ello, estima que esta 
hipótesis de anulabilidad debería tener un plazo de prescripción sumamente corto.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Acción de nulidad ejercida por quien ejecuta el testamento
Que, en su m a  e l fu n d a m e n to  p r in c ip a l de  este Suprem o T r ib u n a l p a r a  desestim ar la  d e m a n d a  es la  hipótesis o supuesto de  

hecho contenido en la  segunda  p a r te  d e l artícu lo  8 1 2  d e l Código C iv il, esto es, p o r  h a ber  ejercitado e l d em a n d a n te  y  albacea  

te stam entario , actos probados de  ejecución d e l testam ento, que y a  se h a  precisado precedentem ente; y  en cuanto  a  la  in te r 

vención de  los testigos testam entarios, personas que g u a r d a n  o g u a rd a ro n  relación con trac tua l de  locación de servicios con el 

señor N o ta rio , lo que p a r a  este Colegiado Suprem o, no im p lica  relación de  dependencia, p o r  la  p ro p ia  n a tu ra le za  de d icha  

relación y  la s  p a r tic u la r id a d e s  que tiene. S in  embargo, debe m encionarse que e l N o ta r io  peruano , que  fo r m a  p a r te  d e l sis

tem a  d e l N o ta r ia d o  L a tin o , de  la rg a  trad ic ión  ju r íd ic a  en nuestro p a ís , que considera a l  no ta ria d o  como e l conjunto de  

fu n c io n a r io s  especiales que son depositarios d e l va lo r  f e  púb lica , no debe to m a r  esta in terpretación  d e l artícu lo  en mención, 

como u n a  au to r iza c ió n  p a r a  d a r  in tervención  a  perso n a l ligado contractualm ente con los despachos notaria les, bajo regí

m enes de  locación de  servicios profesionales u  otro análogo, pues a fec ta  la  im agen  y  consideración ética de la  in s tituc ión  d e l  

N o ta r ia d o  (C a s . N °  2 6 5 3 - 2 0 1 1 - L I M A ) .
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Artículo 813.- Los testamentos especiales son nulos de pleno derecho cuando fa lta  la 
forma escrita, la firm a del testador o de la persona autorizada para recibirlos. Son anu- 
lables en el caso del artículo 812.

Concordancias:
C.C. arts. 221 inc. 4), 712, 713, 716, 717, 812

Nulidad y anulabilidad de testamentos especiales

Emilia B i  s i am ante O yac l e

Mediante esta norma se sanciona con nulidad a los testamentos especiales, el testamento 
militar y marítimo, con nulidad de pleno derecho cuando falte la forma escrita, la firma del 
testador o de la persona autorizada para recibirlos. En cuyo caso nos remite al acto de su otor
gamiento que regulan los artículos 713 y 717.

En su segunda parte, el artículo nos señala que el testamento será anulable en el caso 
del artículo 812. Como ya se ha expuesto al comentar el artículo 812, este contiene un plazo 
de caducidad para ejercer la acción de anulabilidad a los dos años contados desde la fecha en 
que el heredero tuvo conocimiento del testamento.

No existe, en rigor, nulidad de pleno derecho. Toda nulidad debe ser solicitada y decla
rada judicialmente (LOHMANN).
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Artículo 814.- Es nulo el testamento otorgado en común por dos o más personas.

Nulidad del testamento común

Concordancias:
C.C. arts. 219 inc. 7), 690

Emilia Bustamante Oyague

COLIN y CAPITANT comentando el Código Civil francés, el cual tiene una norma 
que prohíbe hacer testamentos mancomunados, señalan que un testamento no puede con- 
tener la expresión de la voluntad de varias personas. Es preciso que las disposiciones esta
blecidas en él emanen de una voluntad única, de manera que ningún otro individuo pueda 
poner obstáculos a esa voluntad el día que quiera ejercitar el derecho de revocación que la 
ley quiere reservarle. En otros términos, la ley prohíbe el testamento hecho en un acto que 
ofrezca carácter contractual.

LANATTA señala que esta norma se refiere tanto a la forma como a la naturaleza del 
acto, en cuanto a lo primero, porque se relaciona con el otorgamiento del testamento, en que 
esta disposición cautela la libertad del testador en el acto de otorgamiento. En cuanto a lo 
segundo, porque tal prohibición protege el pleno ejercicio del derecho de revocar el testa
mento e impide que por este medio pueda funcionar la sucesión contractual.

El sustento de esta norma se da en que el testamento es un acto unilateral y persona- 
lísimo, donde el “testamento debe ser la expresión libérrima de la última voluntad del cau
sante” (BORDA). Desde el momento en que esa voluntad ha quedado encadenada a otra, 
el testador pierde la facultad de revocar su voluntad. Un testamento no puede ser hecho en 
el mismo acto por dos o más personas, ya sea a favor de un tercero, o sea a título de dispo
sición recíproca y mutua. La espontaneidad del querer desaparecería en el testamento con
junto, porque este supone un previo acuerdo y por lo mismo una influencia recíproca de las 
voluntades (MAFFÍA).

Siendo el testamento por excelencia un acto personalísimo, es además una disposición 
de última voluntad de los bienes y derechos de los cuales es titular una persona, por ello debe 
hallarse al margen de toda coacción, de toda influencia para tener la garantía de disponer 
libremente. Por lo tanto, si se hace un testamento en común con otra u otras personas, ese 
testamento no tendría ninguna garantía porque hay que suponer que aquel que hace el tes
tamento en común con otro se halla, indudablemente bajo la influencia de este, no tendrá la 
suficiente independencia, lo que la ley no puede permitir, porque de permitirla será hacer en 
realidad un contrato entre los que han participado en el testamento (LEON BARANDIA- 
RÁN). Esta sanción de nulidad al testamento común o mancomunado está acorde a lo dis
puesto en el artículo 690 que consagra el carácter personal y voluntario del acto testamentario.

Es pertinente tener en cuenta a FERRERO COSTA, quien señala que esta norma impide 
la sucesión contractual, y acorde a esta norma, se encuentran tres artículos: primero, el artículo 
678 que establece que no hay aceptación ni renuncia de herencia futura; segundo, el artículo 
1405 que declara que es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder en los bienes de una 
persona que no ha muerto o cuya muerte se ignora; y tercero, el artículo 722, sobre el testa
mento bajo norma extranjera, en el cual se reconoce la validez de los testamentos otorgados 
en otro país por los peruanos o los extranjeros, ante funcionarios autorizados para ello y según
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las formalidades establecidas por la ley del respectivo país, salvo el caso de los testamentos 
mancomunados y verbal y las modalidades testamentarias incompatibles con la ley peruana.

Respecto a los testamentos comunes, se debe diferenciar de los testamentos conjuntos. 
Al respecto, pueden distinguirse tres especies de testamentos conjuntos como: a) testamento 
simultáneo, que se extiende en un mismo acto, sin que medien otras circunstancias que vincu
len entre sí las expresiones de voluntad de los otorgantes; b) testamento recíproco, que es aquel 
en el cual los otorgantes se instituyen recíprocamente; y c) testamento correspectivo, cuando 
las disposiciones del uno están fundadas en las del otro en recíproca relación (MAFFIA).

Puede ocurrir que dos personas redacten sus testamentos en el mismo papel, uno a con
tinuación de otro o en el anverso y reverso de la misma hoja; y que en esos testamentos se ins
tituyan recíprocamente como herederos para el caso de muerte. Tales testamentos son per
fectamente válidos porque cada uno de ellos es independiente y podría luego ser revocado 
libremente, sin afectar al otro (BORDA). En cuanto a los testamentos simultáneos, puede 
ocurrir que estos tengan contenido coincidente o complementario, como por ejemplo en el 
caso de los testamentos que se otorgan los cónyuges en documentos separados para favore
cerse en forma recíproca.
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SECCIÓN TERCERA  
SU C ESIÓ N  IN TESTA D A

TÍTULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Herencia legal

A rtícu lo  815.- La herencia corresponde a los herederos legales cuando:
1. E l causante muere sin dejar testamento; el que otorgó ha sido declarado nulo total o 

parcialmente; ha caducado por fa lta  de comprobación judicial; o se declara inválida 
la desheredación.

2. E l testamento no contiene institución de heredero, o se ha declarado la caducidad o 
invalidez de la disposición que lo instituye.

3. El heredero forzoso muere antes que el testador, renuncia a la herencia o la pierde por 
indignidad o desheredación y  no tiene descendientes.

4. El heredero voluntario o el legatario muere antes que el testador; o por no haberse cum
plido la condición establecida por este; o por renuncia, o por haberse declarado indig
nos a estos sucesores sin sustitutos designados.

5. El testador que no tiene herederos forzosos o voluntarios instituidos en testamento, no 
ha dispuesto de todos sus bienes en legados, en cuyo caso la sucesión legal solo funciona 
con respecto a los bienes de que no dispuso.

La declaración judicial de herederos por sucesión total o parcialmente intestada, no impide
a l preterido por la declaración haga valer los derechos que le confiere el artículo 664. (*)

Concordancias:
C.C. arts. 6 6 4 , 1 2 1 , 1 3 4  a  l 4 l ,  8 0 3 , 8 0 6 , 8 0 1 , 8 0 8 ,2 0 4 1 ,  2 0 4 2 ;  C.P.C. arts. 1 4 9  inc. 10 , 8 3 0 y  ss.; Ley 26662 arts.

1 inc. 6 ), 3 8  a  4 4 ; D.S. 001-97-TR̂ rí. 3 3

Emitía Bustamante Oyague

1. Introducción
La atribución de la herencia puede darse por mandato de la ley, entonces se habla de 

sucesión legítima o sucesión intestada o ab intest ato, o por el testamento del causante, siendo 
este el supuesto de sucesión testamentaria. En ambos casos, la herencia se refiere a quienes 
son llamados a la adquisición. Este llamamiento es la vocación hereditaria (ZANNONI).

La transmisión del patrimonio de una persona que fallece se va a regir por la voluntad 
del causante expresada en el testamento, y en los casos que falte testamento o por defecto 
de este, se habla de sucesión intestada. En la sucesión testamentaria es el testamento el que 
contiene la designación de los herederos o legatarios instituidos, mientras que la sucesión

(*) Texto según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N° 768), aprobado por R.M.
N° 010-93-JUS del 23/04/1993- 455
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intestada es la remisión a lo que establece la ley para la determinación de los herederos del 
causante. Aquí, ya no se contempla a los legatarios porque el legado es una institución carac
terística de la sucesión testamentaria, que se sustenta en la voluntad del testador, quien esta
blece el legado dentro de la porción disponible.

La sucesión intestada se caracteriza por ser una sucesión universal, pues en ella solo 
existen herederos legales que pueden recibir todo o una parte alícuota de la herencia, depen
diendo de si concurren con otros herederos legales. En la sucesión testamentaria en cambio 
puede coexistir la sucesión a título universal al haber designación de herederos ya sean estos 
herederos forzosos, o voluntarios (que son instituidos si es que se carece de herederos forzo
sos); también puede darse la sucesión a título singular, por ejemplo, en la designación de los 
legados por voluntad del testador.

Acerca del fundamento de la sucesión legal, BORDA refiere que depende de la concep
ción política y social sobre cuya base está organizada la sociedad. Así, por ejemplo, en los paí
ses individualistas, para los cuales lo único que interesa es la voluntad del dueño de los bie
nes, el orden sucesorio está fundado en el afecto presunto del causante. Tal ocurría en Roma 
(por lo menos hasta la época imperial), en Inglaterra y, de modo general, en todos los paí
ses que no han reconocido la institución de la herencia forzosa. Sin embargo, el sistema hoy 
predominante funda la sucesión legal en un doble orden de consideraciones: por un lado, el 
interés familiar y la mejor distribución de la riqueza; por el otro, el afecto presunto del cau
sante. Habiendo herederos forzosos, la mayor parte de los bienes hereditarios deben distri
buirse de acuerdo con normas que no pueden ser alteradas por la voluntad del difunto; con 
ello se asegura la protección de la familia y la distribución equitativa de los bienes. Si no hay 
herederos forzosos, se considera el afecto presunto del causante, lo que él hubiera dispuesto 
de haber testado; en esta hipótesis, la ley es simplemente supletoria.

En nuestra legislación se exige que la calidad de heredero se sustente ya sea en un tes
tamento válidamente emitido y vigente, o en una sentencia de sucesión intestada o un acta 
notarial que declare la sucesión intestada del causante y a quienes son sus herederos legales.

Veamos a continuación los diferentes supuestos en que opera la sucesión legal, de acuerdo 
con el artículo 815.

2. Inciso 1): El causante muere sin dejar testamento; el que otorgó ha 
sido declarado nulo total o parcialmente; ha caducado por falta de 

comprobación judicial; o se declara inválida la desheredación
Este inciso 1 contiene varios supuestos en los cuales la sucesión intestada opera de forma 

supletoria a la sucesión testamentaria. Se prevé el caso en que el causante muere sin dejar tes
tamento. Entonces, la herencia en principio corresponde a los herederos forzosos, quienes de 
acuerdo con el artículo 724 son los hijos y los demás descendientes, los padres y los demás 
ascendientes, y el cónyuge.

Ahora bien, puede ser que, en efecto, el causante muera sin dejar testamento, porque 
nunca lo otorgó como también en el caso de que habiéndolo otorgado, este fue revocado, en 
cuyo caso mediando la propia voluntad del testador fue dejado sin efecto el testamento, ya 
sea de forma total o parcial; si se revocó totalmente, los efectos son tales como si no existiera 
testamento, es aquí que opera la sucesión intestada de forma supletoria. El caso de revoca
ción parcial de testamento, ocurre cuando se deja sin efecto alguna parte del mismo, en cuyo
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supuesto coexistirá la sucesión testamentaria con la sucesión intestada, dándose el caso de 
una sucesión mixta.

También puede haberse dado el hecho de que existiendo testamento, este devino en nulo 
de forma total o nulo parcialmente. Si la nulidad afecta a todo el testamento será total, mien
tras que si afecta a una o varias disposiciones testamentarias, será parcial (DÍEZ-PICAZO).

En el supuesto de que se hubiera otorgado testamento cerrado, puede haberse produ
cido la caducidad del mismo por falta de comprobación judicial. Incluso, podemos incor
porar la hipótesis de la declaración de invalidez de la desheredación a un heredero forzoso, 
quien vence el proceso de contradicción a la desheredación, en tal caso dicho heredero for
zoso solicitará la sucesión intestada para obtener el título de heredero que le permitirá ejer
cer sus derechos sucesorios.

En suma, puede concluirse que este inciso primero comprende todos aquellos supues
tos en los que la sucesión de la persona no se ordena vía testamento debido a cualquier causa.

3. Inciso 2: El testamento no contiene institución de heredero, o se ha 
declarado la caducidad o invalidez de la disposición que lo instituye
Prevé el caso en que el causante sí hizo testamento, pero en este documento no instituyó 

herederos, entonces opera la sucesión intestada; aquí el supuesto se refiere a que, habiendo 
testamento, este no contiene la designación de herederos, y ello puede ocurrir cuando el tes
tamento solo contiene disposiciones de carácter no patrimonial, como puede ser el reconoci
miento de un hijo, o cuando solo se han hecho disposiciones de legados.

Por otra parte, puede haber caducado el testamento (artículo 805), o que haya sido 
declarada inválida la disposición testamentaria que instituyó a los herederos (artículo 810). 
Al declararse la caducidad de la cláusula respectiva, que es una modalidad de ineficacia, la 
herencia corresponderá a los herederos legales. La invalidez de la disposición testamentaria 
ocurre cuando el testamento fue otorgado considerando como causa el fallecimiento de un 
heredero, siendo esta noticia falsa. En otras palabras, se nombró a un heredero voluntario 
cuando existía al menos un heredero forzoso. Por la existencia del heredero forzoso, deviene 
en ineficaz la institución de heredero voluntario. Ya que por ley los herederos voluntarios solo 
pueden ser designados cuando el testador no tiene herederos forzosos (artículo 737).

4. Inciso 3): El heredero forzoso muere antes que el testador, renuncia 
a la herencia o la pierde por indignidad o desheredación y no tiene

descendientes
De otro lado, la sucesión intestada o legal se aplica también en el supuesto de que el 

heredero forzoso haya premuerto, renunciado, o haya sido excluido por indignidad o haya 
sido desheredado sin haber dejado descendientes, es el caso en el cual no opera la representa
ción sucesoria. Para FERRERO COSTA los supuestos que contiene este inciso 3 del artículo 
815 devienen en innecesarios, ya que se refieren en todos los casos a la caducidad de la insti
tución de heredero, figura ya contemplada en el inciso anterior. Además que la redacción de 
dicho inciso no es precisa, pues hay herederos forzosos que pueden estar en esa situación y 
tener descendientes, y sin embargo caducar su institución por no darse la representación suce
soria, como es el caso de los ascendientes y del cónyuge. La disposición debería haber dicho 
“cuando no hay representación” en lugar de “y no tiene descendientes”.
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5. Inciso 4): El heredero voluntario o el legatario muere antes que el 
testador; o por no haberse cumplido la condición establecida por éste; 
o por renuncia, o por haberse declarado indignos a estos sucesores sin

sustitutos designados
Cuando no habiendo herederos forzosos, el testador instituyó herederos voluntarios o 

legatarios por testamento, sin embargo, estos han premuerto (fallecido antes que él), o no han 
cumplido con las condiciones establecidas por el testador, o han renunciado o han sido exclui
dos por indignidad sin que el testador haya ejercitado su derecho de sustitución, entonces es 
aplicable la sucesión intestada o legal. De producirse alguno de estos supuestos, la herencia 
corresponderá a los herederos legales salvo que el testador hubiere designado sustitutos de los 
herederos voluntarios o de los legatarios.

Así, de acuerdo con el inciso cuarto se comprenden los casos en que la institución de here
dero voluntario o del legatario no llega a tener efectividad, entonces cabe la sucesión intestada.

6. Inciso 5): El testador que no tiene herederos forzosos o voluntarios 
instituidos en testamento, no ha dispuesto de todos sus bienes en legados,
en cuyo caso la sucesión legal solo funciona con respecto a los bienes de

que no dispuso
Contempla el caso en que el testador no ha instituido herederos forzosos ni voluntarios 

en el testamento, y tampoco ha dispuesto de todos sus bienes en legados, entonces se nom
brará a los herederos legales del causante para que estos reciban los bienes que no se dispusie
ron. En este caso se dará una sucesión mixta, que será en parte testada en cuanto a los lega
dos y en parte intestada en lo relativo a los bienes no dispuestos por el testador.

Debe acotarse que cuando hay herederos forzosos, no puede haber herederos legales pues 
en aplicación del derecho de acrecer, el heredero forzoso verá incrementada su cuota here
ditaria ya que cuando se trata del heredero forzoso siempre le corresponde una cuota igual 
(artículo 729 CC) y es sucesor a título universal, esto es con derecho al todo, a toda la heren
cia. De ese modo, el causante al otorgar testamento o al haberlo hecho deficientemente, les 
ha dado a sus herederos forzosos la posibilidad de a crecer sus respectivas cuotas hereditarias 
sobre toda la herencia.

En cambio, si el testador no tiene herederos forzosos, entonces tendrá la libre disposi
ción de todos sus bienes, y si no instituye herederos voluntarios ni dispone de todos sus bie
nes en legados sino solamente de alguno o algunos de ellos, debe darse la sucesión intestada 
en forma parcial solamente respecto de los bienes no dispuestos por el testador. Por ejemplo, 
el testador A nombra como legatario a su amigo B, a quien deja la cuarta parte de sus bie
nes, otra cuarta parte deja a su amigo C, y otra cuarta a D, pero queda aún otra de la cual 
nada dice, entonces esta cuarta parte no dispuesta por testamento corresponderá a los here
deros legales. La idea es que el heredero legal tiene una vocación virtual que aparece siempre 
que haya uno o más bienes [o derechos] o haya una parte de la herencia de la cual no ha dis
puesto el testador (LEÓN BARANDIARAN).

Estando a los diversos casos de sucesión intestada o legal que prevé el artículo 815, se 
entiende que esta es una norma de orden público, así, para la institución de herederos legales 
es necesario declararla en un proceso ya sea judicial o notarial. Al respecto, debe tenerse en 
cuenta que dichos supuestos deben ser interpretados de forma restrictiva porque contienen 
un enunciado taxativo, ya que fuera de estos casos no cabe la institución de herederos legales.458
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La acción de declaración de herederos puede seguirse en la vía judicial o mediante un 
proceso ante el notario público, siendo la acción de carácter imprescriptible. El proceso de 
sucesión intestada se traduce en la resolución judicial o acta notarial de declaratoria de here
deros, la que se obtiene luego de seguir un proceso en la vía judicial (mediante el conocido 
proceso de sucesión intestada) o notarial (iniciado ante un notario público, de conformidad 
con la Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos).

7. Ultimo párrafo: La declaración judicial de herederos por sucesión total 
o parcialmente intestada, no impide al preterido por la declaración haga 

valer los derechos que le confiere el artículo 664
En la sentencia judicial o el acta notarial solo se señalan quiénes son los declarados here

deros legales, al ser estos procesos de naturaleza declarativa. Quienes no sean comprendidos 
en la declaratoria de herederos pueden interponer la acción petitoria de herencia. Téngase 
presente que esta acción petitoria puede tener varios extremos, uno de los cuales puede ser la 
declaratoria de herederos (artículo 664).

En el caso del fallecimiento de dos personas que son cónyuges, encontrándose los dos 
intestados al no haber otorgado testamento, no sería posible -en  principio- presentar una 
sola solicitud de sucesión intestada por ambas personas fallecidas ni acumular procesos de 
sucesión intestada, porque la declaratoria de herederos debe referirse a una sola persona, a un 
solo causante, ya que cada uno de ellos puede tener herederos comunes y/o diferentes, en cuyo 
caso habrá que incorporar a otras personas al proceso a efecto de dilucidar el derecho suceso
rio de cada interesado; entonces podría ocurrir que respecto a un causante no haya dificultad 
en establecer sus herederos, y no ocurra lo mismo respecto al otro causante.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Precedente de observancia obligatoria en materia registral
La transferencia de dominio por sucesión constituye un acto invalorado, pues la sucesión opera por imperio de la ley, no 
pidiendo exigirse la valorización como requisito para la determinación de los derechos regístrales (Criterio adoptado en 
la Resolución N° 143-2001-ORLL/TR del 23-10-2001, publicada el 24-01-2002 {II Pleno}).

Valor jurídico del acta notarial de sucesión intestada

Que, desde un punto de vista jurídico, el acta notarial expedida en el procedimiento de Sucesión Intestada tiene el mismo 
valor y efectos que los del auto de Declaratoria de Herederos emitido en sede judicial, por lo que existe “semejanza esencial” 
o “semejanza relevante” entre ambos; de una interpretación sistemática de las leyes puede colegirse que los artículos 43 y 44 
de la Ley N° 26662 han incorporado un nuevo documento inscribible en el referido Registro, es decir, el acta notarial que 
declara herederos; sin embargo, ese hecho no es por sí mismo suficiente para concluir que se le deben aplicar “analógicamente” 
los requisitos y efectos establecidos en el artículo 34 del Decreto Ley N° 21621 (Resolución N° 224-98-ORLC/TR).

Trasmisión sucesoria y procedim iento de sucesión intestada

Que conforme lo determinan los artículos 660 y 815 inciso 1 del Código Civil, desde el momento de la muerte de una per
sona, sus bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se transmiten a sus sucesores y, por ende, en el caso de 
que el causante no hubiera dejado testamento, dicha herencia le corresponde a los herederos legales, es decir, el proceso de 
sucesión intestada debe seguirse cuando el causante muere sin dejar testamento o cuando el que dejó resulta nulo o caduco o 
no contiene institución de heredero, en que debe suplirse el vacío con el mecanismo supletorio que la ley prevé, sucesión legal 
o intestada. Cas. N° 726-93. Lima, 09/01/1996 FERNÁNDEZ ARCE, César. Derecho de Sucesiones. PUCP, Lima, 
2003 (Exp. N° 3290-2011-JPL, Normas Legales Online).

Procedencia de la sucesión intestada
Que, de conformidad con el inciso primero del artículo 813 del Código Civil, la sucesión intestada procede cuando una per
sona ha fallecido sin dejar testamento o el que otorgó ha sido declarado nulo total o parcialmente; ha caducado por falta de 
comprobación judicial; o se declara inválida la desheredación. Para el caso de autos, atendiendo a las constancias negati
vas expedidas por la oficina registral de Lima que corren a folios 18 y 19, nos encontramos en el primer supuesto referido ya 
que no aparece inscrito ningún testamento otorgado por don GODOFREDO MAURO SAAVEDRA GOMEZ ni tam
poco demanda similar a la presente pues no existe anotación preventiva al respecto como exige nuestro ordenamiento (Exp. 
N° 361-2004-JPL, Normas Legales Online).

Improcedencia de la duplicidad de inscripciones
No resulta procedente la duplicidad de inscripciones en el Registro de Personas Naturales, aun cuando se aleguen inscrip
ciones realizadas separadamente en el Registro de Sucesiones Intestadas y en el Registro de Testamentos, es decir, que si una 
persona fallece, solo puede existir o una inscripción en el Registro de sucesiones intestadas (por haber muerto sin dejar tes
tamento) o una inscripción en el Registro de Testamentos (por haber fallecido otorgando dicho documentó). No puede admi
tirse luego de la inscripción de un testamento en el Registro respectivo, la inscripción de una sucesión intestada relativa a la 
misma persona en el Registro de Intestados, como indica el precedente antes mencionado, a no ser que se trate de alguno de 
los supuestos contemplados en el artículo 813 del Código Civil (Resolución N° 1221-2009-SUNARP-TR-L).
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Órdenes sucesorios

Artículo 816.- Son herederos del primer orden, los hijos y  demás descendientes; del segundo 
orden, los padres y  demás ascendientes; del tercer orden, el cónyuge o, en su caso, el inte
grante sobreviviente de la unión de hecho; del cuarto, quinto y  sexto órdenes, respecti
vamente, los parientes colaterales del segundo, tercer y  cuarto grado de consanguinidad.
El cónyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la unión de hecho también es heredero 
en concurrencia con los herederos de los dos primeros órdenes indicados en este artículo. (*)

Concordancias:
C.C. arts. 2 3 6 ,  2 3 8

Emilia Bustamante Oyague

Es el parentesco el fundamento de la sucesión legal en el derecho sucesorio peruano, 
el cual organiza el llamamiento de los herederos legales teniendo en cuenta el vínculo entre 
familiares en razón de la sangre (consanguíneo), y la adopción (civil). Además del parentesco 
se encuentra el vínculo uxorio (matrimonio civil). Y con la dación de la Ley N° 30007, publi
cada el 17 de abril del 2013, se reconoció el derecho sucesorio de los integrantes sobrevivien
tes de unión de hecho, al modificar el texto del artículo 326 del Código Civil.

Así, cuando nos referimos al parentesco como fuente para la determinación de los dere
chos sucesorios de las personas, debe tenerse en cuenta tanto el parentesco consanguíneo como 
el parentesco por adopción, que está reconocido en el artículo 238. En efecto, tal como san
ciona el artículo 377, por la adopción el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante 
y deja de pertenecer a su familia consanguínea. Entonces, como consecuencias jurídicas de 
la adopción tenemos que el adoptado es considerado como si fuera hijo del adoptante, y que 
el adoptado lleva los apellidos del adoptante o adoptantes (artículo 22). Junto al criterio del 
parentesco consanguíneo y por adopción, la legislación sucesoria también contempla al cón
yuge supérstite, quien tiene el vínculo jurídico matrimonial, que sustenta sus derechos suce
sorios frente a la herencia del causante; asimismo se ha reconocido el derecho a suceder del 
integrante sobreviviente de unión de hecho, siempre que se reúnan las condiciones previs
tas en el artículo 326 del Código Civil, esto es, que se trate de una unión de hecho que haya 
cumplido con los requisitos previstos en el primer párrafo de dicha norma (unión voluntaria, 
entre varón y mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades semejan
tes a los del matrimonio, unión que haya durado por lo menos dos años continuos), y que 
dicha unión de hecho se encuentre declarada mediante sentencia judicial o acta notarial, ins
trumento que debe encontrarse inscrito en Registros Públicos.

La Ley N° 30007 al establecer la vocación hereditaria del integrante sobreviviente de 
una unión de hecho, equipara la situación del conviviente supérstite a la del cónyuge viudo, 
lo coloca en el orden del llamamiento sucesorio intestado y a su vez, en la calidad de heredero 
forzoso en caso la sucesión se norme por testamento, en virtud al artículo 724 del Código 
Civil. Así, el conviviente supérstite ocupará la posición jurídica que le hubiera correspondido 
-d e  existir- al cónyuge viudo, pero sujeto a que al momento del fallecimiento del causante 
existía la convivencia o unión de hecho conforme al artículo 326 del Código Civil. La voca
ción hereditaria del conviviente supérstite se sustenta en esa comunidad de vida con finalidades

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N° 30007 del 17/04/2013. 461
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semejantes al matrimonio, formada por la pareja integrada por un varón y una mujer durante 
un período mínimo de dos años continuos (BUSTAMANTE OYAGUE, 2014).

De acuerdo con el sistema del parentesco, todo orden hereditario está integrado por el 
conjunto de parientes consanguíneos del causante en referencia a líneas o ramas específicas de 
parentesco. ZANNONI expresa que nuestro derecho al ser de orientación romanista, orga
niza el cómputo del parentesco sobre la base lineal. Y, sobre esa misma base, organizará más 
tarde el orden del llamamiento hereditario.

Nuestro Código Civil regula el parentesco consanguíneo en el artículo 236, al definirlo 
como “la relación familiar existente entre las personas que descienden una de otra o de un 
tronco común. El grado de parentesco se determina por el número de generaciones. En la 
línea colateral, el grado se establece subiendo de uno de los parientes al tronco común y 
bajando después hasta el otro. Este parentesco produce efectos civiles solo hasta el cuarto 
grado”. De la lectura de este artículo se tiene que el parentesco consanguíneo está determi
nado por el número de generaciones, siendo que cada generación forma un grado. La serie 
de grados forma la línea, que puede ser directa o colateral. La línea directa o recta puede ser 
descendente o ascendente.

Debe mencionarse que nuestra legislación también regula el parentesco por afinidad en 
el artículo 237 del Código; sin embargo, dicha clase de parentesco no está comprendida en 
la regulación legal de los herederos legales que son declarados vía sucesión intestada.

En cuanto al llamamiento sucesorio en la línea colateral, MAFFÍA anota que en el anti
guo Derecho francés la sucesión en línea colateral no tenía límites, el Código Napoleón la 
restringió al 12° grado y una ley dictada en 1917 la redujo al 6o. Este grado de parentesco, 
que es también el exigido por las legislaciones de Chile y de Italia, se ha reducido aún más 
en otros países: España, México y Perú limitan la vocación de los colaterales al cuarto grado.

Encontramos en el artículo 916 del Código Civil español una definición de la línea directa 
como “la constituida por la serie de grados entre personas que descienden una de otra y cola
teral la constituida por la serie de grados entre personas que no descienden unas de otras, pero 
que proceden de un tronco común”. Y en relación a la línea recta descendente y ascendente, 
el mismo Código español en su artículo 917 señala: “La primera une al cabeza de familia con 
los que descienden de él. La segunda liga a una persona con aquellos de quienes desciende”.

En las líneas se cuentan tantos grados como generaciones o como personas, descontando 
la del progenitor. En la línea recta se sube solo hasta el tronco. Así, el hijo dista del padre un 
grado, dos del abuelo y tres del bisabuelo. En la colateral se sube hasta el tronco común y 
después se baja hasta la persona con quien se hace la computación. Por esto, el hermano dista 
dos grados del hermano, tres del tío (hermano de su padre o de su madre), cuatro del primo 
hermano y así en adelante (DE LA CAMARA).

Entonces el parentesco consanguíneo y por adopción, así como el vínculo matrimonial 
o, de unión de hecho, son los elementos que sustentan la vocación hereditaria y que permi
ten determinar quiénes son los herederos intestados o legales, que como ya hemos señalado, 
son aquellos que vienen a ser los declarados por el artículo 813.

En relación a los órdenes sucesorios que contiene esta norma del artículo 816, se aprecia 
que los parientes del primer al tercer orden sucesorio lo comprenden los llamados legitima
rios o herederos forzosos, siendo tales los hijos y demás descendientes, padres y demás ascen
dientes, y el cónyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de unión de hecho (artículo
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724). Como se aprecia, la noción de heredero forzoso es el sustento de los tres primeros órde
nes de la sucesión legal.

ÓRDENES SUCESORIOS

Orden V ínculo con causante
1° Hijos y demás descendientes

2o Padres y demás ascendientes

3o Cónyuge o, en su caso, integrante sobreviviente 
de unión de hecho.

4° Parientes colaterales de 2o grado consanguinidad

5o Parientes colaterales de 3 o grado consanguinidad
6o Parientes colaterales de 4o grado consanguinidad

Al establecer el Código Civil los órdenes de suceder entre parientes, está prelacionando 
los órdenes sucesorios en función de las líneas a las que pertenezcan. En efecto, en el artículo 
815 se comprende en los tres primeros órdenes sucesorios a los herederos forzosos, y en los 
últimos tres órdenes sucesorios están ubicados los parientes colaterales de segundo, tercer y 
cuarto grado de consanguinidad. En el caso de que no hubiera herederos legales hasta el 6o 
orden de los contemplados en el artículo 816, entonces los bienes y derechos del causante pasan 
al Estado, el cual es considerado sucesor en el artículo 830, previéndose en dicho artículo las 
entidades estatales que tendrán la representatividad del Estado.

Pero, ¿en qué casos se deben determinar los herederos legales? En principio habrá que 
ver si hay testamento, porque habrá que estar a la voluntad del fallecido, voluntad que si bien 
es cierto está reconocida, se encuentra sujeta a determinadas normas imperativas de orden 
público del derecho sucesorio como la legítima, y que le obliga a considerar siempre a sus 
herederos forzosos cuando los tiene; así, en principio, la voluntad expresada en el testamento 
debe primar, siempre que este observe la norma de la legítima.

Orden sucesorio es diferente a grado, ya que cada orden sucesorio puede comprender 
parientes de diversos grados, por ejemplo en el primer orden se considera a los parientes en 
línea rect; descendente compuesto de los hijos y demás descendientes, entonces en el primer 
orden sucesorio pueden encontrarse los hijos (primer grado), los nietos (segundo grado), bis
nietos (tercer grado), tataranietos (cuarto grado), etc.

Igual situación puede presentarse en el segundo, cuarto, quinto y sexto orden sucesorio. 
En efecto, en el segundo orden se tiene a los padres y demás ascendientes, esto es, abuelos, bis
abuelos, tatarabuelos, etc. En cambio, en el cuarto orden sí hay coincidencia con un solo grado, 
en el que se comprende a los hermanos, quienes son parientes colaterales de segundo grado.

En el quinto y sexto orden sucesorio coinciden parientes de un mismo grado pero de 
diferentes líneas, tal es el caso del quinto orden en el que se ubican los parientes colaterales 
de tercer grado como los tíos (línea ascendente) y los sobrinos (línea descendente); por otro 
lado, en el sexto orden se considera a los parientes colaterales de cuarto grado como el primo 
hermano, el sobrino nieto (colateral descendente), y el tío abuelo (colateral ascendente).

En suma, de los órdenes sucesorios regulados en el artículo 816 se aprecia que en primer 
término heredan los descendientes, en segundo término los ascendientes, luego el tercer orden
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lo comprende el cónyuge sobreviviente, o en su caso, el integrante sobreviviente de unión de 
hecho, quien además tiene un derecho concurrente con los parientes del primer y segundo 
orden; luego vienen los parientes colaterales. Aquí se sigue en sustancia el sistema de líneas, 
primero la línea recta descendente, luego la línea recta ascendente y finalmente la línea cola
teral. Sin embargo, no todas las personas consideradas en los seis ordenes sucesorios van a 
heredar al causante, ya se ha visto el derecho concurrente a heredar del cónyuge o, en su caso 
del integrante sobreviviente de unión de hecho, en el siguiente comentario, se tratarán de las 
reglas que definen el derecho hereditario de los sucesores del causante.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Derecho de heredar del sucesor directo
Que, d e l exam en  de la  argum entación  expuesta p o r  la  recurrente se a d v ie r te  que la  causa l d e n u n c ia d a  no cum ple con los 

requisitos exig idos en los num erales 2 °  y  3 °  d e l ar tícu lo  3 8 8  d e l  Código referido, p ues  de  lo actuado , se a d v ie r te  que, con

fo rm e  se h a  seña lado  en e l p u n to  9 .2  de  la  sentencia  de  v ista , e l ac to r  no pre tende  h ered a r  p o r  representación a  su  suegra  

G u ille r m in a  G óm ez Palom ino, d a d o  que, en los térm inos d e l a r tícu lo  6 8 1  d e l código c ivil, ello e x ig ir ía  ser descendiente de  

d icha  señora y  que  su  esposa hub iera  m uerto an tes que esta, sino e l derecho que a lega es e l de sucesor directo de H erm e lin d a  

Ore G óm ez, d a d o  que e lla  sobrevivió  a  su  causante (G u ille r m in a  G óm ez Palom ino) y  los bienes, derechos y  obligaciones que  

constituyen, la  herencia  y a  ingresaron a  su  p a tr im on io . D e  a l l í  que  sus herederos, entre ellos su  cónyuge, p u e d a n  rec lam ar e l
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porcentaje que les corresponde. En tal sentido, no siendo los hechos que se exponen en el recurso congruente con lo establecido 
en el proceso, el recurso debe ser declarado improcedente (Cas. N° 2026-2016-Junín).

Improcedencia de suceder por inexistencia de vínculo directo
Que, el Ad quem ha revocado la apelada que declara infundada la demanda y reformándola declara improcedente la 
demanda considerando que la actora Yolanda Medina Salazar actúa en representación de su madre Margarita Sala- 
zar Vizcarra de Medina quien a su vez actúa en defensa de los bienes hereditarios fincados al fallecimiento de quien fuera 
Segunda Cáceres viuda de Salazar; sin embargo, Margarita Salazar Vizcarra de Medina no tiene ningún vínculo de 
parentesco con la causante Segunda Cáceres viuda de Salazar, pues aquélla es hija extramatrimonial de quien fuera Anto
nio Salazar, cónyuge de ésta, cuya sucesión ha sido demandada; por consiguiente, resulta improcedente la pretensión de 
declaración de heredera, conforme a lo previsto por el artículo 816 del Código Civil (Cas. N° 4400-2011-Arequipa).

Prevalencia de los órdenes sucesorios
{E}1juzgador ha aplicado indebidamente los supuestos de hecho contenidos en los artículos 816 y 817 del Código Civil, res
pecto a la sucesión intestada de Ernestina Dall’orso Quiroz, ya que al haber muerto ésta el cuatro de mayo de mil novecien
tos noventa y cuatro, mientras se encontraba casada con fosé Domingo Zimic Estrada, su único y universal heredero debió 
ser su cónyuge supérstite, con exclusión de sus parientes colaterales (hermanos y sobrinos); entonces, el patrimonio de Ernes
tina Dall’orso Quiroz fue transferido vía sucesoria a su cónyuge supérstite, siendo que si éste luego contrajo matrimonio el 
veinticuatro de marzo de mil novecientos noventa y nueve; entonces, al fallecer José Domingo Zimic Estrada el quince de 
enero del dos mil, su patrimonio (que incluye el adquirido por vía hereditaria de su primera cónyuge Ernestina Dall’orso 
Quiroz) se traslada a su cónyuge supérstite Donatila Acuña Vidal (Cas. N° 1285-2009-Lima).

Derecho a heredar de los parientes colaterales
{Tjeniendo en consideración que la causante a su fallecimiento no dejó ascendientes ni descendientes en línea recta, enton
ces les corresponde heredar a los parientes colaterales, teniendo menor derecho los más próximos a los más remotos. Siendo 
que, son parientes colaterales de la causante, en un mismo orden sucesorio, tanto sus tías (demandantes) como sus sobrinos 
(demandados), encontrándose todos ellos en el quinto orden sucesorio por el tercer grado de consanguinidad respecto a la 
causante doña Angelita Marini Rojas. Por ello, debe concluirse que tanto las adoras como los demandados tienen derechos 
sobre la herencia dejada por la citada causante en partes iguales (Cas. N° 2731-98-Lima).
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Artículo 817.- Los parientes de la línea recta descendente excluyen a los de la ascendente. 
Los parientes más próximos en grado excluyen a los más remotos, salvo el derecho de 
representación.

Concordancias:
C.C. arts. 68 1  a  6 8 5

Emilia Bustamante Oyague

La sucesión legal o intestada se articula en nuestro Código Civil a partir de llamamien
tos, que operan unos en defecto de otros. La apertura de la sucesión da lugar a una pluralidad 
de llamados hereditarios a todos los que sobrevivan al causante en ese momento, de modo 
análogo a lo que ocurre con las sustituciones vulgares en el testamento, en las que, en defecto 
del instituido, se ofrece la herencia al sustituto (DIEZ-PICAZO y GULLON)

Los principios fundamentales que rigen el llamamiento ab intestato, esto es, la vocación 
legítima, son (ALBADALEJO, MAFFÍA, ZANNONI):

a) La vocación legítima constituye fuente de un llamamiento a la adquisición heredi
taria, sin atender de los bienes que componen la herencia.

L) La sucesión se basa en la prelación o sucesión de órdenes de llamamiento que agru
pan a determinados herederos (descendientes, ascendientes y colaterales), y dentro 
de cada orden, el grado de parentesco con el causante.

c) Dentro de cada orden se hereda según el grado de parentesco, cuando varios here
deros pertenecen a un orden determinado (como se mencionó: ascendientes, des
cendientes, o colaterales), la prelación se establece en razón de la proximidad del 
grado. De manera tal que, por ejemplo, los padres desplazan a los abuelos, los hijos 
a los nietos, los hermanos a los tíos, etc. Entonces, en aplicación del principio de la 
proximidad del grado se establece que el pariente más cercano en grado excluye al 
más remoto, salvo el derecho de representación. Dado que los órdenes son exclu- 
yentes, la prelación del grado opera dentro de cada orden. Así, si en el momento 
de la apertura de la sucesión sobreviven al causante parientes de un orden ulterior 
que se encuentran en grado más cercano al de otros parientes de un orden prefe
rente, solo actualizan su vocación estos últimos.

d) Los parientes que integran un orden ulterior en la prelación no actualizan su voca
ción sino a falta de todo pariente en el orden preferente.

En sucesión intestada deben aplicarse de forma concordada los artículos 816 y 817, 
habiendo parientes del causante que estén comprendidos en uno o varios de los órdenes 
sucesorios, no todos van a tener derecho a heredar en calidad de herederos legales, habrá que 
seguir el orden que prescribe el artículo 816 y aplicar el principio de exclusión sucesoria, así 
cuando en un mismo orden coincidan parientes de diversos grados o líneas, en primer lugar 
se aplica la regla de exclusión sucesoria por líneas, prefiriéndose a los parientes de la línea 
recta a la colateral; en segundo lugar se prefiere a los parientes de la línea recta descendente 
sobre los de la línea recta ascendente.
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Si bien los órdenes sucesorios son excluyentes entre sí, debe considerarse como pri
mera excepción al orden prelatorio que establece el artículo 816, al cónyuge sobreviviente o 
al integrante sobreviviente de una unión de hecho, acorde a la modificación establecida en 
aplicación de la Ley N° 30007), quien tiene derecho concurrente con los descendientes y los 
ascendientes. En efecto, el cónyuge sobreviviente o el conviviente sobreviviente, según sea el 
caso, no tiene vínculo de parentesco consanguíneo con el causante, pero por haber tenido 
el vínculo matrimonial o de unión de hecho con el causante tiene derecho a concurrir con 
otros parientes consanguíneos, que se ubiquen en el primer y segundo grado, quienes cohe
redarán con el cónyuge o conviviente sobreviviente. En caso de que no hubiera parientes del 
primer y segundo grado, entonces el cónyuge sobreviviente o el conviviente sobreviviente, 
tendrá derecho a heredar como único heredero.

A guisa de ejemplo, supongamos que a la muerte del causante le sobreviven: su padre, 
nieto, bisnieto y hermano. Aplicando la regla de exclusión sucesoria tendremos que el her
mano (pariente en línea colateral) es excluido por haber llamados de la línea recta. Luego, el 
padre del causante es excluido por el nieto y el bisnieto, ya que prima la línea recta descen
dente sobre la línea recta ascendente.

En tercer lugar, tenemos la regla de la proximidad en grado, esto es, cuando se han pre
sentado varios parientes de la misma línea de parentesco, debe preferirse al pariente en grado 
más próximo al causante, quien heredará al causante. El nieto excluye o desplaza al bisnieto 
por encontrarse este en un grado más remoto o lejano. Debe tenerse en cuenta que solo una 
vez que se ubiquen los parientes en la línea preferencial, recién debe aplicarse la regla de la 
proximidad en el grado de parentesco. Esta regla tiene una excepción que, a su vez, com
plementa la sucesión legal, se trata del caso de la representación sucesoria, reconocido en los 
artículos 681 y siguientes.

En otras palabras, al orden prelatorio que se consigna en el artículo 816 y teniendo en 
cuenta la aplicación de las reglas de exclusión sucesoria y de proximidad en grado, existe una 
segunda excepción que debe tenerse en cuenta: nos referimos a la representación sucesoria, 
que es el caso en que algunos parientes lejanos en grado heredan lo que le habría correspon
dido a su representado cuando ocurra alguno de sus presupuestos (premoriencia, renuncia, 
pérdida por indignidad o desheredación). Debemos recordar que, de acuerdo con el artículo 
682, en la línea recta descendente la representación sucesoria es ilimitada a favor de los des
cendientes de los hijos, mientras que, en el artículo 683 se enuncia que en la línea colateral 
solo hay representación sucesoria en el caso de los sobrinos, quienes heredan a los tíos, siem
pre que concurran con un tío sobreviviente.
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CORTE SUPREMA
JURISPRUDENCIA

Prevalencia de los órdenes sucesorios
{E }1 ju zg a d o r  h a  aplicado indeb idam en te  los supuestos de hecho contenidos en los artícu los 8 1 6  y  8 1 7  d e l Código C iv il, res

pecto a  la  sucesión in te s ta d a  de E rnestina  D a l l ’orso Q uiroz, y a  que a l  h a ber  m uerto ésta e l cuatro de  m ayo de m il  novecien

tos noven ta  y  cuatro, m ien tras se encontraba casada  con José  D om ingo  Z im ic  E s tra d a , su  único y  u n ive rsa l heredero debió  

ser su  cónyuge supérstite, con exclusión de sus par ien tes  colaterales (herm anos y  sobrinos); entonces, e l p a tr im o n io  de Ernes

t in a  D a l l ’orso Q u iro z  fu e  transferido  v ía  sucesoria a  su  cónyuge supérstite, siendo que s i éste luego contrajo m a tr im on io  el 

vein ticua tro  de m a rzo  de m il  novecientos noventa  y  nueve; entonces, a l  fa llecer  José  D om ingo  Z im ic  E s tra d a  e l quince de 

enero d e l dos m il, su  p a tr im o n io  (que incluye e l a d q u ir id o  p o r  v ía  h e re d ita r ia  de su  p r im era  cónyuge E rnestina  D a l l ’orso 

Q uiroz) se tra s la d a  a  su cónyuge supérstite D o n a tila  A c u ñ a  V id a l  (C a s . N °  1 2 8 5 - 2 0 0 9 - L i m a ) .
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TITULO II
SUCESIÓN DE LOS DESCENDIENTES

Igualdad de derechos sucesorios de los hijos

A rtículo  818.- Todos los hijos tienen iguales derechos sucesorios respecto de sus padres. 
Esta disposición comprende a los hijos matrimoniales, a los extramatrimoniales reconoci
dos voluntariamente o declarados por sentencia, respecto a la herencia del padre o de la 
madre y  los parientes de estos, y  a los hijos adoptivos.

Concordancias:
C. art. 6; C.C. arts. 2 3 5 ,  3 6 1 . 3 1 1 , 3 8 6 , 2 1 1 6

Augusto Ferrero Costa

La sucesión de los descendientes es el primer orden sucesorio. Grocio explica que esto 
es así porque “la primera sucesión de los bienes aplícase a los hijos; pues entiéndese que los 
padres quisieron ubérrimamente proveerlos como a partes de su cuerpo, no solo de lo nece
sario, sino también de aquello que contribuye a hacer pasar con mayor suavidad y honestidad 
la vida, principalmente desde aquel tiempo en que ellos no puedan ya gozar de sus cosas”.

Está legislada en los artículos 818 y 819. Rigen las siguientes reglas:

1. Preferencia del más próximo al más remoto, 
salvo el caso de representación

Este principio está literalmente establecido en el artículo 817, a diferencia del Código 
derogado que lo mencionaba expresamente solo para la sucesión de los ascendientes (artículo 
746) y de los colaterales (artículo 771).

2. Igualdad entre los hijos
La filiación fuera del matrimonio ha venido evolucionando paulatinamente hasta reivin

dicar todos los derechos correspondientes a la filiación. La prédica de igualdad de Rousseau 
inspiró a la Revolución Francesa a igualar en la sucesión a los hijos naturales con los legíti
mos (ley del 12 de noviembre de 1793). No obstante, la compilación napoleónica limitó a los 
primeros al tercio de la porción que hubieran recibido de ser legítimos, aumentando su par
ticipación a la mitad, por ley del 25 de mayo de 1896, cuando concurrieren con hijos legíti
mos. Nuestro Código de 1852 consideraba hijos ilegítimos a los no nacidos del matrimonio 
ni legitimados (artículo 235), calificando entre ellos de natural al hijo concebido en tiempo 
en que los padres no tenían impedimento para casarse (artículo 236). De los naturales, unos 
estaban reconocidos por el padre y otros no, especificándose que los derechos concedidos 
por el Código a los primeros no se adquirían por sentencia en que se declarara la paternidad 
(artículos 236 y 237).

Los hijos naturales reconocidos por el padre eran herederos forzosos, correspondiéndoles 
en conjunto la quinta parte de la herencia cuando concurrían con los descendientes legítimos 
(artículo 892, inciso 3). En otras palabras, no todos los hijos ilegítimos heredaban; solamente 
los naturales, y siempre que hubieren sido reconocidos por el padre. Y una porción exigua.

El Proyecto de Código Civil de 1890, en sus artículos 790 y 1038, inciso 3, otorgaba a 
los hijos ilegítimos —solo naturales— la mitad de lo que correspondía a los hijos legítimos. Juan 469
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José Calle, presidente de la Comisión Reformadora del Código Civil que redactó el de 1936 
y ponente en la misma del Libro de Sucesiones, abogó por la igualdad de los hijos legítimos y 
naturales en materia hereditaria, aduciendo que para favorecer al matrimonio no podía cas
tigarse a quienes no son responsables, ya que los hijos no pueden escoger a sus padres y que 
además la legislación positiva no puede imponer una sanción por un acto que no es delito, y 
menos la ley civil, castigando a seres inocentes como los hijos naturales.

Olaechea sostuvo que atribuir al hijo natural el mismo derecho hereditario que a los 
legítimos era romper bruscamente con el pasado y deprimir la merecida importancia que la 
ley debía conceder al matrimonio como base y fundamento de la familia, pero que conser
var la tasa existente era mantener una desigualdad chocante entre la asimilación completa de 
la familia natural a la legítima. Por ello, consideró un paso avanzado fijar la cuota del hijo 
natural en la mitad de la que correspondía percibir a los legítimos.

Echecopar juzgó la antigua regla demasiado rigurosa cuando los hijos ilegítimos eran 
muy numerosos, pues le tocaba a cada uno una pequeñísima parte. Empero, criticó la nueva 
regla señalando que si bien parecía equitativa mientras los hijos legítimos eran más que los ile
gítimos, cuando ocurre lo contrario, casi toda la herencia podía llegar a ser absorbida por los 
ilegítimos. Por ello, opinó en el sentido de que debía favorecerse la situación de los hijos legí
timos; no por razón de que los ilegítimos llevaran algún vicio o pecado personal, sino porque 
existe interés social por proteger a la familia legítima y porque no hay posibilidad material de 
que la ley favorezca por igual la existencia simultánea de varias familias para una sola persona.

El Código de 1936 eliminó esta subclasificación de los hijos ilegítimos, distinguiendo 
la filiación únicamente en legítima e ilegítima. Desapareció así el concepto del hijo natural. 
Quiere decir que la regla que finalmente estableció su artículo 762 —si hay hijos legítimos e 
ilegítimos cada uno de estos últimos recibirá la mitad de lo que reciba cada legítimo— signi
ficó un avance verdaderamente significativo, no solo por haber mejorado sustancialmente la 
cuota de los hijos ilegítimos, sino sobre todo por haber ampliado a todos estos el radio de la 
aplicación de la norma. Con el Código de 1852, los hijos ilegítimos no tenían derecho alguno 
a suceder; solamente heredaban los hijos naturales reconocidos. Con el Código de 1936 se 
extendió el derecho a todos los hijos nacidos fuera del matrimonio, reconocidos voluntaria
mente o declarados por la vía judicial.

El último párrafo del artículo 6 de la Constitución prescribe que todos los hijos tie
nen iguales derechos y que está prohibida toda mención sobre el estado civil de los padres y 
la naturaleza de la filiación de los hijos en los registros civiles y en cualquier documento de 
identidad. La primera disposición transitoria de la Constitución de 1979, que consagró dicho 
principio anteriormente, señaló que esta entraba en vigencia al instalarse el Gobierno Consti
tucional, con excepción de los preceptos que regían a partir del día siguiente de su promulga
ción y sanción, entre los que no incluye al artículo 6 citado. La primera fecha es el 28 de julio 
de 1980 y la segunda el 13 de julio de 1979, tal como lo acordó la Asamblea Constituyente y 
lo reconoció el Gobierno Constitucional al mandarla publicar y cumplir. En consecuencia, 
la derogatoria implícita del artículo 762 del Código Civil de 1936 y la igualdad de los hijos 
deben entenderse a partir del 28 de jubo de 1980. Ello significa que el principio enunciado 
es válido para las sucesiones abiertas a partir de esa fecha. En caso de fallecimiento en fecha 
anterior, regirá la diferenciación a que se refería el artículo 762 comentado.

La declaración constitucional ha sido repetida en el Código Civil de 1984, el cual expresa 
en su artículo 235 que todos los hijos tienen iguales derechos; en su artículo 682, que en 
la línea recta descendente la representación es ilimitada en favor de los descendientes de los
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hijos, sin distinción alguna; en su artículo 818, que todos los hijos tienen iguales derechos 
sucesorios respecto de sus padres, aclarando que la disposición comprende a los hijos matri
moniales, a los extramatrimoniales reconocidos voluntariamente o declarados por sentencia, 
respecto a la herencia del padre o de la madre y los parientes de estos, y a los hijos adoptivos; 
y en su artículo 819, que la misma igualdad de derechos rige la sucesión de los demás des
cendientes. Ratificando la interpretación constitucional respecto a la vigencia de este prin
cipio, el Código Civil indica en sus disposiciones transitorias, artículo 2116, que las dispo
siciones de los artículos 818 y 819 se aplican a los derechos sucesorios causados a partir del 
28 de julio de 1980.

3. Hijos extramatrimoniales
Los hijos extramatrimoniales que heredan son los reconocidos voluntariamente o decla

rados por sentencia, respecto de la herencia del padre o de la madre y los parientes de estos.

4. Hijos adoptivos
Los hijos adoptivos heredan al adoptante, pues adquieren la condición de hijos (artículo 

377). Igual regla se aplica a sus descendientes. De la misma forma, suceden a los ascendien
tes del adoptante, pudiendo representar a este frente a la sucesión de aquellos. El adoptado 
no hereda a su familia consanguínea (a sus ascendientes), pues el artículo 377 prescribe que 
deja de pertenecer a ella.

5. Situación de los descendientes
Cuando no son hijos, heredan por estirpes. Opera la representación sucesoria. Este prin

cipio permite que personas con grado de parentesco más remoto reciban más que otras de 
un grado más cercano.

DOCTRINA
Actas de las Sesiones de la Comisión Reformadora del Código Civil peruano, Tercer Fascículo, segunda edición, 
Lima, Imprenta C.A. Castrillón, 1928; ECHECOPAR GARCÍA, Luis: Derecho de Sucesiones, Lima, Talleres 
Gráficos de la Editorial Lumen, 1946; GROCIO, Hugo: Del derecho de la guerra y de la paz, tomo II, versión 
directa del original latino por Jaime Torrubiano Ripoll, Madrid, Editorial Reus, 1925.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Igualdad en la participación sucesoria entre los hijos del causante
El artículo 818 del Código Civil vigente prevé que todos los hijos tienen iguales derechos sucesorios respecto a sus padres, esta
bleciendo de este modo un precepto de igualdad sucesoria, en virtud al cual se norma que todo hijo sea tratado igual a los 
demás en la atribución de derechos sucesorios, independientemente de su correspondencia al matrimonio -matrimonial o extra
matrimonial— o de su vinculación biológica con los padres —adoptivo o no—. Por tanto, una vez verificada la filiación entre 
una persona y el causante, corresponderán a ella los mismos derechos que a sus hermanos (Cas. N° 1936-2016-Arequipa).

CORTES SUPERIORES
Gananciales de la cónyuge supérstite y la participación de los hijos en el patrimonio hereditario
Habiendo acreditado fehacientemente los demandantes tener la calidad de hijos del causante, de conformidad con lo previsto 
por el artículo 818 del Código Civil, deben concurrir en la herencia en la misma proporción que la otra hija. Sin embargo, 
en esta causa no se pueden establecer los porcentajes de todos los herederos porque la cónyuge supérstite puede tener derechos 
gananciales, lo cual debe merituarse en el proceso de partición correspondiente (Exp. N° 2004-9369-00-1. Primera 
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa).
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Sucesión por cabeza y por estirpe

Artículo 819.- La misma igualdad de derechos rige la sucesión de los demás descendien
tes. Estos heredan a sus ascendientes por cabeza, si concurren solos, y  por estirpe, cuando 
concurren con hijos del causante.

Concordancia:
C.C. art. 8 1 8

Augusto Ferrero Costa

Concordaba con esta norma el artículo 160 del Anteproyecto, recogido textualmente 
por los artículos 866 y 819 de los Proyectos de las Comisiones Redactora y Revisora, respec
tivamente, y que ha sido consagrado en nuestro Derecho positivo en el artículo bajo comen
tario. Analizando esta última disposición con la anterior proyectada, puede interpretarse que 
la voluntad del legislador hubiera sido más limitativa aún, reconociendo el derecho de repre
sentación solo si los descendientes concurren con algún hijo del causante, exigiendo la sobre
vivencia o habilidad de uno de ellos como se requiere la de un hermano en la línea colateral.

Consecuentemente, se interpretaría que si no hay hijos del causante que hereden, los 
descendientes heredan a sus ascendientes por cabezas.

Por otro lado, al condicionar el artículo 819 la sucesión por representación a que con
curra un hijo del causante, de concurrir solamente nietos y bisnietos de estirpes distintas, los 
primeros desplazarían a los segundos, en aplicación literal de dicha norma.

De esa forma, el término ilimitado resultaría meramente declarativo. Otra interpreta
ción, alejándonos un tanto de la letra de lo dispuesto en el artículo 819 referido, sería con
siderar que la representación es ilimitada, pero que cuando todos los descendientes tienen 
el mismo grado de parentesco, la sucesión es por cabezas, de acuerdo a la disposición for
mulada en los textos citados. Si uno de estos descendientes no puede recoger la herencia por 
haber premuerto, renunciado o estar incurso en una causal de indignidad o desheredación, 
se reabriría el derecho a la representación, pues los representantes del inhabilitado tendrían 
distinto grado de parentesco respecto del causante que los descendientes de las otras estirpes.

Como puede apreciarse, esta última interpretación resulta un tanto forzada, además 
de exótica. Se daba en el anterior Código de Brasil de 1916 con el sistema que hemos anali
zado. Como explicaba Bevilaqua, lo que pretendía el artículo 1604 de dicho Código es que 
“si a la sucesión solo concurren nietos, o solo bisnietos, la herencia se distribuye igualmente, 
sin atención a sus progenitores, porque la distancia entre ellos y el causante es la misma para 
todos”. Empero, “basta que haya desigualdad en la distancia para que se dé el derecho de 
representación”. Con esa fórmula, los descendientes del segundo y del tercer grado heredan 
solo por cabeza cuando todos los herederos se encuentran en el mismo grado. Actualmente, 
el artículo 1835 del Código brasileño de 2002 señala que: “En la línea descendente, los hijos 
suceden por cabeza, y los otros descendientes, por cabeza o por estirpe, conforme se hallen 
o no en el mismo grado”.

Prevalecería entonces la primera; es decir, la voz ilimitada sería meramente declarativa, 
y la representación, por el contrario, estaría limitada al caso de la concurrencia de descen
dientes con algún hijo del causante, tal como lo dispone el artículo 819 del Código Civil.
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La contradicción resulta más patente, pues al tratar la representación, el Código ha eli
minado la segunda parte del artículo 25 del Anteproyecto, que fue recogido íntegramente por 
los Proyectos de las Comisiones Redactora y Revisora. En efecto, el artículo 684 del Código 
expresa que “quienes concurran a la herencia por representación sucesoria, reciben por estirpe 
lo que habría correspondido al heredero a quien representan”. Se ha eliminado el párrafo que 
agregaba que “si todos los herederos del causante tuvieran con respecto a este el mismo grado 
de parentesco, la sucesión será por cabezas”. ¿Cuál ha sido la intención? Podría pensarse que se 
quiso eliminar la regla originalmente redactada por el ponente, por la cual la representación 
desaparece cuando todos los descendientes tienen el mismo grado de parentesco. O que la 
eliminación obedecía a que había redundancia en cierta forma con lo expuesto en el artículo 
819 del Código. La situación resulta más confusa aún al haberse pronunciado los dos ponen
tes -d e  las Comisiones Redactora y Revisora- en forma diversa.

En efecto, Fernández Arce, ponente de la segunda, nos dice que cuando todos tienen 
el mismo grado de parentesco con relación al causante, la herencia se repartirá por cabezas, 
no siendo necesaria la representación, pues opera el principio de igual grado igual derecho. 
Justifica la solución señalando que de esta forma se benefician las familias más numerosas, 
cumpliendo así el Derecho una función social. Fundamenta su posición en antecedentes más 
remotos como en la antigua India y la Grecia anterior a Demóstenes, donde “la representación 
funcionaba cuando los representantes de un heredero concurrían con otros de grado ante
rior”. Preconiza la tesis de que si para obtener beneficios injustificados un heredero renuncia 
a su cuota hereditaria para favorecer a sus descendientes más numerosos que los representan
tes de otro heredero que ha premuerto, se podría aplicar el abuso del derecho para invalidar 
tal renuncia porque se orienta a causar un perjuicio a los demás. Nosotros disentimos abier
tamente de esta tesis, pues la renuncia de la herencia puede ser dejada sin efecto por acción 
de los acreedores del renunciante, quienes al tener una relación directa con él, pueden verse 
perjudicados en el cobro de sus acreencias. Pero en el caso de la representación, la renuncia 
puede estar orientada a favorecer a su estirpe, mas no a causar perjuicio a los demás, como 
sostiene Fernández Arce. Además, el acto del renunciante es en relación a la herencia del cau
sante, como llamado a sucederlo. No tiene relación jurídica alguna con los herederos de otra 
estirpe, salvo la de ser llamado a heredar con ellos. Por eso planteamos como solución que la 
representación opere siempre, evitando así manipulaciones.

Sin embargo, en la Exposición de Motivos y Comentarios del Libro de Sucesiones del 
Código Civil, Lanatta recalca que el segundo párrafo fue suprimido por la Comisión Revi
sora, la cual no aprobó el criterio expuesto en el mismo. Esta calificada y autorizada opinión 
nos lleva a concluir que la única interpretación cabal y orgánica del actual Código es que la 
representación sucesoria en la línea de los descendientes es ilimitada, tal como lo dispone el 
artículo 682 en el título correspondiente a la representación, debiendo interpretar que la res
tricción expresada en el artículo 819, ubicado en la sección correspondiente a la sucesión intes
tada, referida a limitar la aplicación de la norma a la concurrencia con un hijo del causante, 
se debe a una descoordinación de la Comisión Revisora, que al suprimir el segundo párrafo 
del actual artículo 684, omitió corregir el artículo 819. O, en todo caso, debemos darle a esta 
última norma un mero carácter enunciativo, prevaleciendo lo dispuesto en el artículo 684.

Para evitar confusión, el legislador debió consagrar una norma de interpretación indu
bitable como la contenida en el artículo 815 del Código Civil de Venezuela, que señala: 
“La representación en la línea recta descendente tiene electo indefinidamente y en todo 
caso, sea que los hijos del de cujus concurran con los descendientes de otro hijo premuerto
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[habría que agregar renunciante, indigno o desheredado], sea que, habiendo muerto todos 
los hijos del de cujus antes que él, los descendientes de los hijos concurran a heredarlos; ya 
se encuentren entre sí en grados iguales, ya en grados desiguales, y aunque, encontrándose 
en igualdad de grados, haya desigualdad de número de personas en cualquiera generación 
de dichos descendientes”.

Nosotros consideramos que cualquier exégesis para limitar la representación en la línea 
descendente sería poco feliz e inicua. La representación sucesoria en la línea de los descen
dientes debe regir hasta el infinito, como lo expresaba sin restricciones el artículo 681 del 
Código derogado al señalar que era ilimitada. Para explicar este principio, los Mazeaud plan
tean varios ejemplos, criticando como injusta cualquier solución restrictiva al respecto. Seña
lando que “la trasmisión del patrimonio familiar debe asegurarle a cada estirpe una parte 
igual”, nos dicen que “todo debe pasar como si los hijos del de cujus hubieran sobrevivido”, 
y que “la premuerte de ellos no debe perjudicar a sus descendientes”. “La partición por tron
cos tiene lugar tanto cuando todos los herederos del primer grado han muerto como si algu
nos de ellos viven y otros han fallecido; ocurre igual con la partición por ramas y brazos”, 
agregan. Manifiestan que “por lo demás, cabe presumir que la voluntad del difunto era la de 
dejar una parte igual a cada uno de sus hijos; más exactamente, a cada una de las familias 
creadas por sus hijos”. Concluyen expresando que “gracias al efecto de la representación, los 
descendientes de un heredero premuerto no tienen que sufrir así por la muerte de su ascen
diente”, y que “la representación hace de este modo que reine mayor justicia y que se respete 
mejor la finalidad familiar de la trasmisión sucesoria”.

El Derecho francés consagró el principio de la infinitud (que nuestro Derecho llama 
ilimitado) a todos los casos en que la representación se encuentra admitida; vale decir, bene
ficia a todos los descendientes del causante y a todos los descendientes de los hermanos del 
difunto, siempre que tengan relación de parentesco con el causante reconocida en la ley. El 
Derecho alemán, que acepta la representación en toda la línea recta, o sea, no solo en la de los 
descendientes sino también en la ascendente, mantiene el principio de que en ambos casos es 
infinita. Solo la limita en el utópico caso del llamado a los bisabuelos. Igualmente, el artículo 
469 del Código Civil italiano señala que “la representación tiene lugar hasta el infinito, sean 
iguales o desiguales el grado de los descendientes y su número en cada estirpe”, extendiendo 
la regla en las dos líneas para las que acepta la representación: en la de los descendientes y en 
la colateral, en favor de los descendientes y de los hermanos del difunto, al igual que el régi
men francés. Por tanto, como nos dice Messineo, “queda excluida la representación a favor de 
los descendientes de aquel que sea pariente colateral del difunto, más allá del segundo grado”, 
a favor de los cuales es en todo caso lícito extender la representación por testamento, como 
nos explican los Mazeaud; es decir, mediante la sustitución. En Chile, de la misma forma la 
jurisprudencia ha declarado el carácter ilimitado de la representación, tanto en la línea recta 
como en la colateral, interpretando el artículo 985 del Código que dispone que “los que suce
den por representación heredan en todos casos por estirpes”.

Asimismo, es interesante preguntarse si hay representación en el caso de que la parti
ción por derecho propio diera el mismo resultado matemático. Por ejemplo, X fallece y sus 
dos hijos, A y B, han premuerto, y cada uno tiene a su vez dos hijos: C y D y E y F, respec
tivamente. Estos, hereden por estirpes o por cabezas, recibirán igual participación. No obs
tante, es necesario aplicar la representación por las siguientes razones: 1

1. Si renuncia uno de los nietos, su parte acrecerá la del otro de su estirpe. Si la suce
sión fuera en forma directa, su parte acrecería por igual la de los otros tres nietos.
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2. Cada nieto colacionará las donaciones recibidas personalmente, así como aquellas 
recibidas por su representado. Si fuera por derecho propio, solo se colacionarían 
las primeras.

En el mismo sentido, Planiol y Ripert destacan que la división por estirpes se impone 
aun cuando los representantes resulten, en cada estirpe representada, iguales en número. 
“Cuando, por ejemplo, los dos hijos premuertos del de cujus dejan, cada uno, dos hijos que 
han de recibir la herencia de su abuelo, cada uno de los representantes recibirá, cierto es, la 
misma porción hereditaria, en el caso indicado la cuarta parte, que le hubiera correspon
dido heredando por su propio derecho; pero los resultados no son iguales en las dos hipóte
sis. Primero, en caso de renuncia por parte de uno de ellos, su porción acrecerá a los cohe
rederos de su propia estirpe (en el caso en cuestión a su hermano) en lugar de acrecer las 
porciones de todos sus coherederos (en nuestro ejemplo, su hermano y sus dos primos her
manos); además, los representantes, como tales, habrán de traer a colación todas las libe
ralidades recibidas del de cujus por su representado, lo cual no sucedería si heredaran por 
su propio derecho”.

El legislador peruano pretendió, como hemos expuesto, extender la forma como ha sido 
legislada la representación en la línea colateral a la representación en la línea descendente. Es 
decir, limitada al caso de la concurrencia de un hermano, en un caso, y de un hijo del cau
sante, en otro. Ello tenía lógica, pues lo que en definitiva debe establecerse es la misma regla 
para la línea descendente que para la línea colateral. Es decir, si se establecen como condición 
de la representación en la línea colateral la sobrevivencia y concurrencia de un hermano, igual 
debiera hacerse en la línea descendente exigiendo la sobrevivencia y concurrencia de uno de 
los hijos. Asimismo, si hay representación indefinida para la línea de los descendientes, en la 
línea colateral debiera extenderse a los sobrinos nietos, pues al ser estos parientes del cuarto 
grado de consanguinidad, se agota con ellos el vínculo de parentesco.

Si bien la solución planteada era comprensible cuando se aplicaba solamente la premo- 
riencia, resultaba totalmente inadecuada a los casos de renuncia, indignidad o desheredación.
Por ejemplo, con esa solución, si un padre tiene dos hijos: A y B. A tiene un hijo: C. B tiene 
nueve hijos. Si A ha premuerto, la herencia del padre se repartirá en dos partes: la mitad para 
C en representación de A y la mitad para B en su condición de hijo sobreviviente. Sin embargo, 
le bastará a B renunciar a la herencia para que su estirpe reciba 9/10 partes de la herencia en 
perjuicio de la estirpe de A que recogerá 1/10 parte, heredando los nietos por cabezas. Ya 
hemos dejado anotadas las razones por las cuales no es de aplicación el abuso del Derecho.
El ejemplo plantea el caso más sencillo que puede presentarse, pues al margen de la renun
cia el heredero podrá incurrir en una causal de indignidad o convenir con el causante en su 
desheredación, para beneficio de su estirpe. En el primer caso serán sus herederos, o sea sus 
representantes, quienes pueden promover el juicio para que se declare su indignidad (artículo 
668), y en el segundo caso, bastará que ni él ni sus sucesores, que son los únicos a quienes 
la ley reconoce acción (además del causante), contradigan la desheredación (artículo 750).

Para clarificar ideas a manera de conclusión, podemos decir que en la sucesión de los 
descendientes pueden darse los siguientes casos:

1. Concurrencia de hijos solos, en cuyo caso heredan todos por derecho propio.

2. Concurrencia de hijos con nietos u otros descendientes, en cuyo caso los primeros 
suceden por derecho propio y los segundos por representación.

3. Concurrencia de nietos solos, caso en el cual todos heredan por representación. 475
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4. Concurrencia de nietos con otros descendientes, en cuyo caso también todos suce
den por representación.

Las razones expuestas nos obligan a invocar que se tenga en cuenta lo señalado en una 
reforma legislativa, a fin de que se elimine la segunda parte del artículo 819. Solo así se eli
minará la confusión, rigiendo la infinitud sin limitación alguna, evitándose las incongruen
cias que hemos destacado.

Finalmente, ratificando la interpretación constitucional respecto a la vigencia del princi
pio de la igualdad de todos los hijos, el Código Civil indica en sus disposiciones transitorias, 
artículo 2116, que las disposiciones de los artículos 818 y 819 se aplican a los derechos suce
sorios causados a partir del 28 de julio de 1980. Lo expresado es correcto respecto al artículo 
818, que se refiere a la igualdad de los hijos. No así en relación al artículo 819, referido a la 
sucesión de los demás descendientes. En efecto, tanto la jurisprudencia como la doctrina reco
nocieron durante la vigencia del artículo 762 del Código anterior, que la diferenciación dis
puesta en él no alcanzaba a los demás descendientes que heredaban por estirpes, tanto en la 
representación sucesoria en la línea descendente como en la colateral. Por tanto, la igualdad 
de derechos de los demás descendientes que enuncia el artículo 819 rige desde la vigencia del 
Código de 1936, y no desde el 28 de julio de 1980, como erróneamente señala el artículo 2116.
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TITULO III
SUCESIÓN DE LOS ASCENDIENTES

Sucesión de los padres

Artículo 820.- A  fa lta  de hijos y  otros descendientes heredan los padres por partes igua
les. Si existiera solo uno de ellos, a este le corresponde la herencia.

C oncordancias:
C.C. arts. 816, 821. 824

Augusto Ferrero Costa

En línea ascendente y en línea colateral el Código de Napoleón divide la sucesión en 
dos partes iguales: una para los parientes paternos y la otra para los parientes maternos. Con
forme a su artículo 733, así se realiza la división (fente).

En nuestro ordenamiento, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 820, a falta de 
hijos y otros descendientes heredan los padres por partes iguales. Si sobrevive solo uno, le 
toca toda la herencia.

Debe recordarse un caso en el cual los padres no heredan, normado en el artículo 398 
que hemos comentado como incompatibilidad para heredar al tratar las causales de exclusión 
para suceder, referido al reconocimiento de un hijo mayor de edad, salvo que este tenga res
pecto de quien lo reconoce la posesión constante de estado o consienta en el reconocimiento.

Como se ha visto al tratar el parentesco, el adoptante hereda al adoptado como padre, 
no heredando en caso alguno los padres consanguíneos.
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Sucesión de los abuelos

Artículo 821.- Si no hubiere padres, heredan los abuelos, en forma que la indicada en 
el artículo 820.

Concordancia:
C.C. art. 8 2 0

Augusto Ferrero Costa

Si no hubiere padres, heredan los abuelos por partes iguales. Si sobrevive solo uno, le 
toca toda la herencia.

Al igual que el padre adoptante, los abuelos y demás ascendientes de la rama adoptiva 
heredan al adoptado, no así su familia consanguínea.

Si hubiera otros ascendientes, estos heredan por estar en el segundo orden sucesorio. 
Rige el principio establecido en el artículo 817, en el sentido de que los parientes más próxi
mos en grado excluyen a los más remotos.
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TITULO IV
SUCESIÓN DEL CÓNYUGE

Concurrencia del cónyuge con descendientes

A rtícu lo  822.- El cónyuge que concurre con hijos o con otros descendientes del causante, 
hereda una parte igual a la de un hijo.

C oncordancias:
C.C. arts. 816, 823

Augusto Ferrero Costa

Históricamente, la participación hereditaria del cónyuge ha ido mejorando paulatina
mente. En la antigüedad, cuando faltaban parientes consanguíneos, quienes en el Derecho 
justinianeo eran llamados sin limitación de grado, heredaba la mujer por la bonorumpossessio 
unde vir et uxor. Si era pobre, tenía derecho a un cuarto, reducido a una parte viril, cuando 
había más de tres hijos. Así lo establecieron las Novelas. En realidad, como bien señala Brugi, 
la quarta uxoria en favor de la viuda pobre deja de tener sentido en un régimen matrimonial 
de comunidad de bienes. Con mayor razón, pensamos nosotros, cuando el cónyuge es con
siderado heredero concurrente con los del primer orden sucesorio.

En efecto, en el Derecho Romano y, posteriormente, en la Edad Media, el marido no era 
heredero de la mujer. Primitivamente, el cónyuge heredero era solamente la viuda. Después, 
el tratamiento jurídico a la sucesión del cónyuge fue más restrictivo. Muchas legislaciones le 
negaron todo derecho hereditario. Otras, como el Código de Napoleón (artículo 767), con
sideraron al cónyuge como heredero después de todos los parientes, incluso los colaterales. 
Nuestro Código de 1936 otorgaba solo la mitad de la herencia al cónyuge cuando concurría 
con hermanos, concediéndoles a estos la otra mitad.

Riperty Boulanger afirman al respecto: “En el siglo XIX, la situación del cónyuge supérs- 
tite fue objeto de reclamaciones cada vez más enérgicas. El lugar que le era atribuido parecía 
estar en desacuerdo con el principio del Derecho Hereditario moderno que hace basarse la 
sucesión ab intestato en el presunto afecto del difunto”.

Luego añaden: “A pesar de las reformas introducidas en el Código Civil, la legisla
ción francesa es todavía una de las menos favorables al cónyuge supérstite. Es necesario, sin 
embargo, cuando se compara la ley francesa con las leyes extranjeras, no olvidar que el régi
men legal de la comunidad asegura al cónyuge supérstite la mitad del activo común que 
recibe como copartícipe”.

A diferencia del Código derogado que planteaba el derecho hereditario del cónyuge 
alternativamente a su derecho a los gananciales, el Código de 1984 lo hace en forma copu
lativa; es decir, el supérstite recoge los gananciales que le corresponden y, además, su cuota 
hereditaria, sin importar el monto de aquellos.

En realidad, el cónyuge es heredero de tres niveles, pues tal como dispone el artículo 
816, concurre con los herederos de los dos primeros órdenes. Inclusive, es heredero prefe- 
rencial, pues es el único que puede optar por el usufructo de la tercera parte de la herencia 
cuando concurre con hijos o con otros descendientes; y ejercer el derecho de habitación sobre 
el hogar conyugal, cuando concurre con cualquier heredero.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Alcances de la participación de la cónyuge en el patrimonio hereditario
La recurrida al resolver la litis, ha concluido que la adora no ha acompañado prueba que acredite la existencia de los bie
nes de su extinto cónyuge, y en el entendido que sea real, los referidos bienes no son bienes sujetos a división y partición por 
estar excluidos de la sociedad de gananciales, por tratarse de bienes propios; que no obstante el aludido razonamiento, no se 
advierte que aun cuando la recurrente no cumplió con acompañar la ficha registral respectiva de los respectivos inmuebles, lo 
cierto y concreto conforme aparece del testamento presentado por los propios demandados, el fundo denominado Puquial fue 
recibido por el cónyuge de la demandante en herencia de su padre, hecho reconocido por sus hijos al contestar la demanda, 
siendo evidente, que no se ha efectuado una valoración conjunta y razonada de los medios probatorios obrantes en el pro
ceso con arreglo a lo normado en el numeral 197 del Código Procesal Civil, toda vez que si bien no acredita la inscripción 
registral, sí se determina su existencia con tal instrumental, motivo suficiente para casar la sentencia recurrida. Que, en 
cuanto al razonamiento arribado por la Sala de juez el bien tiene la condición de propio y por ende no forma parte de la 
masa hereditaria dejado por el extinto cónyuge de la actora, sin establecer aún dicha situación, no puede perderse de vista 
la condición de heredera que tiene la cónyuge conforme a lo normado en el numeral 822 del Código Civil, que establece que 
la cónyuge hereda una parte igual a la de un hijo, aspecto que no ha sido analizado en el caso presente. Que, en relación a 
la afirmación en el sentido que se le resta eficacia al testamento presentado en el proceso, por señalarse que no se encuentra 
inscrito en registros públicos, el mismo carece de asidero legal, en virtud a que la validez o no del aludido instrumento no se 
encuentra en controversia, sino la división y partición de los bienes del causante de la actora, y solo respecto de ello, se dilu
cidará la litis. Que, siendo ello así, la sentencia de mérito no cumple con el requisito de motivación adecuada y suficiente, 
pues contiene una decisión que no se sustenta en la valoración conjtmta y razonada de los medios probatorios afectándose 
particularmente lo dispuesto en el artículo 197 del Código Procesal Civil y el inciso 5 del artículo 139 de la Constitución 
Política del Estado (Cas. N° 128-2008-Apurtmac).
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Artículo 823.- En los casos del artículo 822 el cónyuge puede optar por el usufructo de 
la tercera parte de la herencia, salvo que hubiere obtenido los derechos que le conceden 
los artículos 731 y  732.

Concordancias:
C.C. arts. 731, 732, 822

Opción usufructuaria del cónyuge

Augusto Ferrero Costa

Unicamente cuando concurre con hijos y demás descendientes, el cónyuge podrá optar 
por el usufructo de la tercera parte de la herencia, siempre que no hubiera obtenido el dere
cho de habitación sobre el hogar conyugal, y a percibir su renta, en su caso, que anteriormente 
se ha explicado. Este usufructo es total: recae sobre todos los bienes de la herencia; es decir, 
es a título universal y no particular. Comentando el Derecho italiano, Azzariti, Martinez y 
Azzariti manifiestan que la cuota usufructuaria del cónyuge se calcula sobre los bienes del de 
cujus y no sobre la masa ficticia; es decir, no sobre el relictum más el donatum sino solo sobre 
los bienes que subsistan al momento de la apertura de la sucesión. El Código ha aumentado la 
cuota del usufructo, ya que el anterior la determinaba en una cuarta parte en su artículo 766.
La filosofía de esta norma es permitir al cónyuge que tiene muchos hijos, sobre todo menores 
de edad a quienes atender, gozar de una mejor disponibilidad de recursos en perjuicio de su 
derecho hereditario. Aunque a esta tesis habría que oponerle aquella que señala que para ello 
los padres gozan del usufructo de los bienes de sus hijos (artículo 423, inciso 8), con la cual 
estamos de acuerdo. Creemos, por ello, que más sano sería eliminar esta opción. Su existen
cia plantea problemas de valorización cuando ha habido anticipos, que, como se analiza en 
este capítulo, no han sido resueltos por el legislador.

La única justificación de esta institución es impedir que el patrimonio de una familia 
pase a otra. Ejemplo: A tiene un hijo: B, y contrae matrimonio con C, quien tiene otro hijo:
D. Fallece A y lo heredan su cónyuge C y su hijo B. Después fallece C y lo sucede su hijo D.
Así, el patrimonio de A se ha trasmitido finalmente en dos mitades: una para su hijo y otra 
para el hijo de su cónyuge. Para evitar que ello ocurra, algunas legislaciones contemplan la 
figura de la sucesión anómala, que hemos analizado en el capítulo de la Legítima y la Porción 
de Libre Disposición. Otra solución para evitar el desplazamiento patrimonial citado sería 
que el usufructo por parte del cónyuge sea no una opción suya sino de los herederos, que se 
lo puedan imponer. Una figura similar se da en Francia, cual es la conversión del usufructo 
en renta vitalicia. Es un derecho que opera a instancia de los sucesores, no correspondién
dole al cónyuge supérstite el derecho a solicitarlo. Cuando los herederos lo acuerdan, opera 
de pleno derecho. Si no están todos de acuerdo, compete a los tribunales concederlo o dene
garlo (artículo 767, último párrafo). Baudry Lacantinerie y Wahl explican que este derecho de 
conversión no es de orden público, pudiendo ser privados de él los herederos por la voluntad 
del difunto. Ricci justifica la facultad de los herederos de satisfacer la porción de usufructo, 
para evitar una comunidad forzosa. También existe esta institución en España, procediendo 
de mutuo acuerdo entre los herederos y el cónyuge y, en su defecto, por virtud de mandato 
judicial. También los herederos pueden asignar al cónyuge los productos de determinados 
bienes o un capital en efectivo (artículo 839).

Este derecho de usufructo constituye propiamente una opción. Si el cónyuge escoge el
usufructo, no hereda. La propiedad de los bienes que usufructúe será para los hijos y demás
descendientes, quienés tendrán sobre ellos la nuda propiedad. 481
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Cuando el cónyuge opta por el usufructo, ¿se le considera heredero? Creemos con Alba- 
ladejo y con Mengoni que no, pues al no recibir todos los derechos y obligaciones de la heren
cia sino solo el derecho de usufructo sobre todos y cada uno de los bienes de la misma, no 
resulta ser un sucesor a título universal. “El usufructuario no es heredero porque no sucede 
en el universum jus, sino en un solo derecho, aquel de usufructo”. Precisamente, el heredero 
será el titular de la nuda propiedad, con la carga del usufructo. Y es que el usufructuario no 
sucede ni en los bienes ni en la persona, pues respecto a los primeros lo hace en un solo dere
cho de los mismos: el usufructo, y en relación a la segunda, lo hace en una situación jurídica 
distinta de ella.

Al optar por el usufructo, como bien señala Mengoni, el cónyuge se encuentra con los 
descendientes del de cujus en una comunión incidental de goce, coexistiendo sobre los bienes 
hereditarios dos derechos desiguales de goce.

En la medida en que este usufructo recaiga sobre la casa-habitación en que existió el 
hogar conyugal, tendrá la condición legal de patrimonio familiar, de conformidad con lo dis
puesto en el segundo párrafo del artículo 732.

De la misma forma que el cónyuge que ejerce el derecho de habitación vitalicio y gra
tuito, que se ha explicado, tendrá en este caso todos los derechos y obligaciones del usufruc
tuario, que se han mencionado al tratar ese derecho en el capítulo de la legítima en la suce
sión testamentaria. Asimismo, tendrá los siguientes:

1. Al entrar en posesión, hará inventario y tasación de los bienes muebles, salvo que 
haya sido expresamente eximido de esa obligación por el propietario que no tenga 
heredero forzoso (artículo 1006).

2. Está obligado a presentar la garantía señalada en el título constitutivo de su dere
cho, o la que ordene el juez, cuando este encuentre que puede peligrar el derecho 
del propietario (artículo 1007).

3. Le pertenecen los frutos naturales y mixtos pendientes al comenzar el usufructo; 
y al propietario, los pendientes a su término (artículo 1016).

4. Si se trata de un crédito, tiene las acciones para el cobro de la renta y debe ejerci
tar las acciones necesarias para que el crédito no se extinga (artículo 1019).

5. Si se cobra el capital, debe hacerlo conjuntamente con el propietario y en este caso 
el usufructo recaerá sobre el dinero cobrado (artículo 1020).

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 1000, el usufructo se puede consti
tuir por ley, cuando esta expresamente lo determina, por contrato o acto jurídico unilateral 
o por testamento. Tanto el usufructo que se deriva del derecho de habitación sobre el hogar 
conyugal, como el que se origina de la opción que analizamos, son legales, por estar expre
samente determinados.

Este usufructo termina solo con la muerte, a diferencia del derecho de habitación expli
cado que también se extingue cuando el cónyuge sobreviviente contrae nuevo matrimonio 
o vive en concubinato. En Francia, la ley del 9 de marzo de 1891 hacía perder al cónyuge 
su derecho de usufructo cuando contraía nuevas nupcias, existiendo aún descendientes del 
difunto; disposición que fue derogada por la ley del 3 de abril de 1917.
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El derecho de usufructo se calcula sobre el acervo imaginario. O sea, la masa de cálculo 
es la misma que la computable para heredar en propiedad. Mas ¿qué ocurre cuando el cón
yuge ha recibido anticipos en propiedad? Planiol y Ripert nos dicen que se presentan dos sis
temas: “Por el primero habrá que evaluar en usufructo la liberalidad recibida en plena pro
piedad calculando el importe de la renta vitalicia que el cónyuge supérstite pudiera obtener, 
teniéndose en cuenta su edad actual, si dispusiera del capital recibido. Por el segundo, sola
mente hay que tener en cuenta las rentas producidas por la liberalidad, y solamente dichas 
rentas son las que se imputan; como el objeto del usufructo del cónyuge se considera como 
un capital que tiene a su disposición, este sistema se reduce, en definitiva, a imputar a ese 
capital las cosas o dinero anteriormente recibidos en forma de liberalidad”. Reconociendo 
que el primero de los dos cumple mejor con lo prescrito por la ley en materia de imputación 
y que el otro más bien ofrece el inconveniente de no distinguir entre el bien recibido en usu
fructo y el mismo bien cuando se recibe en plena propiedad, excluyendo de la imputación el 
valor que significa la nuda propiedad de las cosas donadas, dichos juristas sostienen que es 
preferible la segunda solución. Anotan que dado el silencio de la ley, nada autoriza a impo
ner al cónyuge aquella operación anormal y compleja de la conversión en renta vitalicia. En 
el mismo sentido, Ripert y Boulanger señalan que no existe en favor de esta conversión nin
gún argumento decisivo y que más bien crea dificultades de evaluación que el otro sistema, 
por su simplicidad, suprime. No obstante, observan que el sistema de la evaluación de la 
plena propiedad en usufructo parece triunfar en la doctrina y en la jurisprudencia. Citando 
tres ejecutorias, Colin y Capitant sostienen que “la más cómoda, si bien no la más respetuosa 
con el texto de la ley, consiste en convertir las liberalidades hechas en propiedad en una renta 
vitalicia imputable sobre la parte en usufructo a la que el cónyuge tiene derecho”. Nosotros 
creemos que es indispensable condicionar la opción del usufructo del cónyuge a que, cuando 
haya recibido bienes en anticipo, deba colacionar estos a d  corpus, necesariamente, para poder 
ejercer este derecho. De esa manera, no será necesario buscar equivalencias para los efectos 
de valorizar la propiedad y el usufructo.

Ello, de lege fe ren d a . De lege la ta , de acuerdo con nuestro ordenamiento, es obvio que 
si el cónyuge ha recibido en liberalidades su cuota hereditaria, no podrá optar por el usu
fructo. Si hubiere recibido menos de su cuota, será necesario evaluar cuánto podrá ejercitar 
en su derecho de usufructo. Ejemplo: si el cónyuge ha sido anticipado con la quinta parte de 
la herencia (20%) y al concurrir con tres hijos su cuota asciende a la cuarta parte de la misma 
(25%), ¿cómo podrá optar por el usufructo de la tercera parte (33.3%) de la herencia? Será 
menester valorizar en usufructo lo que ha recibido en propiedad, y de no alcanzar la tercera 
parte de la herencia, podrá ejercer el derecho por la diferencia.

Por otra parte, “la m asa de  ejercicio del usufructo del cónyuge no es la misma que la m asa  
d e  cálculo de este mismo usufructo”. En efecto, si bien el cálculo se efectúa sobre el acervo 
imaginario, el derecho se ejercita tan solo sobre bienes que formaban parte del patrimonio 
del causante al momento de su fallecimiento. No podrá ejercerse sobre bienes que, entrando 
en el cálculo, son de propiedad de otras personas por haber otorgado el d e  cujus anticipos de 
legítima sin dispensa de colación o donaciones dentro de su capacidad de libre disposición.
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Artículo 824.- El cónyuge que concurra con los padres o con otros ascendientes del cau
sante, hereda una parte igual a la de uno de ellos.

Concordancias:
C.C.arts. 816, 820

Concurrencia del cónyuge con los ascendientes

Augusto Ferrero Costa

Cuando el cónyuge no concurre con los hijos se justificaría plenamente que se permitiese 
al testador dejarle su herencia en usufructo, y de esa manera, como explican Planiol y Ripert, 
se evita que la trasmisión al cónyuge dé como resultado el traspaso de los bienes a una nueva 
familia. De este modo quedaría “asegurada al esposo sobreviviente la posibilidad de una vida 
decorosa y conforme a la que llevaba durante el matrimonio, y a los herederos de la sangre la 
restitución de los bienes que solamente resultan gravados por un derecho vitalicio de disfrute”.

El artículo 824 expresa que el cónyuge que concurre con los padres o con otros ascen
dientes del causante hereda una parte igual a la de uno de ellos. Nosotros nos permitimos cri
ticar esta disposición desde que conocimos su formulación en los proyectos, pues no encon
tramos lógico ni equitativo que cuando el cónyuge concurra con dos padres, herede la ter
cera parte, y que cuando concurra con cuatro abuelos herede la quinta parte. Efectivamente, 
cuanto más lejano es el parentesco de los ascendientes con el causante, menor debería ser la 
participación que les corresponda cuando concurran con el cónyuge, siguiendo toda la sis
temática del Derecho Sucesorio. El legislador ha optado por lo contrario. En el hipotético 
caso de concurrencia con ocho bisabuelos, la herencia del cónyuge se reduciría a la novena 
parte de la herencia.

En este sentido, más congruencia guardaba el ordenamiento anterior, el cual declaraba 
que si había padres, el cónyuge heredaba una parte igual a uno de ellos (artículo 767), y que 
si había ascendientes solos o con hermanos, o estos solos, la porción del cónyuge era igual a 
la mitad de la herencia (artículo 768).

La solución dada por el actual Código peruano se inspiró en la que formuló Vélez Sars- 
field en el artículo 3571 del anterior Código argentino, que disponía que el cónyuge viudo 
concurría con los ascendientes por cabeza. En su momento Lafaille criticó la notoria falta 
de equidad de la norma, expresando que con ella se llegaba “a esta conclusión inaceptable: a 
medida que se aleja el grado de los otros candidatos, se reduce la porción del esposo, lo que 
no está ni dentro del orden de la familia, ni dentro del afecto presunto, ni dentro de la lógica”.
En razón de ello, la reforma de la Ley 17.711 plasmó una solución más justa -siguiendo la 
expresión de Maffía-, igual a la que planteó nuestro Código de 1936 en su artículo 768 para 
el caso de concurrencia del cónyuge con hermanos y los demás ascendientes distintos a los 
padres, por la cual el viudo recibe la mitad de la herencia. En esta misma línea, el artículo 
2434 del nuevo Código Civil y Comercial argentino de 2014 señala que al cónyuge le corres
ponde la mitad de la herencia cuando concurre con ascendientes.

Comprendemos que se trata de una remota posibilidad, pero abogamos para que las dis
posiciones tengan una lógica irreductible, como formulación consecuente del legislador, que 
deben guardar relación con todo el ordenamiento.
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Artículo 825.- Si el causante no ha dejado descendientes ni ascendientes con derecho a 
heredar, la herencia corresponde a l cónyuge sobreviviente.

Concordancia:
C.C. art. 8 1 6

Sucesión exclusiva del cónyuge

Augusto Ferrero Costa

Esta disposición resulta inane, repitiendo el sentido del artículo 769 del Código dero
gado. No hace sino recalcar que el cónyuge excluye a los parientes colaterales, lo cual se des
prende claramente del orden sucesorio que establece el artículo 816.

El artículo 816 indica el orden sucesorio, entendiéndose por este la relación de los here
deros legales y la preferencia de unos sobre otros. En primer lugar están los hijos y demás 
descendientes, es decir, toda la línea recta de los descendientes, habiéndose eliminado la refe
rencia a los hijos adoptivos o sus descendientes que trataba el Código anterior. Esa referencia 
era innecesaria por cuanto los hijos adoptivos eran considerados como legítimos de acuerdo 
al artículo 332 del mismo. En la actualidad, de acuerdo al artículo 377, igualmente el adop
tado tiene la calidad de hijo del adoptante.

Luego tenemos a los padres y demás ascendientes. El Código derogado consideraba a 
los padres en este mismo orden, remitiendo a los demás ascendientes al tercero, quienes here
daban con los hermanos.

A continuación sigue el cónyuge. En el Código de 1936, el cónyuge era heredero del 
cuarto orden, después de los ascendientes y hermanos, con quienes concurría. Actualmente, 
concurre con los primeros, excluyendo a los hermanos.

Siguen en ese orden los parientes colaterales del segundo grado (los hermanos), los parien
tes colaterales del tercer grado (los tíos y los sobrinos), los parientes colaterales del cuarto 
grado (los tíos abuelos, los sobrinos nietos y los primos hermanos).

Los órdenes son excluyentes entre sí, a excepción del cónyuge que concurre con los des
cendientes y los ascendientes. Este principio, consagrado en el artículo 817, establece dos 
reglas preferenciales:

1. La línea descendente excluye a la ascendente.

2. Proximiores excludunt remotiores: los parientes más próximos excluyen a los más 
remotos, salvo el caso de representación.

Para ordenar la vocación en la sucesión intestada, el Código derogado eligió el sistema 
de la clase, el actual, el lineal, existiendo un tercero: el parental, tomado en Alemania y Suiza.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Separación entre cónyuges y derechos hereditarios
Cuando el artículo 343 del Código Civil establece que el cónyuge culpable de la separación perderá los derechos hereditarios 
que le corresponden, debe entenderse que dicha separación de cuerpos deberá encontrarse acreditada mediante una sentencia 
judicial firme, más aún, si los efectos de la separación de cuerpos que establece el artículo 332 del Código Civil sobre sus
pensión de los deberes relativos al lecho y habitación y finalización del régimen patrimonial de sociedad de gananciales, no 
serían legalmente posibles, sin la existencia de pronunciamiento del órgano jurisdiccional correspondiente que emita senten
cia en esos términos, situación que en el caso de autos no se llega a tratamiento acorde con los hechos expuestos por las partes, 
en concordancia con las pruebas valoradas en el proceso, pues no debe perderse de vista que se encuentran enjuego de manera 
ineludible el derecho de familia y el derecho hereditario o sucesorio, por tanto, debe partirse de que la regla general es que los 
cónyuges se heredan recíprocamente (artículo 823 del Código Civil), de donde surge como pauta interpretativa fundamen
tal que la pérdida de la vocación hereditaria no es más que una excepción, que como toda excepción debe tener alcances res
trictivos; en efecto, si bien el texto del artículo 343 del Código Civil hace alusión a la existencia del cónyuge culpable para 
efectos de la pérdida de los derechos hereditarios, no obstante, este aspecto subjetivo de la culpabilidad debe fundarse en las 
causas que determinaron dicha separación, es decir, en la culpa de la conducta incurrida que impidió la continuidad de la 
convivencia conyugal (Cas. N° 4776-2009-Lima).
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Improcedencia de la sucesión del cónyuge

Artículo 826.- La sucesión que corresponde a l viudo o a la viuda no procede, cuando 
hallándose enfermo uno de los cónyuges a l celebrarse el matrimonio, muriese de esa enfer
medad dentro de los treinta días siguientes, salvo que el matrimonio hubiera sido cele
brado para regularizar una situación de hecho.

C oncordancia:
C.C. art. 2 6 8

Augusto Ferrero Costa

Este artículo describe una de las incompatibilidades para heredar que es propia de la 
sucesión intestada, rigiendo las cláusulas testamentarias en favor de la persona que se encuen
tra en la situación que contempla. Establece una presunción iu ris ta n tu m , pues no funciona 
si se prueba que el matrimonio fue efectuado para regularizar una situación de hecho. Con 
razón, Maffía critica la expresión situación de hecho por vaga o imprecisa, indicando que mejor 
hubiese sido mentar el concubinato  o la convivencia , evitando así equívocos.

El matrimonio in extrem is resulta un caso de exclusión de la vocación hereditaria entre 
cónyuges. En cierta forma, la figura se vincula con las causales que implican captación de 
la voluntad, diferenciándose de ellas en que la captación se refiere al acto de la celebración 
del matrimonio y no al del otorgamiento del testamento. La disposición resulta mucho más 
humana que la existente en el Código derogado, en el cual el artículo 770 establecía que no 
tenían lugar la herencia forzosa ni la legal del cónyuge si el causante moría antes del año de 
celebrado el matrimonio, salvo que hubiese tenido hijos. En efecto, esta norma establecía 
una presunción iu ris e t d e  iu re , pues no admitía prueba en contrario cuando no había hijos, 
resultando inicua al privar de la herencia al cónyuge fiel, cuando su consorte fallecía dentro 
de dicho período inesperadamente.

La nueva norma la tomó Lanatta del artículo 3573 del anterior Código Civil argentino, 
de acuerdo con la redacción de la reforma incorporada por la Ley 17.711. En la nota al texto 
original del mismo, Vélez Sarsfield expresa que su propósito ha sido evitar esos matrimonios 
escandalosos, hechos en la antesala de la muerte, para captar una herencia. La jurisprudencia 
argentina resolvió que debe tratarse de una enfermedad conocida por los cónyuges o mani
fiesta. “Así, por ejemplo, si el causante falleció de un síncope cardiaco, pero ignoraba su enfer
medad y aparentaba salud, el cónyuge supérstite no pierde la vocación hereditaria: lo mismo 
se resolvió en un caso en que existía la enfermedad al tiempo del matrimonio, pero nada hacía 
presumir el desenlace”. El artículo 2436 del nuevo Código Civil y Comercial argentino pre
cisa que la enfermedad debe haber sido conocida por el cónyuge supérstite.

DOCTRINA
BORDA, Guillermo A.: Tratado de Derecho Civil Argentino, Sucesiones, tomo II, con la colaboración de Fede
rico J. M. Peltzer, segunda edición corregida y aumentada, Buenos Aires, Editorial Perrot, 1964; MAFFÍA, 
Jorge O.: Tratado de las Sucesiones, tomo II, Buenos Aires, Depalma, 1982.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Necesidad de prueba de que el m atrim onio fue para legalizar la situación de hecho para la sucesión

D e l exam en  de la  sentencia im p u g n a d a  se ad v ie rte  que e l a d  quem  h a  d e term inado  que la  posesión de la  d e m a n d a d a  es 
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Artículo 827.- La nulidad del matrimonio por haber sido celebrado con persona que 
estaba impedida de contraerlo no afecta los derechos sucesorios del cónyuge que lo contrajo 
de buena fe, salvo que el prim er cónyuge sobreviva a l causante.

C oncordancias:
C.C. arts. 274, 284

Derecho sucesorio del cónyuge de buena fe

Augusto Ferrero Costa

Esta disposición no existía en el Código anterior aunque su enunciado se infería del 
artículo 157, que señalaba que el matrimonio declarado nulo producía efectos civiles respecto 
de los cónyuges e hijos, si se contrajo de buena fe. La disposición agregaba que si había mala 
fe en uno de los cónyuges, el matrimonio no producía efectos a su favor, pero sí respecto del 
otro y de los hijos, y que el error de derecho no perjudicaba la buena fe. En virtud de esta 
norma, por ejecutoria suprema del 29 de setiembre de 1941 la jurisprudencia reconoció dere
chos hereditarios al cónyuge putativo.

El artículo citado ha sido literalmente reproducido en el actual Código en el artículo 
284, a diferencia de un agregado que expresa que los efectos del matrimonio nulo contraído 
de buena fe son los mismos que el del matrimonio válido disuelto por divorcio. De acuerdo 
con ello, por la sola existencia de esta norma, el cónyuge putativo no heredaría en caso alguno, 
pues de acuerdo con el artículo 353, que repite la disposición del artículo 265 del Código 
derogado, los cónyuges divorciados no tienen derecho a heredar entre sí.

De esa manera, la regla que Lanatta puso en el Código, que no hacía sino confirmar 
la jurisprudencia existente, resultó providencial, pues de no haberse formulado, de acuerdo 
con el artículo comentado del Libro de Familia, el cónyuge putativo no hubiera heredado en 
caso alguno. Y la norma consagra un principio muy justo. Si el matrimonio nulo surte efec
tos civiles, el cónyuge putativo debe tener derecho a heredar, y, como es natural, se le excluye 
en caso de que el primer cónyuge sobreviva al causante. Para que pueda suceder el cónyuge 
putativo se exigen dos condiciones: que haya contraído matrimonio de buena fe y que el pri
mer cónyuge haya fallecido antes que el causante.

Borda plantea una hipótesis poco probable: ¿qué ocurriría si ambos matrimonios son 
anulados luego del fallecimiento del bigamo? Dice con razón que en este caso los cónyuges 
putativos heredan por partes iguales, siempre que ambos sean de buena fe.
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TITULO V
SUCESIÓN DE LOS PARIENTES 

COLATERALES

Sucesión de los parientes colaterales

Artículo 828.- Si no hay descendientes, ni ascendientes, ni cónyuge con derecho a here
dar, la herencia corresponde a los parientes colaterales hasta el cuarto grado de consan
guinidad inclusive, excluyendo los más próximos a los más remotos, salvo el derecho de los 
sobrinos para concurrir con sus tíos en representación de sus padres, de conformidad con 
el artículo 683.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 236, 683, 816

Augusto Ferrero Costa

Son los herederos del cuarto, quinto y sexto orden sucesorio. El cuarto se refiere a los 
parientes colaterales del segundo grado, que son los hermanos. Estos eran herederos del ter
cer orden en el Código de 1936, concurriendo con los ascendientes. También concurrían 
con el cónyuge, quien era heredero del cuarto orden. Actualmente, heredan solo a falta de 
cónyuge y ascendientes. Consideramos sabio este reordenamiento, pues al no ser los herma
nos herederos forzosos, no resultaba equitativo que concurriesen con los de esta condición.

DOCTRINA
FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones. Editorial Grijley. Lima, 2002.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 

Sucesión de parientes colaterales

E n  e l presente caso no se p resen ta  la  f ig u r a  ju r íd ic a  de  la  representación sucesoria in vocada  p o r  la s  im pugnantes, d a d o  que  

ellas no son sobrinas de la  causante sino sobrinas nietas, a  quienes no les a lc a n za  la  disposición que contiene e l mencio

nado  artícu lo  8 2 8  d e l Código C iv il, O ctavo: Que, la s  c ircunstancias descritas en los considerandos precedentes, p erm iten  

establecer que la  in s ta n c ia  de m érito  h a  resuelto la  m a te r ia  controvertida  conforme a  derecho; y  en aplicación de lo dispuesto  

p o r  e l a r tícu lo  6 8 1  d e l Código C iv i l  y  artícu lo  3 9 7  d e l Código Procesal C iv i l  {Cas. N °  3307-2006-Lima).
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Artículo 829.- En los casos de concurrencia de hermanos de padre y  madre con medio 
hermanos, aquellos recibirán doble porción que estos.

C o n co rd an c ia :
C.C. art. 828

Concurrencia de hermanos de doble y simple vínculo

Augusto Ferrero Costa

El Código derogado establecía en su artículo 771 una regla uniforme para toda la línea 
colateral, determinando que la herencia correspondía por partes iguales entre los del mismo 
grado, sin distinción de líneas ni de doble o simple vínculo. El actual Código mantiene implí
cita esta norma, a excepción del caso de concurrencia de hermanos, en cuyo caso los de padre 
y madre reciben doble porción que los medio hermanos.

Esta norma, que es nueva en nuestro ordenamiento, ha sido tomada del Código Civil 
español, que señala en su artículo 921 que cuando concurran hermanos de doble vínculo 
con hermanos de vínculo sencillo, corresponde a aquellos doble porción hereditaria. Se ins
pira también en el Derecho alemán, en el cual sin aplicarse la misma solución, por una fór
mula más complicada se diferencia a los hermanos de vínculo sencillo respecto de los de doble 
vínculo, en cuanto aquellos tienen tan solo la perspectiva de entrar en la parte hereditaria del 
padre o en la de la madre, mientras estos en ambas.

Igualmente, el Código chileno establece en su artículo 990 que la porción del hermano 
paterno o materno será la mitad de la porción del hermano carnal. En su primer Proyecto 
de Código Civil (1841-1845), artículo 15 del Título II de la parte De la sucesión por causa de 
muerte, al formular esta regla, Bello llamó hermanos uterinos a los maternos y consanguíneos 
a los paternos, siendo carnales los hermanos de padre y madre. Los términos utilizados son 
un ejemplo más del buen manejo del idioma del sabio venezolano, pues dichas voces expre
san en forma precisa los significados indicados.

En el mismo sentido, el Código italiano estatuye que los hermanos y hermanas unila
terales obtienen la mitad de la cuota que obtienen los bilaterales (artículo 570), y el Código 
brasileño expresa que, concurriendo a la herencia del fallecido hermanos bilaterales con 
hermanos unilaterales, cada uno de estos heredará la mitad de lo que aquellos hereden 
(artículo 1841).

El anterior Código argentino era más radical. Su artículo 3586 expresaba que los herma
nos de padre y madre excluían en la herencia del hermano al medio hermano. Esta solución 
tradicional era injusta, como señala Borda. Por ello, la Ley 17.711 modificó dicho artículo, 
haciendo concurrir al medio hermano con los hermanos de padre y madre, otorgándoles 
como participación hereditaria la mitad de lo que corresponde a estos, regla esta última que 
también recoge el artículo 2440 del nuevo Código Civil y Comercial de la nación argentina.

Encontramos lógica y justa la solución por la cual ha optado nuestro legislador, pero 
pensamos que debió haberse hecho extensiva a toda la línea colateral para que, al igual que en 
el Código de 1936, sea una sola regla aplicable a toda ella. Al no haberlo hecho, rige la regla 
explicada para los hermanos, y la que contenía el artículo 771 del Código anterior, implícita 
en el vigente, para los demás parientes en la línea colateral, al igual que en Chile y Colom
bia. En España, la primera regla se extiende a los hijos de los hermanos (sobrinos), rigiendo la
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segunda para todos los demás colaterales (artículos 951 y 955). Igualmente, el artículo 1842, 
inciso 2, del Código brasileño, consagra que si concurren hijos de hermanos bilaterales con 
hijos de hermanos unilaterales, cada uno de estos heredará la mitad de lo que hereda cada 
uno de aquellos. A este respecto, estamos plenamente de acuerdo con Zannoni en el sentido 
de que cuando concurren primos hermanos de vínculo doble y de vínculo simple, los primos 
que descienden de un hermano unilateral deben recibir la mitad de lo que corresponde a los 
primos que descienden de los hermanos bilaterales.

A criterio de Zannoni, esta “solución se impone pues, aunque en ese caso los primos 
actualizan su vocación por derecho propio, es razonable que concurran a recibir con igual 
cuantía y extensión que la determinada por razón de su origen. La solución contraria, que 
consistiría en aplicar la regla general de concurrencia por cabeza, sería incongruente pues 
colocaría a los primos de vínculo simple en mejor situación hereditaria que la que tenían los 
hermanos entre sí”.

Bien decía Aristóteles que “los primos y demás parientes únense por los padres, en 
cuanto tienen origen de ellos; de suerte que unos están más unidos, otros menos, según la 
razón de la procedencia”.

El fundamento de la distinción según el vínculo lo encontramos en una presunción 
natural de mayor o menor afecto. Nada tiene que ver con ella la igualdad consagrada en la 
Constitución para la filiación. No obstante, Vattier la invoca señalando que “la diversidad de 
vínculos encubre una discriminación entre hermanos o sobrinos por razón de la filiación no 
matrimonial”, llegando a sostener que entiende derogada la regla del duplo dentro del marco 
constitucional, criterio con el cual disentimos. Además le extraña que esta “regla singular y 
discriminadora” haya sobrevivido a la reforma de 1981. De legeferenda, piensa que debe eli
minarse, y que de ninguna manera debe extenderse a los sobrinos, cualquiera que sea el modo 
en que estos sean llamados a la sucesión.

A diferencia del Código derogado, con el actual heredan los hermanos adoptivos. Si la 
adopción la hicieren el padre y la madre, heredarán como hermanos de doble vínculo; si la 
hiciere solo uno, como medio hermano. A su vez, en caso de adopción, los hermanos con
sanguíneos ya no heredan. Lo expuesto resulta aplicable a las adopciones realizadas con el 
Código vigente, pues si fueron hechas con el anterior regirán las normas de este, tal como 
hemos explicado al tratar el parentesco.

Los hermanos y los sobrinos son herederos colaterales privilegiados, pues se da entre ellos 
el derecho de representación. Los demás colaterales son herederos ordinarios.

El quinto orden nos remite a los parientes colaterales del tercer grado, que son los tíos 
y los sobrinos; y el sexto orden, a los del cuarto grado, que son los tíos abuelos, los sobrinos 
nietos y los primos hermanos.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Concurrencia de hijos con un medio hermano en el patrimonio hereditario
Si bien mediante resolución de vista de fecha treinta y uno de diciembre del dos mil ocho, la Sala de mérito ha resuelto 
desaprobar la sentencia subida en consulta en el extremo que asigna las cuotas a favor de cada uno de los herederos del 
causante en un porcentaje del 11.11 %. disponiendo que la división del predio sublitis sea 50 % a título de gananciales a 
favor de la sucesión de doña Catalina Vda. d e . 'guayo, y el restante 50 % dividido proporcionalmente a 1/9 para cada 
uno de los herederos legales del cansante Qu trino Aguayo Cisneros, no obstante, la sala incurre en error al incluir en este 
último porcentaje proporcional a doña Gloria Mera A. guayo Espinoza quien al tener la condición de media hermana de 
los hijos habidos entre el de cuius y doña Catalina Cruz Vda. de Aguayo, solo concurriría a la masa hereditaria del cau
sante en una proporción equivalente a la mitad de la parenque  le corresponde a los hermanos de padre y madre conforme 
lo establece en el artículo 829 del Código Civil. Que, en efecto, en los casos de concurrencia de hermanos de padre y  madre 
con medios hermanos, la norma sustantiva resulta clara cuando dispone que aquellos recibirán voble porción que estos. En 
el caso de autos, habiéndose verificado que doña Gloria Me rey Aguayo Espinoza es hermana, solamente por parte de padre, 
le corresponde una porción equivalente a 1/16 (Cas. N ° 1680-2009-Tumbes).
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TÍTULO VI
SUCESIÓN DEL ESTADO 

Y DE LAS BENEFICENCIAS PÚBLICAS

Sucesión del Estado y de la beneficencia pública

Artículo 830.- A falta  de sucesores testamentarios o legales el juez o notario que conoce 
del proceso o trámite de sucesión intestada, adjudicará los bienes que integran la masa 
hereditaria, a la Sociedad de Beneficencia o a fa lta  de esta, a la Junta de Participación 
Social del lugar del último domicilio del causante en el país o a la  Sociedad de Beneficen
cia de Lima Metropolitana si estuvo domiciliado en el extranjero.
Es obligación de la entidad adjudicataria pagar las deudas del causante si las hubiera, 
hasta donde alcance el valor de los bienes adjudicados.
Corresponde a l gestor del proceso o trámite de sucesión intestada, el diez por ciento del 
valor neto de los bienes adjudicados, el mismo que será abonado por la entidad respec
tiva, con el producto de la venta de dichos bienes u otros, mediante la adjudicación de 
alguno de ellos. (*)

Concordancias:
C.C. art. 8 3 2 ; D.L. 21621 art. 3 2

Augusto Ferrero Costa

Finiquitado el parentesco establecido en el Código en la sucesión intestada, es llamado 
a suceder el Estado.

Algunas legislaciones reconocen el derecho soberano del Estado en la sucesión; otras su 
derecho de heredero. La primera concepción se aplica en la órbita de los países comunistas, 
limitando la trasmisión hereditaria a los particulares y reconociéndole al Estado un derecho 
parcial sobre la masa. Aunque como dicen Planiol y Ripert, “hay que tener en cuenta que 
esa concepción restrictiva de los derechos del Estado en materia hereditaria sobre el terreno 
civil está casi siempre ligada al reconocimiento de extensos derechos de índole fiscal, es decir, 
a la organización de un impuesto sobre las sucesiones”. La otra concepción le reconoce al 
Estado la condición de heredero a falta de alguien que tenga esa condición. Así, el artículo 
956 del Código español, al igual que en Chile y en Colombia y el artículo 586 del Código 
italiano, expresan que a falta de personas que tengan derecho a heredar, heredará el Estado. 
En forma más definida aún, el anterior Código brasileño de 1916 colocaba al Estado como 
heredero del quinto orden sucesorio (artículo 1603); por el contrario el vigente Código bra
sileño 2002 ya no le da esa condición de heredero al Estado, sino que señala que en caso de 
herencia vacante, esta pasa al dominio del Municipio del Distrito Federal (ver arts. 1822 y 
1844). Y el Código portugués, al declarar el orden en el cual debe deferirse la sucesión legí
tima, ubica al Estado en sexto y último lugar (artículo 2133). Así lo ha consagrado también 
el Código Civil alemán, tomando el concepto del Derecho Romano que establecía que el 
fisco era heredero del último orden.

494 (*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N° 26680 del 08/11/1996.
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Colin y Capitant reconocen que “según la opinión más admitida, el Estado recibe la 
sucesión en virtud de su derecho de soberanía, más bien que en virtud de un derecho de falta 
de herederos, que en virtud de un derecho de sucesión”. No obstante, confiesan que no fal
tan argumentos en favor de reconocer que el Estado es llamado a las sucesiones iure heredi
tario, con el mismo título, aunque en rango inferior que otros sucesores. Igualmente, Ripert 
y Boulanger le niegan al Estado la condición de heredero, pues este reemplaza al difunto en 
la sociedad. Acotan que al hacer ingresar los bienes de la sucesión en su dominio, se suprime 
la utilización privada de esos bienes y, de esa forma, el derecho de la propiedad privada se 
diluye en el socialismo de Estado.

Encontramos una tercera posición en la doctrina italiana, preconizada inteligente
mente por Brugi. Este sostiene que el Estado no sucede iure imperii sino iure societatis, como 
representante eminente de los intereses superiores y permanentes de la sociedad civil; lo cual 
nos parece correcto. Y es que en realidad lo que ocurre es que los bienes dejan de ser propie
dad individual para entrar en el patrimonio colectivo; empero, no pertenecerán al dominio 
público, sino al patrimonio particular del Estado. Esta tesis es compatible con una cuarta, 
que compartimos plenamente, la cual destaca que, en sentido estricto, el Estado adquiere 
por adjudicación a falta de herederos. Como bien señalan Planiol y Ripert, “el Estado puede, 
en determinados casos, apoderarse de bienes comprendidos en una sucesión; pero no hereda 
(.succede) en el sentido estricto de la palabra ya que para heredar a alguien hay que ser jurídi
camente apto para tener derechos semejantes a los de esa persona”. Denominan a esta prerro
gativa como derecho a la desherencia; o sea el que tiene el Estado sobre los bienes vacantes y 
sin dueño. Surville acoge esta tesis. Demolombe sostenía que, en realidad, el Estado no era un 
heredero ni un sucesor, que adquiría a título de desherencia, ejerciendo el derecho eminente 
de soberanía en virtud del cual se apropia de todos los bienes sin propietario que se encuen
tren en su territorio. Al decir de Baudry Lacantinerie y Wahl, la desherencia implica falta de 
herederos. En el mismo sentido, Cunha Gon^alves manifiesta que la doctrina más exacta es 
la que atribuye al Estado el derecho de recoger todos los bienes que se encuentren en situa
ción de desherencia, para que esos bienes no figuren en abandono. Como destaca este ínclito 
jurista, la concepción del Estado heredero importa el descoñocimiento de la razón de ser del 
derecho sucesorio, que es la exaltación de la propiedad individual, siendo el nuevo propietario 
indicado por la relación familiar con el autor de la herencia y conforme a su probable inten
ción. Precisamente, agrega, el Estado es extraño a la familia del fallecido y los bienes pasan 
a ser propiedad colectiva. Hace notar que el Estado sucesor no es el Poder Soberano ni el 
Fisco; es el Estado persona moral, entrando así la herencia en el dominio privado del Estado.

El artículo 773 del Código de 1936 indicaba que cuando no había herederos legales, 
la herencia se declaraba vacante; en cuyo caso los bienes urbanos pasaban a la beneficencia 
pública del último domicilio que tuvo el causante y a la de la capital de la República si estuvo 
domiciliado en el extranjero; y los rústicos ala Dirección General de Reforma Agraria y Asen
tamiento Rural (artículo 774).

La antigua figura del Derecho Romano de la herencia vacante ha sido abandonada por 
el Código de 1984, optando por la más avanzada; según la cual, a falta de herederos, corres
ponde la herencia al Estado. En realidad, el concepto de vacancia de la herencia deja sin sen
tido las teorías de la continuación de la personalidad del difunto y de la sucesión en los bienes, 
porque no hay entonces nadie para suceder en el causante ni en su patrimonio. “La herencia 
aparece como una masa aislada de todo otro patrimonio, sin soporte y sin objeto, sin futuro; 
como una masa, ni siquiera de afectación, sino de liquidación”. Barbero afirma con acierto
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que el término resulta impropio: “No hay prácticamente vacancia  d e  herencia, si este término 
quiere d e c ir  fa l ta  de  un destin a tario , ya que este, en última hipótesis, es siempre el Estado”.

En realidad, la delación en favor del Estado es un caso de adquisición independiente
mente de la aceptación, “por falta o pérdida del derecho a renunciar a ella”.

Brugi expresa que el Derecho Sucesorio del Estado es un verdadero derecho de herencia 
con caracteres especiales, pues siempre responde hasta donde alcancen los bienes de la heren
cia y se duda de su capacidad de renunciar a la misma. En efecto, el artículo 586 del Código 
italiano dispone que el Estado adquiere sin necesidad de aceptación, no habiendo lugar a 
renuncia. Es un heredero forzoso  en el sentido del Derecho Romano; es decir, que necesaria
m en te  tiene que heredar. Nos preguntamos si esta regla es de aplicación también cuando el 
Estado sucede por testamento. Creemos que no. En ese caso, a través de sus representantes 
puede renunciar a una herencia o un legado, siempre que existan herederos legales con dere
cho a suceder; pues, de lo contrario, al no haber herederos, regresará a ser llamado el Estado 
en la sucesión intestada, no pudiendo renunciar esta vez. Precisamente, la ley persigue evi
tar que la herencia permanezca vacante y que, en consecuencia, se extingan todos los dere
chos y deudas del difunto.

Surge la pregunta, ¿adquiere el Estado el remanente como el legatario una vez satisfe
chas las deudas de la herencia, o debe satisfacer estas como el heredero? Al respecto, el ante
rior Código argentino, sin denominar heredero al Estado, señalaba en su artículo 3589 que 
los derechos y las obligaciones del Estado serán los mismos que los de los herederos, por ello 
era titular de todas las acciones conducentes al reconocimiento de su derecho, como se ha 
analizado en el capítulo correspondiente a la acción reivindicatoria, así como a mantener 
la titularidad sobre los bienes correspondientes y a pagar las deudas del difunto. El nuevo 
Código Civil y Comercial argentino no denomina heredero al Estado y tampoco se refiere a 
derechos y obligaciones del Estado similares a los herederos; solo regula la herencia vacante, 
señalando que una vez declarada se designa un curador de los bienes hereditarios, quien luego 
de la liquidación debe entregar los bienes al Estado.

El proyecto de la Comisión Reformadora agregó un enunciado que ha mantenido el 
Código, consistente en la obligación de las entidades adjudicatarias de pagar las deudas del 
causante hasta donde alcance el valor de los bienes adjudicados.

Finalmente, el Código agregó un párrafo que no figuró en los proyectos: “Corresponde 
al gestor del proceso o trámite de sucesión intestada el diez por ciento de su valor neto” (con
forme a la modificación efectuada por la Ley N° 26680 del 8 de noviembre de 1996). El 
agregado hace referencia a la remuneración reconocida por las beneficencias, elevándola a 
norma sustancial.

El Estado adquiere la herencia, aunque sea como sucesor anómalo, desde el momento 
de la muerte del causante, tal como lo prescribe el artículo 660 del Código Civil. En tal vir
tud, la adjudicación del juez es declarativa, constituyéndose su derecho desde el momento de 
la apertura de la sucesión.

Conforme lo dispone el artículo 830 del Código Civil, el Estado tiene dos cargas: pagar 
las deudas del causante y entregarle al gestor de la declaratoria respectiva el 10% del valor 
neto de la herencia.
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Para determinar ello, es necesario distinguir tres etapas distintas; a saber:
1. Adquisición de la herencia por el Estado.
2. Pago de las deudas del causante por el Estado.
3. Pago al gestor del valor neto.
En nuestra opinión, el momento del pago al gestor se determina una vez que se llega al 

concepto de valor neto; es decir, con posterioridad a la apertura de la sucesión, una vez paga
das todas las deudas del causante. Creemos que la exigibilidad del pago de la retribución del 
gestor se genera automáticamente, de pleno derecho, cuando el pasivo de la masa hereditaria 
es cubierto por el activo y resulta un remanente, que es el valor neto.

La valorización tendrá que hacerse en ese instante; no al momento del fallecimiento del 
causante, pues el gestor no es de manera alguna un sucesor. La forma de valorización tiene 
que ser real; vale decir, de acuerdo al valor comercial de los bienes. Sin tratarse propiamente 
de una división, debe aplicarse el mismo criterio de estimación que en esta; que como señala 
el artículo 726 del Código Civil italiano, es el valor de venta. El valor venal, como expresa 
Paolo Forchielli no es otro que el precio del mercado, o sea, el precio que se obtendría ven
diendo el bien.

La condición de heredero que la ley otorga al Estado lo convierte en titular de la acción 
reivindicatoria. Asimismo, “no puede desconocerse el derecho del Estado para pedir la nuli
dad de un testamento, en el supuesto de no haber parientes llamados a la sucesión intestada”.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Beneficios a favor del gestor del proceso de sucesión intestada
El artículo 830 del Código Civil se encuentra orientado a consagrar el derecho que le corresponde al gestor del proceso o 
trámite de la sucesión intestada, correspondiéndole un determinado porcentaje del valor neto de los bienes adjudicados que 
será abonado por la entidad respectiva con el producto de la venta de dichos bienes u otros. Debiendo de precisarse al res
pecto que el origen de la obligación es legal, pues se encuentra recogido en la norma referida, sin embargo ello no deter
mina que la misma no contenga una condición suspensiva hasta el cumplimiento de la condición establecida en la ley (Cas. 
N ° 1362-2003-Lima).

Necesidad de que el patrimonio sea de la causante para que pueda suceder la Beneficencia Pública
Es pertinente acotar que a fin  de que opere la sucesión intestada a favor de la Beneficencia Pública los bienes deben corres
ponder al patrimonio del causante, en conformidad con lo establecido por el artículo 830 del Código. One, sin embargo, en 
el caso que nos ocupa, el bien submateria dejó de ser propiedad de doña Mercedes Sánchez, pasando a integrar el patrimo
nio de la demandante, en mérito del contrato de compraventa de fecha trece de noviembre de mil novecientos noventa y dos 
y en tal sentido, el derecho de la recurrente se encuentra amparado por los artículos 923, 1331 y siguientes del Código Sus
tantivo denunciados en el recurso casatorio (Cas. N ° 696-2001-Lima).
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SECCIÓN CUARTA  
MASA HEREDITARIA

TÍTULO I 
COLACIÓN

Colación del anticipo de herencia

Artículo 831.- Las donaciones u otras liberalidades que, por cualquier título, hayan reci
bido del causante sus herederos forzosos, se considerarán como anticipo de herencia para  
el efecto de colacionarse, salvo dispensa de aquel.

C o n co rd an c ia s:
C.C.arts. 724, 149, 7%, ¡621, 1638

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

1. Definición de colación
El artículo 831 revela solamente el aspecto operativo (aunque no completo, ni preciso) 

de la colación de bienes y derechos o collado bonorum, pero no contiene una verdadera defi
nición, ni todos los elementos que permitan configurar la institución.

Podemos definir funcionalmente la colación como la obligación del legitimario que con
curra a la herencia -testada o intestada- con otros legitimarios, de contribuir a la masa here
ditaria con el bien (lo que incluye, en general, derechos), o su valor, que en vida del causante 
de la sucesión hubiera recibido de él a título de liberalidad, para que se agregue a la masa de 
la herencia partible entre los legitimarios.

La colación siempre supone en nuestro ordenamiento un efectivo retorno o desplaza
miento patrimonial del colacionante en favor de la masa, sea in natura devolviendo en espe
cie el propio bien a la masa, sea mediante la reintegración de su valor. Se produce, así, una 
especie de reconstitución del patrimonio del causante.

La colación consiste, pues, en una contribución. Me explico: la masa propiamente enten
dida está constituida por el conjunto de activos y pasivos que el causante deja al fallecer. Es 
el llamado caudal relicto. Para la determinación de la legítima general, al relicto neto (inclu
yendo legados) se agregan todas las donaciones, a legitimarios o a extraños. Para determinar 
la masa partible entre los legitimarios concurrentes, se agregan -o  sea, se colacionan- sola
mente las liberalidades a legitimarios.

De este modo, en virtud de la colación la masa hereditaria se integra -se reconstruye 
expresa Zarate (p. 337)- con un adicional, que es lo que llamo contribución o aporte que 
efectúa el colacionante. Aporte, por cierto, que no es ficticio como expresa Hinostroza (p. 
244) pues, nuestro sistema ordena colación real, en especie o en valor, no colación ideal o 
por imputación, que sí es un aporte ficticio, consistente en computar en la cuota del dona
tario el valor de lo recibido, de forma que recibe menos. Cuando lo recibido por liberalidad 
excede de lo que por legítima debiera tocar al colacionante, la diferencia se imputa a la por
ción de libre disposición.
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Obviamente, esta integración o aporte no es a la totalidad de la herencia, sino solamente 
a la parte de ella que vaya a ser distribuible u objeto de partición entre los legitimarios (aun
que debe tenerse claro que, según nuestro ordenamiento, la colación surte efecto a la fecha 
de apertura de la sucesión y, por ende, es operación previa a la partición).

Cabe precisar que la colación legal persigue en nuestro Derecho -a l menos eso me 
parece- una igualdad proporcional entre legitimarios respecto de la porción de legítima (no 
del íntegro de la masa), o, según los diversos autores, se fundamenta en una suerte de volun
tad presunta del causante, en la existencia de una propiedad familiar preexistente, en una 
suerte de poder de atracción de la sucesión misma sobre lo que la antecedió o en el simple 
y manido concepto de anticipo. Hay en la justificación de la colación algo de metajurídico, 
como expresa Morelli (p. 355).

La razón de la colación es, pues, suprimir desequilibrios (MESSINEO, p. 412) e impedir 
que se favorezca a un colegitimario en perjuicio de las proporciones de otros (salvo, claro está, 
que exista dispensa y siempre dentro de los límites de la porción de libre disposición). Cabe 
puntualizar que se trata de proporción y no de igualdad, pues como bien expresan Pérez Lasala 
y Medina “la colación no puede pretender la igualdad (...) [cuando] las cuotas hereditarias 
son diferentes, la colación solo busca respetar la proporcionalidad establecida por la ley, y no 
la igualdad. Por eso se habla de la igualdad proporcional, distinta de la igualdad matemática. 
Esa igualdad proporcional es el fin de la colación” (PÉREZ LASALA y MEDINA, p. 122).

2. £1 llamado anticipo de herencia
La denominación de anticipo es confusa e inexacta, aunque sea cómoda. De antemano 

es menester señalar que, en puridad, es de lo más impropio calificar a las donaciones en favor 
de los legitimarios como anticipo. En verdad cuando se hace la liberalidad es solamente eso, 
bajo título de donación u otro, pero todavía (es decir, al momento de la liberalidad y mien
tras el donante no muera) no es anticipo de nada (vid. FERRERO, 820).

No es anticipo de herencia porque el legitimario donatario puede renunciar a esta y no 
llegar nunca a ser heredero, de manera que lo recibido por donación nunca lo habrá recibido 
como anticipo de algo que perfectamente puede no llegar a ocurrir. En este caso, la donación 
no es anticipo de nada, ni se colacionará aunque no haya habido dispensa, y seguirá la misma 
suerte legal que tiene cualquier donación a extraños; es decir, que está expuesta a reducción 
en la medida que lesione la legítima general (artículos 1629 y 1645). Cosa diferente es que si 
hay dispensa de colación y por ello la liberalidad no se imputa a la legítima, pueda ser consi
derada a cuenta de la parte de libre disposición de la herencia.

Por otro lado, aunque la donación en su oportunidad pueda imputarse a la legítima, tam
bién es impropio calificarla, al momento de donar, como anticipo de legítima, porque cabe la 
posterior desheredación con la consiguiente exclusión de derecho legitimario (artículo 749), 
sin que ello afecte las donaciones ya realizadas (que en principio son irrevocables, salvo, por 
supuesto, que sean excesivas, o que sean de aplicación los artículos 1631 y 1637).

Recapitulando: las expresiones anticipo de legítima o anticipo de herencia son, simple
mente, maneras cómodas de explicar el efecto que, según sea el caso, puede hacer surtir la 
liberalidad hecha al legitimario, pero que desde el punto de vista jurídico no tienen sustento 
firme ni, por ende, pueden aceptarse con exactitud. De ahí que, refiriéndose a las liberalida
des, Lacruz diga que solamente son “más o menos, una suerte de anticipo” (LACRUZ BER- 
DEJO y SANCHO REBULLIDA, p. 188). Y Barbero apunta que se presume que la voluntad
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del autor de las liberalidades a los legitimarios es que sean una “especie de anticipo sobre la 
sucesión futura” (BARBERO, p. 157).

Efecto de verdadero anticipo habría si nuestra legislación hubiera establecido que el 
legitimario favorecido con la liberalidad retuviera el bien o su valor, y tomara de menos en 
la herencia el equivalente de lo que retiene. Pero reitero que no ha sido esa la opción tomada 
por nuestro Derecho.

Finalmente, es pertinente mencionar que constituye una gruesa incorrección aludir a 
acto -como se alude con frecuencia, en idioma hablado y escrito- de anticipo de legítima con 
dispensa de colación; pues si hay tal dispensa lo donado no se colaciona ni se imputa como 
parte de la legítima, ni menos es anticipo de ella, sino que se atribuye a la porción de libre 
disposición (y en este sentido sería anticipo de herencia, pero no de legítima). Quiero decir, 
no es anticipo de la legítima lo que el donante quiere que el legitimario donatario reciba sin 
verse afectada, restringida o disminuida dicha legítima por la donación.

3. Liberalidad en vida del causante, por cualquier título
El texto del artículo 831 alude textualmente a “donaciones u otras liberalidades”, y es 

correcto, porque la donación de bienes muebles o inmuebles es una forma de liberalidad, 
como también lo son, por citar algunos ejemplos, la cesión gratuita de un crédito, la condo
nación de una deuda y el comodato (LEÓN BARANDIARÁN, p. 289).

En sentido riguroso, es liberalidad la transmisión patrimonial espontánea, no derivada 
de un deber legal, efectuada con conciencia de querer favorecer, que produce enriquecimiento 
de uno (VOLLERY, p. 13 y ss.) y empobrecimiento (vid. BURDESE, p. 291) (concepto que 
incluye pérdida de ganancia) del otro. Pero en mi opinión, a los efectos que analizamos, tam
bién hay que considerar los actos voluntarios gratuitos, entendiendo como tales aquellos que, 
sin suponer un desplazamiento de un elemento patrimonial, importan un beneficio para el 
receptor al no exigirle una prestación (vid. DELNOY, p. 27).

Ahora bien, lo crucial es precisar que la liberalidad tiene que haber sido efectuada en 
vida por el causante. En electo, es necesario precisarlo porque cuando el texto legal expresa 
“liberalidades que, por cualquier título, hayan recibido del causante” sus herederos forzosos, 
se podría interpretar erróneamente que las liberalidades distintas de donaciones (pues estas, 
por esencia, son actos entre vivos) recibidas par cualquier título, también incluyen aquellas 
que el causante establezca en su testamento, como podrían ser los legados. Tal interpretación 
sería incorrecta (vid. CARBONELL, LANZON y MOSQUERA, p. 3930).

Aunque la redacción legal no es todo lo clara que sería deseable, el precepto debe enten
derse en el sentido que cualquier liberalidad (salvo las expresamente excluidas), por cualquier 
título, directo o indirecto que procure una ventaja gratuita (CICU, p. 118) y que sea efec
tuada en vida del causante en favor de quien luego adquiere la calidad de legitimario, debe 
colacionarse si no hay dispensa. En consecuencia, ha de quedar bien entendido que no se 
imputan a la legítima otras liberalidades instituidas en testamento en favor del legitimario 
(vid. ECHECOPAR, pp. 285 y 286).

4. Los obligados a colacionar. Los favorecidos con la liberalidad
La norma se refiere a las liberalidades con que el causante hubiera favorecido a sus here

deros forzosos, esto es legitimarios. No obstante, ya sabemos que mientras el sujeto esté con 
vida no hay herederos, ni forzosos ni no forzosos, sino simples sujetos que, por ser parientes 501



ART. 831 DERECHO DE SUCESIONES

de cierto vínculo, tienen vocación de legitimarios, aunque a la postre pueda acontecer que 
no lleguen a heredar. Siendo así, la colación solo es deber de quien ha recibido una liberali
dad de aquella persona a cuya sucesión llegue a ser llamada y que se reciba con carácter de 
heredero legitimario.

Sin embargo, la cuestión admite otra lectura, pues la regla alude a herederos forzosos. 
Por tanto, ¿deben colacionar solo los que efectivamente lleguen a suceder como legitimarios 
(o sea, forzosos) al momento de apertura de la sucesión y que igualmente lo eran al momento 
de la liberalidad, o también los que presumiblemente no lo hubieran sido al momento de la 
liberalidad, pero que sí lo fueran a la fecha de defunción? Lo recalco para señalar que, según 
se interprete, también estarían obligados a colacionar -siempre, por supuesto, que concurran 
con otros legitimarios-, aquellos que efectivamente lo sean al momento de abrirse la suce
sión, aunque no lo fueran cuando recibieron la liberalidad (vid. FERRERO, p. 833). De esta 
manera, asimismo estaría obligado a colacionar el cónyuge supérstite por todas aquellas dona
ciones que hubiera recibido antes del matrimonio, como también debiera colacionar el adop
tado por las donaciones recibidas antes de la adopción, o el nieto cuyo padre vivía cuando 
recibió el beneficio, pero a quien luego representa.

En mi opinión debe colacionar quien a la fecha de la liberalidad hubiera sido presumi
ble heredero forzoso, como si el causante muriera ese día, en el entendido que si no tuviera 
vocación de tal carácter (forzosa) no hubiera sido llamado y su donación sería tratada como 
la hecha a un tercero. En el ejemplo indicado, no están sujetas a colación las liberalidades 
efectuadas a nietos, cuando a la fecha de la liberalidad los legitimarios preferentes eran sus 
padres, hijos del donante.

A la inversa, no colaciona quien renuncie a la herencia, ni tampoco el heredero que haya 
sido designado en cosa cierta, mediante partición antelada, en lo que no exceda lo que por 
legítima le toque.

Desde luego, el testador puede establecer colación entre herederos voluntarios, no legi
timarios (ESPEJO, p. 395). Es la llamada colación voluntaria, para distinguirla de la legal 
que concierne a la legítima.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 

Noción de colación

L a  colación es la  operación p o r  la  c u a l debe agregarse a  la  m asa  h e red ita r ia  el va lo r  de los bienes recibidos p o r  d e te rm i

nado  heredero a  títu lo  gratu ito , a  f i n  de restablecerse la  ig u a ld a d  entre todos los herederos (C a s . N °  8 9 6 - 2 0 0 3 - U c a y a l i ) .

No es im perante revocar el testamento para propiciar un anticipo de legítima

Se a d v ie r te  conforme h a n  concluido las ins tanc ia s  de m érito  que no se p resen ta  la  fig u r a  de la  revocatoria, s i se tiene en 

cuenta que s i bien existe la  p o s ib ilid a d  de revocar u n  testam ento conforme lo prescribe la  norm a den u n cia d a , no es menos 

v e r d a d  que u n a  persona no obstante haber otorgado un  testam ento  el m ism o que va  a  s u r tir  efecto a  la  m uerte  d e l testador, 

no existe im pedim ento  a lguno p a r a  que a  través de u n  antic ipo  de leg ítim a  e l p rop ietario  de  los bienes p u e d a  d isponer de  sus 

bienes (C a s . N °  3 2 0 6 - 2 0 1 1 - L im a ) .
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Dispensa de la colación

Artículo 832.- La dispensa está permitida dentro de la porción disponible y  debe estable
cerla expresamente el testador en su testamento o en otro instrumento público.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 725, 726

J u a n  G u i l l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

La obligación de colacionar tiene una excepción que ya aparece establecida desde el 
artículo 831: no hay deber de colacionar si el causante lo dispensó (pues si los demás bene
ficiarios liberaran al colacionante, más que dispensa se trataría de renuncia al ejercicio de su 
derecho). Es decir, la dispensa de colación significa que el propio autor de la liberalidad no 
quiso que ella se considerara como parte de la legítima, sino además o en adición de esta. 
Con más claridad, la liberalidad es excluida de la porción legitimaria.

Naturalmente, aunque sea lícito donar a través de un representante, no cabe que la dis
pensa la haga un tercero; esta tiene que hacerla el propio autor de la liberalidad. La dispensa 
no ocasiona que el monto de la liberalidad no se compute para la determinación del acervo 
general imputable a la legítima, porque eso siempre habrá de ocurrir. Lo que pasa es que, 
computándose para fijar el acervo sobre el cual se calcula la legítima general, no se imputa al 
haber legitimario del receptor de la liberalidad, de suerte que este recibe completa su cuota 
de legítima como cualquier legitimario y, además, respecto de la liberalidad que recibió en 
vida de su causante, es tratado como un tercero. El artículo 832 contiene dos preceptos que 
deben ser estudiados separadamente.

1. Extensión de la dispensa
Objeto de la dispensa es apartar (o no considerar dentro) de la legítima, lo entregado a 

título de liberalidad. La dispensa es tanto como disponer que la cuota de legítima la reciba 
íntegra el legitimario, sin perjuicio de la liberalidad; esto es, en adición a ella. Significa una 
preferencia a favor del legitimario que, por cierto, no es necesario motivar ni justificar (BAR
BERO, p. 162).

Ahora bien, dado que cuando hay legitimarios la masa sucesoria está legalmente divi
dida (conceptualmente, aclaro) en porción de legítima y porción de libre disponibilidad, si la 
dispensa tiene como efecto que la liberalidad sea excluida de la porción legitimaria, necesa
riamente debe imputarse a la porción de libre disposición, la que cuando hay cónyuge o des
cendientes es de un tercio, y cuando solo hay ascendientes es de la mitad del caudal relicto 
más las liberalidades.

En una sucesión sin pasivos, sin legatarios y solo con tres descendientes, supóngase que 
el causante muere con activos por 50, e hizo donaciones en vida a uno de sus descendien
tes por valor de 40. La masa total computable es de 90, cuyos dos tercios, o sea 60, constitu
yen la legítima. Estos 60 debieran distribuirse entre los tres legitimarios. En aplicación de lo 
conocido hay tres posibilidades:

a) A falta de dispensa, la masa se distribuye a razón de 20 para cada heredero por 
concepto de legítima propiamente dicha y los 30 restantes a título de herencia.
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b) Si hay dispensa, la masa se distribuye a razón de 20 por cada heredero por legítima 
y 30 con cargo al tercio de libre disposición en favor del beneficiario de la liberali
dad, que debe reintegrar a sus colegitimarios con un valor de 10, ya que el relicto 
fue solamente de 50 y la liberalidad excede en 10 la cuota de libre disposición.

c) La tercera posibilidad es que el beneficiario de la liberalidad renuncie a la heren
cia. Es la hipótesis del artículo 842.

La regla general, en resumen, es que la suma total de liberalidades -sean en favor de 
legitimarios, de terceros, o de unos y otros-, quepa dentro de la cuota de libre disposición y 
no lesione la legítima. O dicho a la inversa, las donaciones deben reducirse en todo cuanto 
excedan la cuota de libre disposición. La liberalidad que se colaciona porque no hay dispensa 
se atribuye primero a la legítima general hasta completarla y después, si hay exceso, a la por
ción de libre disposición.

Con el artículo 1645 del Código, el legislador ha establecido la manera de reducir las 
donaciones -y, para estos fines, todas las liberalidades—. Empero, no hay norma que responda 
a la siguiente pregunta: ¿cuál debe ser el orden de reducción si hay donaciones a terceros y a 
legitimarios, y además legados? Personalmente, considero que en primer lugar deben redu
cirse las disposiciones testamentarias y los legados (artículo 770); en segundo lugar las libe
ralidades a extraños, y en tercer y último lugar las efectuadas en beneficio de legitimarios. 
Queda a salvo, por supuesto, otro orden de reducción que hubiera establecido el causante.

En resumen, a menos que otra cosa deba resultar de la voluntad del de cuius, todos los 
demás conceptos adscribibles a la porción de libre disposición deben ceder y quedar inefica
ces total o parcialmente ante la liberalidad en favor de legitimario.

2. Formalidad de la dispensa
La dispensa constituye una declaración de voluntad (voluntad negocial según BURDESE, 

p. 309), que ha de manifestarse en el mismo acto de la liberalidad o en acto posterior, testa
mentario o no. Pero sea que se haga conjuntamente con la liberalidad o después, el legislador 
ha ordenado que debe constar expresamente en testamento o en otro instrumento público.

Lo de expresamente debe ser entendido en sus justos términos, en el sentido de cierta
mente querido y, por ende, claramente dicho, manifestado. No es menester, sin embargo, que 
se empleen precisa e inexorablemente las palabras dispensa de colación, sino cualesquiera otras 
expresiones de la que necesaria e indudablemente deba concluirse, incluso implícitamente 
(ROCA, p. 38), que fue voluntad inequívoca del testador que la liberalidad no se atribuyera 
a la legítima del beneficiado (DE LA CAMARA, p. 386). Se excluye, por supuesto, que la 
voluntad de dispensa se deduzca por declaración tácita (artículo 141); esto es, dtfacta conclu- 
dentia (SANTOS BRIZ, p. 147). Corolario del deber de manifestar la dispensa, la colación 
siempre es obligatoria en caso de silencio (BARASSI, p. 433).

La dispensa en testamento no requiere mayor explicación. Puede hacerse en cualquier 
clase de testamento, con tal que en definitiva llegue a ser válido y eficaz. Puntualizo esto 
porque la norma se refiere a “testamento o en otro instrumento público”, como si la dispensa 
testamentaria solamente se pudiera hacer en testamento que tuviera carácter de instrumento 
público. También puede dispensarse mediante testamente ológrafo.

La exigencia de que, en defecto de testamento, la dispensa se haga necesariamente en 
instrumento público es criticable. Lo lógico hubiera sido frxigir la misma formalidad empleada
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para la liberalidad -sobre todo cuando el acto jurídico respectivo sea bilateral-, siempre que, 
por lo menos, conste en el mismo acto de la liberalidad por escrito de fecha cierta (en el mismo 
sentido FERRERO, p. 829). Y tratándose de donaciones remuneratorias o verbales, que la 
ley optara por presumir o no presumir la dispensa.

En posición radicalmente distinta de la que sostengo, que es proclive a la reducción de 
formalidades cuando sea posible probar la voluntad de una manera segura, Echecopar (p. 288) 
reprochaba al Código anterior (artículo 776) que permitiera la dispensa extratestamentaria, 
porque -decía- posibilita clandestinidad y que sea “manejada solo por quien la conozca en 
el momento en que le convenga, para impugnar particiones que, de otro modo, serían per
fectamente estables”. “Solo debería aceptarse esta forma de dispensa -agregaba- si se hiciera 
forzosa su inscripción en el Registro de Testamentos”. Pero a poco que se medite, existiendo 
en el Código anterior una regla como la del artículo 795, equivalente a la del actual 864, la 
observación de Echecopar puede considerarse como algo exagerada, aunque desde luego hay 
que compartir con él la conveniencia de que la colación por escritura pública se inscriba en 
el Registro.

3. Revocación de la dispensa
Se trata de un evidente vacío de la legislación actual, que suscita fundadas dudas. A 

mi juicio, la dispensa siempre es revocable; incluso aunque la liberalidad consistiera en acto 
bilateral con el legitimario (conforme, DE LA CAMARA, p. 386). Cuando la dispensa se 
hace por testamento, podrá ser revocable, porque lo es todo él. Lo mismo cuando se hace 
por escritura pública de acto unilateral, esto es, de exclusiva voluntad del dispensante. Mas 
si la dispensa se hace en el mismo contrato de donación, la dispensa constituye una estipula
ción que integra un acuerdo entre donante y donatario, de donde se infiere que este acepta la 
donación en la medida que hubo dispensa, pues de no haberla habido es posible pensar que 
pudo no haber querido la donación. De este parecer es Albaladejo (citado por ROCA, p. 42).

En opinión de Burdese (p. 310) si el testamento o acto de dispensa llegaron a conocimiento 
del donatario de manera que pudiera entender que aceptó la donación en consideración de la 
dispensa, esta ya no es acto unilateral ni de última voluntad, y por lo tanto no es revocable.

Sin embargo, pienso yo, la dispensa constituye de algún modo un beneficio comple
mentario a título sucesorio, y si en nuestro ordenamiento son inválidos los pactos sobre suce
sión futura, también debe ser inválido todo pacto que, de una u otra manera, impida modi
ficar el régimen sucesorio futuro (vid. GUASTAVINO, p. 369). De modo, pues, que con
sidero que la dispensa es siempre revocable. Es de desear que la jurisprudencia o una futura 
legislación solucionen este vacío.

La revocación de la dispensa es, desde luego, acto distinto del de revocación de la dona
ción, que se rige por lo dispuesto en el artículo 1637 y que, por lo tanto, solamente puede 
hacerse cuando el donatario incurra en causal de indignidad o de desheredación (rectius, pri
vación de la legítima).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Requisito para la eficacia de la dispensa de colación

De acuerdo al artículo 832 del Código Civil, la figura del anticipo de legítima prevé la posibilidad que los bienes anticipa
dos no retornen a la masa hereditaria vía colación, para lo cual es requisito indispensable que la liberalidad esté incluida 
dentro de la porción de libre disponibilidad y en forma expresa indique tal decisión en su testamento u otro instrumento 
público, siendo que de no existir tal constancia se entiende que la voluntad del testador es que los bienes anticipados retor
nen a la masa hereditaria al momento de abrirse la sucesión, regla que no admite supuesto alguno en contrario por ser de 
carácter imperativo (Cas. N ° 4020-2001-Lima).

La dispensa debe constar de forma expresa para que surta sus efectos
Interpretación errónea del artículo 832 del Código Sustantivo, porque la sentencia de vista tampoco acepta la dispensa 
de colación, a pesar de estar establecida expresamente en la escritura pública correspondiente de anticipo de herencia, por
que no se ha probado que está dentro del tercio de libre disposición y  como se ha expresado anteriormente ello solo se puede 
determinar al momento del fallecimiento de los anticipantes o donantes, que no ha ocurrido (Cas. N° 1802-98-Santa).
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Colación de bienes

Artículo 833.- La colación de los bienes se hace a elección de quien colaciona, devolviendo 
el bien a la masa hereditaria o reintegrando a esta su valor. Si el bien hubiese sido ena
jenado o hipotecado, la colación se hará también por su valor. En ambos casos, el valor del 
bien es el que tenga en el momento de la apertura de la sucesión.

C oncordancias:
C.C. arts. 660, 858

J u a n  G u i l l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

El Código ha permitido dos maneras de colacionar: en especie, o en valor. Cualquiera 
de las dos, en el fondo, tiene por efecto aumentar el quantum que ha de ser objeto de división 
entre los legitimarios. Hay reglas comunes para el reajuste de valor.

Contra toda lógica interna, el precepto que analizamos faculta solamente al colacionante 
a elegir si colaciona en especie, devolviendo a la masa hereditaria el objeto de la liberalidad, o 
reintegrando su valor. Repárese con cuidado en las expresiones empleadas por el legislador: 
devolución, que significa restitución, volver a colocar las cosas a su estado anterior a la trans
ferencia de propiedad por donación; reintegro, que significa reversión, volver a hacer íntegro 
o entero lo que ha dejado de serlo.

Pese a que la norma apunta que la elección corresponde al colacionante, el testador puede 
disponer al hacer la liberalidad de una determinada manera (necesariamente en valor, o nece
sariamente en especie), que obligue al colacionante, o disponer que la elección la hagan los 
demás legitimarios. Me parece claro que si el testador puede dispensar de colación, también 
puede fijar las maneras de hacerla, siempre que no perjudique a los legitimarios.

1. Colación en especie
Salvo mejor parecer, la colación en especie a la sola elección por el colacionante es 

reprochable. En efecto, si se trata de colación en especie, ello significa, como dice el artículo, 
devolver el bien a la masa sucesoria. Es decir, se traduce en un desplazamiento patrimonial 
por transferencia que realiza el legitimario en favor de la comunidad de los legitimarios, con 
la correlativa consecuencia de resolverse el efecto económico de la donación. Pero repárese 
en que tal actitud puede ser opuesta a la que justificó la recepción del bien por el donatario, 
quien en virtud de un contrato con el donante, luego causante, consintió en recibir el bien 
para sí, con la consiguiente salida del activo del donante, que correlativamente dejó de que
rer dicho bien como suyo.

Me explico, en mérito del contrato que originó la donación hubo una transferencia de 
propiedad, lo que por propia naturaleza no tiene carácter temporal o transitorio, sino defi
nitivo. Si el legitimario colaciona es porque concurre a la herencia con otros legitimarios y 
es sucesor de las posiciones jurídicas del causante. Si se es coherente, en tal calidad suceso
ria dicho legitimario debe respetar lo que quiso el causante, entonces donante que quiso des
prenderse de la propiedad.

Eso de una parte. Pero si se sigue pensando, la elección deferida en favor de quien debe 
colacionar es, hasta cierto, una imposición injustificada en contra de los intereses de los otros 
legitimarios. Mas si se reflexiona se advertirá que si el colacionante elige devolver el bien es 
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razón tampoco interese a los otros legitimarios, quienes, sin embargo, se verían compelióos 
a aceptar que la masa de la que son copartícipes se acreciente con algo que no les interesa y 
que, además, el causante donante ya no tenía en su patrimonio porque lo había transferido -  
quiso transferirlo- al donatario. Como por efecto de la devolución en especie el bien se con
sidera como si hubiese pertenecido al causante al momento de su fallecimiento, dicho bien 
integrará la masa partible, y si el colacionante lo está devolviendo, lo lógico es que no quiera 
que le toque en la partición. Llevando las cosas a extremos, acaso los otros legitimarios tam
poco quieran que les toque en pago de su cuota legitimaria.

A lo dicho puede agregarse, como colofón, que la idea de devolución en especie entraña, 
como se ha visto, no solamente una especie de resolución de la donación por voluntad uni
lateral de una de las partes del contrato de donación respectivo, sino que colisiona con el 
concepto de anticipo, pues no es posible que algo sea y no sea al mismo tiempo, esto es, que 
exista un anticipo que deja de serlo, porque con la devolución de lo donado al patrimonio del 
donante causante, deja de tener razón la donación que justificó el anticipo.

2. Colación en valor
Cuando el donatario colacionante no elige (o no puede, si por ejemplo lo ha enajenado 

o consumido), hacer devolución del bien a la masa hereditaria -haciendo de cuenta como si 
hubiera pertenecido al causante en la fecha de su m uerte- dice el Código que la colación se 
hace “reintegrando a esta [la masa] su valor [de la liberalidad]”.

Efecto ordinario de este medio de colacionar es una simple operación aritmética por la 
cual el colacionante imputa un valor que aumenta el valor contable de la masa divisible y par
tible, en el entendido que el colacionante retiene el objeto de la liberalidad (es decir, se le atri
buye en la división y partición), aunque lo haya enajenado. En rigor, mediante la colación en 
valor, el legitimario colacionante sigue conservando el bien con el mismo título que lo recibió; 
no propiamente a título sucesorio, sino como atribuido a cuenta adelantada de la sucesión.

Debemos ahora preguntarnos, ¿esta colación en valor se hace entregando dinero a la masa, 
o -sin  entregar ni reconocerse deudor- tomando de menos en la sucesión un equivalente de 
la liberalidad, lo que correlativamente significa que, de la masa sucesoria, los otros legitima
rios tomarán más? La respuesta es difícil, pero a estar de la redacción de la norma parecería 
que los demás legitimarios tendrían derecho a exigir que la colación se haga en dinero, por el 
valor debido, y no que el colacionante reciba menos sin devolver nada.

Esta segunda forma de colacionar sin devolver —moins prenant (tomando menos), 
como dice el Código francés- solamente supone una operación contable que permite que 
los demás copartícipes reciban más y el colacionante menos. No estamos ante ningún 
supuesto de derecho creditorio o de resarcimiento (PEREZ LASALA y MEDINA, p. 136). 
Pero, insisto, no es esto lo que a mi juicio resulta de nuestro ordenamiento, que ordena devol
ver in natura o reintegrar el valor.

Además de la voluntad del legitimario, hay otros casos en los que también debe hacerse 
colación mediante reintegro por el valor de la liberalidad: (a) cuando el objeto de la libera
lidad hubiera sido dinero, créditos o títulos valores, supuesto previsto en el artículo 835; (b) 
cuando la liberalidad hubiera consistido en la condonación o perdón de una obligación del 
legitimario en favor del causante; (c) cuando el legitimario hubiese enajenado el bien, cual
quier que fuera el título de la transferencia, incluso forzosa; por ejemplo, en cumplimiento de 
un mandato judicial o por expropiación; (d) cuando hubiese hipotecado el bien. El legislador
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ha omitido la posibilidad de que estuviera afecto a otra garantía, como por ejemplo prendaria, 
pero me parece que análogamente es causa de colación en valor; (e) cuando el bien donado 
tuviera carácter consumible.

La regla legal vigente establece que el valor del bien es el que tenga al momento de la 
muerte del causante. El texto puede entenderse de dos maneras diferentes: (a) que el bien 
donado es tasado para determinar el valor que pudiera tener al abrirse la sucesión, con inde
pendencia del que hubiera tenido al hacerse la liberalidad, o (b) que el valor que tenía al 
momento de la liberalidad es actualizado a la fecha de muerte en función de criterios más o 
menos objetivos. La diferencia es importante, ya que en el primer caso se reexamina intrín
secamente cuál es el valor presente del bien al efectuarse la colación, prescindiendo del valor 
que hubiera tenido cuando se hizo la donación; en el segundo caso, se toma como bueno el 
valor al tiempo de la donación (que es el valor que causó detrimento en el donante y corre
lativo enriquecimiento del donatario), y ese valor es traído al presente, al margen de las vici
situdes del bien.

Cuando se trata de colación en valor, no tengo dudas de que debe optarse por la segunda 
alternativa. Y aunque reconozco que el asunto es cuestionable si se trata de colación real, creo 
que se le debe dispensar el mismo tratamiento (vid. LOHMANN, p. 110).
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Colación en especie

Artículo 834.- El que colaciona en especie deducirá en su favor el valor de las mejoras 
que hubiere hecho, y  resarcirá a la masa hereditaria el valor de los deterioros que el bien 
haya sufrido por culpa suya.

C oncordancias:
C.C.arts. 916, 1138 inc. 2), 1139

J u a n  G u i l l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

El precepto no tiene precedente en el Código anterior, que no contemplaba la colación 
en especie. Pero el principio a que responde el artículo no admite mayor discusión: debe cola
cionarse por el valor del enriquecimien :o, y nada más (BARASSI, p. 432), salvo el caso de 
liberalidades bajo modalidad. Esto es, el obligado a colacionar y los colegitimarios benefi
ciarios de la colación no deben tener en su patrimonio, respectivamente, más detrimento ni 
más provecho que si no hubiera habido la liberalidad.

Como la colación in natura supone una devolución del objeto de la liberalidad a la masa 
hereditaria, haciendo de cuenta que la liberalidad queda sin efecto y con retorno de la titu
laridad sobre el bien al patrimonio dejado por el causante, la masa sucesoria repartible entre 
los legitimarios no tiene por qué verse favorecida con lo que el legitimario beneficiario de la 
liberalidad hubiera gastado en mejoras; ni, viceversa: tampoco ha de verse perjudicada con el 
detrimento del valor del bien por deterioros imputables al donatario que devuelve.

En definitiva, lo que el artículo postula es que el bien retorne al patrimonio original 
como si no hubiera habido donación, sino simplemente una autorización de uso cuidadoso 
y diligente del bien devuelto (valor de uso que, por supuesto, no es materia de colación, a 
menos que solamente eso hubiera sido el objeto de la liberalidad).

Repárese en que la norma se refiere a mejoras en general, sin distinguir su naturaleza, 
esto es, incluye las necesarias y las útiles según son definidas en el artículo 916 del Código. 
No parece, sin embargo, que deban comprenderse las mejoras de recreo. En el caso de mejo
ras, como el colacionante regresa un bien que, por las mejoras, supuestamente tiene mayor 
valor, el monto de este valor debe serle resarcido.

Otro tanto ocurre a la inversa. Como cuando se elige colacionar en especie el bien debe 
devolverse tal como estaba cuando lo recibió el legitimario (salvo, por supuesto, el desgaste 
normal por el uso a que el donatario tiene derecho en su calidad de propietario por donación 
mientras no devuelva), el colacionante debe resarcir el menor valor de lo que devuelve siem
pre que, como señala la norma, tal menor valor tenga origen en deterioros del bien imputa
bles a culpa (y, aunque no se diga, dolo) del colacionante. Por lógica interpretación contra
rio sensu de la norma, aunque sea discutible la decisión del legislador, el colacionante no res
ponde por los deterioros causados por un tercero.

En ninguno de los casos, o sea, plusvalía del bien por las mejoras o minusvalía por el 
deterioro, el artículo explica cómo se calcula el valor correspondiente. Si la colación es en 
valor, tengo claro que debe hacerse una actualización del valor original. Pero en la colación 
en especie, ¿debe hacerse una nueva valorización a la fecha de apertura de la sucesión? El tema 
es delicado pero, a mi juicio, la colación en especie requiere determinar el valor del empobre
cimiento que tuvo el causante al desprenderse del bien que su donatario retorna, valor que 
es actualizado al presente.
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Por tanto, primero hay que establecer cuál es el valor original, actualizado, del bien si 
no hubiera tenido mejoras ni deterioro y luego, según corresponda, aumentarlo o reducirlo.

Para el aumento por mejoras hay que determinar su valor a la fecha de apertura de la 
sucesión, no al que hubieran tenido cuando se introdujeron, lo que supondrá muy probable
mente establecer la depreciación por el uso.

La reducción por deterioro es más complicada, debido a que no siempre es posible tener 
certeza de cuál era el estado del bien a la fecha de donación. La cuestión, desde luego, ten
drá que ser materia de prueba.
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Artículo 835.- Si la liberalidad consistió en dinero, créditos, o títulos valores, se hará un 
equitativo reajuste, según las circunstancias del caso, para determinar el valor colaciona- 
ble a l tiempo de la apertura de la sucesión.
En caso de discrepancia entre los herederos, el valor será determinado, en la vía inciden
tal, por el juez a quien corresponde conocer de la sucesión.

C o n co rd an c ia :
C.C. art. 660

Colación en dinero, créditos o títulos valores

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

La lógica de la disposición es contundente al señalar un deber de reajuste o actualiza
ción del valor cuando la liberalidad fuera de dinero, o directamente traducible a unidades 
monetarias.

Aparte de ello, hay algunos detalles que no conviene dejar de mencionar. Lo primero 
concierne al concepto de créditos. El asunto no tendría mayor relevancia cuando se trata de 
cesión gratuita de un crédito de dinero contra terceros, o de condonación de obligaciones 
dinerarias debidas por el legitimario al causante, o de deudas del legitimario en favor de ter
ceros que hubieran sido pagadas por quien luego es su causante. Pero no se olvide que cré
dito es todo aquello a lo que se tiene derecho a título obligacional, por lo que también deben 
ser incluidas en esta regla todas las liberalidades mediante las cuales el autor de ellas trans
fiere al receptor el derecho de exigir alguna prestación de un tercero. En tal hipótesis, habrá 
que establecer el valor de tal prestación al momento en que efectivamente fue recibida por el 
donatario, y actualizarla a su valor presente.

Un supuesto que, por ejemplo, también podría encajar en el artículo bajo análisis, es 
el de la liberalidad que consistió en la constitución gratuita de un derecho real como el usu
fructo, la superficie o la servidumbre en favor del legitimario. A la postre son actos que impor
tan un beneficio sin contraprestación, con el respectivo empobrecimiento o falta de enrique
cimiento del autor de la liberalidad.

Es por eso que, con atendible justificación, el dispositivo legal habla de circunstancias 
del caso, porque bien puede ocurrir que se done al legitimario un crédito a cargo de un ter
cero, pero que tal tercero resulte parcialmente insolvente o imposibilitado de pagar todo lo 
que corresponde. Caso parecido sería el del legitimario que adeuda a un tercero la cantidad 
de 1 0 0 , pero su padre asume la deuda, paga 80 y logra que el tercero condone la diferencia.
En tal caso es sensato que la liberalidad sea por el valor de 80 que el padre efectivamente 
pagó y por los que se empobreció; no por los 1 0 0  debidos, aunque se haya logrado la cance
lación total de la obligación.

Más complicado es lo de equitativo reajuste. En este tema encuentro que si ya se han 
tenido en cuenta para el reajuste las circunstancias singulares del caso, la equidad (entendida 
como igualdad o equivalencia de tratamiento, o como benignidad) no debe tener influencia 
alguna, pues lo que corresponde es una actualización, que ciertamente supone un reajuste, 
pero con criterios objetivos y razonables, sin consideraciones subjetivas.

Si de mí hubiera dependido, tal como entiendo la norma, creo que la intención del legis
lador hubiera quedado bastante mejor expresada con la siguiente redacción: “Si la liberalidad 
consistió en dinero, créditos, títulos valores o ventajas susceptibles de valorización, el valor 5 1 3
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al tiempo de la efectiva percepción de la liberalidad será reajustado en atención a las circuns
tancias y contenido de la liberalidad, para actualizarlo a la fecha de apertura de la sucesión”.

Ahora bien, prescindiendo de intenciones del legislador, se presta a críticas que la actua
lización deba hacerse solo a la fecha de apertura de la sucesión. Me remito a estos fines a lo 
dicho al comentar el artículo 833.

E l párrafo final del artículo no reclama especial explicación. La referencia a la vía inci
dental se corresponde con el actual proceso sumarísimo. Y  lo del juez al que corresponda cono
cer de la sucesión es inútil repetición del artículo 663 del Código Civil, también recogido en 
el artículo 19 del cuerpo Procesal Civil. Ambos documentos, con carácter general, atribuyen 
competencia en materia sucesoria al juez del último domicilio del causante.
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Bienes no colacionables

Artículo 836.- No son colacionables los bienes que por causas no imputables a l heredero, 
hubieren perecido antes de la apertura de la sucesión.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 1138 ines. 3) y 5), 1315, 1972

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

De las propuestas iniciales de este artículo solamente ha quedado la parte que exonera 
de colación a los bienes que por causas no imputables al heredero (esto es, ajenas a su volun
tad, culpa o falta de diligencia) hubiesen perecido antes de la apertura de la sucesión. Desde 
luego, el supuesto no se aplica a las liberalidades de bienes consumibles o perecibles, que sí 
se colacionan (BURDESE, p. 300). La decisión legal es controvertible y se puede justificar 
cualquiera de las posiciones.

Para avalar la posición de la norma puede decirse que resulta imposible colacionar bienes 
o valor, de lo que no existe -física o jurídicamente- a la fecha en que se debe valorizar (aper
tura de la sucesión), y que, además, si el bien ha perecido por causa no imputable al donata
rio, la misma causa hubiera originado su perecimiento aunque no hubiera habido liberalidad 
y continuado el bien a nombre del causante. De modo que como lo que no existe no puede 
integrar el caudal sucesorio, lo que se perdió para el donatario y que por lo mismo también se 
hubiera perdido para el causante, tampoco debe reintegrarse por colación. Esta es la posición 
que a Ferrero le parece razonable (FERRERO, p. 844). Lo mismo piensan Carbonell Lazo y 
colaboradores (CARBONELL LAZO, LANZON PEREZ y MOSQUERA LOPEZ, p. 3938).

Para sustentar la posición contraria a la adoptada por el Código puede sostenerse que 
si la donación se perfecciona, lo es con todas sus consecuencias; de manera que los bienes se 
pierden para su dueño, que es el donatario, quien debiera colacionar por su valor actualizado 
igual que lo colaciona si lo ha enajenado. La actual regla del 836 permitiría, por ejemplo, que 
el donatario disfrutara de lo donado 30 años, que se pierde por un terremoto unos días antes 
de la muerte del donante y en tal caso no tendría que colacionar. Además, el actual artículo 
836 no regula el caso, absolutamente posible, que el donatario vendiera lo donado, que cobre 
el precio y que la cosa pereciera en poder del tercer adquirente. Ni tampoco apunta si hay 
deber o no de colacionar si hubiera donado lo perecido, o si hubiera estado asegurado y el 
legitimario donatario percibió la indemnización correspondiente.

A lo dicho agrego que no veo motivo para que a esta liberalidad al legitimario se le dis
pense un tratamiento distinto del que la ley confiere a donaciones a terceros cuyo bien hubiera 
perecido, porque para este caso no hay norma alguna que diga que la donación a terceros del 
bien perecido no debe computarse para la legítima y que no está expuesta a reducción por 
inoficiosa, cuando correspondiera.

Repárese, de todos modos, en dos cosas. En primer lugar, que la regla se refiere a bienes, 
no a valores. Por tanto, soy del parecer que si el bien se ha perdido por causa no imputable al 
legitimario, subsiste el deber de colacionar el valor en la medida que el donatario en cuya pro
piedad pereció el bien tenga a su disposición alguna acción (quiero decir, pretensión jurídica), 
que también hubiera tenido el causante si el bien no lo hubiera donado y si formara parte de 
la sucesión. En consecuencia, habrá que hacer colación por la sumas recibidas como indem
nización, o inclusive de las acciones legales contra terceros que hubieran sido responsables del
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perecimiento (AZZARITI, p. 790). En segundo lugar, que no basta ignorancia de existen
cia actual o de ubicación de la cosa, esto es, extravío, sino efectivo perecimiento, de manera 
que si el bien aparece tendrá que colacionarse o, en su caso, hacer los reajustes particionales.

Tema de difícil respuesta es si los bienes que conforme a este artículo 836 están excep
tuados de colación, deben o no considerarse para el cálculo de la porción legitimaria. Es 
decir, si deben o no computarse para la determinación de la legítima. El artículo 2162.2 del 
Código portugués es explícito al excluirlo de la computación. Nuestra legislación, como en 
tantas otras cosas, guarda silencio. Por mi parte, me sumo a la decisión portuguesa, que es la 
coherente, porque si la razón del 836, según parece, es que no se colacione lo que también se 
hubiera perdido para el causante y que, por ende, no formara parte de su patrimonio, lo sen
sato es que tampoco se cuente para determinar el acervo general sobre el cual se fija la legítima.

En resumen, el artículo 836 constituye una excepción a la regla de que todas las dona
ciones se consideran para el cálculo de la legítima.
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Gastos no colacionables

Artículo 837.- No es colacionable lo que se hubiese gastado en alimentos del heredero, o en 
darle alguna profesión, arte u oficio. Tampoco son colacionables los demás gastos hechos en 
favor de él, mientras estén de acuerdo con la condición de quien los hace y  con la costumbre.

C oncordancias:
C.C.arto. 472. 838

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

La colación reposa en la existencia de una liberalidad que, por propia esencia, supone 
un acto voluntario del autor del beneficio, quien por motivos altruistas desea favorecer prefe
rentemente a uno de sus legitimarios, pero sin una correlativa ventaja respecto de los demás 
legitimarios (dispensa aparte). Consiguientemente, si la ley establece el deber alimentario, es 
perfectamente natural que lo gastado por tal concepto nunca pueda constituir una liberali
dad, sino cumplimiento de un deber. Por otra parte, también es deber de los padres atender 
a la educación y capacitación laboral de sus hijos (artículo 423 del Código).

La segunda parte del artículo 837 exonera asimismo de colación los demás gastos (se 
entiende, su valor) realizados en favor del legitimario, siempre que “estén de acuerdo con la 
condición de quien los hace y con la costumbre”. Nótese que el texto del artículo 778 del 
Código anterior, sustancialmente igual al actual, aludía a regalos, mientras que el nuevo se 
refiere a gastos. La Exposición de Motivos no proporciona ninguna explicación de las razo
nes del cambio. Sin embargo, intuyo que los gastos a los que este texto parece haber que
rido referirse son tanto los que correspondan a regalos u obsequios ordinarios (por ejemplo, 
con ocasión de matrimonio) -esto es, no excesivos de acuerdo a la situación patrimonial del 
donante al tiempo de la liberalidad, ni desacostumbrados socialmente de acuerdo a las cir
cunstancias-, como a otros que, sin ser propiamente regalos de objetos, signifiquen un bene
ficio, ausencia de empobrecimiento o, en suma, ventaja patrimonial para el legitimario y dis
minución para el donante. Habrá que examinar caso por caso.

Debe quedar claro que los conceptos a que se refiere este numeral 837 no son auténticas 
liberalidades y, por tanto, no se consideran para la determinación de la legítima.
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Artículo 838.- No es colacionable el importe del seguro de vida contratado en favor de 
heredero, ni las primas pagadas a l asegurador, si están comprendidas en la segunda parte 
del artículo 837.

C o n co rd an c ia :
C .C .a r t .  8 3 7

Colación del importe del seguro y primas pagadas

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

La disposición aporta, en su frase final, un cambio parcial respecto de la posición adop
tada en el Código precedente. De todos modos, sigue el principio que ya venía establecido 
desde el Código de Comercio, en cuyo artículo 419, aún vigente, establece que las cantida
des que el asegurador debe entregar a la persona asegurada, en cumplimiento del contrato, 
serán propiedad de esta, aún contra las reclamaciones de los herederos legítimos y acreedores 
de cualquier clase del que hubiera hecho el seguro a favor de aquella.

Que no sea colacionable el importe que el heredero reciba en su favor del seguro de vida 
contratado por el causante es cosa explicable, porque dicho monto no forma parte de la masa 
hereditaria propiamente dicha, por ser crédito directo del beneficiario del seguro contra el 
asegurador (vid. FERRERO, p. 861 y autores por él citados). Pese a que esto pueda causar 
notorias desigualdades entre los importes a recibir por los herederos, la ley ha querido permi
tirlo, en el entendido de que lo que se reciba del seguro no es transmisión patrimonial que se 
recibe a título de herencia del causante.

El cambio al que antes me refería está en la segunda parte del artículo. Bajo el Código 
anterior, las primas de seguro pagadas por el causante siempre eran colacionables, probable
mente sobre la base de considerar que como el causante contrató voluntariamente el seguro en 
favor de determinado legitimario, el costo de las primas del seguro sí significaban un privile
gio especial para el beneficiario de la póliza, favoreciéndole respecto de los demás legitimarios.

En cambio el nuevo Código exonera de colación a las primas “si están comprendidas 
en la segunda parte del artículo 837”, o sea, si guardan proporción con la condición econó
mica de quien contrata el seguro, porque lo de la costumbre no es pertinente a estos fines.

Atendiendo a esto, apunta Lanatta que no estarán exentas de colación “las que exce
den de estos prudentes límites en que no constituyen un gasto normal de previsión” a fin de 
“no permitir que pueda abusarse de tal disposición contratando seguros excesivos en favor de 
alguno de los herederos, en perjuicio de los demás” (LANATTA, p. 133).

Pese a la bondad teórica de la norma, su aplicación en los casos concretos se presta a 
tanta subjetividad que acaso hubiera sido preferible mantener la regla del Código anterior.
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Artículo 839.- No son colacionables las utilidades obtenidas por el heredero como con
secuencia de contratos celebrados con el causante, siempre que estos, a l tiempo de su cele
bración, no afecten el derecho de los demás herederos.

Concordancias:
C.C.arts. 831, 1351

Inexigibilidad de colacionar las utilidades

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Salvo mejor parecer, pudo el legislador haberse ahorrado el artículo; nada hubiera ocu
rrido de no haberse incorporado al Código esta regla, inexistente en el Código anterior. Por 
el contrario, la redacción del artículo se presta a críticas porque suscita preguntas de incierta 
respuesta.

Nada tiene de reprobable que quien es presumible heredero forzoso celebre un con
trato con su presumible causante y que obtenga beneficio como consecuencia de tal contrato.

Pero el artículo dice que se trate de contratos que, “al tiempo de su celebración, no afec
ten el derecho de los demás herederos”. Y esta exigencia sí es censurable, porque, en rigor, 
cuando el contrato se celebra no hay herederos. Tanto el legitimario contratante como los 
otros posibles futuros herederos todavía no son herederos (solo tienen una expectativa: son 
sucesibles), y además el quantum legitimario se determina al momento de la muerte. Quiero 
decir, es imposible jurídicamente que al tiempo de su celebración el contrato afecte un dere
cho de legítima inexistente de herederos que todavía no lo son, pues no hay causante y, por 
tanto, son herederos inexistentes.

Acaso pueda haberse pensado en contratos simulados, o cuyas contraprestaciones resul
ten tan desfavorables para el futuro causante que hagan pensar que se trataba de una dona
ción disimulada. Pero si en eso se estaba pensando, no hacía falta tratar el tema con rodeos 
y en la forma que se ha hecho, sino haberlo dicho claramente.

Refiere Lanatta (p. 133) que el artículo tiene antecedente en el numeral 743 del Código 
italiano, pero esta norma se refiere al contrato de sociedad de fecha cierta, celebrado sin fraude 
entre el difunto y uno de sus herederos, con lo cual está limitando el ámbito: utilidades deri
vadas de negocios, en virtud de contrato de fecha y contenido ciertos, sin ánimo de causar 
perjuicio. Obviamente, el contrato desequilibrado con conciencia de serlo supone donación 
mixta (VOLLERY, p. 17).
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Artículo 840.- Los intereses legales y  los frutos que produzcan el dinero y  demás bienes 
colacionables integran la masa hereditaria desde la apertura de la sucesión.

Concordancias:
C.C. arts. 660, 890 a 893, 1244

Colación de intereses legales y frutos

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El artículo se refiere a intereses y frutos, olvidando que los primeros son una variedad de 
los segundos, conforme al numeral 891 del Código. Lo que ocurre es que esta norma imputa 
los intereses al capital de dinero, y los frutos a los bienes distintos del dinero.

Al margen de ese detalle menor, el precepto está completamente justificado y cualquier 
explicación resultaría vana, pues hasta antes del deceso del autor de la liberalidad la donación 
tiene plenitud de eficacia; quiero decir, que lo donado es propiedad plena del donatario, con 
todas sus consecuencias (salvo la ya citada del artículo 836). De este parecer discrepa León 
Barandiarán, por considerar que “la solución más justa debe ser que el heredero que recibió 
el bien pague el interés no desde la muerte del causante, sino desde que recibe el bien, en el 
monto mismo” (LEÓN BARANDIARÁN, p. 295).

Por efecto del deber de colación, a partir de la fecha de apertura de la sucesión debe devol
verse el bien o su valor, como si desde entonces pertenecieran a la masa sucesoria. Pero creo 
indispensable precisar: a) masa hereditaria, como correctamente dispone el artículo, porque 
no comparto la tesis según la cual mientras la comunidad hereditaria esté indivisa los frutos 
se atribuyen automática y directamente a los coherederos; la regla del artículo 846 hay que 
entenderla bien: los frutos se reparten como a cuenta de lo que en el futuro tocará por par
tición; y b) la devolución se atribuye a la masa hereditaria partible entre los legitimarios, por 
lo tanto no a la masa general, por la regla del artículo 843.

Solo para puntualizar, adviértase que la norma se refiere a lo colacionable, o sea a lo que 
deba ser colacionado, sin importar la fecha en que efectivamente se realicen la devolución in 
natura o el reintegro del valor.
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Artículo 841.- En los casos de representación el heredero colacionará lo recibido por su 
representado.

Concordancias:
C.C. arts. 681 a 685

Colación en caso de representación sucesoria

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Regla general en materia de colación es que están obligados a ella los legitimarios bene
ficiarios de liberalidades que concurran a la sucesión con otros legitimarios (vid. GARCIA 
GARCIA, p. 392). A la inversa, los legitimarios que no coparticipen en la herencia no están 
obligados a colacionar. Pero como casi toda regla, esta también tiene excepciones.

El ordinal 841 prescribe que quien concurra a la herencia por representación debe cola
cionar lo recibido por su representado (por ejemplo, su padre). Es decir, aunque el represen
tante (por ejemplo, nieto) que concurra como heredero no haya recibido ninguna liberalidad 
(de su abuelo). Y, por cierto, aunque el descendiente (nieto) representante (de su padre) no 
participe en la sucesión del representado (el padre).

La disposición legal se aplica únicamente a los descendientes, pues aunque los ascen
dientes y el cónyuge sean legitimarios, no hay representación en sus líneas, y aunque pueda 
haber representación en la línea colateral, los hermanos y los sobrinos no son legitimarios.
En resumen, lo dispuesto en el artículo 841 se aplica solamente para los nietos y demás des
cendientes, respecto de lo recibido de su abuelo por su padre; no se exige que los abuelos del 
causante colacionen lo recibido por los padres del causante, porque aun siendo todos los legi
timarios (y en ese sentido, herederos forzosos), no hay representación para los ascendientes.

Por efecto de la regla analizada, como en nuestro sistema la representación no solo se 
aplica en caso de premoriencia, sino también de renuncia, indignidad o desheredación, los 
nietos que deseen concurrir con otros legitimarios (tíos, primos o descendientes de estos) a la 
herencia de su abuelo, tendrán que colacionar la liberalidad efectuada por el abuelo en favor 
del padre, aunque el padre no sea difunto; esto es, tendrán que colacionar aunque no hayan 
llegado a heredar al padre, porque no se ha muerto. El mandamiento, pues, se reduce a indi
car que los representantes colacionarán, lo mismo que hubiera debido colacionar el represen
tado, pese a que los colacionantes que concurren en representación en nada se hubieran bene
ficiado con la liberalidad que recibió el representado. Si no la colacionaran, se verían perju
dicadas las otras ramas, o sea las de los tíos.

Por lo mismo, el descendiente que suceda por derecho de representación quedará obli
gado a colacionar lo recibido por su representado, aunque hubiera renunciado a la herencia 
del mismo (AZZARITI, p. 763).

Tema conexo al anterior, y que el legislador ha dejado sin tratar, es si los nietos deben 
o no colacionar lo que ellos, directamente, hubiesen recibido de su abuelo. El silencio legal 
puede llevar, con razón, a considerar que el legislador no quiso establecer deber de colacio
nar en tales casos. Es la tesis de Espín Cánovas (p. 171) sobre el Código español, que com
parto; a mi juicio, el nieto solo quedará obligado a colacionar cuando al recibir él la liberali
dad hubiera tenido directamente vocación de ser legitimario; es decir, solo si entonces hubiera 

. podido ser heredero. Esto es lo que expresamente preceptúa el artículo 2105 del Código por
tugués: “Só estao sujeitos á cola^ao os descendentes que eram á data da doa^ao presuntivos 5 2 1
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herdeiros legitimarios do doador”, aunque esta posición es radicalmente distinta a la del 
artículo 846 del Código francés.

En el sentido expresado, las liberalidades hechas por el abuelo al nieto mientras era el 
hijo y no el nieto quien tenía expectativa sucesoria, deben seguir el tratamiento general de 
las donaciones computables para el cálculo general de la legítima, pero no imputables a la 
legítima singular del nieto (LOPEZ DEL CARRIL, p. 138), pues al momento de hacer el 
abuelo la liberalidad al nieto este no era su heredero forzoso como postula el artículo 831. 
De opinión contraria es Ferrero, quien sostiene que "... debe aplicarse la regla general de 
que todas las relaciones jurídicas deben definirse al momento de la apertura de la sucesión” 
(FERRERO, p. 834).

De lo dicho se colige que cuando el nieto concurre en representación puede darse el 
caso de que quede obligado a una doble colación: de lo recibido por su padre, respecto del 
cual actúa como representante, y de lo recibido por él directamente de su abuelo si a la fecha 
de esa liberalidad su padre hubiera fallecido.

Asunto adicional sobre esta materia y que, me parece, no admite discusión alguna, es 
que los padres (hijos del causante) no deben colación de la liberalidad efectuada por el cau
sante directamente a sus propios nietos. El asunto es claro a todas luces pues los nietos no 
concurren a la herencia del abuelo, y por ende, no están obligados a colacionar. Las donacio
nes que ellos recibieron deberán computarse en la masa ficticia para los fines de los artículos 
1629 y 1645, y comprobar, si lesionan o no la legítima, esto es, si exceden o no de la porción 
de libre disposición, pero no son colacionables.

Una cuestión final. A mi juicio este artículo se aplica incluso aunque solamente concu
rran nietos a la herencia de su abuelo, a falta de sus respectivos padres. Es decir, el segundo 
párrafo del artículo 819 es un olvidado residuo del Proyecto de Lanatta, que en la versión final 
del Código resulta inaplicable porque contradice frontalmente lo dispuesto por los numerales 
682 y 684. Si ese párrafo del 819 tuviera aplicación quedaría excluida la representación y este 
841 solo podría aplicarse a los nietos que concurran con tíos. Repárese, además, en que el pro
pio Lanatta (p. 134) admite que el artículo 841 del Código vigente corresponde al 781 del de 
1936, concordante con el artículo 761 de este, el cual disponía que los descendientes siempre 
heredaran por estirpes, solución claramente distinta a la del segundo párrafo del 819 actual.

Encuentro obvio, por lo tanto, que los artículos 761 y 781 del Código derogado engar
zaban perfectamente entre sí. Si Lanatta indicó que el numeral 841 actual corresponde al 
anterior 781, resulta claro que lo pensó en el contexto del anterior 761, netamente opuesto al 
segundo párrafo del 819, que no queda sino descartar por inútil e inaplicable.
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Artículo 842.- La renuncia de la legítima no exime a l heredero de devolver lo recibido, 
en cuanto exceda de la porción disponible del causante.

Concordancias:
C.C. arts. 664, 725, 125, 726

Colación del exceso de la porción disponible

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El legitimario beneficiario de una liberalidad sin dispensa de colación (o sea, para que 
la liberalidad se impute a cuenta de su legítima, no que se obtenga además de esta), recibe 
el beneficio a cuenta o como anticipo de la herencia. En consecuencia, en estos casos el legi
timario debe colacionar entregando el bien o su valor a la porción de legítima general de la 
herencia, porque precisamente el autor de la liberalidad no quiso dispensar que la liberali
dad fuera recibida en adición a lo que por la cuota de legítima habría de tocarle por herencia.

Llevando los razonamientos a su extremo, la lógica conduce a tener que concluir que, 
si hay renuncia a la herencia, también debiera entregarse a la masa el bien o el valor respec
tivo, pero ya no por concepto de colación (porque si hay renuncia, no hay participación en la 
masa), sino por devolución de aquello que se había recibido como adelanto o a cuenta de algo 
que nunca ocurre. En efecto, si hay anticipo, es obvio que el anticipante y el anticipado qui
sieron que fuera a cuenta de lo futuro. De haber sabido el anticipante que no habría herencia 
por causa de la renuncia, no hubiera hecho la liberalidad sin dispensa, esto es, no habría anti
cipado lo que nunca hubiera podido ser anticipo de algo inexistente, por no haber herencia 
que anticipar en favor de tal sujeto. Es decir, como la renuncia significa que no hay herencia 
en favor del donatario o beneficiario de la liberalidad, mal podría haber anticipo de algo que 
nunca se produce. De donde se sigue que la renuncia debiera obligar al renunciante a que 
devuelva aquello que recibió.

Sin embargo, el artículo 842 dispone lo contrario. La razonabilidad de la disposición 
salta a la vista sin mayor esfuerzo: las liberalidades que no se imputan a la legítima porque 
hay dispensa de colación o porque el legitimario renuncia a los derechos sucesorios, no dejan 
de ser necesariamente liberalidades que están sujetas a las reglas de los artículos 1629 y 1645.

Ahora bien, aceptado el principio, su aplicación requiere de algunas útiles explicaciones.

a) El precepto habla de devolución de lo recibido, pero ello no debe tomarse al pie 
de la letra. Habrá que examinar la naturaleza de la liberalidad y si el objeto de 
ella sigue o no en propiedad del legitimario renunciante, para saber si es posible 
o no la devolución, o si más propiamente habrá que hacer un reintegro del exceso 
de valor.

b) El reintegro -o , si se quiere seguir el vocabulario del artículo, la devolución- no 
es automático. Me explico, no creo que el artículo 842 contenga una derogación 
de las normas generales, que obligue a que la donación al renunciante sea afectada 
prioritariamente. A falta de otra indicación, al producirse la renuncia (o sea, no 
imputación a la legítima) la liberalidad debe seguir la suerte de todas las liberali
dades, sin distinción. Por lo tanto, en aplicación del artículo 1645, si resulta nece
sario reducir las liberalidades ya que la suma de todas ellas excede la cuota dispo
nible, primero se deben declarar total o parcialmente ineficaces las de fecha más
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reciente, y si tienen la misma fecha, a prorrata. Tampoco creo que por analogía 
pueda ser de aplicación lo dispuesto en el artículo 770.

c) El principio también se aplica al caso del indigno y del desheredado que no hubie
ran dejado representante.
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Exclusividad de los beneficios de la colación

Artículo 843.- La colación es solo en favor de los herederos y  no aprovecha a los legata
rios ni a los acreedores de la sucesión.

Concordancia:
C.C. art. 724

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Cuando no hay dispensa de colacionar ni renuncia a la legítima por el beneficiario de 
la liberalidad, los obligados a la colación son los legitimarios que concurran a la sucesión con 
otros legitimarios.

Pero como la razón principista de ser de la colación, es remover la disparidad de trata
miento (BIANCA, p. 648) que las liberalidades causen entre legitimarios (salvo dispensa, 
por cierto) y para evitar desproporciones o desequilibrios (MESSINEO, p. 412) en las por
ciones que en definitiva toquen y correspondan a los ce-legitimarios en la división y parti
ción -d e  manera que uno de ellos no tenga, por vía de liberalidad hecha en vida, más de 
lo que normalmente le hubiera correspondido-, el retorno de la liberalidad no puede bene
ficiar sino solamente a los legitimarios. Recalco: legitimarios que concurran a la sucesión 
con carácter de tales, aunque sea como legatarios de cuota, y no simples herederos como 
indica el precepto.

Dicho de otra manera, los acreedores de la sucesión no pueden considerar que el activo de 
ella queda aumentado por la colación, pues para todos los efectos sobre ellos la liberalidad fije bien 
hecha y fue válidamente transferida, de modo que, en lo que toca a los acreedores del causante, 
cuando este fallece el objeto de la liberalidad no formaba parte de su patrimonio (FORNIELES, 
p. 275). Además, como puntualiza De los Mozos, el mecanismo de la colación es “totalmente 
ajeno a la responsabilidad por las deudas hereditarias, pues la colación actúa sobre el activo, es 
decir, una vez que ha sido separado el activo del pasivo, solo entonces es cuando hay que sumar 
al relictum, así depurado, el donatum. La colación no altera para nada la responsabilidad por las 
deudas hereditarias; esta se rige por sus reglas específicas. (...) Efectivamente, la colación solo pro
duce efecto entre los coherederos forzosos; luego, frente a los extraños, en este caso los acreedores, 
la colación para nada altera la responsabilidad por las deudas de la herencia” (DE LOS 
MOZOS, p. 310).

Hay que precisar que el precepto legal menciona solamente a los acreedores de la suce
sión. Consiguientemente, sí pueden pedir la colación a un legitimario, por vía de subroga
ción, los acreedores de los demás colegitimarios concurrentes a la herencia (coinciden CAS
TAÑEDA, p. 139; y HOLGADO VALER, p. 339). Lo cual, por otra parte, es lógico, porque 
los acreedores de los herederos pueden pedir la partición, y a la masa partible entre legitima
rios hay que traer por colación (vid. FERRER, p. 128).

En lo que a legatarios concierne, es relativa la afirmación legal de que la colación no 
les aprovecha. En efecto, la colación puede beneficiarles indirectamente, en la medida que 
se aumenta la masa legitimaria y, correlativamente, se evita o reduce la posibilidad de reduc
ción de los legados que, de otra manera, se verían perjudicados si es necesario disminuir lo 
asignado a la porción disponible.
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TÍTULO II
INDIVISIÓN Y PARTICIÓN

CAPÍTULO PRIMERO 
Indivisión

Indivisión sucesoria

A rtícu lo  844.- Si hay varios herederos, cada uno de ellos es copropietario de los bienes de 
la herencia, en proporción a la cuota que tenga derecho a heredar.

Concordancias:
C.C. arts. 819, 820, 822, 969 y ss.

Verónica Zambrano de Novar

La norma contenida en este artículo es la primera del capítulo destinada a tratar el tema 
de la indivisión dentro del Libro de Sucesiones. Llama por esto la atención que la misma uti
lice el término “copropiedad”, en directa alusión a la existencia de propiedad común, y ya 
tratada en el Libro de Derechos Reales. En tal sentido, un primer aspecto a tratar sería el 
referido a considerar si efectivamente los herederos son o no copropietarios de los bienes de 
la herencia, como este artículo pareciera indicar.

La indivisión es una situación jurídica que se produce cuando respecto de un derecho 
existen varios titulares. Esta situación se presenta naturalmente al abrirse una sucesión, con
forme señala Borda (pp. 193-194), pues puede ocurrir que, al fallecer el causante, quede un 
solo heredero y en tal caso este será dueño de todos los bienes, desde el instante del falleci
miento, y cargará con todas las deudas; pero puede ocurrir también que haya varios herede
ros, en cuyo supuesto nos encontraremos en un caso de indivisión.

En esta misma línea de pensamiento, Fornieles señala que cuando los bienes que com
ponen la masa pertenecen a varios herederos, todos quedan propietarios en común de ella, lo 
que genera una comunidad hereditaria o estado de indivisión (FORNIELES, pp. 276-278).

Se advierte una gran anarquía entre los autores que definen indistintamente a los here
deros como copropietarios o condominos, situación que se ha trasladado a nuestro Código y 
que se revela, entre otros casos, en el artículo que comentamos.

No obstante, algunos autores, como señala Somarriva Undurraga, se han preocupado por 
dar mayor fijeza a estos términos. Citando a Donderis señala que “copropiedad e indivisión 
designan la misma situación jurídica, pero la expresión copropiedad tiene una significación 
más restringida que la de indivisión. La indivisión es el género y la copropiedad es una especie 
de la indivisión. La propiedad se aplica únicamente a las cosas materiales, susceptibles de pro
piedad. Por el contrario, la indivisión puede tener por efecto toda especie de bienes, de cosas 
incorporales, como también cosas materiales (...)” (SOMARRIVA UNDURRAGA, p. 5).

Suscribimos esta opinión en el sentido de considerar que existen marcadas diferencias 
entre la indivisión y la copropiedad, y por tanto el hecho de existir una situación de indivisión
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entre los coherederos, no implica que exista necesariamente copropiedad, por lo que el tér
mino utilizado en el artículo bajo comentario resulta incorrecto.

De otra parte, la copropiedad puede recaer sobre bienes, en cambio la herencia, como 
explica Valencia Zea, representa un patrimonio, vale decir, un conjunto o totalidad de dere
chos subjetivos patrimoniales. Por tanto, explica este autor, en ningún caso la herencia es un 
cuerpo cierto, ni cosa corporal. Tampoco es una cosa compuesta, ni cosa universal propiamente 
dicha, de que son ejemplo una biblioteca, un rebaño, etc. (VALENCIA ZEA, pp. 404-407).

De otra parte, debe indicarse que cuando se da el estado de indivisión, los bienes no per
tenecen a ningún heredero en particular, sino a todos en común de manera que no podrán 
alegar derecho a ningún bien determinado, sino a partes o porciones ideales de ellos. Esta 
situación es más propiamente denominada comunidad patrimonial o sucesión indivisa.

Borda explica que la testamentaria o sucesión no es otra cosa que una comunidad, que 
será condominio cuando se trate de Derechos Reales, y titularidad compartida en los demás. 
Agrega el autor, que “debe atenderse que el condominio solamente afecta las cosas y nunca 
los bienes incorporales. Cada sucesor es propietario proindiviso de los bienes comunes de la 
herencia, en proporción a la parte a la que tenga derecho; salvo que, tratándose de una suce
sión testamentaria, el causante haya dejado hecha la partición ...” (vid. FERRERO COSTA, 
pp. 90-91).

Donderis explica que: “la diferencia entre comunidad y copropiedad es manifiesta: se 
dan en relación de género y especie. La comunidad tiene sentido amplio, comprende todas 
las relaciones en las que el sujeto de derecho sean varias personas al mismo tiempo. La copro
piedad es un concepto restringido de la comunidad, cuando esta tiene por objeto el derecho 
de propiedad sobre la cosa” (vid. SOMARRIVA UNDURRAGA, p. 4).

En tal sentido, lo que existe en una sucesión con varios sucesores, antes de su partición, 
es comunidad patrimonial, no copropiedad. Al respecto Lohmann distingue entre comu
nidad hereditaria y comunidad patrimonial, señalando que la primera se encuentra exclusi
vamente integrada por los herederos que efectivamente acepten la herencia, mientras que la 
segunda coexiste con la comunidad hereditaria y comprende a herederos y legatarios, siem
pre que haya concurrencia de derechos o titularidad compartida de los mismos sujetos, sobre 
el mismo complejo sucesorio (LOHMANN LUCA DE TENA, pp. 139-140).

La comunidad patrimonial no incluye a los acreedores de la sucesión, puesto que la nota 
típica de toda comunidad es que los derechos de los titulares sean análogos, de igual natu
raleza, por ejemplo cuando dos herederos tienen derecho de propiedad sobre la misma cosa. 
En cambio, cuando se trata de acreedores, se trata de personas que tienen un crédito a favor 
que coexiste con el derecho de los herederos, puede estar referido a la misma masa heredita
ria, pero en modo alguno comparten un derecho análogo. La misma observación es aplicable 
a los legatarios, quienes solo pertenecerán a la comunidad patrimonial cuando sean legatarios 
de cuota parte, mas no cuando sean legatarios de bien o bienes determinados.

Analizado el tema hasta este punto, queda aclarado que los coherederos son comuneros 
y no copropietarios, por lo que el término utilizado en la norma bajo comentario no resulta 
acertado. No obstante, es así como ha sido denominada esta situación de indivisión existente 
entre los coherederos, por lo que para estos efectos se deberá considerar el término copropie
tario como referido al de comunero en la herencia.
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Sobre la naturaleza de la comunidad hereditaria se ha escrito mucho. Borda (pp. 195- 
197) se pregunta: ¿Estamos en presencia de una entidad distinta de los herederos o, por el 
contrario, no hay sino una forma de condominio? Al respecto surgen dos teorías:

a) Teoría de la personalidad jurídica. Esta teoría ve en la comunidad hereditaria 
una persona jurídica, sin embargo, el mayor inconveniente para sostener esta pos
tura es que la comunidad hereditaria no tiene un patrimonio, ni un interés o un 
objeto propio, distinto del de los coherederos.

b) Teoría del condominio. Esta teoría considera que la comunidad hereditaria no es 
sino una forma de condominio. Se considera que el heredero, como el condomino, 
es dueño de una parte ideal de los bienes de la sucesión. Sin embargo, debe adver
tirse que la teoría no explica cómo si el condominio solo puede recaer sobre cosas, 
la comunidad hereditaria pueda también recaer sobre bienes que no son cosas.

Precisamente es en este punto donde nuevamente cobra importancia la distinción entre 
comuneros y copropietarios y donde se evidencia que el coheredero pertenece al primer grupo, 
pues la comunidad hereditaria sí puede también recaer sobre bienes que no son cosas.

Entrando al fondo de la norma bajo análisis, se advierte que esta se refere solo a herede
ros, entendiendo por tales a los que efectivamente sucedan al causante por causa de muerte y 
con vocación universal. Se trataría pues de una norma limitada a la comunidad hereditaria 
y no a la comunidad patrimonial.

La norma señala que cada heredero es copropietario (entiéndase comunero) de los bie
nes de la herencia, en proporción a la cuota que tenga derecho a heredar. Esta afirmación que 
podría resultar ser evidente en realidad no es tan cierta, puesto que los herederos tienen dere
cho a una cuota parte de la herencia, entendida como patrimonio dejado por el causante, pero 
no necesariamente sobre todos y cada uno de los bienes que la componen.

Sin caer en los errores a los que llevó la Teoría del Patrimonio, preconizada por Aubry 
y Rau, se debe distinguir el derecho a la herencia, de los derechos que puedan estar conte
nidos en la masa hereditaria. Como explica Valencia Zea, desde muchos puntos de vista la 
masa herencial objeto de la comunidad hereditaria puede considerarse como un patrimonio 
autónomo frente a los patrimonios particulares de los coherederos. Sin embargo, en el dere
cho moderno esta regla no constituye otra cosa sino una ficción reñida con la realidad. La 
comunidad herencial es un estado de derecho que produce importantes efectos jurídicos que 
es imposible destruir retroactivamente, por lo que considera la comunidad hereditaria como 
una masa autónoma, como un patrimonio separado del patrimonio particular de cada uno 
de los coherederos. En este punto, el Código Civil alemán configura la masa herencial como 
una comunidad en mano común (Gesamthandergemeinschaft), “en el sentido de que ningún 
heredero puede disponer de su participación en los objetos singulares”, pero sí de su porción 
hereditaria en su totalidad (VALENCIA ZEA, pp. 398-401).

Por tanto no consideramos acertado el texto de la norma cuando señala que existe una 
copropiedad (o cualquier otro derecho) sobre cada bien en particular, de los que conforman 
la herencia. En nuestra opinión, la norma debe ser interpretada en el sentido de considerar 
que el derecho sobre la cuota parte de la herencia, considerada como un patrimonio, debe 
coincidir con los bienes que reciba. Es decir que el reconocimiento de los derechos de cada 
heredero debe encontrarse directamente vinculado con el porcentaje de su participación en 
la masa hereditaria, mas no debe entenderse que exista un derecho individual de cada here
dero sobre cada uno de los bienes de la masa hereditaria. 529
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Valencia Zea explica este punto señalando que el derecho herencial del heredero se ejerce 
sobre todo el patrimonio herencial. Si existe un solo heredero, solamente existirá un derecho 
herencial; si existen varios, cada coheredero será titular de una cuota del patrimonio total: 
la mitad, un tercio, etc. Indica el autor que lo interesante es que el derecho se tiene sobre 
el patrimonio como un todo, y en ningún caso sobre los efectos singulares de la herencia, 
puesto que la comunidad hereditaria no es una suma de comunidades singulares (VALEN
CIA ZEA, pp. 404-407).

Continúa el mismo autor señalando que la comunidad hereditaria en ningún caso es 
una suma de copropiedades o comunidades de cosa singular. Así, si dentro de una herencia 
existen tres herederos, tan solo puede decirse que cada coheredero es titular de un derecho 
herencial que equivale a la tercera parte de la herencia, pero no puede afirmarse que es titu
lar de la tercera parte de cada una de las propiedades que integran la mencionada herencia
(VALENCIA ZEA, pp. 404-407).

Finalmente, un aspecto a tenerse en cuenta, al analizar las normas contenidas en el 
capítulo dedicado a la indivisión es que en el Código Civil peruano sucede algo similar a lo 
que sucede en otros ordenamientos latinoamericanos, donde la indivisión aparece regulada 
de manera escasa por considerar que la comunidad es una situación accidental, transitoria 
y no querida por el Derecho. Como explica Fornieles, el legislador ha creído que el estado 
de indivisión es siempre transitorio, que su fin inmediato es la partición, y por eso no se ha 
preocupado de reglamentarlo, lo mira casi despectivamente (FORNIELES, pp. 276-278).

En la nota al artículo 3451 del anterior Código Civil argentino, Vélez Sársfield señala 
que 1 la comunidad es un estado puramente pasivo, en que los copropietarios de la herencia 
no están unidos sino por la cosa misma y no por su voluntad”. “La comunión en las cosas 
dice esta misma nota, es una situación accidental y pasajera que la ley en manera alguna 
fomenta” (FORNIELES, pp. 276-278). Aparte de eso, lo considera antieconómico y lleno de 
inconvenientes. En el nuevo Código Civil y Comercial argentino el tema esta regulado en el 
artículo 2323 y ss., sin embargo no se hace referencia al regimen de copropiedad. Al respecto 
se advierte que al margen de la voluntad del legislador, la práctica demuestra que la comu
nidad hereditaria es una realidad que en la mayoría de los casos suele prolongarse durante 
tiempo considerable hasta la partición.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Existencia de pluralidad de herederos
la figura de la indivisión es la copropiedad existente como consecuencia de la transmisión sucesoria, que se da cuando hay 
pluralidad de herederos (Cas. N° 896-2003-Ucayali).
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Artículo 845.- El estado de indivisión hereditaria se rige por las disposiciones relativas 
a la copropiedad, en lo que no estuviera previsto en este capítulo.

Concordancias:
C.C. arts. 9 6 9  a  9 8 2

Régimen legal de la indivisión sucesoria

Verónica Zambrano de Novar

Este artículo es coherente con el artículo anterior, a pesar de que se encuentra en abierta 
contradicción con la opinión de autores como Valencia Zea, que señalan que un examen a 
fondo nos conduce a la firme conclusión de que el derecho herencial del heredero no puede 
asimilarse al derecho de cuota del copropietario en el derecho de propiedad (VALENCIA 
ZEA, pp. 404-407).

Si bien como ya antes hemos señalado, el derecho herencial de cada coheredero sobre 
la masa hereditaria no puede configurarse con el mismo criterio que el derecho de cuota de 
los copropietarios en la cosa común; hemos también indicado que el Código no distingue la 
comunidad de la copropiedad, por lo que debe entenderse para todos los efectos que el Código 
intenta aplicar las mismas reglas de la copropiedad a la comunidad hereditaria, en atención 
a la nota común de existir un estado de indivisión, en ambos casos.

Sin embargo, a efectos de no aplicar equivocadamente las normas supletorias del Libro 
de Derechos Reales, debe tenerse en cuenta que la comunidad hereditaria, si bien guarda cier
tas analogías con la copropiedad, es en realidad de naturaleza diferente. En la copropiedad, 
el derecho de cada coheredero recae directamente sobre una cosa singular, mientras que en la 
comunidad hereditaria, el derecho de cada coheredero recae sobre lo que hemos denominado el 
patrimonio herencial y no sobre las cosas singulares que, si bien lo forman, son distintos de él.

Las normas de la copropiedad que se aplicarán a la comunidad hereditaria supletoria
mente por mandato de esta norma son las siguientes: 1

1. Artículo 970 del Código Civil.- Presunción de igualdad de cuotas: Las cuotas de 
los coherederos se presumirán iguales. El Libro de Derechos Reales señala que ello 
será así salvo prueba en contrario. En materia de indivisión sucesoria, las excepcio
nes pueden ser dos, de un lado la disposición distinta del testador, de buscar favo
recer a un heredero voluntario más que a otro y, de otro, el diferente orden al que 
pertenecen los herederos, en caso de representación. En ambos casos, las cuotas 
podrían resultar diferentes. Por lo demás, la norma guarda relación con el princi
pio de a igual grado, igual derecho que prevalece entre los coherederos. El artículo 
970, aplicable supletoriamente, señala también que el concurso de los copropie
tarios, tanto en los beneficios como en las cargas, está en proporción a sus cuotas 
respectivas. En este punto el concepto de cargas utilizado en el Libro de Derechos 
Reales, no es el mismo que el utilizado en materia sucesoria, pues se refiere básica
mente a los pasivos que puedan generarse a consecuencia de la titularidad sobre un 
bien que pertenece a más de uno, como es el caso de impuestos y otros graváme
nes. En cambio, en materia sucesoria las cargas tienen un alcance más restringido, 
referido únicamente a aquellos pasivos que se generen con motivo de la muerte del 
causante, mas no a otro tipo de concepto. Sin embargo ello resultará irrelevante en 
tanto el Libro de Sucesiones, en el artículo 871 señala que los herederos responde
rán por las deudas en proporción a sus respectivas cuotas hereditarias.
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2 . Artículo 9 7 1 Esta norma se refiere a la adopción de decisión sobre el bien común, 
indicando que se adoptará por unanimidad, para disponer, gravar o arrendar el 
bien, darlo en comodato o introducir modificaciones en él; y por mayoría abso
luta, para los actos de administración ordinaria. La única excepción a este prin
cipio sería la establecida en el artículo 860, pues en ese caso específico, que es el 
de la venta de los bienes para pagar su parte a los herederos, la decisión se podrá 
tomar por mayoría. El artículo 971 señala también que los votos se computan por 
el valor de las cuotas, en tal sentido los representantes sumarán entre sí los votos 
que le hubieran correspondido a su representado.

3. Artículo 972.- Esta norma se refiere a la adopción de reglas aplicables a la admi
nistración de los bienes comunes, en estos casos la norma resultará perfectamente 
aplicable, por lo que la administración judicial de los bienes comunes se regirá por 
lo estableido en el Código Procesal Civil.

4. Artículo 973.- Esta norma se refiere a la administración del bien común por uno 
de los copropietarios, señalando que cualquiera de los copropietarios puede asumir 
la administración y emprender los trabajos para la explotación normal del bien, 
si no está establecida la administración convencional o judicial y mientras no sea 
solicitada alguna de ellas. Se indica que en este caso, las obligaciones del adminis
trador serán las del administrador judicial. Sus servicios serán retribuidos con una 
parte de la utilidad, fijada por el juez y observando el trámite de los incidentes.

5. Artículo 974.- Esta norma se refiere al derecho que cada copropietario tiene de 
servirse del bien común, mientras no altere su destino ni perjudique el interés de 
los demás, y el derecho de usar el bien común corresponde a cada copropietario. 
Se entiende que esta norma resulta perfectamente aplicable a los coherederos. En 
caso de desavenencia el artículo señala que el juez regulará el uso, observándose 
las reglas procesales sobre administración judicial de bienes comunes.

6 . Artículo 975.- Esta norma se refiere a la indemnización por uso total o parcial de 
un copropietario que usa el bien parcial o totalmente con exclusión de los demás. 
La norma indica que quien usa el bien deberá indemnizarles a los otros en las pro
porciones que les corresponda, salvo lo dispuesto en el artículo 731, que es preci
samente el caso en el que el cónyuge opta por el derecho de habitación vitalicio y 
gratuito.

7  Artículos 977 y 978.- Estas normas se refieren a la disposición de la cuota ideal. 
Según la aplicación supletoria de las mismas, cada coheredero puede disponer de su 
cuota ideal y de los respectivos frutos, así como gravarlos. Esta situación es correcta 
en la medida en que se trate de una cesión de derechos hereditarios, tal como este 
contrato viene definido en el artículo 1209 del Código Civil. La norma se com
plementa con la del artículo 978, que se refiere a condicionabilidad de la validez 
de actos de propiedad exclusiva, indicando que si un copropietario practica sobre 
todo o parte de un bien, acto que importe el ejercicio de propiedad exclusiva, dicho 
acto solo será válido desde el momento en que se adjudica el bien o la parte a quien 
practicó el acto.

8 . Artículo 979.- Esta norma se refiere a la reivindicación y a la defensa del bien 
común. Al respecto debe indicarse que cualquier coheredero puede reivindicar el 
bien común y puede promover las acciones posesorias, los interdictos, las acciones 
de desahucio, los avisos de despedida y las demás que determine la ley.
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9. Artículo 980.- Esta norma se refiere a las mejoras necesarias y útiles en la copro
piedad, indicando que las mejoras necesarias y útiles pertenecen a todos los copro
pietarios, con la obligación de responder proporcionalmente por los gastos. Esta 
norma resulta perfectamente aplicable a los coherederos en proporción a su parti
cipación de la cuota hereditaria.

10. Artículo 981.- Esta norma se refiere a los gastos de conservación y cargas del bien 
común. Al respecto se establece el deber de todos los copropietarios que estén obli
gados a concurrir, en proporción a su parte, a los gastos de conservación y al pago 
de los tributos, cargas y gravámenes que afecten al bien común.

11. Artículo 982.- Esta norma se refiere a saneamiento por evicción del bien común. 
Los copropietarios están recíprocamente obligados al saneamiento en caso de evic
ción, en proporción a la parte de cada uno. En el caso concreto de los coherede
ros la norma resulta aplicable durante la indivisión, durante la partición la norma 
aplicable será la establecida en el artículo 8 6 6 .

12. Artículo 1592.- Esta norma se refiere al derecho de retracto el artículo 1599, inciso 
2 , que le confiere al copropietario para subrogarse en el lugar del comprador, y en 
todas las estipulaciones del contrato de compraventa, debiendo el retrayente reem
bolsar al adquiriente el precio, los tributos y gastos pagados por este y, en su caso, 
los intereses pactados (artículo 1592).

Finalmente debe indicarse que el artículo 976, norma referida al derecho de disfrute, no 
resulta aplicable. Se trata del derecho de disfrutar del bien que corresponderá a cada copropie
tario y que los obliga a reembolsarse proporcionalmente los provechos obtenidos del bien. En 
el caso de los coherederos, esta norma no podrá ser aplicada de modo estricto, pues durante 
la situación de indivisión, los frutos pertenecerán a la comunidad, por lo que si los herede
ros recibieran frutos, no pueden imputárselos unilateralmente, ni por convenio. Estos frutos 
incrementarán la masa hereditaria para efectos de deducir los pasivos y obtener la masa here
ditaria neta. Si bien los herederos suceden en el pasivo y en el activo, es el neto obtenido el 
que finalmente será repartido entre los herederos para su libre disposición.

DOCTRINA
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREM A

R égim en legal de la  indiv isión  h e red ita ria

Tampoco afecta lo anterior el que la copropiedad se haya configurado por transmisión sucesoria, pues conforme lo establece 
el artículo 845 de la norma sustantiva, el estado de indivisión hereditaria se rige por las disposiciones relativas a la copro
piedad en lo no previsto en el Capítulo Primero, Título Segundo, Sección Cuarta del Libro Cuarto del Código Civil (ver 
artículo 784 del mencionado Código de 1936) (Cas. N° 1054-00-Lima).
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Artículo 846.- El testador puede establecer la indivisión de cualquier empresa compren
dida en la herencia, hasta por un plazo de cuatro años, sin perjuicio de que los herederos 
se distribuyan normalmente las utilidades.
Tratándose de explotaciones agrícolas y  ganaderas se estará a lo dispuesto por la ley de 
la materia.
Asimismo, a partir de la publicación e inscripción registral del sometimiento de la suce
sión a cualquiera de los procedimientos concúrsales previstos en la legislación nacional se 
producirá la indivisión de la masa hereditaria testamentaria o intestada. (*)

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 686, 690, 847

Plazo de indivisión de la empresa

Verónica Zambrano de Novak

La norma bajo comentario se refiere a un aspecto interesante de análisis, relativo al des
tino de una empresa al momento de la muerte de quien en vida fuera su accionista o el pro
pietario de los bienes destinados al objeto de la misma.

Este artículo fue modificado por la primera disposición modificatoria de la Ley N° 27809, 
publicada el 8  de agosto de 2 0 0 2  y que entró en vigencia a los sesenta (60) días siguientes de 
su publicación (décimo sexta disposición final). El texto antiguo era el siguiente: “Artículo 
846.- Plazo de indivisión de la empresa: El testador puede establecer la indivisión de cual
quier empresa comprendida en la herencia, hasta por un plazo de cuatro años, sin perjuicio 
de que los herederos se distribuyan normalmente las utilidades. Tratándose de explotaciones 
agrícolas y ganaderas se estará a lo dispuesto por la ley de la materia”.

Este artículo fue incorporado en el Código Civil de 1984, en tanto el Código Civil de 
1936 solo se refería a actividades agrícolas o fabriles y no a empresa. Torres y Torres Lara 
señaló, en su oportunidad, que el artículo 846 del nuevo Código Civil de 1984 había signifi
cado una innovación en la legislación sucesoria peruana en varios aspectos, pues había intro
ducido una nueva terminología al utilizar la expresión “empresa” en sustitución de “explo
tación agrícola o fabril” que usaba el Código Civil de 1936, y además se ha trasladado el 
centro de la protección que era antes el heredero menor de edad, para encontrar un nuevo 
núcleo, que es la protección de “la empresa en sí”, en vista del beneficio que ella genera no 
solo para los menores, sino para todos los herederos y la comunidad en general (TORRES Y 
TORRES LARA, pp. 491-502).

Por nuestra parte no podemos sumarnos a las opiniones de quienes consideran que existe 
un gran mérito en el artículo bajo comentario, al haberse incorporado la expresión “empresa”, 
antes consideramos importante atender algunas interrogantes.

La primera pregunta que nos surge es sobre si es posible que exista una empresa dentro 
del patrimonio hereditario del causante. La respuesta, en nuestra opinión, es que no. Enten
dida la empresa en su acepción más amplia como organización o unidad productiva desti
nada a vender bienes o servicios con el fin de obtener un provecho económico, podremos

534 (*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N° 27809 del 08/08/2002.
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concluir que, en estricto, no se es propietario de una empresa, sino que se es titular de sus 
acciones, si hablamos de una persona jurídica, o se es propietario de los bienes destinados a 
la actividad económica que realiza la empresa, incluyendo a las acciones que representen par
tes alícuotas del capital.

Ahora bien, si una persona natural no puede ser propietaria de una empresa, tampoco 
es posible que exista una empresa dentro de la herencia, la pregunta sería entonces ¿cómo es 
que el artículo 846 del Código Civil le señala un plazo de indivisión?

Pues bien, debemos entender que la intención del legislador ha sido otorgar al testador 
la facultad de imponer la indivisión por cuatro años respecto de todos aquellos bienes que se 
encuentren destinados a que la empresa continúe cumpliendo con la actividad económica para 
la cual fue creada. No obstante esta consecuencia no es la que resulta de aplicar el artículo 
bajo comentario, puesto que la indivisión de los bienes destinados para la operatividad de la 
empresa no garantiza que los bienes continúen siendo aplicados a la actividad empresarial, 
del mismo modo que la indivisión de las acciones de las que el causante era titular, tampoco 
garantiza que el voto sea ejercitado de modo tal que permita la continuidad de la empresa. 
Por tanto, se puede tener un conjunto de acciones u otro tipo de bienes indivisos, sin que ello 
garantice la continuidad de la actividad empresarial que en vida del causante se realizaba.

No debemos olvidar que la herencia se constituye en sí como un beneficio gratuito, es 
decir que los herederos no han realizado ninguna acción concreta para recibirla. Por tanto, 
de ordinario; no existe un incentivo para seguir haciendo producir a los bienes heredados, 
salvo que la pérdida reportada por la falta de actividad productiva de los bienes indivisos o 
los cuantiosos beneficios que reporte su actividad, analizados considerando la adversión al 
riesgo de cada heredero, sean de tal magnitud que los herederos decidan continuar con el 
negocio. Si ello fuere así, podemos afirmar que los herederos, como sujetos racionales, ten
drían un incentivo natural para decidir continuar con la empresa, aun sin que el testador 
hubiere impuesto la indivisión.

Considerando que los individuos son limitadamente racionales y les puede resultar cos
toso decidir entre continuar o no con la empresa, resulta de principal importancia que el tes
tador imponga la indivisión de los bienes de los cuales dependa la permanencia de la misma 
y adicionalmente nombre un albacea con el encargo específico de continuar con la actividad 
empresarial, mientras dure la indivisión, solo así logrará el testador que su voluntad de dar 
continuidad a la empresa, luego de su muerte, se cumpla. Si bien la indivisión impuesta es 
el primer paso para garantizar la continuidad de la empresa, no logra por sí sola su objetivo.

Situación diferente se presenta con relación al caso de explotaciones agrícolas y gana
deras, puesto que las leyes especiales por las que se rigen establecen determinados requisitos 
a cumplir para no perder su condición de tales, obligando de cierta forma a que la actividad 
en dichas explotaciones continúe. En estos casos la indivisión sí garantizará probablemente 
que la actividad agrícola o ganadera continúe bajo un solo titular, la sucesión indivisa, lo que 
precisamente era el interés que el causante buscaba preservar.

Finalmente, en cuanto al plazo puede comentarse que, en opinión de algunos autores 
como Lohmann, resulta corto e implica una innecesaria restricción a las facultades dispositi
vas del testador (LOHM ANN LUCA DE TENA, p. 167). Nosotros compartimos esta opi
nión en lo que se refiere a la sucesión de los herederos voluntarios, pues en dicho caso el tes
tador podría en su interés disponer de una indivisión por un plazo mayor. Inclusive conside
ramos que a pesar de no señalarlo expresamente en la norma, al dejar abierta la posibilidad
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de imponerse todo tipo de modalidades a los herederos forzosos, podría intentar sostenerse 
un plazo mayor. En cambio, esta situación no se presenta así respecto de los herederos legi
timarios, a quienes de cierta formas se les estaría condicionando su cuota legitimaria, por lo 
que no correspondería interpretar que sea posible establecer un plazo mayor.
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Indivisión convencional

Artículo 847.- Los herederos pueden pactar la indivisión total o parcial de la herencia 
por el mismo plazo establecido en el artículo 846 y  también renovarla.

Concordancias:
C.C. arts. 846, 993

Verónica Zambrano de Novak

Comentando el artículo equivalente en el Código Civil de 1936, Rómulo Lanatta señalaba 
que el artículo 459, relativo al pacto de indivisión entre los coherederos, se refería al caso en 
que varias personas heredaban un bien o un conjunto de bienes, motivo por el cual se encon
traban en la condición de copropietarios y por determinadas razones les convenía prolongar 
el estado de indivisión y copropiedad por un tiempo determinado o indeterminado; aunque 
sin constituir una sociedad. El autor señalaba que se trataba simplemente de una comunidad 
de bienes en que todos los herederos que la constituyen son propietarios de todos y de cada 
uno de los bienes que forman la herencia indivisa y cuya duración se prolonga por razones de 
conveniencia (LANATTA, p. 8 6 ).

La norma es una repetición casi literal de la primera parte del artículo 993 del Código 
Civil, en donde se indica “Artículo 993.- Plazo y efectos del pacto de indivisión: Los copro
pietarios pueden celebrar pacto de indivisión por un plazo no mayor de cuatro años y reno
varlo todas las veces que lo juzguen conveniente”. En tal sentido consideramos que siendo de 
aplicación supletoria las normas relativas a la copropiedad, esta norma no resultaba necesaria.

El pacto de indivisión entre coherederos o copropietarios es una consecuencia de la facul
tad del indivisario para solicitar la partición, puesto que si bien el legislador protege y pro
mueve, hasta cierto punto, la partición, de otra parte no se puede dejar de reconocer que en 
algunos casos esta pudiera resultar perjudicial para los herederos. Sin duda alguna el ejemplo 
más notable puede ser el referido a fundos agrarios dedicados a la cosecha, donde el número de 
hectáreas puede resultar importante para lograr determinado nivel de producción aceptable.

Razones como la expuesta llevaron al legislador a aceptar el pacto de indivisión, sin 
embargo, en nuestro Código Civil se le considera algo excepcional y transitorio, pues se le 
ha estipulado un plazo no mayor de cuatro años. Si bien no se estipulan consecuencias para 
el caso en que se estipule un plazo mayor, se debe entender que hasta por los cuatro años 
el pacto sería perfectamente lícito y solo por el exceso habría objeto ilícito (SOMARRIVA 
UNDURRAGA, p. 78), por lo que el acto devendría en nulo y cualquier heredero estaría en 
disposición de solicitar la partición con éxito.

La norma tampoco se refiere a la capacidad necesaria para celebrar el pacto de indivisión. 
El tema resulta importante por el caso de los incapaces, pues cabría preguntarse si sus repre
sentantes legales cuentan con suficientes facultades para celebrar este pacto. Considerando 
que en buena cuenta se trata de un caso de postergación de la partición, entonces resultará 
de aplicación el artículo 991 del Código Civil que señala que puede diferirse o suspenderse la 
partición por acuerdo unánime de los copropietarios, y agrega que si hubiese copropietarios 
incapaces, se requerirá autorización judicial, observándose las reglas previstas en el artículo 
987. El artículo 987 es una norma importante que cuida de indicar que si existen incapaces 
la partición convencional debe someterse a aprobación judicial, acompañando a la solicitud 
tasación de los bienes por tercero, con firma legaliz vE  tv-tarEimente, así como el documento
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que contenga el convenio particional, firmado por todos los interesados y sus representantes 
legales. La regla del artículo 987 dispone además que deberá solicitarse la aprobación judi
cial, conforme al trámite del proceso no contencioso, con citación del Ministerio Público y 
del consejo de familia, si ya estuviera constituido.

Fuera de la voluntad de los herederos, la indivisión también puede presentarse en los 
siguientes casos:

1 . Patrimonio familiar: En el caso del patrimonio familiar, este solo termina con la 
extinción del mismo, la cual conforme al artículo 499, es declarada por el juez 
cuando todos los beneficiarios dejan de ser tales, cuando, sin autorización del juez, 
los beneficiarios dejan de habitar en la vivienda o de trabajar el predio durante un 
año continuo, cuando, habiendo necesidad o mediado causa grave, el juez, a pedido 
de los beneficiarios, lo declara extinguido y cuando el inmueble fuera expropiado 
y transcurrido un año no se hubiere constituido o promovido la constitución de 
un nuevo patrimonio familiar.

2 . Derecho de habitación del cónyuge: En el caso del cónyuge que tiene un derecho 
de habitación en forma vitalicia y gratuita sobre la casa habitación en que existió 
el hogar conyugal, conforme el artículo 731, mientras la casa habitación esté afec
tada por este derecho tiene la condición legal de patrimonio familiar, por lo que 
no se podrá proceder a la partición del bien hasta que se encuentre extinguido el 
derecho. La extinción solo ocurre en caso de que el cónyuge sobreviviente con
traiga nuevo matrimonio, viva en concubinato o muera.

3. Usufructo del cónyuge: El cónyuge puede optar por el usufructo de la tercera parte 
de la herencia, siempre que no ejerza el derecho de habitación citado, tal como lo 
prevé el artículo 823. Al igual que en el derecho de habitación vitalicio y gratuito, 
mientras la casahabitación en que existió el hogar conyugal esté afectada al usu
fructo, tendrá la condición legal de patrimonio familiar, por lo que será indivisible.

4. Cuando la partición pudiere causar perjuicio: El artículo 857 del Código Civil 
señala que la partición se diferirá respecto de todos los bienes o de parte de ellos, 
por acuerdo de todos los herederos o por resolución judicial y por un plazo no 
mayor de dos años, cuando la ejecución inmediata pueda ocasionar notable per
juicio al patrimonio hereditario, o si es preciso para asegurar el pago de deudas o 
legados.

5. Cuando el concebido no ha nacido: El artículo 856 del Código Civil señala que 
la partición que comprende los derechos de un heredero concebido será suspen
dida hasta su nacimiento. En el intervalo, la madre disfruta de la correspondiente 
herencia en cuanto tenga necesidad de alimentos.
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Artículo 848.- La indivisión surte efectos contra terceros, solo desde que es inscrita en el 
registro correspondiente.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 993, 2012

Oponibilidad de la indivisión

Verónica Zambrano de Novar

Este artículo expresa que la indivisión surte efectos contra terceros solo desde que es 
inscrita en el registro correspondiente. La norma es una repetición casi literal de la segunda 
parte del artículo 993 del Código Civil, en donde se indica, refiriéndose al pacto de indivi
sión, “para que produzca efecto contra terceros, el pacto de indivisión debe inscribirse en el 
registro correspondiente”. En tal sentido consideramos que siendo de aplicación supletoria 
las normas relativas a la copropiedad, esta norma no resultaba necesaria.

El artículo debería interpretarse como aplicable tanto para el caso de la indivisión que 
impone el testador como para aquella que es convenida por los herederos, a diferencia del 
artículo 906 del Código Civil de 1936 que se encontraba circunscrito al pacto de indivisión 
exclusivamente. Sin embargo, no resulta de ninguna utilidad práctica para el caso de la indi
visión impuesta por el testador, ni incluso para el caso de indivisión no pactada, pero que 
subsista como una situación natural luego de abierta una sucesión en la que exista más de 
un heredero.

En efecto, resulta evidente que luego de la muerte del causante, la indivisión se presume 
para todos los efectos, salvo que se haya verificado la partición. Por tanto carece de sentido 
que se deba de proteger a los terceros mediante la inscripción en registros públicos de una 
situación que debe ser presumida por ley. En tal sentido de hecho existirán, contra lo pre
visto por la norma, muchas situaciones de indivisión que no obstante no encontrarse inscri
tas serán perfectamente oponibles a terceros.

En cambio, en lo que respecta al pacto de indivisión la norma sí tendrá una utilidad 
práctica, puesto que podrá encontrarse referida a enervar los derechos de quienes soliciten 
la partición, principalmente, suponiendo que los herederos se encuentran conformes con la 
indivisión pactada, de los acreedores de la sucesión.

En efecto, conforme al artículo 854 del Código Civil, los acreedores tendrán derecho a 
solicitar la partición judicial de la herencia. Es en este caso en el que se podría oponer el pacto 
de indivisión, siempre que este se encuentre inscrito. Este derecho, de solicitar la partición, es 
independiente del derecho que tiene el acreedor a recibir el pago de la deuda hereditaria opor
tunamente. Como explica Holgado Valer, la deuda hereditaria se halla garantizada con los 
bienes dejados por el testador o causante, mientras subsistan los estados de indivisión testa
mentaria extrajudicial o judicial debidamente establecidos, en consecuencia solo una vez que 
se hayan pagado esas deudas, es posible la partición de tales bienes, pero si la operación par- 
ticional se ha realizado sin estar pagadas las deudas hereditarias, todos los herederos asumen 
también la responsabilidad de tal pago, en la misma proporción que les correspondió la heren
cia. En tal sentido, el hecho de que el acreedor de la sucesión no pueda solicitar la partición 
de la herencia, no significa que no pueda exigir que su acrecencia sea pagada oportunamente.

Finalmente, la última parte de la norma bajo comentario resulta incompleta, en tanto 
alude a un Registro que no existe. En efecto, como bien hace notar Lohmann, en el Perú 5 3 9
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no existe ningún Registro en el cual corresponda inscribir las indivisiones. Este es un grave 
vacío de la norma, puesto que no habrá posibilidad de cumplir con este requisito de inscrip
ción. Podría suponerse que dicha inscripción se hará en la partida registral de cada bien, sin 
embargo ello no es exactamente lo que la norma exige. De otra parte este requisito resultaría 
de imposible cumplimiento tratándose de bienes no registrables.
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Artículo 849.- En los casos de indivisión se pagará la porción de los herederos que no la 
acepten.

Concordancia:
C.C. art. 8 4 7

Pago por no aceptación de la indivisión

Verónica Zambrano de Novar

Esta norma es consecuencia de la característica que impone a los coherederos el derecho 
a solicitar la partición en cualquier momento, salvo que exista una indivisión impuesta por 
el testador, una indivisión pactada o una indivisión existente como consecuencia de la natu
raleza de las cosas, en los casos que antes ya se ha mencionado.

No obstante, la aplicación de este artículo es bastante discutible puesto que su redacción 
no permite entender a cuál de los tres casos anteriores puede estar referido. Es decir, en qué 
casos el heredero podría no aceptar la indivisión. De los tres casos antes mencionados, nos 
queda muy claro que la norma no resultará de aplicación cuando la indivisión es impuesta 
por el testador, ni tampoco cuando la indivisión es producto de determinadas circunstan
cias que corresponden a la naturaleza de las cosas, por ejemplo cuando se ha constituido un 
patrimonio familiar, o se ejerce el derecho de habitación o el usufructo del cónyuge sobre el 
único bien de la herencia. En estos casos, los herederos tendrán que aceptar la situación de 
indivisión necesariamente, no encontrándose en aptitud de rechazar la misma.

En cambio cuando hablamos del pacto de indivisión la situación será diferente, puesto 
que en este supuesto sí existe la posibilidad de que el heredero no acepte el pacto de indivi
sión que se le proponga. Es en este sentido que deberá entenderse de aplicación la norma que 
comentamos. Es el caso en el cual todos los coherederos se encuentran de acuerdo con pac
tar la indivisión por un plazo no mayor a cuatro años, pero uno de ellos no acepta este pacto.

Lohmann señala que la redacción no es correcta al afirmar que se pagará su porción a 
los herederos que no acepten la indivisión, pues lo que se ha debido indicar es que se pagará 
a quienes no deseen continuar con el estado de indivisión (LOHMANN LUCA DE TENA, 
p. 179). Consideramos correcta la objeción si nos ubicamos en una perspectiva de continui
dad de una situación de indivisión que ya se venía dando y que va a continuar en el tiempo 
a través de un pacto. No obstante, creemos que si se considera el término aceptación que usa 
el artículo, como referido a la no aceptación de la oferta realizada por los demás herederos 
para efectos de pactar la indivisión, entonces la redacción podría entenderse como correcta.
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Partición judicial

Artículo 850.- El juez puede ordenar, a petición de cualquiera de los herederos, la par
tición total o parcial de los bienes hereditarios antes del vencimiento del plazo de la indi
visión, si sobrevienen circunstancias graves que la justifiquen.

Concordancias:
C.C. arts. 846, 847, 855, 983 y ss.

Verónica Zambrano de Novar

Este artículo nuevamente transcribe un párrafo del artículo 993 del Código Civil, en el 
cual se señala, refiriéndose al pacto de indivisión, que “si median circunstancias graves el juez 
puede ordenar la partición, antes del vencimiento”. En tal sentido consideramos que siendo de 
aplicación supletoria las normas relativas a la copropiedad, esta norma no resultaba necesaria.

En nuestra opinión el mayor inconveniente que esta norma revela es el de definir nue
vamente su campo de aplicación. En el artículo correspondiente al del Proyecto de la Comi
sión Reformadora, la norma se encontraba expresamente referida a la indivisión dispuesta 
por el testador y a la convenida por los herederos, a diferencia del texto del Código Civil de 
1936, que se refería exclusivamente a la establecida por el testador.

En atención a este antecedente, se debe interpretar que la norma resultará aplicable, 
tanto al estado de indivisión pactado por los herederos, como al impuesto por el testador en 
su testamento. En tal sentido se tratará del pedido de uno de los coherederos antes del ven
cimiento del plazo señalado en el testamento o pactado.

Otro inconveniente en la redacción del artículo es la utilización de término “circunstan
cias graves”, pues se trata de un concepto que deberá ser evaluado por el juez, en atención a 
sus propios criterios subjetivos en cada caso. Este término, como ya se ha señalado también, 
aparece en la redacción del artículo 993 sobre copropiedad.

La doctrina interpreta que “circunstancias graves” debe entenderse desde un punto de 
vista objetivo, como un hecho ajeno al sujeto peticionante y que implique un cambio de cir
cunstancias de naturaleza tal que se haga impostergable la partición. En nuestra opinión, el 
cambio de circunstancias implica que no se tratará de un cambio de opinión del peticionante, 
sino de un cambio de circunstancias externas que requieren que él acceda a la partición y 
reciba lo que le corresponde en virtud de la misma. En tal sentido, su petición no necesaria
mente deberá llevar a la partición total, cuando los demás coherederos pudieren pagarle su 
porción, en cuyo caso se verificará una suerte de partición parcial, pero los demás coherede
ros, en la medida de lo posible, podrían continuar con la indivisión.

Una nota interesante a destacar en este punto es que solicitar la partición es en reali
dad, como señala Ramírez Fuertes (p. 186), un acto de disposición. Para los actos de dis
posición la regla general de la copropiedad es que estos actos deban realizarse por unanimi
dad, menos precisamente para este caso, es decir, para ejercer el derecho de solicitar la parti
ción y que esta se verifique a favor del solicitante. No obstante, esta solicitud no siempre va a 
implicar la partición de toda la masa hereditaria, en la medida en que se le pague su porción 
al peticionante y que los demás coherederos decidan continuar con el estado de indivisión.
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Administración de herencia indivisa

Artículo 851.- Mientras la herencia permanezca indivisa será administrada por el alba- 
cea, o por el apoderado común nombrado por todos los herederos o por un administrador 
judicial.

C o n co rd an c ia s:
C.C.arts. 787 inc. 4), 973: C.P.C.mis. 769. 780

Verónica Zambrano de Novar

Esta norma regula los aspectos referidos a la administración de la herencia indivisa. Nues
tro Código Civil no tiene una norma como la que tenía el anterior Código Civil argentino, 
que señalaba expresamente, en el artícu o 3451, que “ninguno de los herederos tiene el poder 
de administrar los intereses de la sucesión”, sin embargo, es claro que cada heredero por su 
cuenta se encuentra incapacitado de tomar decisiones sobre la administración de la masa here
ditaria, tal como también se desprende de lo señalado por el artículo 2325 del nuevo Código 
Civil y Comercial argentino, que exige el consentimiento de todos los coherederos para los 
actos de administración y disposición, salvo que se otorgue a uno o varios de ellos un poder 
de administración expreso o tácito en los términos que señala dicho artículo. No obstante lo 
anterior, tanto el artículo 3450 del anterior Código de Argentina como el artículo 2324 del 
nuevo Código de ese país se refieren a la facultad de cualquier coheredero de realizar actos 
conservatorios respecto del patrimonio hereditario.

La decisión sobre quién ha de administrar la herencia, en tanto esta permanezca indi
visa, la tiene en primer lugar el testador, quien puede nombrar un albacea para que, en vir
tud de las atribuciones que le asisten, conforme al inciso 4 del artículo 787 del Código Civil, 
administre los bienes de la herencia que no hayan sido adjudicados hasta que sean entregados.

En caso de que el testador no hubiere indicado nada al respecto, la decisión correspon
derá a los herederos. El artículo 971 del Código Civil, norma supletoriamente aplicable, como 
ya hemos comentado, señala que la adopción de decisiones para los actos de administración 
será por mayoría absoluta de los herederos. En tal sentido, todos los herederos podrían admi
nistrar la herencia por este mecanismo, sin tener necesidad de nombrar a un administrador.

En este sentido Valencia Zea señala que cuando la administración de la herencia no se 
ha conferido a un heredero, ni el testador ha nombrado albacea con tenencia de bienes, ni se 
ha pedido el secuestro de los bienes, la administración de los bienes hereditarios corresponde 
conjuntamente a los herederos (VALENCIA ZEA, pp. 405-410). Es en este caso, en el que 
los herederos podrían nombrar un apoderado, conforme se señala el artículo bajo comentario.

En caso de que no existiera administrador nombrado por testamento, ni apoderado nom
brado por los herederos, los herederos podrían interesarse en el nombramiento de un adminis
trador judicial. Las reglas del nombramiento para el administrador judicial se encuentran seña
ladas en el Código Procesal Civil, en el cual se establecen las reglas aplicables para cada caso.

En materia de nombramiento, el Código Procesal Civil señala en el artículo 772 que si 
concurren quienes representen más de la mitad de las cuotas en el valor de los bienes y existe 
acuerdo unánime respecto de la persona que debe administrarlos, el nombramiento se suje
tará a lo acordado. En cambio, en caso de que no existiere acuerdo al respecto, el juez nom
brará al cónyuge sobreviviente o al presunto heredero, prefiriéndose el más próximo al más
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remoto, y en igualdad de grado, al de mayor edad. Solo en el caso de que ninguno de ellos 
reuniera condiciones para el buen desempeño del cargo, el juez nombrará a un tercero.

Sobre la figura de la administración judicial, debe tenerse en cuenta que el adminis
trador no es un representante de la herencia, ni de los herederos, salvo que cada heredero lo 
nombrase adicionalmente como su representante.Tampoco se trata de un mandatario del tes
tador, pues como señala Pérez Lasala, desde que este fallece comienza su misión y su labor se 
realizará conforme a las reglas procesales (PEREZ LASALA, p. 301).

Sin embargo debe advertirse que las normas procesales regulan de forma incompleta las 
facultades de los administradores judiciales, a tal punto que en el artículo 773 del Código 
Procesal Civil, al tratar de las atribuciones del administrador, vuelve a realizar una remisión 
al Código Civil, señalando que sus atribuciones serán aquellas que les conceda esta norma.

La doctrina reconoce hasta tres grupos de actos que los administradores pueden realizar:

1. Actos conservatorios: Que comprenden todos los actos destinados a proteger los 
bienes de la masa hereditaria, como ser todos los actos que realiza el heredero y 
que no implican aceptación. Se comprende entre estos actos aquellos referidos a la 
continuación del giro comercial a fin de evitar perjuicio, la recolección de frutos, 
la venta de la producción, el cobro de las deudas, el pago de reparaciones urgen
tes, los servicios de vigilancia, etc.

2. Actos de administración ordinaria: Que comprenden los actos correspondientes a 
la continuación del giro comercial cuando su paralización no implique perjuicio, 
la compraventa de mercaderías, el pago de deudas del causante que corresponda a 
gastos de producción de los bienes hereditarios.

3. Actos de administración extraordinaria: Que comprende una serie de actos que en 
teoría exceden los límites de la administración ordinaria y que solo pueden reali
zarse con expresa autorización de los herederos o del juez. Un caso típico podría ser 
el caso del arrendamiento, que conforme al artículo 1667 puede otorgarse siempre 
que se cuente con facultad expresa para ello.
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CAPÍTULO SEGUNDO  
Partición

Partición testamentaria

A rtícu lo  852.- No hay lugar a partición cuando el testador la ha dejado hecha en el tes
tamento, pudiendo pedirse, en este caso, solo la reducción en la parte que excede lo per
mitido por la ley.
No obstante lo señalado en el párrafo precedente, no cabe en ningún supuesto la partición 
en tanto permanezca vigente el procedimiento concursal al que se encuentra sometida la 
sucesión indivisa, de ser el caso que ello ocurra. (*)

C oncordancias:
C.C. arts. 686, 690

J u a n  G u il l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

El entendimiento de la disposición no ofrece dificultades de importancia y es obvio 
corolario de la facultad que el testador tiene para disponer de sus bienes y  ordenar su pro
pia sucesión, como establece el artículo 686. Solamente reclama unas sucintas explicaciones:

a) La primera, para indicar que el precepto contempla el caso de que la asignación 
efectuada por el testador haya agotado los elementos patrimoniales; es decir, que no 
aparezcan otros, porque si así no fuera, respecto de estos otros no dispuestos por el 
causante la muerte necesariamente hará surgir el estado de indivisión cuando haya 
varios llamados. En tal caso, pues, las asignaciones testamentarias serán equiva
lentes a una partición objetivamente parcial y será necesaria otra complementaria. 
Hablo de asignaciones porque cuando el testador adjudica no llega a surgir comu
nidad (DE CESARE y GAETA, pp. 75-76) sobre eso y, por lo tanto, nada hay que 
partir. De todos modos, por razones de facilidad empleo la expresión legal y en las 
líneas que siguen hablo indistintamente de asignación o de partición testamentaria.

b) La segunda explicación es que la partición por el testador no necesariamente se 
traduce en cese de copropiedad. Supóngase que el testador designa tres herederos 
indicando que lo son en partes iguales, y tiene un inmueble por valor de 40 uni
dades y dinero por 20. En este supuesto, la partición testamentaria se produce si el 
testador dispone que el dinero se entregue a uno de los herederos y que el inmue
ble se adjudique en iguales cuotas a los otros dos. Es decir, habrá habido partición 
sin que se requieran ulteriores operaciones de derecho sucesorio, aunque se haya 
constituido una copropiedad sobre el inmueble que queda gobernada por el régi
men general ordinario. La posterior partición de este inmueble, en consecuencia, 
ya no será partición de la herencia, sino de la propiedad común, en la cual los dos 
herederos ya han recibido, en concreto, fracciones o partes alícuotas sobre bien 
determinado.

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N° 27809 del 08/08/2002. 545
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c) La tercera es para precisar que, en uso de su libertad de disponer, el testador puede 
hacer partición tanto parcial respecto de los bienes entre todos los llamados, como 
parcial respecto de solo algunos sujetos (BURDESE, p. 258). Puede, igualmente, 
sujetarla a término inicial o a condición suspensiva (DE CESARE y GAETA, 
p. 78).

d) Por último, la cuarta atañe a la reducción de la partición en la parte que exceda 
de lo permitido por la ley, y esto sí merece algo más de desarrollo. Como cues
tión previa, del texto del artículo entiendo que la facultad que otorga al testador 
incluye la de partir todo lo que desee, lo que también incluye la porción reservada 
a la legítima.

En lo que toca a exceso de lo permitido por ley, me parece que solamente podría pos
tularse si con la partición se menoscaba la legítima, en cuyo caso es de aplicación cabal el 
artículo 807. Esto es, cuando el valor neto de lo adjudicado particionalmente a un legitima
rio sea inferior a lo que por derecho debe recibir. Naturalmente, habrá que tener en cuenta 
las posibles liberalidades que el causante hubiera hecho en favor del legitimario.

Otro tipo de exceso que el artículo no contempla es el que pueda producirse por falta 
de equivalencia entre las cuotas fijadas a los herederos voluntarios y lo que se les asigne en 
pago de las cuotas. Aunque la asignación de los bienes por el testador no requiere de su pre
via determinación de la cuota a la que asignan, la hipótesis de exceso que menciono entraña 
un caso de interpretación de testamento y se ilustra con el ejemplo de quien, en una de las 
primeras disposiciones del testamento, dice instituir a varias personas en determinadas cuo
tas y en otra disposición les adjudica bienes por valor igual al de las cuotas, pero que resulta 
diferente al momento de apertura de la sucesión. En este supuesto, habrá que determinar si 
la voluntad del causante fue hacer prevalecer las cuotas de participación sobre aquello en la 
que las concreta, o a la inversa. Personalmente creo que en caso de duda extrema habrá que 
privilegiar la cuota, porque el valor de los bienes puede variar por circunstancias ajenas a la 
voluntad del testador.

Por otro lado, aunque el artículo se refiere a partición “hecha en el testamento”, no se 
requiere que sea en el mismo testamento en el que instituye a los herederos, ni se exige obser
vancia de una especial clase de testamento, de manera que puede disponerse en cualquier 
testamento válido.

Punto importante a examinar es la validez de la disposición testamentaria que enco
miende a un tercero (vid. SECO CARO) la realización de las operaciones particionales. No 
le veo inconveniente alguno. Si el testador puede partir, que sería lo más, desde luego que 
puede también disponer reglas especiales para el inventario, valoración, liquidación de deu
das y adjudicaciones y, por lo tanto, para que todo ello sea realizado por un tercero (BAR
BERO, p. 171), evitando incluso intervenciones judiciales o arbitrales. No obstante que el 
artículo 690 prohíbe al testador que deje sus disposiciones testamentarias al arbitrio de un 
tercero, esta disposición solo se refiere a que el tercero modifique, agregue, restrinja o impida 
las disposiciones testamentarias, o su eficacia, incidiendo de esta manera en lo que solamente 
y nadie más que el testador puede hacer. Pero no me parece que tal regla prohibitiva pueda 
hacerse extensiva a la posibilidad de conferir facultades a un tercero (el albacea, por ejemplo) 
para que parta y divida en función de las cuotas ya determinadas por el propio causante. En 
efecto, en este caso el tercero no deja sus disposiciones a la voluntad decisoria, esto es, arbi
trio propiamente dicho, del tercero. Por supuesto, ese tercero ajeno al testador no debería ser 
uno de los titulares de participaciones indivisas.
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Una cuestión final: ¿pueden pactar por unanimidad los copartícipes una partición dis
tinta de la dispuesta por el testador? La sentencia de la Corte Suprema del 10 de agosto de 1955 
(Exp. 1129-54), en discordia, declaró por mayoría que sí, mientras que la minoría de votos 
consideró que la demanda de división y partición era inadmisible. En realidad la respuesta 
depende de cómo se enfoquen las cuestiones de hecho y derecho, que el texto de la ejecutoria 
no explicita. De todos modos, a mi juicio, hecha la asignación testamentaria agotando todos 
los bienes, ya no hay más particiones sucesorias que hacer porque no surge comunidad. Cosa 
distinta es que por efecto de la partición testamentaria algunos copartícipes hayan quedado 
como copropietarios de bienes, y esa partición sí puede pedirse para la extinción de la copro
piedad, no con efectos de extinción de comunidad sucesoria, que nunca llegó a existir, por
que la sucesión se abre bajo el imperio de un testamento que deja todo dividido.

Al margen de ello, queda otro enfoque: si el testador instituyó como herederos a deter
minadas personas en cosa cierta, y a otras en cuotas, o aceptan la herencia como viene, o la 
rechazan. Pero si la aceptan, los herederos no pueden, aunque haya unanimidad, intercam
biarse bienes sucesorios, porque estos, en verdad, no tienen carácter sucesorio al no haber 
habido llamamiento a la universalidad, sino ex re certa. En definitiva, no hay total comuni
dad hereditaria en este caso (VALLET DE GOYTISOLO, p. 71), aunque Azzariti (p. 714) 
piensa que ha existido una comunidad, aunque sea por un instante ideal.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Partición testam entaria y desalojo

La Sala Superior ba incurrido en motivación defectuosa al expedir la sentencia impugnada; pues, ha concluido que el dere
cho de propiedad ostentado por la demandante sobre el predio sublitis se encuentra sujeto a un régimen de copropiedad, 
debido a que no consta en los Registros Públicos su respectiva independización; sin considerar que, a través de los mencio
nados testamentos, los causantes de las partes expresaron en vida su voluntad de dividir sus bienes entre sus herederos, pre
cisando la parte que le corresponde a cada uno de ellos; de ahí que se encuentre debidamente identificado el bien sublitis y 
su titular (Cas. N° 189-2017-Lima Norte).
TRIBUNAL REGISTRAL

Facultad del testador de dejar forjada la partición de sus bienes

A través del testamento, el testador puede ordenar su propia sucesión, es decir instituir herederos y legatarios, y también 
disponer de sus bienes para después de su muerte, esto es, efectuar la partición. El tema relativo a la posibilidad de que el 
testador deje efectuada la partición es reafirmado por el artículo 852 del Código Civil, según el cual no hay lugar a par
tición cuando el testador la ha dejado hecha en el testamento. Puede pedirse en este caso, solo la reducción de la parte que 
excede lo permitido por la ley (Resolución N° 238-2017-SUNARP-TR-L).



Artículo 853.- Cuando todos los herederos son capaces y  están de acuerdo en la parti
ción, se hará por escritura pública tratándose de bienes inscritos en registros públicos. En 
los demás casos, es suficiente documento privado con firmas notarialmente legalizadas. (*)

Formalidad de la partición convencional

Concordancias:
C.C. arts. 140 inc. 4), 986

J u a n  G u il l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

La versión original del artículo 853 establecía: “cuando todos los herederos son capaces 
y están de acuerdo en la partición, pueden hacerla por escritura pública o ante el juez, por 
acta que se protocolizará”.

La modificación a la versión original alivia en mucho las exigencias anteriores, que no 
estaban justificadas y perturbaban innecesariamente la facilidad de las particiones. Efecti
vamente, si todos los interesados son capaces y están de acuerdo en partir y en la manera de 
hacerlo, no hay motivo para exigir la intervención judicial pues el asunto carece de conten
ción o de incertidumbre jurídica. Y si se trata de bienes no inscritos y no se requiere acceder 
a ningún Registro Público, la escritura pública era requisito excesivo. La certeza de la cele
bración del acto, de su contenido y de la fecha, pueden obtenerse mediante la legalización 
notarial de firmas.

Lo tocante a la capacidad debe entenderse en sus justos y razonables términos; se refiere 
a capacidad de disposición. Por lo tanto, también puede hacerse a través de un represen
tante premunido de facultades suficientes. Por otro lado, aunque el artículo no lo expresa, se 
entiende que el acuerdo requiere unanimidad. Por eso se refiere a todos.

Debe repararse, asimismo, en que la disposición alude a Registros Públicos. Esto es, no 
hace falta escritura pública cuando los bienes estén inscritos en registros privados como lo es, 
por ejemplo, la matrícula de acciones de una sociedad.

El artículo tiene como excepción la contenida en el artículo 855, que estatuye precep
tiva partición judicial en los casos que menciona. Lo dispuesto en el artículo 854 no es, en 
verdad, un caso que siempre concluya en partición judicial.

Nótese que la regla del numeral 853 no establece que la formalidad es ad solemnitatem, 
bajo sanción de nulidad. Consecuentemente, solo cumple función de prueba, a tenor de lo 
dispuesto en el artículo 144 del Código.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Libertad en la selección de la formalidad para el acto de partición

Pretende sostener la recurrente que por el hecho de encontrarse registrado el bien la partición debió efectuarse necesariamente 
por escritura pública, sin que exista norma que disponga tal formalidad como una ad  solemnitatem, debiendo considerarse 
que de acuerdo al artículo 143 del Código Civil existe libertad de forma, por lo que los interesados pueden utilizar la que 
juzguen conveniente; y que cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su inobservancia, como es el caso del 
artículo 853 del Código Civil, constituye solo un medio de prueba de la existencia del acto, por lo que tampoco se configura 
la causal denunciada respecto a dicha norma, más aún si en cualquier caso el problema no era de impertinencia de dicha 
norma sino de su interpretación, por lo que es en otra causal en la que debió denunciarse; en tanto que el porcentaje que 
corresponde a cada una de las copropietarias, que es del 50 %, no se encuentra en discusión ni ha sido negado en la reso
lución de vista impugnada que más bien anota que el predio se ha dividido y partido entre demandante y demandada en 
partes iguales (Cas. N° 1929-2005-Arequipa).

Requisitos para la solicitud de partición

El actor alega que se ha inaplicado el artículo 853 del Código Civil, porque en la partición extrajudicial no se ha conside
rado su participación en calidad de copropietario. Sin embargo, la citada norma es impertinente para dilucidar la contro
versia, primero, porque la demanda de nulidad de acto jurídico se sustenta en las causales previstas en los incisos 3 y 4 del 
artículo 219 del Código Civil, por lo que el órgano jurisdiccional debe circunscribir su análisis únicamente a la configura
ción o no de dichas causales de nulidad; segundo, porque no se ha demandado la nulidad del acto jurídico por falta de la 
fo rmalidad prescrita en la norma en comento; y tercero, porque siendo el bien objeto de partición uno dejado en herencia a 
los demandados por su causante (...), y no siendo el recurrente heredero del de cujus, no tenía por qué participar en la par
tición extrajudicial celebrada por sus herederos (Cas. N° 650-2009-Puno).
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Artículo 854.- Si no existe régimen de indivisión, la partición judicial de la herencia 
puede ser solicitada:
1. Por cualquier heredero.
2. Por cualquier acreedor de la sucesión o de cualquiera de los herederos.

C oncordancias:
C.C. art. 984; C.P.C. art. 486

Titulares de la acción de partición judicial

W i l d e r  T u e s t a  S ilva

1. Plan de exposición
Iniciaremos el presente comentario haciendo algunas referencias comparativas entre el 

texto del artículo 854 y la versión de su correspondiente antecedente en los trabajos del Ante
proyecto y del Proyecto de la Comisión Reformadora. A continuación expondremos algu
nas cuestiones importantes que, a nuestro parecer, presenta este artículo en relación con los 
siguientes temas: 1) ¿En qué consiste el régimen de indivisión?, ¿cuáles son los supuestos en 
los cuales existe un régimen de indivisión? 2) En relación con los sujetos legitimados para 
solicitar la partición: ¿solo tienen legitimación activa los herederos o también los legatarios? 
Y entre los herederos: ¿todos los herederos tienen legitimación activa o existen excepciones?

2. Antecedentes
El texto original (artículo 194 del Anteproyecto y artículo 900 del Proyecto de la Comi

sión Reformadora) de este artículo era el siguiente: “Si el causante no hizo la partición en su 
testamento, ni la hicieron los herederos por acuerdo entre ellos, y no existe un régimen legal 
de indivisión, cualquiera de los herederos o los acreedores de la sucesión o de cualquiera de 
ellos puede pedir la partición judicial de la herencia” (LANATTA, p. 138). Si se compara 
este texto con el del artículo 854, se advertirá fácilmente que de los tres supuestos en los cua
les, según el texto original, procedía la partición judicial, la Comisión Revisora suprimió a 
los dos primeros, a saber: 1) Si el causante no hizo la partición en su testamento; y, 2) ni la 
hicieron los herederos por acuerdo entre ellos.

Lo expuesto precedentemente nos permite hacer un primer comentario: existirá la nece
sidad y la posibilidad de realizar la partición únicamente cuando los bienes que forman parte 
de la masa hereditaria se mantengan en estado de indivisión. Solo los bienes indivisos pueden 
ser materia de partición. Lo obvio que resulta esta afirmación podría explicar el por qué la 
Comisión Revisora modificó el texto original de esta norma, suprimiendo la referencia a los 
dos primeros supuestos antes indicados. Hacer esta precisión resultaba evidentemente inne
cesaria, pues con ella se estaba aludiendo al fundamento mismo de la necesidad de parti
ción: que no se haya hecho la partición. Resulta indiferente que la indivisión se mantenga por 
inacción del testador o de los herederos. El estado de indivisión siempre será el único pre
supuesto de procedencia de la partición; en consecuencia, no requiere ser aludido expresa
mente, su existencia resulta obvia.

3. Régimen de indivisión
El único caso donde, no obstante existir una situación o estado de indivisión, no podrá 

solicitarse la partición judicial, es cuando existe un régimen de indivisión, el cual puede afectar550
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a todo o a parte de los bienes de la herencia. En efecto, de lo dispuesto en el artículo 854, se 
advierte fácilmente que si existe un régimen de indivisión, no procede la partición judicial 
de la herencia.

Dentro de la lógica funcional del artículo 854, el simple estado de indivisión de hecho 
que surge a la muerte del causante que no hizo partición testamentaria, no constituye pro
piamente un régimen de indivisión, sino más bien un estado de indivisión, una circunstan
cia fundamentalmente fáctica. En efecto, en el contexto del artículo 854, la existencia de un 
régimen de indivisión constituye un impedimento, un factor que limita o suspende la posi
bilidad de partición, lo cual no sucede con la simple indivisión de hecho, esta no constituye 
una limitación para solicitar la partición, por el contrario, constituye el presupuesto fáctico 
de la partición. Ver al respecto lo sostenido en el rubro antecedentes de este comentario. En 
consecuencia, la simple indivisión de hecho no está comprendida dentro del régimen de indi
visión al cual alude el artículo 854.

El texto original del artículo 854, tal como ya se ha visto en los antecedentes, establecía 
que la procedencia de la pretensión judicial de partición requería que el causante o sus here
deros no hubieran dispuesto la partición y que, además, no existiera un “régimen legal de 
indivisión”. La Comisión Revisora también acertó al eliminar el adjetivo legal y  referirse úni
camente a la inexistencia de un “régimen de indivisión”, así en términos más generales, con 
lo cual el supuesto se amplía hasta comprender a todos los casos donde exista un régimen de 
indivisión, independientemente de que el origen de dicho régimen sea estrictamente legal o 
se sustente en un acuerdo de los sucesores.

En el marco de lo dispuesto en el artículo 854, los regímenes de indivisión que consti
tuyen impedimentos para la partición pueden originarse, por un lado, en la voluntad del tes
tador o de los sucesores (se comprende así a los legatarios de parte alícuota), o en la disposi
ción de una norma legal expresa o de un mandato judicial (medida cautelar, por ejemplo), 
por otro lado. Veamos a continuación algunos comentarios al respecto:

a) Indivisión por voluntad del testador (846).- En este caso, el propio testador es 
el que establece la indivisión hasta por un plazo máximo de cuatro años, tratán
dose de los herederos. En el caso de los legatarios, dicho plazo podrá ser mayor, 
ya que en este supuesto, a diferencia del caso de los herederos voluntarios -donde 
solo pueden imponerse condiciones y cargos como modalidades (738)-, el cau
sante está facultado para establecer un plazo como modalidad de la institución de 
legatario (768); en consecuencia, este plazo, en tanto modalidad del acto jurídico 
de institución de legatario, no está sujeto a limitación temporal alguna.

b) Indivisión por voluntad de los sucesores (herederos y legatarios).- En este caso, 
la limitación a la partición se presenta con la suscripción de un pacto de indivi
sión entre los sucesores (847). En este caso, es necesario precisar que el impedi
mento para la partición descansa fundamentalmente en la protección que brinda 
la ley a la autonomía de la voluntad. El pacto de indivisión constituye un impe
dimento para la partición, en tanto acto de la manifestación de la voluntad pro
tegido por el ordenamiento jurídico: si se ha pactado la indivisión, las partes no 
pueden requerir la partición. Así queda especificado, en este caso, el impedimento 
para la partición.

En relación con lo expuesto precedentemente, se podrá decir cómo entonces el 
pacto de indivisión también tiene efectos vinculantes respecto a terceros, quienes
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no manifestaron su voluntad. Al respecto, es necesario precisar que en este caso, 
el efecto vinculante del pacto de indivisión no deriva precisamente del respeto a 
la autonomía de la voluntad, sino de la presencia de un acto especial adicional: la 
inscripción del pacto de indivisión en los Registros Públicos (848). En efecto, es 
la publicidad registráis que hace vinculante el pacto de indivisión para los terce
ros. Más concretamente es lo que se denomina en doctrina la cognoscibilidad gene
ral que produce el efecto de la publicidad jurídica registral, la cual origina la opo- 
nibilidad “erga omnes” de lo inscrito (DELGADO SCHEELJE, pp. 18-19), en este 
caso, del pacto de indivisión.

Cabe precisar finalmente en este punto que el plazo del pacto de indivisión no es 
absoluto, pues de conformidad con lo dispuesto por el artículo 850, si se presen
tan circunstancias graves que lo justifiquen, el juez puede ordenar, a petición de 
cualquiera de los herederos, la partición total o parcial de los bienes hereditarios 
antes del vencimiento del plazo de indivisión. Consideramos que lo mismo puede 
suceder con la indivisión dispuesta por la voluntad del testador.

c) Indivisión legal.- Esta limitación se presenta cuando existe un mandato legal 
expreso que prohíbe la partición. En relación con el régimen de indivisión legal, 
será útil advertir, a título de ejemplo, algunos supuestos específicos donde la norma 
legal establece expresamente un régimen de indivisión:

El artículo 125 del C.C. establece expresamente que mientras esté vigente la 
asociación no inscrita, el fondo común, integrado por los aportes y las cuotas 
de los asociados, así como por los bienes que adquiera la asociación no ins
crita, no puede ser objeto de división y partición.

De acuerdo con lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 852, no cabe 
en ningún supuesto la partición en tanto permanezca vigente el procedi
miento concursal al que se encuentra sometida la sucesión indivisa. Tal pre
visión concuerda con el principio de universalidad regulado en el artículo IV 
del Título Preliminar de la Ley General del Sistema Concursal (los procedi
mientos concúrsales producen sus efectos sobre la totalidad del patrimonio 
del deudor) y con la norma contenida en el numeral 14.4 del artículo 14 de 
la misma ley (en las sucesiones indivisas formarán parte de la masa concur
sal los bienes materia de la herencia).

En concordancia con la tutela jurídica que brinda el Código Civil al concebido, 
el artículo 856 establece que en el caso de existir un heredero que se encuen
tra en estado de concepción, la partición se suspende hasta su nacimiento.

d) Indivisión por mandato judicial.- En este caso, la fuente de la indivisión la encon
traremos generalmente en una resolución judicial (medida cautelar, por ejemplo), 
que dispone la prohibición de realizar la partición. El artículo 857 establece expre
samente que puede diferirse o suspenderse la partición respecto de todos los bienes 
o de parte de ellos por resolución judicial, cuando la ejecución inmediata puede 
ocasionar notable perjuicio al patrimonio hereditario, o si es precisa para asegurar 
el pago de deudas o legados. El plazo de la suspensión no podrá ser mayor de dos 
años. Generalmente, el mandato judicial será dictado a instancias de la oposición 
a la partición formulada por el acreedor ya sea de un deudor o de la propia suce
sión (art. 875) o por cualquier sucesor (heredero o legatario).
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4. Sujetos legitimados para solicitar la partición
En relación con la legitimación activa para solicitar la partición, no obstante la apa

rente precisión y claridad de los dos incisos del artículo 854, consideramos que existen algu
nas insuficiencias en dicho texto, las mismas que pueden motivar trascendentales implican
cias prácticas. Veamos:

El inciso primero legitima expresa y únicamente a “cualquier heredero”. En tal contexto, 
consideramos necesario plantear y analizar las siguientes cuestiones: ¿por qué los legatarios no 
se encuentran legitimados?, ¿todo legatario carecerá de legitimación activa para demandar la 
partición?, ¿realmente cualquier heredero puede solicitar la partición?, ¿los herederos volun
tarios sujetos a condición suspensiva también tendrán legitimación activa?

4.1. La legitimación activa de los legatarios
En principio, será necesario identificar el fundamento de la exclusión de la legitimidad 

activa de los legatarios, para luego plantear y analizar, de cara a dicha concepción, la posi
bilidad de que, excepcionalmente, el legatario pueda gozar de legitimación para solicitar la 
partición judicial.

a) Fundamento de la ausencia de legitimación activa del legatario

El fundamento de la exclusión de la legitimación activa del legatario podría des
cansar en las siguientes consideraciones:

a.l) Comunidad jurídica.- En términos generales, hay comunidad patrimonial 
cuando existe unidad de objeto, es decir, cuando varias personas tengan dere
cho conjuntamente sobre determinado bien o bienes. En el Derecho de Suce
siones, en particular, “hay comunidad indivisa cuando la titularidad sobre 
el conjunto patrimonial pertenece a un conjunto de sujetos, de manera que 
existe una pluralidad de personas con llamamiento sucesorio sobre lo mismo” 
(LOHMANN. T.III p. 141). Mediante la partición de la herencia “se extingue 
el estado de indivisión y comunidad, atribuyendo bienes y derechos singula
res a los coherederos”, [en virtud de la partición] “Sus cuotas se transforman 
en bienes concretos, desapareciendo totalmente la comunidad hereditaria, o 
transformándose en comunidad ordinaria” (DIEZ-PICAZO y GULLON, 
p. 570).

a.2) Naturaleza de la sucesión a título de legatario.- En nuestro Derecho de 
Sucesiones, resulta ser lo ordinario o común que el legatario, a diferencia del 
heredero, no suceda a título universal sino a título particular, es decir, respecto 
de un bien determinado (LOHMANN T. II, 2da. parte, p. 188). Antonio 
Hernández Gil precisa muy bien esta característica de la transmisión suce- 
sora vía legado, cuando afirma que “La sucesión a título particular es la con
trafigura de la sucesión a título universal. Tiene lugar cuando se transmi
ten singulares elementos patrimoniales: un bien determinado, un derecho, 
un crédito, etc. Así como el pie forzado de la sucesión a título universal es la 
presencia del patrimonio como totalidad o como cuota [esta precisión lo lle
vará luego a cuestionar la existencia del legado de cuota], el pie forzado de la 
sucesión a título particular es la transmisión de algún elemento patrimonial 
determinado en su concreta individualidad” (HERNANDEZ GIL, p. 475). 
Tan fuerte es este criterio diferenciador entre heredero y legatario que más
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adelante sostiene que “distinguiéndose la herencia y el legado con base en los 
conceptos de sucesión a título universal y particular, no hay margen para el 
legado de parte alícuota. Toda participación propiamente alícuota en el patri
monio hereditario es herencia” (HERNÁNDEZ GIL, p. 478).

a.3) Exclusión de la legitimación del legatario.- Tal característica ordinaria 
(sucesión a título particular) ha llevado a afirmar que en el legado desapa
rece por completo la noción de patrimonio unitario (LAFAILLE, p. 16). En 
consecuencia, siendo que el legatario, en virtud de la voluntad del testador, 
adquiere un derecho determinado y exclusivo respecto de algún bien concreto, 
no se presenta el elemento de la unidad de objeto que es propio de la comuni
dad patrimonial, y, no existiendo tal comunidad hereditaria, no existe nece
sidad de partición, ya que esta “es precisamente el negocio jurídico capaz de 
transformar los derechos universales hereditarios en derechos singulares”, tal 
como lo precisa Valencia Zea (p. 398), de allí que el legatario, de acuerdo con 
lo regulado en el artículo materia del presente comentario, no se encuentra 
legitimado para solicitar la partición judicial, sencillamente porque no nece
sita de la partición para determinar o “particularizar” cuál es el bien o dere
cho concedido por el testador en calidad de legado.

b) La legitimación activa del legatario de parte alícuota

Hasta aquí la falta de legitimación de los legatarios encuentra sustento jurídico, 
pero... la duda no ha sido satisfecha en su integridad: ¿qué sucede si el legatario 
adquiere una parte alícuota de un bien que pertenece a la sucesión indivisa?

Entre nosotros, cuando menos, dicha posibilidad no es una elucubración teórica 
sino una opción legal expresamente admitida en el Código Civil; en consecuencia, 
la doctrina sustentada por Hernández Gil no nos es útil, antes, por el contrario, 
nos demanda mayor interés y necesidad para sustentar los fundamentos de nues
tra opción legislativa. En efecto, el artículo 756, si bien establece que el testador 
puede disponer a título de legado “de uno o más de sus bienes”, también permite 
que tal disposición se realice respecto “de una parte de ellos”. Más concretamente, 
el artículo 759 admite expresamente el legado de parte alícuota: aquel mediante el 
cual el testador no asigna como legado un bien cierto, sino derechos sobre el patri
monio no determinado que contiene la sucesión indivisa.

Si el testador puede disponer de una parte de un bien, en calidad de legado, en 
consecuencia existirá una unidad de objeto respecto del derecho que en relación a 
dicho bien tenga otro sucesor (heredero o legatario) o un tercero. Al respecto, Luis 
Roca-Sastre Muncunill (p. 56) manifiesta que “el legatario de parte alícuota es un 
copropietario, con el heredero o coherederos, de la masa patrimonial hereditaria, 
por tener derecho a unapars bonurum de la misma”. En el legado de parte alícuota 
desaparece el fundamento por el cual el artículo 854 no le reconoce legitimación 
activa al legatario para solicitar la partición, tal como desarrollamos en el párrafo 
precedente, y aparece simultáneamente el elemento común a los herederos y que 
sustenta su legitimación activa para solicitar la partición: la indeterminación de su 
derecho y  la comunidad jurídica. En consecuencia: en el caso del legatario de parte 
alícuota, sí existe un régimen de comunidad jurídica entre este y otro sucesor o un 
tercero, inclusive. Por lo tanto, existirá la necesidad, por parte del tal legatario, de
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solicitar la partición. “El legatario de parte alícuota, en consecuencia, tiene dere
cho a pedir y a intervenir y efectuar con el heredero o herederos la partición de la 
herencia (...) hasta que se le adjudiquen los bienes que le correspondan” (ROCA- 
SASTRE M UNCUNILL, p. 57).

Resulta especialmente ilustrativo para el análisis que venimos haciendo el hecho 
de que Zannoni afirme que el legatario de cuota es un sucesor universal (ZAN- 
NONI, p. 80). Por su parte Hernández Gil, como se vio precedentemente, a la vez 
que niega la posibilidad de la existencia de legado de cuota, precisa que toda par
ticipación propiamente alícuota en el patrimonio hereditario es herencia y  no legado 
de cuota. A nuestro parecer, cuando la doctrina antes citada ubica o identifica al 
legado de cuota dentro de la sucesión universal y no propiamente como supuesto 
de sucesión a título particular, no hace otra cosa que reconocer la existencia real 
de una situación de comunidad jurídica en la que se encuentra este tipo de legata
rio con relación a los otros cotitulares del bien respecto del cual tiene derecho en 
virtud del legado.

En tal contexto, se podría concluir en que si somos conciernes de que el Derecho 
tiene que fundarse en la esencia de los hechos y de las cosas, tal como se presenta 
en la realidad y no pretender sacrificar esta para preservar la tradición o la cohe
rencia lógica, entonces, mientras exista el legado de cuota en nuestro derecho posi
tivo, no nos debe parecer subversivo sostener que el legatario de parte alícuota sí 
tiene derecho a solicitar la partición, sí tiene legitimación activa, sí tiene interés 
para obrar solicitando la partición judicial a fin de determinar e individualizar su 
derecho.

Lohmann sostiene este criterio; en el tomo II, segunda parte de su Derecho de 
Sucesiones, establece expresamente que “naturalmente, siendo esta la situación del 
legatario de parte alícuota, es un cuasi heredero, porque tiene derecho a participar 
en la partición” (p. 61). En el tomo III (p. 206) mantiene dicho criterio y sostiene, 
sin lugar a duda alguna, que “también, por supuesto, la norma [se refiere al 854] se 
aplica a los legatarios de parte alícuota”. Por lo demás, es necesario estar conciernes 
de que la legitimación activa para obrar es un concepto procesal, no sustantivo; en 
consecuencia, la cuestión planteada puede resolverse pacíficamente mediante las 
normas y la doctrina que inspira el Código Procesal Civil, en relación con la legi
timación y el interés para obrar, en cuyo caso se tendrá que concluir aceptando la 
legitimación activa para obrar del legatario de cuota, pues este sí tiene tales “con
diciones” de la pretensión de partición judicial.

En consecuencia, y únicamente para evitar la subsistencia de alguna duda al res
pecto, resultaría conveniente que en la próxima reforma del Código Civil se modifi
que el artículo 854 para reconocer expresamente aquello que la fuerza de los hechos 
y la realidad ya lo reconoce: la legitimación activa a los legatarios de parte alícuota 
para solicitar la partición judicial.

En el caso de que no se comparta la conclusión antes sostenida, y en consecuencia, 
no se le reconozca legitimación activa al legatario de cuota para solicitar la parti
ción, otro recurso que tiene este legatario es solicitar al albacea el cumplimiento 
de su obligación de “procurar la división y partición de la herencia” (787 inciso 8), 
a fin de que pueda acceder al derecho concedido por el testador.
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4.2. La legitimación activa de los sucesores modales
El artículo 854 no hace distinción entre heredero forzoso y heredero voluntario, por lo 

que se tendría que asumir que ambos se encuentran legitimados para solicitar la partición, 
pues donde la ley no distingue, no es posible realizar ninguna distinción. Sin embargo, cree
mos que es posible demostrar que tal conclusión no es exacta.

Si bien el artículo 689, sin mayor limitación subjetiva, faculta expresamente a utilizar 
en las disposiciones testamentarias las normas generales sobre las modalidades de los actos 
jurídicos; sin embargo, según los artículos 733 y 736 la institución de heredero forzoso debe 
ser un acto simple, no modal; y según el artículo 738, solo es posible establecer condiciones y 
cargos a los herederos voluntarios y legatarios, y en el caso de estos últimos, según el artículo 
768, también será posible establecer un plazo como modalidad.

En consecuencia, en este contexto, cabe preguntarnos: 1) ¿Puede solicitar la partición 
el heredero voluntario sujeto a condición?; y, 2) ¿El legatario de parte alícuota -único legiti
mado para solicitar la partición, como se sustentó en su oportunidad- seguirá legitimado si 
su derecho se encuentra subordinado a una condición o a un plazo?

Antes de iniciar el análisis de los temas planteados, es necesario advertir algunas con
sideraciones que estarán presentes en el análisis: 1) Cualquier argumentación o concepción 
relacionada con los llamamientos sucesorios (institución de heredero voluntario y legatario de 
parte alícuota, en este caso) no debe perder de vista una premisa básica: siempre deberá hacerse 
prevalecer la voluntad del testador. Y, en los casos donde dicha voluntad necesite ser interpre
tada para determinar su contenido y sus efectos, la interpretación debe estructurarse de la 
manera que resulte más coherente con la voluntad del testador; y, 2) La voluntad humana es 
un acto eminentemente finalista, en consecuencia, no debe interpretársela de manera frag
mentaria, es decir: institución de heredero o legatario por un lado y la modalidad por otro 
lado; sino como una voluntad integral: institución-modal de sucesor: heredero condicionado 
o legatario condicionado o sujeto a plazo. Si el testador establece una modalidad en cual
quiera de esos actos, la modalidad ya no es un elemento secundario sino que se fusiona de tal 
manera que forma una sola voluntad, convirtiéndose la modalidad en un elemento esencial 
del acto jurídico de institución de sucesor.

A partir de las consideraciones expuestas precedentemente, es posible afirmar que si el 
testador instituyó heredero voluntario o legatario de cuota sujeto a modalidad suspensiva, lo 
coherente es pensar que su voluntad era que dichos sucesores solo resulten beneficiarios de sus 
bienes si y solo si se cumple la modalidad prevista. Por el contrario, si la condición es resolu
tiva, la voluntad del testador no puede ser otra que la que dicho sucesor tenga el disfrute de 
sus bienes, entre tanto no se cumpla la condición resolutoria.

Sobre la base de nuestro parecer, el sucesor subordinado a una modalidad suspensiva no 
podrá adquirir los bienes hasta que la modalidad se cumpla. En consecuencia, dicho sucesor 
tampoco podrá solicitar la partición. El artículo 768 refiriéndose al legatario establece que 
este no adquiere el legado subordinado a condición suspensiva o al vencimiento de un plazo, 
mientras no se cumpla la condición o venza el plazo (en ambos casos, supone un efecto sus
pensivo de la modalidad). Por analogía, igual regla podría aplicarse al heredero voluntario 
sujeto a condición suspensiva. Lohmann (T. III, p. 207) también considera que el heredero 
voluntario y los legatarios de parte alícuota sujetos a condición suspensiva no pueden solici
tar la partición.
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El Código Civil español no otorga legitimación activa para solicitar la partición a los 
herederos sujetos a condición, sin precisar si dicha limitación opera para aquellos condicio
nados suspensiva o resolutivamente o en ambos casos. En efecto, el artículo 1054 establece 
que “los herederos bajo condición no podrán pedir la partición hasta que aquella se cumpla

Sin embargo, una lectura más atenta al texto citado nos permitirá advertir que dicho 
artículo supone una condición suspensiva, no una resolutiva. Solo así se puede entender que 
recién cuando se cumple con la concL'ión se pueda pedir la partición, lo cual no podría suce
der si el artículo citado supusiera una condición resolutiva, pues de cumplirse esta, se extin
guirían los efectos jurídicos de la institución de heredero; y en consecuencia, no podrían soli
citar la partición hereditaria. Antonio Hernández Gil (p. 818), con el mismo razonamiento 
que acabamos de exponer, considera que el ai nenio 1054 alude a una condición suspensiva. 
Luis Roca-Sastre Muncunill (p. 348), por su parte, considera expresamente, sin detenerse a 
fundamentar dicho criterio, que el artículo 1054 se refiere a una condición suspensiva. Diez- 
Picazo y Gullón (p. 572) también consideran que el heredero sujeto a condición suspensiva 
no tiene legitimación para solicitar la partición.

Sin embargo, si bien estos sucesores no tendrían legitimación activa para solicitar la par
tición sí podrían participar en la partición iniciada por otro legitimario de conformidad con el 
artículo 854; sustento este criterio en dos consideraciones: a) estando pendiente la condición 
suspensiva, el adquiriente puede realizar actos conservativos (arts. 768 y 173). En el caso de 
estos sucesores, su participación en el proceso de partición ya iniciado bien puede ejercitarse 
como un propósito conservativo de su expectativa de derecho (Lohmann es del mismo crite
rio); y b) de acuerdo con el Código Procesal Civil, estos sucesores tendrían, cuando menos, 
la calidad de terceros con interés, y como tal podrían participar en el proceso de partición, 
sin mayor inconveniente.

Los sucesores subordinados a una condición resolutiva tienen derecho actual sobre los 
bienes de la herencia. En consecuencia, sí podrían solicitar la partición, aun cuando la exis
tencia de la modalidad imprima cierta incertidumbre a este derecho. Para concluir esta parte, 
sin la pretensión de ahondar en el análisis dada la finalidad del presente comentario, única
mente consideramos necesario advertir que el efecto resolutivo de las modalidades en mate
ria sucesoria no es pacífico en la doctrina; las propias legislaciones o guardan silencio o nie
gan su existencia. Nuestro Código Civil está entre las primeras. Al parecer esta actitud es un 
producto de la tradición romana. En el Derecho Romano operaba el principio de la perdu
rabilidad o perpetuidad del heredero aceptante (semel heves, semper heves), el cual se encuen
tra motivado por la concepción que considera al heredero como continuador del causante.
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Biblioteca Jurídica Argentina, Bs. As. 1932; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis. Derecho de Sucesiones, T. 
I, 2da. Ed. Bosch, Barcelona, 1995; ORTEGA PARDO, J. Heredero testamentario y heredero forzoso. ADC, 
1950, pp. 321 y ss.; LANATTA GUILHEM, Rómulo E. Código Civil. Exposición de Motivos y Comentarios. 
Tomo V. Lima, 1985; SOLS GARCÍA, P.: Legado con cierto plazo de aceptación, En: ADC, Madrid, 1967. 
Valencia ZEA, Derecho Civil. Tomo VI, Sucesiones, Editorial Temis. Bogotá, 1977; ZANNONI E. A. Dere
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Legitimación para el requerim iento de partición

Las instancias de mérito han rechazado la demanda, sosteniendo que los demandantes no son titulares de la acción de par
tición; pues el bien objeto de litis constituye un bien de la sociedad convivencial conformada por don Domingo Machuca 
Urbina y doña María Rafaela Romero Durand, y que en todo caso, la partición solo puede ser solicitada por cualquier 
heredero o cualquier acreedor de la sucesión de doña María Rafaela Romero Durand, por imperio del artículo 854 del 
Código Civil (Cas. N° 2893-2001-Cono Norte).

Acción petitoria de herencia y acción de partición

Conforme a lo normado por el artículo 664 del Código Civil concordante con la Primera Disposición Modificatoria del Código 
Adjetivo, la acción de petición de herencia se debe tramitar como proceso de conocimiento; mientras que la acción de partición 
sucesoria debe seguir la vía del proceso abreviado en virtud de lo dispuesto en el artículo 854 del Código Sustantivo en con
cordancia con la Cuarta Disposición Complementaria final de la Ley Procesal (Cas. N° 2001-99-Jaén-Lambayeque).
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Artículo 855.- La partición judicial es obligatoria en los siguientes casos:
1. Cuando hay heredero incapaz, a solicitud de su representante.
2. Cuando hay heredero declarado ausente, a solicitud de las personas a quienes se haya 

dado posesión temporal de sus bienes.

C oncordancias:
C.C. arts. 43, 44, 49, 850; C.P.C. art. 486

Causales de la partición judicial

J u a n  G u i l l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

La disposición debe ser entendida en su justo sentido y concordada con el inciso 2) del 
artículo 448 del Código Civil, al que a su vez se remiten el 167, el 532 inciso 1) y el 568. 
En otras palabras, la partición puede realizarse extrajudicialmente y de manera convencio
nal, pero requiere de aprobación judicial cuando el heredero (o legatario de parte alícuota) 
sea incapaz o haya sido declarado ausente. Por eso algunos autores la llaman partición mixta 
(PÉREZ LASALA y MEDINA, p. 189).

En consecuencia, por la lógica operación de las normas, en los casos de incapaces o de 
ausentes la situación será la siguiente:

a) Si el representante del incapaz o los poseedores temporales de los bienes del ausente 
han llegado a un acuerdo con los demás copartícipes, dicho acuerdo queda subor
dinado a aprobación judicial preceptiva, que se tramita como disponen los artícu
los 786 y siguientes del Código Procesal Civil. El juez y el representante del Minis
terio Público, por lo tanto, no parten ni dividen, ni se sustituyen a la voluntad de 
todas o alguna de las partes, sino que se limitan a examinar si hay o no perjuicio 
a los derechos del incapaz o del ausente.

Si la decisión judicial considera que no han sido respetados tales derechos, se limi
tará a no aprobar el acto particional, pero no puede reemplazarlo por otro diferente 
con estipulaciones distintas, creando o modificando voluntades, que no solamente 
son de quien intervino en la propuesta de acto particional en nombre del incapaz 
o ausente, sino que también lo son de los demás coherederos, que, por cierto, no 
son parte del trámite judicial no contencioso.

b) Si no hay acuerdo con los demás copartícipes, el representante del incapaz o los 
poseedores de bienes del ausente tendrán que solicitar la orden judicial de parti
ción, legitimados por lo dispuesto en el inciso 1) del artículo 854.
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Artículo 856.- La partición que comprende los derechos de un heredero concebido, será 
suspendida hasta su nacimiento. En el intervalo la madre disfruta de la correspondiente 
herencia en cuanto tenga necesidad de alimentos.

C o n c o rd a n c ia s :
C. art. 1, 2 inc. 1); C.C. arts. I  472

Suspensión de la partición por heredero concebido

E n r iq u e  Va r s i  R o s p i g l i o s i

1. Antecedentes
La importancia de la institución, que es de antigua data y que tiene claros antecedentes 

en el Digesto (lib. XXXVII, tít. IX, ley 1, § 27), determinó que la suspensión de la partición 
de los derechos patrimoniales del heredero concebido fuera adoptada por Códigos Civiles 
clásicos como el de Baviera y el de Prusia (APARICIO Y GÓMEZ SÁNCHEZ).

Sin precedentes en el Código de 1852, el artículo 856 tiene su antecedente directo en 
el artículo 789 del Código del 36, cuya redacción es similar a la del Código del 84, salvo la 
sustitución del término heredero no nacido por el de heredero concebido. Su origen en la legis
lación nacional lo encontramos en los acuerdos adoptados en la 99a Sesión de la Comisión 
Reformadora del Código Civil de 1852 de fecha 3 de diciembre de 1924. Su redacción res
ponde a la propuesta formulada por el codificador doctor Juan José Calle quien, con refe
rencia a la Sección Cuarta “De la división y partición de la herencia” expresa, en el numeral 
43, que “Cuando hubiere de tener en consideración los derechos de un hijo concebido, no se 
practicará la división hasta que hubiera nacido. En el intervalo y en cuanto que tenga nece
sidad de alimentos, disfrutará la madre de los bienes indivisos”.

En el texto de la Exposición de Motivos y  Comentarios al Libro de Sucesiones del Código 
Civil de 1984 se reseña, sin mayor explicación ni análisis de dicha figura, que sus fuentes ori
ginarias son los Códigos suizo, español, alemán, italiano y colombiano (LANATTA GUIL- 
HEM). Sin embargo, en el Derecho comparado encontramos mayores referencias de esta ins
titución en los Códigos Civiles de Argentina, Bolivia, Cuba, Chile, Ecuador y Francia, así 
como en el Código de Sucesiones de Cataluña de 1991.

Nuestro Código Civil presta una especial atención en cuanto se refiere a los derechos 
patrimoniales del concebido. Ello lo podemos apreciar del texto de los artículos 1, 2, 598, 
617 y 805 inciso 1, situación que ha sido heredada del Derecho Romano y más recientemente 
del Derecho Civil francés y español (conforme lo señala BERCOVITZ).

2. El concebido como “sujeto de derecho”
En el segundo párrafo del artículo 1 del Código Civil vigente encontramos el funda

mento para la comprensión de lo prescrito en el artículo 856 bajo comentario. Por ello, todo 
análisis referido a los derechos del concebido debe efectuarse en concordancia con lo dis
puesto en este numeral en razón de que se trata -como ha dicho M O N G E- de una norma de 
orden público y de carácter imperativo. De ahí que sea lógico que todos los artículos que en 
el Código Civil tratan al concebido deben ser analizados e interpretados a la luz del artículo 
1 que le sirve de fundamento.
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Según nuestro Código Civil, el concebido es “sujeto de derecho” para todo cuanto le 
favorece. Ello significa que posee capacidad genérica de goce tanto tratándose de derechos 
personales como de patrimoniales. Estos derechos los pierde si muere durante el proceso de 
gestación o en el instante del nacimiento. Es por ello que siendo el concebido “sujeto de dere
cho”, los derechos patrimoniales de que goza están sujetos a condición resolutoria por lo que 
goza de sus derechos de manera actual durante su existencia, y este goce se confirma si nace 
con vida y se convierte en “persona natural”. Sin embargo, los derechos dejan de existir si él 
muere. De lo contrario no sería un “sujeto de derecho”.

Si no fuere así, es decir, si la condición a que se refiere el artículo 1 tuviere el carácter de 
suspensiva, no se entendería cómo podría existir un “sujeto de derecho” carente de derechos, 
sin capacidad de goce. El concebido no es una simple esperanza. Es una realidad viviente, 
es un ser humano, por lo que el Derecho, y específicamente el artículo 1 del Código del 84, 
lo considera un “sujeto de derecho”. En otros términos, no es necesario esperar el hecho del 
nacimiento para que surja un ser humano y, consiguientemente, un “sujeto de derecho”.

Precisamente, el haberse considerado al concebido como un “sujeto de derecho” cons
tituye uno de los aportes más importantes del Código Civil peruano de 1984 a la codifica
ción civil. Este reconocimiento de la calidad jurídica del concebido como “sujeto de derecho” 
rompe con la tradición de considerar al concebido como “una nada jurídica”, es decir como 
una mera y simple ficción. Según el Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia, 
el término “ficción” significa la “acción y efecto de fingir”. Consideramos que no es necesa
rio ningún fingimiento cuando estamos frente a un ser humano como es el concebido. No 
se trata de ninguna ficción sino de una realidad, de un “sujeto de derecho” con capacidad de 
goce mas no de ejercicio.

En cierta oportunidad hemos escuchado decir en alguna conferencia a Fernández Sessa- 
rego, al referirse al hecho de considerar al concebido como una “ficción” que solo cobra rea
lidad en el momento del nacimiento, que “el concebido es lo que aún no es y, cuando es, ya 
no es”. Es decir, la teoría de la ficción reduce al concebido a una “nada jurídica” desde que, 
antes de nacer, no existe para el Derecho. Es decir, “aún no es”. En efecto, y de acuerdo con 
lo anteriormente glosado, para la teoría de la ficción el concebido nunca es tal, es decir, con
cebido, desde que solo lo será en el momento del nacimiento. Pero en este momento tampoco 
es concebido sino “persona natural”. Es decir, “ya no es”.

En otros términos, según la teoría de la ficción, el concebido “es lo que no es” desde que, 
cuando realmente existe como tal no es aún concebido desde que para ser tal debe esperar el 
hecho del nacimiento. Y cuando se produce este acontecimiento, el concebido “ya no es” pues 
surge la “persona natural”. En conclusión, el concebido nunca “es”, nunca existe como tal, para 
la teoría de la ficción. Se trata, como se puede apreciar, de un escamoteo legal de la realidad.

El Código del 84 recoge así una corriente de pensamiento que, en Latinoamérica, encuen
tra su raíz en el jurista brasileño Augusto Texeira de Freitas quien, a mediados del siglo XIX 
redactara un proyecto de Código Civil que no llegaría a convertirse en ley. En este proyecto, 
no obstante no referirse expresamente al concebido como un “sujeto de derecho”, se refiere a 
él como “una persona por nacer”. Es decir, lo considera “persona” pese a no haber aún nacido. 
Esta posición, con las limitaciones propias de la época en que se gestó, es recogida en el ante
rior Código Civil argentino de 1869.

Para un mayor esclarecimiento de lo que significa la categoría jurídica del concebido en 
tanto “sujeto de derecho”, Fernández Sessarego, durante el proceso de revisión del Código
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del 84 y con el propósito de redactar algunas importantes enmiendas, propuso una nueva 
versión del texto del artículo 1 del Código. Señala que su planteamiento obedece a una 
doble necesidad. De una parte, a la de precisar, con la mayor claridad posible, los alcances 
de este numeral, y de la otra, a la de formular una redacción más didáctica, más compren
sible para la mayoría de lectores carentes de formación jurídica dada la novedad del plan
teamiento del Código de considerar al concebido como un “sujeto de derecho”. Reconoce 
el autor que esta redacción más didáctica significaba renunciar a una formulación más téc
nica y escueta.

En efecto, en cuanto a la necesidad de precisar los alcances del artículo 1 existía la urgen
cia de evitar que prosperaran ciertas interpretaciones erróneas como aquellas que considera
ban que la atribución al concebido de derechos patrimoniales se supeditaba a una condición 
suspensiva como era la de su nacimiento con vida cuando, en realidad, la condición es reso
lutoria. Si no fuera así se estaría adoptando una posición contradictoria en relación con la 
categoría de “sujeto de derecho” que es propia del concebido. Ser “sujeto de derecho” supone 
gozar de manera actual de los derechos que le son inherentes y que se le atribuyen, aunque su 
ejercicio esté sometido a limitaciones de hecho y provenientes de la ley.

Fernández Sessarego concluye expresando al respecto que si el concebido no nace con 
vida o muere durante el proceso de gestación, se extinguen sus derechos personales y los 
derechos patrimoniales retornan a las personas que se los atribuyeron o, si fuera el caso, a sus 
sucesores. Así, si se trata de una donación, el bien retornará al patrimonio del donante o, en 
su caso, al de sus herederos, mientras que, tratándose de una herencia, su parte retornará a 
incn nentar la masa hereditaria en beneficio de los demás herederos.

En la propuesta de modificación del artículo 1 del Código Civil aprobada en 1997, a la 
que venimos refiriéné onos, se estableció también que el concebido goza de manera actual de 
todos sus derechos. Si bien este enunciado es técnicamente innecesario si se entiende que no 
puede ser de otra manera si el concebido es un “sujeto de derecho”, se consideró conveniente 
formular esta aclaración dirigida a una mejor comprensión de la categoría jurídica de “sujeto 
de derecho” de parte de aquellas personas no iniciadas en la disciplina jurídica. De otro lado, 
mediante este esclarecimiento conceptual se despeja cualquier duda en el sentido de que la 
condición a que hace referencia el artículo 1 del Código es resolutoria y no suspensiva. Si el 
concebido es “sujeto de derecho” no se tiene que esperar el nacimiento para el goce de sus 
derechos, pese a la limitación en el ejercicio de los mismos.

La propuesta de enmienda del artículo 1, proyectada y aprobada por la Comisión de 
Reforma en 1997, que recoge lo anteriormente expresado, tiene el siguiente texto: 1.- La vida 
humana comienza con la concepción. El concebido es sujeto de derecho. Goza de manera 
actual de todos sus derechos. 2.- Los derechos personales se extinguen si el concebido muere. 
Tratándose de los derechos patrimoniales los readquiere el titular original o, en su caso, sus 
sucesores.

Cabe señalar que la posición que venimos sosteniendo en cuanto a la calidad de “sujeto 
de derecho” que posee el concebido y de lo que de esta calidad se desprende en cuanto a sus 
derechos, encuentra un lejano antecedente en el anterior Código Civil argentino de 1869. 
En el artículo 70 de este cuerpo legal se prescribía que las personas, “antes de su nacimiento, 
pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido”. Según este enunciado se 
reconocía la calidad de “sujeto de derecho” del concebido. En el mencionado artículo 70 
se agregaba, luego del enunciado antes referido, que los derechos adquiridos por el conce
bido durante su existencia “quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno
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materno nacieren con vida”. Es decir, se reitera de esta manera que los derechos realmente 
adquiridos por el concebido, en cuanto “sujeto de derecho”, se extinguen si muere pero que 
quedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida. Esto último también ha sido reco
gido en el nuevo Código Civil y Comercial argentino, cuyo artículo 21 señala que: “Los 
derechos y obligaciones del concebido o implantado en la mujer quedan irrevocablemente 
adquiridos si nace con vida”.

3. La partición
Lacruz-Berdejo definen a la partición como “el negocio jurídico que impide o pone fin  a 

la comunidad hereditaria mediante la distribución entre los coherederos de las titularidades 
activas contenidas en la herencia” (citados por ZANNONI). Se trata de un acto jurídico en 
el que se da a cada quien lo que legítimamente le corresponde. En razón de ello, los herede
ros no están obligados a mantener indivisos los bienes. La regla es que se debe terminar con 
el estado de indivisión. Sin embargo, existen excepciones, unas absolutas (decretadas por el 
testador) y otras relativas (caso del heredero concebido) (PALACIO PIMENTEL).

Al clasificarse la partición de acuerdo con el tiempo de su realización, la doctrina nacio
nal señala que existe la partición inmediata, la mediata y la sujeta a suspensión (FERRERO). 
En este orden normativo el Código Civil trata acerca de las particiones sujetas a suspensión 
(artículos 857 y 991) y el artículo bajo análisis es uno de los que se suman a dicha enumeración.

En el caso del concebido, la suspensión del acto jurídico de la partición es legal. Es decir, 
emana del mandato de una norma jurídica aun contra la voluntad de los herederos. Esta dis
posición se funda en la necesidad de proteger los derechos asignados al concebido desde el 
instante mismo de su concepción (RODRIGEZ ESQUECHE). Esta limitación o restric
ción del ejercicio del derecho de los herederos a la partición antes de su nacimiento marca la 
diferencia con las otras particiones tratadas en el Código, las mismas que son voluntarias, es 
decir, libradas a la decisión de las partes.

4. El concebido como heredero
Pontes de Miranda, que poseía una concepción sustentada en el Derecho Romano y 

en la clásica doctrina italiana, nos dice que el nascituro posee capacidad sucesoria (véanse los 
artículos 1718 del Código brasileño derogado y el 1799 del Código brasileño vigente). Zan- 
noni, al analizar el artículo 3290 del anterior Código argentino de 1869, sostenía que “el 
concebido es capaz de suceder”, manifestando que se trataba de una disposición sobreabun
dante al confrontársela con los principios generales. No obstante, paradójicamente, expresa 
que la adquisición de derechos sucesorios quedará subordinada al nacimiento con vida (ZAN- 
NONI); tal como, en esa misma línea, establece el artículo 2279, inciso 2, del nuevo Código 
Civil y Comercial argentino.

Sobre la base de la clara e indiscutible categoría de subjectum iuris, el concebido posee 
una inherente capacidad de goce, la misma que no puede limitarse ni restringirse mediante 
dispositivo legal alguno, pese a la errónea disposición en contrario contenida en el artículo 
3 del Código vigente. En materia de relaciones jurídicas patrimoniales se restringe por ley, 
tan solo y en diversa medida, el ejercicio de los derechos subjetivos. Este criterio es corro
borado por el artículo 598 que prescribe que los bienes que han de corresponder al que está 
por nacer serán encargados a un curador si el padre muere estando la madre destituida de la 
patria potestad, configurándose así la figura del denominado curator ventris. El mencionado
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artículo hállase en concordancia con el artículo 617 que determina que la cúratela de bienes 
del concebido cesa por su nacimiento o muerte.

El concebido, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 1 del Código del 84, en 
tanto “sujeto de derecho”, posee la inherente capacidad de goce de ser sucesor, no obstante lo 
cual, por mandato legal, se restringe el “ejercicio” del derecho de partición de que gozan los 
herederos hasta su nacimiento con vida. Esta medida, como se ha señalado, tiene un sentido 
protectivo de los derechos que posee el concebido en cuanto “sujeto de derecho”. Ello no sig
nifica, en ningún caso, desconocer su calidad de “sujeto de derecho”.

El tema, sin embargo, ha merecido una larga y amplia discusión teórica. Figueroa Yáñez 
hace referencia al sector de la doctrina que califica a los derechos patrimoniales de dere
chos modales, mientras que, para otros autores, son derechos sujetos a condición suspensiva 
(SOLAR, ALESSANDRI, SALAS, PESCIO), derechos eventuales (GALECIO), derechos 
especiales o sui géneris (SOMARRIVA). De manera más general, algunos autores refieren que 
se trata de casos en los que encaja perfectamente el esquema conceptual propio de las situa
ciones de derechos en pendencia (BERCOVITZ). Dentro de esta última posición y con un 
mayor desarrollo, un sector de la doctrina italiana ha dicho que, dado que los derechos “reco
nocidos” a favor del concebido se encuentran por disposición legal subordinados al evento 
del nacimiento, antes que ocurra este evento se establece un estado de pendencia, durante 
el cual la tutela del “interés del concebido” debe estar coordinada con la observancia de los 
criterios objetivos de una correcta administración de los bienes hereditarios (NATOLI). A 
mayor detalle se sostiene que la posición del concebido implica una situación de interinidad, 
en la que la masa de bienes o derechos que se le destinan y puede llegar a adquirir, si nace, se 
encuentran en una situación de pendencia (LETTE DEL RIO).

La posición anteriormente referida se explica si consideramos que dichos autores, gene
ralmente, parten del hecho de que sus respectivas legislaciones se afilian a la teoría de consi
derar al concebido no como un ser humano, “sujeto de derecho”, sino como una simple fic
ción. Si es así, es comprensible concluir que los derechos del concebido están en situación de 
pendencia o interinato a la espera del nacimiento del “sujeto de derecho”, que no es otro que 
la persona nacida o persona “natural”. A diferente conclusión se llega si partimos de la base 
de que el concebido es un “sujeto de derecho”, dotado de plena capacidad de goce, por lo que 
es titular actual de los derechos que le son inherentes a su condición de ser humano o a los 
que le atribuye el ordenamiento jurídico.

Existen autores que discuten la calidad de heredero del concebido argumentando posi
ciones contrarias a la denominación dada por el artículo bajo comentario cuando se refiere a 
los derechos del heredero concebido. Se dice que el concebido no hereda mientras no nazca, pues 
de lo contrario si el concebido fuera heredero y no naciera se convertiría en causante, dejando 
patrimonio a sus sucesores o en cualquier caso se produciría una sucesión por transmisión, lo 
que implicaría que los herederos del concebido tendrían el derecho de aceptar o renunciar la 
herencia que a este corresponda (OLAVARRIA). Pero el tema es otro y veámoslo así: Siendo 
el concebido un sujeto de derecho es heredero, lo que sucede es que producida su muerte 
pierde tal calidad. Es decir, si no llega a nacer con vida, la institución o nombramiento, aun
que de validez plena, deviene ineficaz y como si nunca hubiera habido designación alguna en 
su favor (LOHMANN). Este criterio lo fortalecemos con el contexto del artículo 805 inciso 
1 del Código Civil cuando, al analizar la institución de la supervivencia de la sucesión testa
mentaria, dice que el testamento caduca (es decir pierde eficacia) en cuanto a la institución de 
heredero si el testador deja herederos forzosos que estén concebidos al momento de su muerte.
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Para que no quepa duda de que con la muerte del heredero se extinguen sus derechos 
patrimoniales, incluyendo los sucesorales, en el proyecto de reforma del artículo 1 del Código, 
que data de 1997, se aprobó por la Comisión respectiva que, producido el evento de la muerte, 
los bienes los readquiere el titular original o, en su caso, sus sucesores. De conformidad con esta 
redacción aclaratoria del texto del mencionado artículo 1, no existe duda que, producida la 
muerte del concebido antes o durante el parto, los bienes que había adquirido a título de 
heredero retornan a la masa hereditaria acrecentándose, de este modo, las cuotas correspon
dientes a los coherederos. Esta aclaración hubiera sido innecesaria si se hubiese comprendido 
por todos -y  no solo por algunos intérpretes- que, siendo el concebido un “sujeto de dere
cho”, la condición a que se alude en el artículo 1 del Código no tiene un carácter suspensivo 
sino, más bien, es resolutoria. Es decir, en otros términos, que la calidad de heredero, que es 
inherente al concebido por ser “sujeto de derecho”, solo se extingue con su muerte y, en esta 
situación, no se abre ninguna declaratoria de herederos sino que los bienes adquiridos retor
nan a la masa hereditaria tal como se ha señalado anteriormente.

5. Suspensión de la partición hasta su nacimiento
Dada la calidad del concebido de ser un “sujeto de derecho” especial y más aún tratán

dose de la defensa de sus intereses y los de sus coherederos, es que la ley establece una excep
ción en cuanto a la partición de la masa hereditaria. Es así que la presencia del nasciturus en la 
sucesión fija uno de los casos de suspensión ex lege del derecho a la división, la que se funda
menta en la incertidumbre sobre el número posible de participantes en la partición del patri
monio sucesoral. Ello se justifica bajo el argumento de evitar una nueva división una vez que 
se haya resuelto aquella situación de incertidumbre (DE CESARE), lo que explica el men
cionado aplazamiento (VON TUHR). Este esquema legal se presenta como una medida pre
cautoria (LETTE DEL RIO) es decir que, gozando el concebido de un derecho a la heren
cia, la misma merece ser protegida en tanto se produzca su nacimiento, allí se encuentra la 
medida de cautela y defensa.

Una redacción más clara del artículo bajo comentario podría haber sido, en nuestro 
concepto, la siguiente: En aquellos casos en que uno de los herederos sea concebido, la partición 
será suspendida hasta su nacimiento. Véase que con esta propuesta no es necesario referirnos 
a la calidad de los derechos pues de por sí la partición está referida solo a aquellos derechos 
cuya calidad es la patrimonial. Partiendo de un análisis objetivo llegamos a la conclusión de 
que lo que se suspende es el acto jurídico de la partición, de manera que esta no se va a reali
zar hasta que se produzca el nacimiento con vida. Reiteramos, por lo expuesto, que no debe 
entenderse por ninguna razón que el artículo bajo comentario implica una limitación a la 
calidad de “sujeto de derecho” que posee el concebido ni que la suspensión de la partición 
está referida a sus “derechos”.

Cabe reiterar una vez más a este respecto que Fernández Sessarego expresa, con clari
dad y precisión, que existe un conjunto de derechos del concebido que están sometidos a una 
condición resolutoria y que en esta última situación se encuentran los derechos sucesorios y 
la donación, o sea los derechos de orden patrimonial. Es decir, si el concebido no nace vivo 
se resuelven tales derechos patrimoniales.

La premisa de trabajo es que el concebido tiene, posee o goza de derechos patrimoniales en 
forma actual desde que es “sujeto de derecho”. Este goce de derechos, en tanto ser humano, se 
encuentra bajo condición resolutoria. Es decir, si muere durante el proceso de la gestación o en 
el instante de nacer, como es lógico, deja de ser sujeto de derecho y pierde, por consiguiente,
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los derechos que poseía o gozaba. Lo que ocurre con el artículo 856 es que, sin dejar de ser 
propietario, de gozar de este derecho, lo que no puede es ejercerlos pues no es seguro si nacerá 
con vida. Sería inútil, por ello, anticipar una partición y división.

Consideramos que se es o no se es “sujeto de derecho”. No hay término medio. Lo que 
se puede restringir o limitar es el ejercicio de su derecho (de propiedad) al efecto de que el 
concebido no pueda, por medio de sus representantes, ejercer la facultad de partir y dividir 
una comunidad de bienes. Es el mismo caso del extranjero que, sin dejar de tener la capaci
dad de goce de ser propietario, de conformidad con lo dispuesto en el segundo acápite del 
artículo 71 de la Constitución, no puede ejercer este derecho dentro de los 50 kilómetros de 
la frontera. Lo que se suspende, hay que remarcarlo una vez más, no es el derecho sino su ejer
cicio. No se debe confundir el goce con el ejercido de un derecho. El artículo 3 del Código 
Civil, como se ha señalado, está en un error al pretender que la capacidad de goce se puede 
restringir o limitar.

De acuerdo con un análisis de la situación antes referida tenemos que en ella se presenta 
un típico caso en el que existe vocación (llamamiento) sin delación (ofrecimiento), pues se está 
a la espera de que se produzca el nacimiento del heredero concebido para proceder a la parti
ción de los bienes (a más detalle, LOHMANN), pero nada impide que pueda ir gozando de 
la misma pues ya que le corresponde, es de él, en copropiedad con sus coherederos. Sus dere
chos están resueltos desde el momento de la concepción, pero se espera el nacimiento como 
hecho biológico para proceder a dar a cada cual lo que le corresponde por derecho y legitimi
dad. Es por ello que como efecto práctico del derecho ya adquirido, la división de la herencia 
queda suspendida provisionalmente entre tanto se produzca el nacimiento del concebido llamado 
a la sucesión (VILLAFUERTE).

El Código Civil español trata otras situaciones, aparte del nacimiento del concebido, 
en los que se puede realizar la división, como es el caso del aborto y la verificación de que la 
viuda no está gestando. Así, el artículo 966 de dicho Código establece que: “La división de la 
herencia se suspenderá hasta que se verifique el parto o el aborto, o resulte por el transcurso 
del tiempo que la viuda no estaba encinta”. Por su parte, el artículo 715 del Código Civil ita
liano permite expresamente que el juez, previa cautela de los derechos del concebido, autorice 
la partición, caso en que la misma estará sujeta a condición resolutoria en razón de la exis
tencia de algún nuevo heredero (DE CESARE). De otro lado, cabe señalar que el artículo 
966 del Código español indica que “... el administrador podrá pagar a los acreedores, pre
vio mandato judicial”.

Sobre la base de los argumentos antes expuestos es que el artículo 856 consagra la figura 
del hijo postumo (posthumus) -aquel cuyo padre muere estando simplemente concebido-, 
teniendo este el derecho a recibir la porción hereditaria que le correspondería si hubiese nacido 
antes de la muerte de su padre (VALENCIA ZEA).

6. La madre y  el goce de los derechos hereditarios
No hay nada que beneficie más directamente al concebido que el bienestar de su ges

tante, lo que conlleva a que la misma tenga la facultad de valerse de los bienes materia de la 
herencia de aquel siempre que lo requiera, es decir si necesitase ser asistida.

Por su trascendencia, se trata de un derecho que corresponde al hijo concebido pero que 
la madre lo ejercita estos derechos en nombre y en bienestar de su hijo. De allí que, como 
indica el artículo 233 del Código Civil colombiano, la madre no estará obligada a restituir lo
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que se le hubiere asignado a menos que se probase que procedió de mala fe (por ejemplo, un 
supuesto embarazo). Esta situación fue tratada de manera totalmente contraria por la doc
trina nacional conforme a lo prescrito en el artículo 369 en el sentido de que “si el hijo nace 
muerto, la que iba a ser madre debe restituir lo que recibió por alimentos, aunque el padre 
hubiera reconocido al hijo por nacer, ya que la madre no tiene derecho a alimentos sino por 
cierto tiempo, antes, después del embarazo” (CASTAÑEDA).

7. Casos especiales
El artículo 856 permite la generación de situaciones especiales que, si bien no están tra

tadas de manera expresa en el supuesto de la norma, pueden desprenderse de un análisis obje
tivo de la misma. Lo casos en mención son los siguientes:

a) La posibilidad de que mediante autorización judicial se obtenga la partición de los 
derechos patrimoniales del concebido, con la cautela correspondiente de los inte
reses de las partes sucesibles. La referencia está en el artículo 715 del Código Civil 
italiano y en el boliviano artículo 1235-11. Este último permite que “si median 
circunstancias que hagan conveniente la división antes de cumplirse estos hechos, 
el juez puede autorizarla fijando las cautelas necesarias”, de esta manera si bien los 
impedimentos para la división son comprensibles estos pueden salvarse mediante 
cautelas y obtener la autorización judicial para proceder a la división (MORALES 
GUILLEN). Para llevar a la práctica esta propuesta, podemos sustentarnos en el 
artículo 987 del Código Civil peruano.

b) Que los coherederos del concebido puedan adquirir la herencia, no la libre gestión, 
de una manera provisional. A mayor referencia véase el artículo 965 del Código 
español que exige la seguridad y administración de los bienes de la herencia en 
tanto se produzca el nacimiento del heredero.

c) El que se pueda cumplir con las obligaciones del de cuius previa decisión judicial 
y en resguardo de los intereses de los herederos (artículo 966 del Código Civil 
español).

d) La situación del concepturus (aquel que habrá de ser concebido) debería ser tratada 
en este artículo, tal como lo hace el Código Civil italiano, en el sentido de que si 
se trata de un concepturus se podrán entregar a los coherederos los bienes materia 
de la herencia por disposición judicial y siempre que se cautelen los intereses del 
concepturus (artículo 715 del Código Civil italiano). O como refiere el Code Fran
cés que el hijo todavía no concebido en el momento de la donación-partición dispon
drá de una acción semejante para satisfacer o completar su legítima (artículo 1077-2).

e) Los embriones crioconservados, que por ser concebidos y por tanto sujetos de 
derecho, tienen vocación hereditaria, por lo que debe aplicárseles también la limi
tación legal de la partición de sus derechos patrimoniales. Claro que la situación 
aquí sería más complicada (el caso normal del plazo para la partición del conce
bido in útero es determinada, máximo será de 300 días), pues en la hipótesis del 
concebido ex útero la espera sería un plazo indeterminado, situación que sí per
judicaría los intereses de los demás herederos. Frente a ello se debe establecer un 
tiempo para su implantación, o mejor dicho para la transferencia del embrión al 
útero de la madre a efectos de que su gestación implique el momento del cómputo 
del plazo de la suspensión de la partición de sus derechos patrimoniales.
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Suspensión de la partición por acuerdo 
o resolución judicial

Artículo 857.- Puede también diferirse o suspenderse la partición respecto de todos los bie
nes o de parte de ellos, por acuerdo de todos los herederos o por resolución judicial y  por un 
plazo no mayor de dos años, cuando la ejecución inmediata pueda ocasionar notable per
juicio a l patrimonio hereditario, o si es preciso para asegurar el pago de deudas o legados.

Concordancias:
C.C. arts. 871 y ss., 991

J u a n  G u il l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

El Código alude a dos casos de suspensión de la partición. En el numeral 856 se prevé 
un caso de suspensión legalmente obligatoria respecto de toda la herencia; y el artículo 857 
respecta a suspensión total o parcial por convenio de los interesados o por decisión judicial.

El precepto del artículo 857 regula diversas cuestiones que han de tratarse separadamente: 
la posposición o suspensión de la partición; los alcances, a saber, si la partición es total o par
cial; la fuente de la decisión, o sea, convencional o judicial; el plazo, y las razones justificantes.

Tocante a lo primero, es difícil saber si el legislador ha utilizado el verbo diferir como 
sinónimo de suspender. Son cosas distintas. Se difiere o pospone algo para que no empiece; 
se suspende lo que ya ha tenido un comienzo. Aunque en el artículo 856 solamente se aluda 
a suspensión, lo lógico es que se haya querido referir tanto a posposición -porque no tiene 
sentido comenzar una partición incluyendo al nasciturus, para suspenderla y no acabarla ni 
ejecutarla, porque no se sabe si nacerá o n o - como a suspensión, si después de acordada la 
partición se llega a tener conocimiento de un potencial heredero. La distinción se explica con 
más claridad en el 857, ahora sujeto a análisis.

Salvo mejor parecer, creo que este numeral 857 considera ambas posibilidades, a saber: 
tanto que pueda diferirse la partición, o sea, que no se empiece, como que pueda ser suspen
dida la ejecución de la ya decidida, si en el curso de la misma sobreviene alguno de los supues
tos que el artículo contempla.

Concerniente a lo segundo, es decir, los alcances, no revela mayor problema. Nada obsta 
que la posposición o la suspensión sean totales o parciales. En buena medida la decisión depen
derá del contenido de la masa sucesoria y de las razones que justifiquen diferir o suspender.

El tercer aspecto atañe a la fuente de la decisión, y el precepto contempla solamente dos 
casos: acuerdo de los herederos o resolución judicial. Pero a ellos debe agregarse el de la opo
sición de un acreedor, previsto en el artículo 875.

Tema que no se alcanza a comprender a plenitud es la referencia a un plazo de dos años.
No se entiende por varias razones. La primera es sobre si dicho plazo máximo (que debe con
tarse desde la solicitud, no desde surgida la indivisión) se refiere exclusivamente a la suspen
sión decretada por resolución judicial, o también a la que se decida por acuerdo de los inte
resados. Sospecho que el legislador estuvo pensando en ambos casos -la  suspensión judicial 
y la voluntaria- pero salta a la vista de inmediato que el plazo de dos años para el segundo 
supuesto es contradictorio con el de cuatro años que fija el artículo 847.

En efecto, si los herederos pueden acordar la continuación de la indivisión hasta por 
cuatro años, a tenor del citado artículo 847, lo naturai es que c mismo plazo debiera haberse 569
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considerado en el 857. Ferrero (p. 886) es del mismo criterio. Además ¿por qué la ley habría 
de poner plazo a la voluntad unánime de los interesados? La segunda razón es que el bienio 
puede resultar insuficiente, particularmente si el propósito es asegurar o posibilitar el pago 
de deudas que sean exigióles después de tal plazo, o si se trata, por ejemplo, de legados suje
tos a condición o plazos suspensivos más largos.

Otro asunto regulado por el artículo toca a los motivos justificantes de la suspensión, 
y se consignan dos: el notable perjuicio al patrimonio hereditario y la necesidad de asegurar 
el pago de deudas y legados. A ellas hay que agregar, me parece, la existencia de patrimonio 
familiar, que no se extingue por la muerte del propietario constituyente del beneficio, a favor 
de tercero (artículos 488, 498 y 499) que le sobreviva. Por lo tanto, el bien afecto no podrá 
ser objeto de partición mientras no sea cancelada dicha calidad.

La calificación de perjuicio al patrimonio hereditario (o sea, desmedro o menoscabo de 
valor o utilización) supone, por lo tanto, que debido a determinadas circunstancias, a pertur
baciones económicas de carácter general o a particulares condiciones del patrimonio, el frac
cionamiento de los bienes puede producir un daño irreparable al patrimonio mismo en su 
valor o en su rendimiento, o a todos los copartícipes (vid. AZZARITI, p. 353). Ciertamente 
no deben tenerse en cuenta los intereses personales económicos particulares o singulares de 
algunos copartícipes (BURDESE, p. 72).

En fin, la existencia de perjuicio es consideración que debe quedar a criterio discrecio
nal de los propios interesados. Es más complejo, en cambio, cuando la controversia se somete 
a la decisión de un juez (o, para el caso, un árbitro), como permite la norma. En este caso, la 
decisión judicial dependerá de lo que exponga la demanda y de los medios probatorios que 
ofrezca. Lo que sí me parece claro, por cierto, son dos cosas de interés:

La primera es que el solicitante tendrá que especificar si pretende posposición total 
o parcial, y el tiempo por el cual la quiere, pues ello no queda librado per se a cri
terio del juez o del árbitro.

La segunda, que para decidir a favor o en contra de la pretensión habrá que sopesar 
-por supuesto, siempre que haya oposición- si, a la inversa, hay otras razones más 
pertinentes que puedan aconsejar la partición total o parcial, como contempla el 
artículo 850. Nótese que el numeral 857 ahora bajo comentario exige “notable 
perjuicio”, de suerte que ello ha de significar, por lo menos, que el perjuicio sea de 
importancia y actual o inminente; este no debe ser una simple posibilidad o con
jetura (vid. BORDA, p. 211).

La necesidad de asegurar el pago de deudas y legados es perfectamente explicable. 
En adición al artículo 875 ya citado, conviene recordar que el albacea (o quien ejerza fun
ciones equivalentes) tiene como uno de sus deberes (artículo 787, inc. 7) vender los bienes 
hereditarios con autorización expresa del testador, de los herederos, o del juez, en lo que 
fuera indispensable para pagar las deudas de la herencia o los legados. De manera, pues, 
que la previsión del artículo 857 solo parece referirse al caso de los legados o de las obli
gaciones que todavía no hubieran llegado a ser exigióles o que, siéndolo, estuvieran faltas 
de cumplimiento.

Por cierto, el precepto del 857 no es pertinente cuando el legado haya sido impuesto 
a un heredero o legatario singulares, de modo que no afecte a los demás y, por lo tanto, no 
pueda ser perjudicado por la división y partición.
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En razón de lo dicho, concuerdo con Castillo en que la norma no debe referirse sola
mente a la partición de los bienes, sino a la partición del patrimonio hereditario (CASTI
LLO EREYRE, p. 572).
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Otorgamiento de garantía en la partición

Artículo 858.- Si hay desacuerdo entre los herederos sobre los derechos de alguno de ellos, 
sobre la obligación de colacionar o acerca del valor de los bienes colacionables, se hará la 
partición prestando garantía para los resultados del juicio que se promoviere.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. art. 833, 858

J u a n  G u i l l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

La razón y conveniencia del precepto son plausibles: es decir, que superado el impedi
mento testamentario (artículo 846), convencional (artículo 847), judicial (artículo 857) o 
legal, que no permitan división, los desacuerdos o controversias entre los partícipes no obs
ten la partición prolongando indefinidamente el estado de indivisión, especialmente cuando 
con ello se causa perjuicio a otros interesados en la partición, no afectados por la desavenen
cia (ROCA JUAN, p. 68).

Y, además, como apuntan Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida (p. 151), se procura impe
dir que un heredero rebelde o caprichoso pueda obligar a sus copartícipes a incurrir en ele
vados gastos y dilaciones, simplemente con no consentir en la partición voluntaria, o como 
medio para obtener ventajas, pues los demás preferirían ceder antes que litigar.

Mas tan sana y loable finalidad queda enturbiada cuando se hurga en los entresijos de 
la norma. Conviene, por lo tanto, considerarla con sosiego.

El texto alude a desacuerdos entre los herederos. Pero, bien mirado el asunto, la regla 
también tiene aplicación lógica a otros sujetos, porque puede ocurrir que la disputa no sea 
entre todos los herederos, sino solamente entre algunos de ellos o que surja entre herederos y 
legatarios de cuota o que discrepen entre sí todos los legatarios de cuota o solamente algunos 
de ellos. En resumen, pues, me parece que la disposición hubiera quedado mejor si, simple
mente, se hubiera referido a los copartícipes de la indivisión con derechos a la partición, de 
manera que quedaran cubiertas todas las posibilidades.

Por otro lado, la norma menciona tres posibles causas o motivos de desacuerdo: (a) dere
chos de los herederos -o , como he referido, copartícipes en general-; (b) obligación de cola
cionar; (c) el valor de los bienes colacionables. La primera preocupación que promueve el 
enunciado es si la mención es numerus clausus, o si es meramente enunciativa, admitiendo la 
posibilidad de otro tipo de discrepancias.

Vista la intención del precepto, mi respuesta se inclina por lo segundo. Quiero decir, si 
la finalidad es en pro de la partición, debe procurarse que llegue a buen fin, sin que sea entor
pecida con razones o sinrazones que pueden ser superadas mediante la fórmula de otorga
miento de garantías que el artículo contempla.

Como botones de muestra de hipótesis de controversia adicionales a las que la norma 
consigna, sin pretender agotar el abanico, pueden mencionarse las siguientes: (a) determi
nación de cuáles bienes gananciales forman parte de la sucesión; (b) fijación del derecho de 
habitación o usufructo del cónyuge; (c) contenido, valor o elección de los legados y obligados 
a cumplirlos; (d) existencia de una fundación testamentaria que deba constituirse y a la cual 
deben hacerse los aportes; (e) instituciones bajo condición suspensiva o a plazo; (f) pendencia 
de un proceso sobre desheredación, o de otro proceso en el que se esté discutiendo la calidad
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hereditaria o derechos vinculados a ella, como podría ser la discusión judicial sobre filiación;
(g) que algunos de los llamados hubieran fallecido, sin que estén determinados sus sucesores.

En resumen: atendiendo a la razón de ser de la norma, parece razonable considerar que 
debe aplicarse en todos aquellos casos en los que no haya avenencia sobre la forma de realizar 
la partición, y cuando el objeto del desacuerdo pueda ser transitoriamente apartado o sepa
rado de las operaciones particionales, quedando garantizados los derechos o pretensiones.
Esto producirá, de alguna manera, o una partición parcial sobre los elementos patrimoniales, 
o una partición sobre el todo pero con carácter provisional, sujeta a ajustes o a modificacio
nes rectificatorias que dependerán de la manera como la controversia sea resuelta o definida.

Asimismo, la norma indica que de existir conflicto o desacuerdo “se hará la partición”.
Pero las particiones no se hacen solas. Lo que se ha querido decir es que, no obstante la dis
crepancia, cualquiera de los interesados tiene derecho a exigir que haya partición sobre lo que 
exista acuerdo, reservando lo demás.

Ahora bien, exigiendo imperativamente el precepto de que haya partición -dice “se 
hará”-  y refiriéndose “al juicio que se promoviere”, contiene una obligación de hacer: cele
brar el convenio particional. Es decir, contiene una imposición a los partícipes: que hagan 
la partición convencional en lo que estén de acuerdo, para de esa manera evitar la partición 
judicial. La norma, por lo tanto, parece excluir, lógicamente, la hipótesis de partición judi
cial porque, cuando ella sea solicitada, la sentencia del proceso respectivo tendrá que pronun
ciarse sobre los desacuerdos que hubieran formulado las partes, y con los criterios de tal pro
nunciamiento, ordenar que se lleve a cabo la partición. Recuérdese, de todos modos, que la 
sentencia de partición judicial es esencialmente declarativa, debiendo ser realizadas las ope
raciones particionales en la etapa de ejecución, por medio (normalmente) de un perito, y sus 
resultados ser aprobados por el juez ejecutor, salvo que sean consentidos por los interesados.

Pero puede ocurrir que el mandamiento legal del artículo 858 sea desoído, acaso por 
injustificada persistencia obstructiva, acaso por considerarse insatisfactorias las garantías 
que se ofrezcan, acaso por la imposibilidad de otorgarlas u obtenerlas. En tal caso, desgra
ciadamente, no quedará más remedio que la demanda judicial de partición, a fin de conse
guir que por esta vía se cumpla la buena intención normativa, que convencionalmente no 
pudo lograrse.

Como colofón, unos indispensables consejos: que cuando se haga testamento, el testa
dor designe a un partidor, porque, como he dicho ampliamente, tal designación no está pro
hibida por el artículo 690, o que lo designen las partes interesadas, a modo de árbitro, como 
lo tiene previsto la séptima disposición complementaria de la Ley de Arbitraje (Decreto Legis
lativo N° 1071), o que se haga partición parcial, reservando lo contencioso para ser resuelto 
después, en cuyo caso no será necesaria garantía alguna.

De otra parte, la norma no dice quién y cómo debe prestar la garantía. Sobre lo pri
mero, lo razonable es pensar que tendrá que otorgarla u obtenerla quien, como consecuen
cia de la partición provisional, obtuviera un beneficio, conveniencia o provecho inciertos 
sobre su subsistencia. Es decir, quien por efecto de la partición, recibiera un valor o porcen
taje mayor al que otro u otros de los copartícipes considera que debe tener, o que quedaría 
disminuido si se determinan otros eventuales sujetos con derecho (por ejemplo, un llamado 
bajo condición suspensiva).

Respecto a las características de la garantía, la disposición legal hace bien en guardar 
silencio, porque dependerá de las circunstancias, de la naturaleza de la masa que se parte, de 573
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los pretendientes a ella, del grado de incertidumbre y, desde luego, de la buena voluntad de 
los partícipes para extenderla y para aceptarla. A la postre, pues, ya no solo se trata de con
sentir en una partición provisoria, sino también de consentir en el riesgo y en la reducción 
o supresión del mismo por la eficacia de la garantía. Lo lógico y normalmente más seguro 
-siempre bajo la premisa de que los interesados tengan verdadero ánimo particional- es que 
los bienes o derechos que alguien reciba sirvan ellos mismos como garantía.

Por último, en cuanto al “juicio que se promoviere”, parece atendible pensar que el jui
cio referido es el futuro proceso judicial o arbitral en el cual se discutan las pretensiones que 
convencionalmente no pudieron superarse al hacer la partición.

Sin embargo, no es este juicio el único que cabe en la lógica de la norma; también debe 
quedar incluido el proceso ya existente y todavía no terminado, cuyo resultado puede influir 
en las operaciones divisorias y de valoración de cuotas, y en la determinación de lo que a cada 
partícipe debiera adjudicarse.

Tema de alguna manera conflictivo es el del plazo. ¿Cuánto tiempo hay para promo
ver el juicio? Dicho de otro modo, ¿prescribe o caduca el derecho para iniciar el proceso que 
ponga fin a la disputa y defina los derechos que provisionalmente fueron acordados en la par
tición? Una primera reacción llevaría a responder que no prescribe ni caduca, por aplicación 
de la regla del artículo 985 del Código (la acción de partición es imprescriptible), trasladada 
a los coherederos o copartícipes del caudal sucesorio indiviso (vid. BAUDRY-LACANTI- 
NERIE et WAHL citados por FASSI, p. 14).

No obstante, contra tal primera impresión se alza una consideración -acaso alguien la 
mire como excesivamente sutil, pero juzgo que por su importancia merece ser expuesta- que 
produce justificadas dudas: atendiendo a que la partición no es extracontractual sino que 
deriva de un acuerdo de partes, ¿no debería prescribir como toda acción personal cualquier 
derecho que pudiera derivar de tal convenio para las partes que lo suscribieron? Por otro lado, 
podría parecer abusivo u opuesto a la buena fe, como contrario a la seguridad jurídica, o como 
tolerancia de la negligencia, dejar en la incertidumbre temporal el inicio (y la conclusión) del 
proceso que habría de dar solución final a la discusión. Además, ¿es razonable que la garan
tía subsista indefinidamente? En conclusión: es distinto el derecho a pedir la partición, del 
derecho a impugnar la ya realizada.

De modo, entonces, puestas las cosas en la balanza, no es desaconsejable poner coto 
temporal al derecho de quien siendo titular de una pretensión de revisión de la partición, no 
la ejerce transcurrido el plazo máximo de prescripción. Naturalmente, al proponer esta pres
cripción estoy pensando solo en las personas que intervinieron en el convenio, pero no en 
quienes no participaron en ella y cuyos derechos fueron eventualmente reservados. Para ellos 
no corre prescripción alguna, a tenor del artículo 865- Tampoco se aplica el plazo cuando 
se trate del supuesto del artículo 864, que concierne a omisión de elementos patrimoniales 
que, al no haber sido incluidos en la partición, quedan indivisos y, por lo tanto, sin que corra 
prescripción.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Colación y partición del patrim onio hereditario

Si bien en la demanda ni en las contestaciones de demanda se ha planteado como pretensión la colación del bien inmueble 
sito en el Jirón Huacho número cien Oyón, también lo es que, al ser este el único inmueble motivo de partición y al haberse 
determinado que el mismo jue otorgado en anticipo de herencia a javor del recurrente, corresponde ordenarse la colación del 
mismo (...), ello con la finalidad concreta de cumplí- con la finalidad del proceso, cual es de resolver el conflicto jurídico 
planteado por los coherederos (Cas. N° 362-2008- Huaura).

Tutela jurisdiccional efectiva: compatibilidad procesal de la colación y la partición

La pretensión de división y partición no es incompatible con la colación, pudiéndose, determinar esta última dentro del 
mismo proceso de partición en caso de presentarse; debiendo tenerse presente además que el proceso no es un fin  en sí mismo 
sino un medio para resolver los conflictos de intereses; así lo prescribe el artículo III del Título Preliminar del Código Pro
cesal Civil cuando establece que el juez deberá atender a que la finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto jurí
dico, haciendo efectivos los derechos sustanciales y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia (Cas. 
N° 1348-2005-Huaura).
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Artículo 859.- Los bienes se adjudicarán en especie a cada uno de los herederos. De no 
ser posible, el valor de sus cuotas le será pagado en dinero.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 860, 988

Forma de adjudicar los bienes hereditarios

J u a n  G u i l l e r m o  L o h m a n n  L u c a  d e  T e n a

La razón del precepto es clara: de conformidad con el artículo 660, desde el momento 
de la muerte del causante sus bienes se transmiten a sus sucesores. De manera, pues, que, 
salvo disposición distinta del testador o debido a otras circunstancias a las que más adelante 
me referiré, las adjudicaciones deben realizarse de preferencia en especie, precisamente con 
los propios activos de la masa indivisa (o con los que en ella hubieran ingresado), procurando 
atribuciones singulares que eviten la continuación de la indivisión, pero ya no como indivi
sión sucesoria sino como copropiedad o cotitularidad.

A propósito de esto último, si no hay posibilidad de división material de los elementos 
patrimoniales, ninguno de los partícipes está obligado a recibirlos en copropiedad, por aplica
ción a estos fines del artículo 984, conforme al cual debe haber partición cuando cualquiera 
de los interesados lo solicite. Así es, a tenor de esta norma, concordada con la del 988, si los 
bienes comunes no son susceptibles de división material se adjudicarán en común a quienes 
convengan en ello, de modo que si no hay posibilidad de que convengan, tendrán que ser ven
didos. Pero en relación con esto de la venta, hay diferencias entre el 988 y el 860.

Como excepción a la adjudicación en especie, la norma apunta que, cuando no sea posible, 
el valor de sus cuotas será pagado en dinero. Esto sí aconseja algunos comentarios especiales.

a) Bien mirado el punto, siempre es posible la adjudicación en especie y consiguiente 
extinción de la indivisión sucesoria, pues la comunidad sucesoria queda extinguida 
y la relación comunitaria general sobre los bienes es sustituida o transformada por 
la copropiedad o cotitularidad, conservándose los mismos porcentajes pero ya en 
directa relación con el bien o derecho. Otra cosa es que no haya acuerdo para con
tinuar con la copropiedad. Por lo tanto, no es que se trate de auténtica imposibi
lidad (en el sentido de que algo nunca puede acontecer), sino de inconveniencia.

b) Precisamente la falta de conveniencia (o de comodidad, como dice la norma del 
861) dependerá de la naturaleza de los elementos patrimoniales, que al dividirse 
en partes (si es que fueran divisibles) o continuar en copropiedad pueden quedar 
reducidos en el valor intrínseco o comercial, etc., haciendo desaconsejables tales 
modalidades de partición. A ello se refiere el numeral 861.

c) Atendiendo a lo anterior, el pago en dinero hereditario por el valor de las cuotas 
solo será pertinente cuando haya tal dinero y, además, no existan bienes “cómo
damente partióles”. Pues si en la masa no hay dinero podría ser menester proceder 
a la venta de bienes, según previene el artículo 860.

Digo que la venta podría ser necesaria, porque no siempre lo será cuando pueda lograrse 
acuerdo entre los herederos para equilibrar sus respectivas porciones con prestaciones no dine
radas. Supóngase, por ejemplo, la existencia de dos herederos y que el único bien de la suce
sión sea un inmueble situado en la ciudad donde vive uno de los herederos a quien le interese
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la adjudicación. El otro heredero, a su vez, vive en otro lugar y no le interesa el inmueble, pero 
es deudor de su coheredero de una prestación por un valor equivalente a la porción heredita
ria que habría de corresponderle. En este caso el inmueble podría ser adjudicado al heredero 
interesado y este aplicar al pago de la diferencia la prestación de la que es acreedor contra su 
coheredero. O, acaso, puedan realizarse permutas de porciones de bienes hereditarios con 
bienes no hereditarios pertenecientes a uno de los coherederos. En fin, las hipótesis pueden 
ser numerosas permitiendo que cada partícipe reciba el valor de su cuota sin que se tenga que 
recurrir a dinero hereditario, a bienes hereditarios o a la venta de estos últimos.
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Venta de bienes para el pago de la adjudicación

Artículo 860.- Si no hubiera el dinero necesario para el pago a que se refiere el artículo 
859, se procederá a la venta de los bienes hereditarios que sea menester, previo acuerdo 
mayoritario de los herederos y  con aprobación judicial.

Concordancias:
FALTA CONCORDANCIA

Juan Guillermo Loiimann Luca de Tena

La  regla del artículo 860 debió estar situada después de la contenida en el 861, porque 
lo lógico es que solamente se recurra a la venta de activos cuando la naturaleza, calidad, espe
cie, etc. de los mismos no permita una conveniente (“cómoda”, dice el precepto) partición 
material. Es decir, que lo usual y corriente es que los copartícipes agoten primero todos los 
esfuerzos que conduzcan a distribuirse la masa indivisa tal como ella es y está, porque no tiene 
sentido convertirla en líquida si se la pueden repartir de otra manera que les convenga más.

Establecido lo anterior, la lectura y aplicación de la norma requiere un sosegado análi
sis, conforme detallamos a continuación.

La regla parte de la premisa de que “no hubiera el dinero necesario para el pago” de las 
cuotas. ¿Si no lo hubiera dónde? Pareciera que se ha pensado que no haya dinero en la masa 
hereditaria original. Y eso puede ser cierto, pero no solo eso lo es. Porque, bien pensado, lo 
importante es que haya dinero, no importa su origen. Y el origen de este dinero puede ser 
diverso: el que hubiera en el caudal relicto propiamente dicho dejado por el testador; el dinero 
obtenido por frutos producidos por la masa y no repartidos anteriormente (por ejemplo, lo 
dispuesto por el artículo 846); el dinero resultante de indemnizaciones de seguros; el reci
bido por ventas efectuadas antes de iniciarse el proceso particional; el que esté dispuesto a ser 
entregado por un copartícipe para compensar la adjudicación de bienes materiales en exceso 
de su cuota; el que provenga de colación, o de reducción mediante abono en dinero de dona
ciones o legados inoficiosos; el que se obtenga de un préstamo solicitado por los copartícipes 
con garantía de su cuota o de bienes que continúan indivisos. En fin, las posibilidades son 
numerosas. Por lo demás, lo de dinero necesario es una mera forma de referirse a suficiente.

En el supuesto de que no se hubiera podido obtener el dinero y que los bienes no pue
dan ser partibles o que, siéndolo, se tenga que hacer la partición desmereciendo su valor, “se 
procederá a la venta de los bienes hereditarios que sea menester”. Esta venta, insisto, solo tiene 
razón de ser cuando ninguno de los copartícipes está dispuesto a compensar a los demás, con 
bienes o dinero extrahereditarios. Por tanto, cuando se habla de venta, lo lógico es que se está 
pensando en venta a terceros.

Aunque el precepto solamente se refiere a venta de bienes, creo que por la misma razón 
cabe cualquier otra forma de transferencia mediante la cual se obtenga dinero. Estoy pen
sando, por ejemplo, en la cesión onerosa de derechos o de posición contractual.

La venta supone, como se infiere de la siguiente frase del mismo artículo, que se haga 
por el precio y de la manera en que la mayoría de los interesados decida. Se trata, por lo tanto, 
de primera intención, de una venta convencional. El problema se suscita cuando no hay tal 
acuerdo mayoritario, hipótesis que el dispositivo no contempla. En tal caso habrá que recu
rrir a la venta judicial, a lo que más adelante me refiero.
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Antes de ello, quiero examinar la alusión del artículo al acuerdo. Hay en ello varios 
temas: el primero, de dudosa conveniencia, es que la ley exija acuerdo, aunque sea mayoritario 
y que no consienta que la venta tenga que hacerse si lo pide cualquier partícipe (para con ello 
posibilitar la partición, por lo menos respecto de él) cuando los demás se nieguen a pagarle 
el valor de su cuota. Eso sería lo coherente, me parece, con la previsión de los artículos 849 y 
854 inciso 1), pues de lo contrario a dicho copartícipe se le estaría forzando a continuar en la 
indivisión, convirtiendo en inútil dicho numeral 849. Comprobada, pues, la indivisibilidad 
material o la inconveniencia económica de hacerla, y constatado que los demás copartícipes 
no quieren compensar en dinero o de otro modo al interesado en retirarse, si no se le permite 
pedir la venta se le estaría condenando a continuar en la indivisión.

La segunda atingencia toca a lo de “acuerdo mayoritario de los herederos” (o legatarios 
de parte alícuota, o de cualquier acreedor (artículo 854), sin precisar si el acuerdo se obtiene 
por suma de concurrentes o por suma de cuotas. Si aplicamos la norma adpedem litterae, 
habría que concluir que el heredero del 98% resultaría derrotado por la voluntad contraria 
de otros dos herederos titular cada uno del 1%. Me parece que, pese a la literalidad del pre
cepto, la conclusión lógica es que el acuerdo se tome por mayoría de cuotas. Y no por unani
midad, como se exige en copropiedad (artículo 971), pues como apunta Kipp (p. 242) deben 
evitarse actitudes de obstrucción por un heredero reacio que conduce a una cuasi parálisis 
decisoria (DELNOY, p. 285).

Si lo así dicho por la norma ya es criticable, más censurable aún es lo que sigue: que aun
que haya acuerdo mayoritario la venta se tenga que hacer “con aprobación judicial”. Franca
mente no le encuentro sentido alguno a esta exigencia de aprobación, salvo que alguno de 
los copartícipes sea incapaz o haya sido declarado ausente. Pero en este caso se aplica sen
cillamente el numeral 855 y no era necesario que la norma dispusiera como ha dispuesto.

Pasemos, ahora sí, a la venta cuando no hay acuerdo en hacerla o en la forma de hacerla. 
Como la imposibilidad del acuerdo impide la partición y con ello se obligaría a continuar la 
indivisión, es procedente la solicitud de partición judicial. A estos fines, previa tasación, el juez 
ordenará la venta en pública subasta, siguiendo el criterio que anuncia el artículo 988 in fine.

Las complicaciones que naturalmente pueden originarse como consecuencia de estos 
inconvenientes de la partición por los copartícipes, aconsejan, sin duda, que el testador con
fiera facultades al albacea para que efectúe la partición y, si es el caso, que venda los bienes 
necesarios.
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Artículo 861.- Si en la herencia hay bienes que pueden ser cómodamente partibles, su 
partición material se efectuará adjudicándose a cada heredero los bienes que corresponda.

Concordancia:
C.C. art. 8 5 3

Adjudicación de bienes divisibles

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

La norma no suscita especial dificultad de comprensión. Solo extremando mucho el 
análisis el artículo se presta a los siguientes comentarios:

a) El sentido, a estos fines, de la expresión “cómodamente”, que presumiblemente 
debe denotar lo fácil, simple, factible o manejable al momento de la partición, no 
cuando se abre la sucesión.

La comodidad se postula tanto para la facilidad de efectuar la división o no difi
cultad instrumental de conseguir el fraccionamiento (BURDESE, p. 152) como 
para el resultado mismo. Expresa Morelli (p. 301) que esta comodidad se concreta 
en un aspecto estructural, de modo que sea posible el fraccionamiento mediante 
formación de cuotas concretas susceptibles de autonomía y de goce, libres de res
tricciones y limitaciones que las restrinjan de valor, y en un aspecto económico 
funcional, conducente a que no se deprecie el bien respecto de su normal utiliza
ción y destino, incluso de apreciación estética (BURDESE, p. 153). Lo cómodo, 
en suma, significa un triple y convergente perfil funcional, económico y material 
y con proporcionalidad de la parte respecto del todo.

¿Esto significará, acaso, que si no son cómodamente divisibles no habrá partición 
material? No parece sensato. La comodidad o incomodidad es criterio absoluta
mente librado a la soberana voluntad de los copartícipes, de manera que solo a ellos 
toca la decisión sobre la forma de efectuar la partición, superando las incomodida
des que pudieran advertir. Como la partición material supone la adjudicación de 
elementos singulares y separados a cada uno de los copartícipes, ellos verán cómo 
la pactan, incluso recibiéndolos en cotitularidad, o con compensaciones dinera
das, o con bienes extrahereditarios.

Además el artículo se refiere a que “si en la herencia hay bienes que pueden ser 
cómodamente partibles”, por lo que no se pone en el supuesto de que todos lo sean. 
Consecuentemente, la hipótesis legal es que la partición pueda efectuarse de tal 
manera que los bienes no se fraccionen en su naturaleza intrínseca (perdiendo o 
disminuyendo notoriamente su esencia o su valor, o cesando de servir a sus fines) 
(AZZARITI, p. 349) y que preferentemente no queden adjudicados a varios con
juntamente. Por ello, lo más razonable es que el artículo se hubiera completado 
con la idea que recoge el artículo 720 del Código italiano, según el cual los bienes 
no divisibles se adjudican por entero al copartícipe de mayor cuota, o a las de los 
otros que pidan conjuntamente su adjudicación.

b) El segundo y último punto a considerar es la frase según la cual la “partición 
material se efectuará adjudicándose a cada heredero los bienes que corresponda”. 
Y a poco que se mire se apreciará que no hay nada de lo que pueda decirse que 
auténticamente corresponda previamente a cada copartícipe. Lo que sin duda se580



INDIVISIÓN Y PARTICIÓN ART. 861

ha querido decir -no  cabe discurrir de otra manera- es que se adjudicarán a cada 
uno de ellos bienes separados en lotes, en la proporción de la cuota a que respecti
vamente tengan derecho, de manera que, en lo posible, sobre el mismo elemento 
patrimonial no haya concurrencia de titulares. Salvo que otra cosa haya dispuesto 
el testador, lo más frecuente es que la adjudicación se haga mediante sorteo de los 
lotes. Así, por ejemplo, en la Biblia (Números, 34, 13) se establece la distribución 
de la herencia por sorteo.
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Prorrateo de excesos en la partición testamentaria

Artículo 862.- Las porciones asignadas por el testador que reunidas exceden del total de 
la herencia se reducirán, a prorrata, salvo lo dispuesto por aquel.

Concordancias:
C.C. art. 8 5 2

Juan Guillermo Lohmann Luga de Tena

1. Generalidades
El artículo 852 del Código Civil, al permitir que el testador haga partición, también le 

autoriza a establecer los criterios para que sea hecha por los interesados. En este sentido, no 
encuentro inconveniente para que testamentariamente se encomiende dicha tarea al albacea o 
a un tercero, tanto porque ello no puede resultar prohibido del tenor del artículo 690, como 
porque figura implícitamente permitido por el inciso 8) del artículo 787.

El referido numeral 852 contempla también un caso especial de reacomodo o de rec
tificación de la voluntad testamentaria, cuando la partición realizada por el causante se tra
duzca en perjuicio de algún legitimario, o de todos ellos, sea por una imperfecta correlación 
entre las cuotas propiamente dichas y lo que por partición se asigna a ellas, sea por exceso en 
la cuota de libre disposición (legados o liberalidades). Muy vinculado a ello, aunque diferente, 
es el artículo 862 que ahora examinamos: en este ya no hay perjuicio a la legítima general o 
a la particular por desigualdad entre los legitimarios, sino que aparentemente contempla el 
caso del testador que haya dispuesto de más de lo que deja. No hay cuestionamiento de libe
ralidades extratestamentarias.

Un examen más minucioso provoca algunas reflexiones, sin embargo. La primera, que 
si el artículo se refiere solamente y nada más que a porciones, lo encuentro ocioso. En efecto, 
las porciones son parte porcentual de algo, de manera que matemáticamente hablando es 
imposible que las partes excedan del todo. Es improbable, pues, que el legislador haya que
rido estatuir un artículo para contemplar tan peregrina posibilidad. Se impone, entonces, 
buscar otras posibilidades de entenderlo y se me ocurren las siguientes:

a) Que la suma de las cuotas porcentuales individuales exceda del todo. Por lo tanto, 
como el artículo se refiere a “lo dispuesto por aquel” impone hacer una interpre
tación de lo que se hubiera querido disponer, y si no se concluye que la reducción 
debe ser de otra manera, deberá realizarse de modo proporcional entre todos los 
beneficiarios de las porciones, hasta la reducción al todo, puesto que se tratará de 
un simple error de cálculo que solamente da lugar a rectificación (artículo 204). 
Caso especial en que la reducción no debe afectar a todos, sino solo a algunos, es 
cuando el nombramiento haya sido en parte individual y en parte grupal, cuando 
el exceso se produzca dentro del grupo.

b) Que por “porciones” se haya querido aludir no a cuotas abstractas sino a elemen
tos patrimoniales concretos, en cuyo caso verdaderamente no puede haber exceso 
alguno siempre que, por supuesto, tales elementos existan en la herencia.

c) Que habiéndose fijado cuotas porcentuales, en pago de alguna de ellas se hubiera 
asignado un elemento patrimonial inexistente en el caudal relicto, hipótesis en la 
cual lo razonable será concluir que dicha institución ha quedado implícitamente
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revocada y desprovista de contenido, de manera que no se ve motivo para que tenga 
que haber reducción en los derechos de los demás.

d) Que existiendo coincidencia al momento del testamento entre el valor de la cuota y 
el de lo adjudicado testamentariamente para ella, no la haya posteriormente, sea por
que el bien atribuido ha cambiado de valor, sea porque ha cambiado el valor de los 
demás bienes. Nuevamente estamos ante un caso de interpretación de testamento.

La segunda cuestión sobre la cual queremos reflexionar es a quiénes son asignadas dichas 
porciones. Se entiende que a los herederos no legitimarios, a los legitimarios en adición a su 
legítima o a los legatarios de parte alícuota. La hipótesis, por lo tanto, nunca puede referirse 
a los legatarios ordinarios, que no participan de la masa indivisa ni de la partición y que sola
mente ven reducida su participación en cuanto lesione la legítima. Queda a salvo, por supuesto, 
lo contemplado en el artículo 771, que tiene un tratamiento ajeno al del artículo 862.

La tercera cuestión a reflexionar es ¿cuál es el plazo para demandar la reducción? En rea
lidad, no parece haberlo. La reducción que este artículo contempla es el resultado del nece
sario paso previo de formación del inventario y determinación de las cuotas, para su ulterior 
adjudicación. Consiguientemente, forma parte del conjunto de los actos particionales. De 
donde se sigue que, como la solicitud de partición no prescribe, tampoco puede prescribir la 
pretensión de reducción.

Ahora bien, cosa diferente es que el convenio particional se haya hecho vulnerando los 
derechos de alguno de los sucesores, a quien se le haya dado menos de aquello a lo que cree 
tener derecho, porque a otro se le ha dado más. En este caso, la pretensión de reducción (o 
de corrección de la reducción supuestamente mal efectuada) prescribe como toda la que está 
destinada a impugnar un acto jurídico, dependiendo de la causal que se invoque.

2. Las fases particionales
Hechas estas precisiones, a continuación analizo las fases en las que se lleva a cabo la 

partición. Desarrollando el orden propuesto por Echecopar (p. 303) que además de ser el 
lógico es el que mejor permite su explicación didáctica, la estructura de la partición tiene 
la siguiente secuencia esencial: 1) inventario, 2) valoración, 3) lotización y 4) adjudicación.

Lo anterior es lo indispensable. Pero en los casos en los que sea necesario, además de 
los anteriores actos debe hacerse, antes del inventario sucesorio, el inventario (artículo 320), 
la división y liquidación de la sociedad de gananciales para determinar, luego de pagados los 
pasivos de ella (artículo 322), qué activos corresponden a la sucesión del causante y qué dere
chos pueda tener el sobreviviente (artículo 323).

Asimismo, cuando corresponda, antes de la lotización debe efectuarse lo siguiente: (a) 
determinación de los pasivos del causante y de la sucesión, que no se distribuyan entre los 
sucesores, o cuando se quiera repartir el neto de la masa; (b) venta de bienes para el pago de 
las deudas, o para la formación de lotes en dinero si es necesario para equiparar hijuelas o 
cuando el bien es indivisible; (c) rendición de cuentas entre copartícipes; (d) la colación de 
liberalidades por legitimarios, con la valoración cuando sea pertinente; (e) determinación de 
los frutos (BURDESE, p. 175) producidos durante el período de indivisión, con cuantifica- 
ción de lo que hubiera podido percibir cada partícipe, así como de las mejoras introducidas 
o daños causados a los bienes indivisos.

El Código solamente regula lo que atañe a la adjudicación, de modo que antes del exa
men de los conceptos a ella pertinentes y de los artículos respectivos, importa hacer una 583



ART. 862 DERECHO DE SUCESIONES

sumaria referencia a las otras etapas de las que hasta ahora no se haya realizado una revisión 
más detenida. Por lo tanto, omito todo comentario a la colación, que incide en el complejo 
particional e implica, a su vez, computar la legítima general, imputar las liberalidades efec
tuadas y realizar las reducciones que sean menester.

a) Inventario.- En principio, no será necesario el inventario inicial, si hay albacea 
nombrado y aceptante que lo hubiera realizado (artículo 787, inciso 3). Pero desde 
luego es indispensable hacerlo tanto a los efectos de limitar la responsabilidad de 
los herederos (ROBLES LATORRE, p. 16) que lo deseen, como porque es lógico 
hacer un presupuesto (BURDESE, p. 143) para la formación de las porciones y 
determinación de los pasivos que haya que pagar antes o después de la partición.

No existe obligación legal que imponga realizar el inventario de una manera deter
minada o con una formalidad específica. Lo recomendable, no obstante, es que si 
no se ha hecho de manera notarial o judicial se utilice la misma formalidad que 
habrá de usarse para el convenio de partición.

Para la realización del inventario y a fin de que manifiesten lo conveniente sobre 
inclusión o exclusión de activos y pasivos (y, en su caso, para que justifiquen sus 
créditos), deben ser citados los coherederos, los legatarios ordinarios y los de parte 
alícuota, así como los acreedores.

El inventario, en lo tocante a su contenido, debe recoger con la mayor identifica
ción posible cada uno de los activos y pasivos (CASTAÑEDA, p. 65), vayan a ser 
objeto de partición o no (los legatarios ordinarios no intervienen en la partición, 
pero sus legados no pueden dejar de considerarse, especialmente para valorarlos 
posteriormente y conocer si exceden o no lo permitido, y si debe haber reducción, 
así como cuando corresponda, para establecer cuál es el heredero gravado con el 
deber de cumplir el legado, a los fines de calcular su cuota neta). Los activos han 
de quedar identificados, porque al ser adjudicados a los beneficiarios estos tendrán 
derecho a que se inscriban en los registros pertinentes y, cuando corresponda, a dis
tinguirlos de otros. Por ello, lo recomendable es hacer relación separada de mue
bles e inmuebles, indicando si están o no registrados. Respecto de los pasivos, su 
inclusión es indispensable para el pago antes de la división de bienes, o para su 
pago ulterior.

Cuando las circunstancias lo aconsejen, el inventario debe hacerse considerando 
dos fechas: la de apertura de la sucesión y la de cierre del inventario, lo más próxi
mamente posible a la partición. Y ello, entre otras, por las siguientes razones: por
que los bienes originales pueden haber quedado subrogados por otros elementos 
patrimoniales, adquiridos o recibidos por transferencia o por pago de indemni
zaciones de seguros de los primeros; porque desde la fecha de la defunción a la 
de cierre pueden haberse producido otros pasivos; porque pueden haberse produ
cido reducciones de activos para el pago de pasivos o legados (artículo 787, inciso 
7); porque puede haber habido mejoras o desmedros en los bienes; porque pue
den haberse producido frutos que alguno o algunos de los sucesores hayan reci
bido, y no otros; porque acaso algún sucesor haya pagado alguna deuda que no 
sea de su cargo exclusivo, sino de la masa en conjunto; porque habrá que agregar 
al pasivo las llamadas cargas de la herencia (artículos 869 y 870) y los gastos de 
administración generados durante la indivisión, honorarios del albacea cuando 
sea el caso, etc.584
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b) Valoración.- Lo normal, como ya se ha dicho, es que al relacionar y describir los 
elementos patrimoniales inventariados, se vayan correlativamente valorando. Sin 
embargo, con relación al avalúo deben tenerse en cuenta los siguientes criterios:

El testador puede estatuir, a su libre arbitrio, las pautas de valuación y, si desea, 
los valores que considere apropiados, sin que quepa cuestionar tal decisión, 
incluso aunque la valoración real no coincida con la cuota del llamamiento.
Basta, en suma, que (siempre que no se lesione la legítima) haya concordan
cia entre la cuota que el testador asigna (si la asigna) y el valor del bien con 
que dicha cuota se realiza.

Lo anterior no rige cuando se trata de legítima, especialmente en lo que toca 
a valoración de los elementos patrimoniales a colacionar y los que se asignen 
a la porción de libre disposición. En estos casos habrá que hacer los ajustes 
del caso, incluso contra la voluntad del testador.

En atención a la determinación de la legítima y la comprobación de si existe 
o no lesión a ella, la valoración debe hacerse considerando dos momentos 
distintos. El momento de la apertura de la sucesión, para conocer el quan
tum de la legítima, y por ende saber si las liberalidades y los legados exceden 
o no de la cuota de libre disposición, para en razón de lo que resulte, efec
tuar las reducciones necesarias, con los criterios ya expuestos en su lugar. En 
cambio, para la valoración de lo que será objeto de la partición propiamente 
dicha (considerando los aumentos -tales como utilidades y mejoras-, las dis
minuciones -tales como daños, créditos incobrables o pérdidas en negocios- 
y las sustituciones), deben tenerse en cuenta los valores existentes a la fecha 
del cierre de la valoración, lo más cercanamente posible a la formación de los 
lotes (porciones o hijuelas) y ulterior adjudicación (MALAURIE, p. 445).

Aunque no existe criterio legal y, por lo tanto, los comuneros pueden deter
minar los valores a su completa discreción, es recomendable tener en cuenta 
la disponibilidad de los bienes, su rendimiento y otros factores que puedan 
influir (MENGONI, p. 428).

Si ha habido partición parcial respecto de algunos bienes, lo adjudicado es a 
cuenta de la porción que debe corresponder en la división definitiva. Con la 
consecuencia, salvo pacto en contrario, que deben valorarse tanto los bienes 
ya divididos como los remanentes, según un mismo criterio uniforme y refe
rido al mismo momento (MORELLI, p. 145).

c) Liquidación.- La liquidación propiamente dicha no es indispensable y dependerá 
de las circunstancias. Caso no inusitado es que sea necesario vender o disponer de 
bienes para equilibrar los lotes o hijuelas.

Puede ocurrir, también, que haya que pagar las cargas (artículos 869 y 870), o 
que por decisión de los copartícipes (artículo 873) o a exigencia de los acreedores 
(artículos 871, 872 y 875), sea necesario pagar o asegurar los créditos. A las fina
les, ello puede conducir a la inexistencia final de haber neto partible.

Por último, frecuentemente deben considerarse tres factores complementarios en 
esta fase de liquidación. El primero, que consiste en la aplicación de los artículos 
731 y 732 sobre los derechos de habitación o usufructo inmobiliario del cónyuge
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supérstite. El segundo, en la posibilidad de que el cónyuge opte por el usufructo 
de un tercio de la herencia (artículo 823). Y el tercero es que exista un legado en 
forma de pensión, para cubrirla para lo cual acaso convenga reservar un capital.

d) Lotización.- Liquidada la herencia como se ha señalado en el apartado anterior, 
corresponderá que, con base en las respectivas cuotas de participación, se las dote 
de contenido. A los singulares contenidos que se atribuirán a cada cuota se les suele 
denominar genéricamente lotes o hijuelas.

Esta fase de la partición, por lo tanto, implicará distribuir los elementos patrimo
niales en lotes proporcionales a las cuotas de participación, de manera que coin
cidan los valores porque es premisa indispensable de la división en porciones, que 
tengan valores iguales o proporcionales a las cuotas (BURDESE, p. 175).

La casuística es inmensa y tan variable como lo es una sucesión respecto de otra, 
y en este sentido el legislador ha hecho bien, me parece, en no estatuir ninguna 
restricción particular. Por lo demás, si todos los partícipes son capaces y están de 
acuerdo sobre la formación de los lotes (artículo 853), el ordenamiento debe res
petar lo que ellos soberanamente puedan decidir. Y si se trata de solicitud de apro
bación judicial del proyecto de partición que se presente al juez en los casos del 
artículo 855, el juez examinará la correspondencia de valores.

No obstante lo anterior sobre libertad de decisión por los partícipes, los artículos 
859, 860, 861 y 863 establecen criterios a los que habrá que recurrir en caso de 
desavenencia. Tales criterios obedecen a uno solo que los engloba: de preferencia 
(y siempre respetando los que los interesados libremente deseen) los lotes deberán 
contener un conjunto equilibrado de elementos heterogéneos entre sí. Esto es, que 
no sería razonable, por ejemplo, que a la cuota de un partícipe se le asignen sola
mente inmuebles y a la de otro partícipe solamente muebles o dinero, cuando las 
circunstancias permitan que los inmuebles y los muebles y el dinero puedan ser 
proporcionalmente distribuidos sin perjuicio para ellos ni inconveniencias para 
los partícipes (DELNOY, p. 290). La equivalencia, por lo tanto, no solo debe ser 
cuantitativa, sino también cualitativa (VALLET DE GOYTISOLO, p. 10; BUR
DESE, p. 177).

3. Adjudicación en general
Llámase adjudicación, en términos latos, a la entrega y recepción de los elementos patri

moniales singulares que, dentro de cada lote, cada copartícipe recibe como equivalente eco
nómico y jurídico (ROMAN GARCÍA, p. 97) de su cuota, con correlativa extinción, por 
lo menos parcial, de sus derechos sucesorios (CARBONELL LAZO, LANZON PEREZ y 
MOSQUERA LOPEZ, p. 3961). Supone, pues, un acto por el cual los demás copartícipes 
abdican a todo derecho sucesorio que potencialmente tenían sobre dichos elementos patri
moniales. Significa, en suma, el perfeccionamiento de la transferencia del causante en favor 
del adjudicatario (a título de propietario, copropietario, acreedor, deudor) en relación con lo 
que se le adjudica por causa de la sucesión.

Por efecto de la adjudicación intrínseca a la partición sucesoria (aunque pueda subsis
tir una copropiedad por efecto de la adjudicación conjunta de un mismo bien a varios suje
tos), el recipiendario ve formalizado, con efecto retroactivo desde la muerte de su causante, 
el derecho a aquello que se le adjudica.
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De esta manera, el documento en el que conste la partición (artículo 853) es, de ordina
rio, el título acreditativo de la adjudicación y, a su vez, el instrumento que permitirá al adju
dicatario inscribir o registrar directamente a su nombre aquello que se le hubiera adjudicado.

Naturalmente, no toda partición termina con adjudicación propiamente dicha a favor 
de todos los copartícipes. Así ocurrirá, por ejemplo, si la liberalidad que el causante hubiera 
hecho a un legitimario sin dispensa de colación, absorbe más de su cuota y el legitimario 
opta simplemente por colacionar el valor. En este caso no se adjudica nada a favor de dicho 
legitimario, a pesar de lo cual lo normal será que intervenga en la partición, pues de alguna 
manera tendrá que compensar a sus colegitimarios la diferencia que haya en contra de él y 
a favor de ellos.

Ciertamente en el caso de una partición parcial, puede ser perfectamente posible que 
haya adjudicaciones a alguno o algunos copartícipes y nada para los demás, que verán aumen
tado su derecho respecto del saldo no partido.
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Partición de créditos

Artículo 863.- Los créditos que constituyen parte del activo hereditario, se dividirán 
entre los herederos en proporción a la cuota que tienen en la herencia.

Concordancias:
C.C. arts. 8 1 8  a  8 2 9 , 1 1 7 2

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Esta regla, a mi juicio, dependiendo de cómo sea interpretada, puede desarticular por 
completo el sistema sucesorio. La primera interpretación, según lo expuesto por Lanatta (p. 
141), sería la supuestamente querida por el legislador. En efecto, Lanatta dice haber propuesto la 
norma basándose en la correspondiente al artículo 3485 del anterior Código argentino de 1869.

Y ocurre que, según dicho artículo -que adoptó la tesis del Código francés (FLOUR y 
SOULEAU, p. 230), seguida también después por los italianos de 1865 y de 1942 (PADO- 
V IN I)-, los créditos divisibles se dividían directamente entre los herederos, de manera que no 
integran la partición, pues quedan partidos automáticamente desde el instante de la muerte. 
Sin embargo, la doctrina argentina no aceptaba pacíficamente la decisión de su Código y la 
censuraban importantes críticas locales (BORDA, p. 196; PÉREZ LASALA, p. 632; FOR- 
NIELES, p. 270; CATAPANO, p. 34) y alguna foránea tan solvente como la de Castán (p. 
301), a quien el asunto le parece poco práctico y tan lleno de limitaciones y restricciones que 
lo convierten en formulación legal puramente teórica. El nuevo Código Civil y Comercial 
argentino no tiene una norma expresa sobre este tema.

En lo que a mí respecta, solo agregaría que el mismo criterio de la división de créditos 
tendría que aplicarse para la división del dinero y de todas las demás cosas automáticamente 
divisibles, y eso no es así.

Pero cabe otra interpretación distinta a la propuesta por Lanatta. Es una forma de com
prender el artículo que, a mi juicio, tiene mayor coherencia con el conjunto del esquema legal 
particional: todos los créditos no asignados por el testador forman parte de la masa indivisa 
y los que al momento de la partición estén pendientes de cobro se adjudicarán proporcional
mente a todos los copartícipes. Aunque no explícitamente, esta parece ser también la opi
nión de Zárate (p. 375).

Esto como consecuencia natural del principio según el cual, de preferencia, todas las 
cuotas deben estar integradas en especie y de manera uniforme con elementos heterogéneos 
(por ejemplo, a todos les tocarán muebles, inmuebles y créditos). Por lo tanto, mientras no 
se produzca la partición, al igual que ocurre con los demás activos, los créditos forman parte 
del conjunto de la masa, sin que pertenezcan individualmente a ninguno de los partícipes.

En favor de la interpretación que propongo sufragan varias razones que considero de 
peso y que someto a consideración:

a) El artículo analizado está en el capítulo sobre partición, lo que no tendría sentido 
si los créditos se dividieran automáticamente entre todos los herederos y, por lo 
tanto, no integraran la masa indivisa a partir.

b) La redacción del dispositivo tampoco avala la interpretación de automática divi
sión de los créditos y exclusión de la indivisión y ulterior partición. Así es, el texto 
no dice que los créditos quedan divididos automáticamente desde la muerte del588
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causante, o literatura similar. Al contrario, dice que los créditos “se dividirán”, lo 
que permite pensar que no son divididos ope legis, sino que tendrán que serlo en el 
acto particional.

c) El artículo 871 dispone que mientras la herencia permanezca indivisa, la respon
sabilidad por las obligaciones “gravita sobre la masa hereditaria” sin excluir nin
gún tipo de activos, lo cual es lógico en protección de los acreedores. Si para asegu
rarse el cobro de su crédito d acreedor de la herencia puede oponerse a la partición 
(artículo 875), ¿qué sentido t; ndría esta protección legal si los activos sucesorios 
compuestos de créditos quedaran excluidos de la partición y adjudicados direc
tamente a cada copartícipe, lo qu. Facultaría a los respectivos acreedores de estos 
sucesores para cobrarse con antelación, perdiendo el acreedor sucesorio la prefe
rencia que le confiere el artículo 872? Los acreedores de los herederos quedarían 
en ventaja respecto de los acreedores de la herencia.

Por otra parte, al indicar el artículo 863 que los créditos se dividen entre los here
deros en proporción a su cuota, coloca al deudor en una situación incierta, pues el 
copartícipe acreedor que le reclame el pago de su porción tendrá que acreditar el 
porcentaje de ella, lo que eventualmente puede haber variado o estar indeciso por 
pendencia de aceptación de un llamado, tramitación de un proceso sobre mejor 
derecho sucesorio, partición parcial, etc.

d) La tesis de Lanatta se contradice con el texto del artículo 868, el cual se refiere al 
crédito que se adjudique a alguno de los herederos, lo que deja implícito que se trate 
de adjudicación por partición. En efecto, de un lado el artículo 868 contempla el 
caso de insolvencia del deudor de un crédito (no especifica si divisible o no) adju
dicado a alguno de los herederos y, como bien se sabe, la adjudicación se efectúa 
precisamente como consecuencia de la partición. Por otro lado, el Código nuestro 
no contempla, como sí lo hacía el artículo 3491 del anterior Código argentino de 
1869 (no así el nuevo Código de dicho país), que también se entienden automáti
camente divididas las obligaciones divisibles a cargo del causante.

e) A diferencia de las normas extranjeras, nuestra regla no alude a créditos divisibles 
(vid. OSTERLING y CASTILLO, p. 460), sino a créditos en general, sin califi
cativo alguno. Y es claro que los créditos indivisibles nunca pueden dividirse entre 
los herederos, porque a ello se opone lo dispuesto en el artículo 1177 del Código. 
Por lo tanto, tenemos que descartar que el artículo 863 incluya a los créditos indi
visibles. Estos créditos, necesariamente, pertenecen a la sucesión hasta la partición 
y adjudicación y pasan indivisos a los herederos.

Analicemos ahora los créditos divisibles. Sin entrar en profundidades, podemos decir 
que, a contrario sensu del numeral 1175, son divisibles las obligaciones susceptibles de cum
plimiento parcial por la naturaleza de la prestación, salvo disposición legal o pacto en con
trario. Por lo tanto, son divisibles aquellas obligaciones que admiten la concurrencia de varios 
acreedores y que, al mismo tiempo, permiten que a cada uno de ellos se haga pago separado 
(dinero, por ejemplo). O sea, que no hay una única prestación que requiera un único acto 
de solución o cumplimiento. Corolario de lo dicho es que en la obligación o crédito divisi
ble cada uno de los acreedores puede pedir el cumplimiento respecto de su parte, y el deu
dor no puede negarlo.
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Planteado lo anterior, creo que aunque la interpretación acorde a la pensada por Lanatta 
sea, desde su punto de vista, la que supuestamente fue querida por el legislador, no puede ser 
aceptada porque no engarza con el esquema de sucesiones de nuestro ordenamiento.

En suma, puesto en la alternativa de decidir, me parece que lo más prudente y acon
sejable es entender el artículo en concordancia con los que le preceden sobre partición y los 
posteriores que tutelan a los acreedores. O sea, que los créditos del activo sucesorio pertene
cen al conjunto indiviso y deben ser incluidos en la partición, y que salvo pacto en contrario 
de los partícipes y siempre que la naturaleza de los créditos lo permita, se dividen en propor
ción a la cuota de cada cual. En suma, que pese a la intención de Lanatta no puede aplicarse 
en nuestro sistema la regla nomina et debita ipso iure dividuntur.
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Artículo 864.- La omisión de algunos bienes en la partición no es motivo para que esta 
no continúe, para dejarla sin efecto, ni para pedir la nulidad de la practicada. Los bie
nes omitidos deben ser partidos complementariamente.

Concordancia:
C.C. art. 859

Partición complementaria de bienes omitidos

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

A  reserva de leves comentarios, la norma es plausible y apunta a preservar la validez y 
eficacia del acto de partición que, aun habiendo sido creído completo por los partícipes, no 
lo es por omisión de algunos elementos patrimoniales. Com o el ordenamiento civil peruano 
propicia las particiones - o , si se prefiere, es renuente a las indivisiones- la idea que justifica 
el precepto es impedir que decaiga la partición realizada, la que en lugar de definitiva que
dará como parcial. Se guarda así el principio dt  favorpartitionis  (vid. V A L L E T  D E  G O Y T I -  
S O L O )  o de conservación de las realizadas. Pero hay otra razón que apunta Cicu (p. 94): la 
omisión de bienes no es causa de nulidad, porque el interés que pudiera estar afectado puede 
ser satisfecho con el acuerdo complementario.

Aunque adelantándome a la redacción del artículo y con cargo de volver a tratar del 
asunto, se impone una previa aclaración: el artículo no ordena dos particiones. En rigor solo 
hay una (MESSINEO, p. 383): la contenida en el primer acto, porque no hay que confun
dir partición de herencia y adjudicación de elementos patrimoniales (que es lo propio del 
primer acto, que pone fin a la indivisión sucesoria), con división de bienes omitidos, que 
es lo propio del segundo. Es decir, que la genuina y auténtica partición supone, como ya 
sabemos, la extinción de la herencia indivisa o disolución de la comunidad (BARBERO, 
p. 171), con liquidación o distribución de pasivos que no se hubieran pagado previamente, 
determinación del cumplimiento de legados pendientes, etc. Por lo tanto, cuando algo 
hubiera quedado pendiente solo podemos hablar, en sentido estricto, o de complemento 
de la misma partición -esto es, que sea continuada, como indica el precepto-, o de simple 
división de cosa común.

De otro lado, el concepto de omisión significa, simplemente, falta de inclusión. Esta falta 
puede det erse a razones de diversa índole; así por ejemplo, que los copartícipes ignoraran que, 
además de los incluidos, existían otros elementos patrimoniales del activo o del pasivo; que, 
conociéndolos e incluso estando inventariados, se olvidaran de incluirlos en el documento 
particional; que alguno de los copartícipes hubiera incurrido en alguna de las conductas con
templadas en el artículo 662, ocultando bienes, etc.; que no se hubiera colacionado (BAR
BERO, p. 169), o que se hubiera hecho defectuosamente la colación, etc.

De otro lado, el artículo alude a omisión de bienes. Pero como en las particiones deben 
incluirse todos los elementos patrimoniales indivisos, además de los bienes propiamente dichos, 
también se debe comprender en este concepto a las obligaciones activas y pasivas (créditos y 
débitos), así como lo contingente (por ejemplo, una controversia judicial o arbitral). Es decir, 
el artículo se aplica a cualquier elemento patrimonial que se hubiera omitido.

¿Se aplica también cuando haya habido omisión o error en los valores -lesión aparte-? 
Pienso que sí. El propósito que preside el artículo no es solo que todo se parta, sino que se 
parta correctamente. Y por cierto que no se hace correctamente si se consideraron valores
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parciales (por ejemplo, de créditos), habiendo omisión por el saldo. Caso similar es el de valor 
de un inmueble, que creyéndose de una extensión tiene otra mayor.

Menciona la regla que la omisión “no es motivo para que [la partición] no continúe”. 
En sentido estricto es correcto lo de continuación, pues el acto ulterior viene a completar y, 
eventualmente, a modificar lo efectuado en el primigenio. Pero en el entendido de que ha 
habido un acto particional incompleto respecto de su contenido, lo que ha ocurrido es una 
partición correcta y en sí misma eficaz y válida, como el mismo artículo enseña.

La continuación, entonces, significa simple y llanamente que tendrá que completarse la 
misma partición, pero teniendo en cuenta lo acordado convencionalmente por las partes, o 
lo decidido judicial o arbitralmente a propósito de la precedente. Hago la observación por
que me interesa precisar que se trata de dos negocios jurídicos separados que, aunque involu
crados —y acaso con diferentes cuotas de participación en uno y otro—, están sometidos cada 
uno de ellos a las reglas generales que puedan causar su invalidez o ineficacia por motivos 
diferentes a la omisión cometida, o a otras consecuencias, tales como saneamiento o lesión.

En lo que respecta a la ineficacia, son pertinentes algunas acotaciones. La ineficacia es, 
en líneas generales, el estado de un acto jurídico válido que le impide desarrollar en todo 
o parte las consecuencias (los efectos) que le corresponden. Por lo tanto, lo que el legisla
dor quiere con este precepto es que la partición realizada, aunque incompleta, despliegue los 
efectos legales y convencionales que normalmente hubiera producido. Ello significa, de un 
lado, que los efectos ya causados antes de descubrirse la omisión no pueden ser suprimidos, 
como no sea por otro acuerdo modificatorio del primero (ya no nueva o adicional partición, 
como se ha visto); de otro lado, que los efectos pendientes de producirse deben ejecutarse 
como si no hubiera habido la omisión, salvo que el ulterior negocio jurídico divisorio recti
fique sus alcances.

Ahora bien, como acabo de expresar, aunque los efectos causados y por causar tienen, 
en principio, vocación de definitivos, también he dejado apuntado que no es del todo cierto 
que nunca puedan ser suprimidos o modificados. Por ejemplo, la falta de colacionar lo debido 
puede producir alteraciones en las cuotas con las cuales se hizo la partición, que requieran 
ser corregidas en el segundo acto. O que lo aparecido sea un activo indivisible (una obra de 
arte) y no exista acuerdo para su adjudicación a varios; puede entonces en este caso quedar 
sin efecto la adjudicación de algo aún pendiente de ejecución, como acaso fuera el pago en 
dinero de un partícipe a favor de otro. La división complementaria, por lo tanto, debe hacerse 
de tal manera que, teniendo presente lo dispuesto en la primera y modificándola en cuanto 
sea menester, posibilite que con el conjunto del contenido de ambos actos se efectúen adju
dicaciones o compensaciones en las proporciones correctas.

La referencia a nulidad no ofrece especiales problemas. Las nulidades en sus dos cate
gorías (nulidad y anulabilidad) solo se pronuncian por causas taxativamente dispuestas en la 
ley. Como normalmente la omisión cometida solo habría obedecido a error, de hecho debido 
a olvido o ignorancia o a engaño por omisión dolosa (ocultamiento de bienes por un copartí
cipe), la decisión del artículo es que estas causas no justifican por sí mismas la nulidad, incluso 
aunque el acto se hubiera podido celebrar con otras estipulaciones o no se hubiera celebrado; 
habrá que completarlo o modificarlo. Sin embargo, otros vicios de voluntad o de declaración 
por razón diferente a la omisión sí pueden ser causa de la pretensión de anulación.

Anuncia finalmente el artículo que los bienes omitidos deben ser partidos comple
mentariamente. Respecto de tales bienes (o, en general, cualquier otro elemento) subsiste la
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indivisión y tendrá que haber la división adicional necesaria. Quiero aquí recordar otra vez 
la idea enunciada desde el principio: la frecuentemente llamada segunda partición no es una 
nueva, sino la misma completada o modificada, porque extinción de la comunidad suceso
ria solo puede haber una vez. Por lo tanto, o es la misma partición, adicionada o rectificada, 
pero partición a fin de cuentas a modo de tracto sucesivo, o simplemente es la división de 
bienes comunes que se efectúa considerando los mismos porcentajes que se aplicaron en la 
partición ya cerrada.

Quedan tres puntos finales por resolver con relación al artículo, los cuales trato a 
continuación:

a) ¿Qué tratamiento debe tener la partición de lo que no correspondía a la heren
cia? Es el supuesto inverso al de omisión; fue incluido lo que no debió incluirse. 
Depende: si se incluyeron bienes ajenos, y hay evicción, se aplicará lo dispuesto en 
el artículo 866, examinado más adelante. Si, en cambio, se incluyó como heredi
tario lo que correspondía a título propio a un copartícipe, tendrán que hacerse los 
reajustes necesarios.

b) Existencia de llamados bajo condición. A diferencia de lo establecido en el artículo 
856 aplicable a los nasciturv, respecto de los cuales la partición se difiere, cuando 
hay potenciales partícipes que adquirirán derecho si la condición suspensiva se rea
liza, la partición puede y debe realizarse, reservando o asegurando las expectativas 
del instituido sub conditione. Es la lógica aplicación de la regla del primer párrafo 
del artículo 173, referida a los actos conservatorios.

c) ¿Hay plazo de prescripción o caducidad? Considero que no. Mientras subsista indi
visión, aunque sea parcial, el derecho a pedir la partición no prescribe.
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CORTE SUPREMA
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Nulidad de la partición por preterición

Artículo 865.- Es nula la partición hecha con preterición de algún sucesor, La pretensión 
es imprescriptible y  se tramita como proceso de conocimiento.
La nulidad no afecta los derechos de los terceros adquirente de buena fe  y  a título one
roso. (*)

C oncordancias:
C.C. arí. 2014: C.P.C. urt. 475

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

En primer lugar cabe precisar a cuál partición se refiere el artículo. Recordemos que las 
particiones pueden tener tres fuentes: la testamentaria, la convencional y la judicial. ¿Incluye 
el artículo a las tres? La respuesta es difícil.

Respecto de la convencional, parece no haber mayor duda de que sí está incluida. El 
hecho objetivo en que descansa el supuesto legal es que los copartícipes que intervinieron en 
dicho acto particional lo hicieron omitiendo los derechos de un sucesor (ya veremos luego 
cuál). Como la premisa de las particiones convencionales es que en ellas intervengan todos 
los causahabientes, se vulnera el principio de unanimidad si se prescinde de alguno de ellos. 
Empero, la solución normativa se presta, me parece, a dos objeciones.

La primera es que el legislador vuelve aquí a incurrir en la identificación -que ya he cri
tican i -  entre partición sucesoria y partición de bienes. Mientras que la primera supone una 
exti ción de la comunidad y, de ordinario, liquidación de la sucesión con todo lo que ello 
implica, la segunda significa una simple división de bienes. Entonces, por considerar (artículo 
844) que los sucesores son copropietarios de los bienes -que, insisto, no es del todo correcto, 
porque como he explicado anteriormente, las cuotas de participación sucesoria son medidas 
de valor sobre el conjunto sin relación directa con bienes concretos y con independencia del 
contenido de la masa-, la ley parece presumir que los intervinientes en la partición dispusie
ron de derechos ajenos.

El segundo reparo (no solo aplicable a la partición convencional) es que la sanción del 
artículo 865 viene a destruir el principio que consagra el precedente, que es el de preservar 
en lo posible las particiones, con cargo a los agregados o rectificaciones a que hubiera lugar. 
Así es, la sanción de nulidad que impone el precepto que estudiamos equivale en un todo a 
tener por inválida la partición y a que las cosas vuelvan al statu quo ante, como si no hubiera 
habido partición, continuando la indivisión precedente. Mejor solución hubiera sido estable
cer que los beneficiarios de la partición compensaran al preterido, a fin de evitarle perjuicios. 
Pero nulidad, ¿para qué? A la postre lo que interesa al preterido es, fundamentalmente, no 
tener perjuicio económico y recibir su cuota, para lo cual debe reclamar el valor de la misma 
y los daños y perjuicios consiguientes. No encuentro motivo, sin embargo, para que la ley 
haya sido tan drástica estatuyendo la nulidad del negocio.

Tocante a la partición testamentaria, el artículo 865 exige discernimiento. No cabe duda 
de que el testador puede hacer asignaciones predeterminando el contenido de la cuota. Así lo 
indica el numeral 852. Por supuesto, esta partición solo puede hacerse, por lógica, mediante

(*) Texto según modificatoria recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg. N° 768), aprobado por R.M. 
594 N° 010-93-JUS del 23/04/1993.
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asignaciones concretas a favor de quienes hayan sido instituidos en testamento. Ahora bien, 
tales instituciones solo pueden haber recaído, a su vez, en favor de legitimarios, o en favor de 
no legitimarios. Si habiendo sido instituido un legitimario no se le asigna en la partición tes
tamentaria la porción a que por legítima tenía derecho, se aplica lo establecido en la última 
parte del artículo 852. A saber: que el legitimario puede pedir “la reducción en la parte que 
excede lo permitido por ley”. Es decir, ya no hace falta recurrir a nulidad alguna como la que 
dispone el artículo 865, sino a reconfiguración de la partición testamentaria para dar cabida 
al perjudicado, lo que puede lograrse mediante cualquier tipo de compensaciones por los 
demás copartícipes, porque el legitimario, ya sabemos, lo es respecto de una cuota de valor, 
sin necesaria calidad de heredero o participación en bienes hereditarios. Cabe otra posibili
dad: que el legitimario hubiera sido omitido de todo nombramiento o institución en el tes
tamento y, naturalmente, excluido de la partición realizada por el testador. En tal supuesto, 
se aplican, en cuanto correspondan, los artículos 806 y 807, pero sin que ello cause nulidad 
de la partición, dando lugar solamente a reajustes.

Aparte de los legitimarios (que son solo aquellos en cuyo beneficio la ley emplea la expre
sión “preterición”, artículo 806), puede haber ocurrido que a un heredero voluntario insti
tuido con un porcentaje no se le asigne en partición lo que a tal porcentaje corresponde. En 
tal caso no hay propiamente preterición; a lo sumo será un problema de interpretación, pero 
nunca de nulidad. Habrá que aplicar el artículo 862. En conclusión, me parece que el artículo 
865 no es pertinente para la partición testamentaria.

Veamos ahora la posibilidad de nulidad en partición judicial (vid. PEREZ LASALA, 
p. 101). Hay dos casos de ella. La del artículo 855 que solamente significa aprobación judi
cial del proyecto de acuerdo particional que sea sometido a revisión, como proceso no con
tencioso. A la postre se trata, pues, de una partición convencional y debe sujetarse a lo que 
sobre ella se ha dicho líneas más arriba. La otra, la del artículo 854, tiene más complejidad, 
porque se me hace muy cuesta arriba sostener que pueda pedirse la nulidad de un acto jurí
dico aprobado por decisión judicial resultado de un proceso contencioso, cuya sentencia tiene 
carácter de cosa juzgada. Ciertamente no cabría invocar cosa juzgada fraudulenta, que además 
tiene un plazo muy breve. A mi parecer, el acto particional resultado de un proceso regular 
debe tener la misma firmeza que tienen las transferencias producidas por remate judicial; es 
el principio en que se sustenta el artículo 743 del Código Procesal Civil.

Puede ocurrir, desde luego, que algún sucesor haya sido omitido en la partición judi
cial. Pero si así aconteciera, considero que no le es posible impugnarla por la nulidad que 
este artículo 865 contempla. La partición tendrá plena validez, sin merma del derecho que 
el perjudicado tenga a reclamar indemnización. Y sin duda el derecho a esta indemnización 
sí prescribe.

Me parece, en conclusión, que el único verdadero supuesto al que se aplica la nulidad 
es el de la partición convencional. Retomando el tema, entonces, y circunscribiéndolo a esta 
forma particional, el precepto alude a la preterición de algún sucesor.

Por otro lado, es pertinente también precisar a cuál sucesor se refiere la norma. Como 
se aprecia, esta alude a “preterición de algún sucesor”. Preterir es expresión empleada por el 
ordenamiento como equivalente de omisión del legitimario. Pero en este numeral considero 
que incluye tanto al heredero como al legatario de parte alícuota. Pero, ¿debe ser sucesor ya 
existente, o también está incluido en el supuesto el sucesor considerado como tal después de 
la partición? Recuérdese que el artículo 664 considera imprescriptible la petición de herencia, 
lo que no he dejado de censurar. Dadas las circunstancias, me inclino a pensar que la regla 595
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de nulidad incluye tanto al sucesor con título de tal desde antes de la partición, como al que 
obtuviera título después de ella al resultar triunfante su pretensión.

Recapitulando para cerrar este tema, opino que preterición significa omisión total de 
algún sucesor, sin considerarlo como partícipe (LEON BARANDIARAN, p. 308). La san
ción de nulidad, a mi juicio, no puede aplicarse cuando tres herederos parten la masa reser
vando una cuota para un cuarto que, siendo heredero, no participa personalmente, ni inter
viene representado. Este no será un caso genuino de preterición ni de nulidad (vid. HINOS- 
TROZA, p. 239).

Finalmente, en cuanto a la imprescriptibilidad, la decisión legal es francamente reprocha
ble. Según Lanatta, este artículo está basado en el 796 del Código anterior, que, sin embargo, 
no consideraba imprescriptible la pretensión de nulidad.

El último párrafo del precepto no requiere explicación alguna y es completamente razo
nable. El tercero de buena fe y a título oneroso no puede quedar perjudicado por las conse
cuencias de la nulidad de la partición.
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Artículo 866.- Vencido el heredero en un juicio sobre los bienes que se le adjudicaron, sus 
coherederos le indemnizarán, a prorrata, el valor que ellos tenían a l momento de la evic
ción. Si alguno resulta insolvente, la responsabilidad la asumen los solventes y  el que la pide.

C oncordancias:
C.C.arts. ¡484, ¡485, ¡49¡ a ¡494

Saneamiento por evicción en la partición

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

El artículo 866 contiene el deber de saneamiento (vid. BELTRÁN; CABANILLAS, 
pp. 79 y ss). La justificación de este numeral no requiere especial desarrollo: obedece al pro
pósito de que la proporcionalidad (vid. ROBLES LATORRE, p. 143) en el valor de las cuotas 
con relación al todo sea pareja al contenido con que las cuotas se satisfacen, de manera que si 
el adjudicatario queda privado de aquello que se le adjudicó, pierden equivalencia las propor
ciones. Se altera el equilibrio (LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, p. 168), que 
debe ser establecido repartiendo el daño entre todos los copartícipes (CICU, p. 89).

Aunque la disposición solo se refiere a saneamiento en caso de evicción, cabe pregun
tarse si también incluye los vicios ocultos, u otros problemas (“molestias” dice el artículo 758 
del Código italiano) derivados de la adquisición o del derecho sobre los bienes, que estuvieran 
ignorados (pienso, por ejemplo, obligaciones tributarias impagas), aunque el heredero adju
dicatario triunfara en la defensa de su derecho. Personalmente opino que sí, por igualdad de 
razón. A la postre, de lo que se trata es que los elementos adjudicados tengan efectivamente 
el valor por el que se adjudican para evitar “menoscabo de la integridad de la participación 
hereditaria del heredero” (ORDUÑA, p. 202).

Pese a que el asunto es discutible y la norma ya contiene una decisión, pienso que, a 
diferencia de lo establecido en el artículo 1495 inciso 1) del Código Civil (DE LA PUEÑTE, 
p. 388), en materia sucesoria debió haberse dispuesto que el bien eviccionado debe valorarse 
a la fecha de partición, porque ese es el valor por el que fue adjudicado y es el de la pérdida 
que sufre el afectado. A lo que procede agregar que no puede confundirse entre deber de 
carácter sucesorio, fundado en la equivalencia al momento de la partición entre lo que se 
recibía y lo que correspondía recibir, con un incumplimiento de la obligación del vendedor 
(BURDESE, p. 213). Valorizar el daño al tiempo en que se produjo la evicción, como dis
pone este artículo 866, y como apunta Orduña (p. 236), es “improcedente”, aunque Caba- 
nillas (p. 82) discrepa.

Concuerdo plenamente con Ferrero (p. 900) en tres cuestiones sobre el artículo. En 
primer lugar, que la expresión indemnización es impropia (ORDUÑA, p. 230) porque los 
efectos de la evicción son más, a tenor del artículo 1495 del Código, y la indemnización solo 
es procedente si el transferente procedió con dolo o culpa. En segundo lugar, que al deber 
de saneamiento deben concurrir todos los copartícipes, excluyendo la proporción del afec
tado, salvo insolvencia. En tercer lugar, que, así como se considera que el valor del daño es 
el que corresponda a la fecha de evicción del bien respectivo, debe entenderse que los cohe
rederos responsables están obligados no en proporción de sus cuotas, sino del valor que los 
bienes a ellos asignados tengan respectivamente en el momento de la evicción, teniendo 
en cuenta, no obstante, su estado al momento de la partición, y ello para evitar que sobre 
,1a determinación de estos valores influyan las mejoras o deterioros ocurridos después de la 
división (CICU, p. 90). 597
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Artículo 867.- No hay saneamiento por evicción cuando el juicio proviene de causa expre
samente excluida de la partición, es posterior a esta o se debe a culpa exclusiva del heredero.

Concordancias:
C.C. arts. 1497; C.P.C art. I, Vil

Improcedencia del saneamiento por evicción

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

Las causales de exclusión son absolutamente lógicas. A ellas hay que agregar otra: que 
al hacer la partición como le faculta el artículo 852, el testador hubiera excluido el deber de 
saneamiento, salvo que, por cierto, con ello perjudicara la legítima (artículo 807). Que no 
hay lugar a saneamiento cuando deriva de causa expresamente considerada en la partición, 
es cosa que no puede admitir duda. Los copartícipes son libres de pactar lo que les plazca. 
Con todo, solo interesa precisar que la norma no contempla una renuncia genérica, sino que 
la causa debe estar expresamente contemplada, lo que a juicio de Cabanillas (p. 86) es lógico 
y está justificado por la naturaleza de dicho pacto.

Si la evicción tiene su origen en razón posterior a la partición, también puede ser expli
cado: cuando la partición se hizo no existía dicha causa. Los coherederos no tienen respon
sabilidad alguna en la pérdida. Por último, lo de culpa del adjudicatario también es com
prensible dado que sus copartícipes no tienen por qué resarcir las consecuencias de actos de 
los que ni ellos ni el causante son responsables.

Hay otro caso más en el cual no hay lugar a saneamiento: cuando la partición fue hecha 
por el testador (DE LA CAMARA, p. 437), a menos que otra cosa resulte de la interpreta
ción del testamento (CABANILLAS, p. 84). En este caso, en rigor, no hay comunidad indi
visa; los bienes pasan a los instituidos en la situación con que fueron adjudicados por el tes
tador; naturalmente, sin que ello perjudique los derechos legitimarios.
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Artículo 868.- La insolvencia del deudor de un crédito adjudicado a alguno de los here
deros, no da lugar a saneamiento, si sobreviniere después de hecha la partición.

Concordancias:
C .C .a r t .  8 6 2 , 1 4 8 4  y  ss.

Improcedencia del saneamiento por insolvencia

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena

La norma presupone que, a la fecha de partición, el crédito era cobrable. En lo demás, 
se aplican las reglas establecidas en los artículos 866 y 867.

Interpretando a contrario, el artículo bajo análisis establece que solo si se prueba que 
la insolvencia es anterior a la partición, los demás herederos responderán proporcionalmente 
frente al adjudicatario del crédito, de acuerdo con las reglas explicadas (FERRERO, p. 721).

En este sentido, cabe traer a colación la clasificación de créditos que efectúa el artículo 
1072 del Código Civil español, según el cual los créditos pueden ser cobrables e incobrables. 
Se entiende que dentro de esta última categoría se encuentra el supuesto en que el deudor 
haya devenido insolvente.

En opinión de Diez-Picazo y Gullón (p. 606), de no existir especial calificación de los 
créditos, debe entenderse que estos son cobrables.

Al respecto, la norma española establece un principio idéntico al del artículo bajo comen
tario, pues “en los créditos calificados como cobrables, los coherederos responden al adjudica
tario de la solvencia del deudor hereditario en el momento en que se haga la partición, pero 
no responden en cambio de una insolvencia posterior” (DIEZ-PICAZO, p. 606). Como se 
puede advertir, la regla enunciada es idéntica a la que recoge nuestro Código en tanto los cré
ditos materia de partición sean cobrables.

Adicionalmente, la norma española regula un segundo supuesto, referido al tratamiento 
de los créditos incobrables que se hubieran adjudicado a uno de los herederos en la partición. 
En este supuesto, el referido dispositivo establece en los créditos calificados como incobrables 
que no existe responsabilidad ni garantía de la solvencia, como es obvio; agregando a conti
nuación que “si el crédito, no obstante su calificación , se cobrara en todo o en parte, ‘se dis
tribuirá lo percibido entre los coherederos’, norma que hay que considerar dispositiva y que 
deja a salvo el pacto expreso o tácito de los interesados” (DIEZ-PICAZO, p. 606).

En nuestro país, estas consideraciones nos introducen al problema en que un crédito 
calificado por anticipado como incobrable por insolvencia del deudor haya sido adjudicado a 
un coheredero que, consciente de las características del crédito, acepta que le sea adjudicado. 
De ser el caso, la norma bajo comentario dejaría de ser aplicable, no existiendo obligación de 
saneamiento por parte de los demás coherederos.

Ahora bien, cabe la posibilidad de que el crédito incobrable sea otorgado en procura
ción a efectos de que uno de los coherederos agote todos los medios que le franquea la ley 
para cobrarlo. En este supuesto, la falta de éxito en la cobranza solo dará lugar a responsabi
lidad, en la medida en que se hubieran infringido las normas de diligencias debidas. No obs
tante, adviértase que en el supuesto de que el crédito llegara a cobrarse, el monto deberá ser 
proporcionalmente dividido entre todos los coherederos.
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TÍTULO III
CARGAS Y DEUDAS DE LA HERENCIA

CAPÍTULO PRIMERO
Cargas

Cargas de la masa hereditaria

Artículo 869.- Son de cargo de la masa hereditaria:
1. Los gastos del funeral, y  en su caso, los de incineración, que se pagan preferentemente.
2. Los gastos provenientes de la última enfermedad del causante.
3. Los gastos de administración.

Concordancias:
C.C. arts. 7 8 7  ines. 1) y  5 ), 793 , 9 7 3 ; Ley N° 27809 art. 15

R o x a n a  J i m é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

1. Distinción entre cargas y  deudas
En principio, conceptualmente, la carga va unida a la persona o bien, por el solo hecho 

de existir, en virtud de lo cual su procedencia puede ser independiente de la voluntad indivi
dual. Es por ello que puede decirse que se trata de una consecuencia de algo, como en el caso 
de la sucesión, que es consecuencia de la muerte del causante, por lo que se les denomina car- 
gis de la sucesión a las obligaciones originadas por el fallecimiento del causante (GONZA
LEZ GARCIA, BORDA). Esto lleva a deducir que en rigor, estas cargas no se transmiten 
sucesoriamente, porque no eran obligaciones previas del causante, por lo que aun constitu
yendo pasivos de la masa no hay en ellas sucesión mortis causa (POTHIER), naciendo ellas 
directamente para los herederos.

Por su parte, las deudas son las contraídas por el causante, formando parte de la masa 
hereditaria y pasando al heredero por sucesión.

Es preciso señalar que el pago de las cargas de la sucesión tiene preferencia respecto al 
pago de las deudas. Si bien las deudas son de mayor antigüedad en el tiempo (por haber sido 
contraídas por el causante cuando este vivía) que las cargas, la razón de su orden de prioridad 
secundario respecto de estas reside en que sería sumamente engorroso y dificultoso realizar los 
trabajos relativos al funeral o sepelio del causante, así como administrar (con los gastos que 
ello conlleva) la sucesión en sí, de no ponerse a estas cargas como de reembolso preferente.

La masa sucesoria -indivisa- consiste en un conjunto de activos y pasivos, configurando 
un patrimonio autónomo separado al de los personales de los titulares, que puede estar sujeto 
no solo a cargas sino a obligaciones, que el Código, en forma insuficiente, denomina deudas. 
Dentro de los activos se encuentran los bienes (muebles, inmuebles, materiales, inmateriales, 
etc.), los créditos y los derechos, y dentro de los pasivos están las cargas y deudas. Una vez 
identificados y determinados todos los elementos patrimoniales podrá establecerse con exac
titud qué es lo que con motivo de la partición corresponde a cada heredero.
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En síntesis, las categorías de cargas y deudas de la sucesión pertenecen al pasivo suceso- 
ral, siendo relevante la distinción entre ambas únicamente con motivo de un orden de prefe
rencia de pago claro y ajustado a la realidad.

2. Cargas establecidas en el Código Civil

a) Gastos del funeral

Los gastos del funeral y, en su caso, de incineración, deben ser pagados en forma pre
ferente, señala el inciso 1) del artículo 869(1). Esto quiere decir que esta carga no solo tiene 
prioridad respecto de las deudas, sino de las demás cargas. “Es deuda que debe ser solucio
nada antes de la partición. Tiene privilegio o preferencia no obstante que recién nace con la 
muerte del heredado, aun frente a obligaciones anteriores. Dar sepultura es un acto de soli
daridad humana” (CASTAÑEDA)*21.

El Código no establece topes máximos para esta carga, pudiendo un monto despropor
cionadamente elevado perjudicar a otros acreedores, quienes cobrarán después, por lo que 
sería conveniente establecer, para efecto del cobro preferente, topes porcentuales máximos 
en relación a la masa y a las demás obligaciones, constituyendo el exceso un pasivo común 
(no preferencial).

b) Gastos provenientes de la última enfermedad del causante

Es importante señalar que esta carga no se generó con posterioridad a la muerte del 
causante, por lo que técnicamente constituye una deuda contraída por el causante mientras 
vivía, y en su propio beneficio, por lo que no encaja dentro del concepto de carga, aunque 
sí, evidentemente constituye un pasivo, que la ley dispone que se pague en forma preferente.

En este punto es menester efectuar una precisión. Si el causante formó parte de una 
sociedad conyugal (artículo 316), esta no era una deuda personal, pues entre las cargas del 
hogar se encuentra la salud de la familia, debiéndose primero liquidar la sociedad de bienes 
del matrimonio. Una vez liquidada la sociedad, se podrá determinar el patrimonio del cau
sante (activos y pasivos) que va a constituir la masa sucesoria.

El Código no distingue si estos gastos han sido ya efectuados o se encuentran pendien
tes de pago a la fecha de fallecimiento del causante, siendo conveniente fijar posición respecto 
de este punto, ya que pudiera darse el caso de que un tercero los hubiese solventado. ¿Será en 
este caso un acreedor común (no preferente) o su crédito se considerará una carga de la suce
sión? Consideramos que al no hacer la norma una distinción sobre el particular, y a efecto de 
no realizar una interpretación restrictiva de derechos, debe conservar en este caso el lugar de 
pasivo preferente. Si estos gastos fueron cancelados por la sociedad conyugal, se asume por 
esta, como ya se señaló líneas arriba, y si el causante no formaba parte de una sociedad con
yugal, y la pagó, tampoco se toma en cuenta para la sucesión; simplemente, está extinguida 
y el importe fuera de su patrimonio. 1 2

(1) Esta norma es de larga data; las Leyes de Partidas la recogían. En la P. 1,13,12 se señala que los gastos funerarios 
se deben pagar antes que partan ninguna cosa de su auer los herederos. El principio forma parte de la mayoría de 
los Códigos Civiles de la tradición romano-germánica.

(2) Si bien el autor habla de deuda, conociendo el distingo entre un concepto y otro, esto se debe a la habitual con
fusión entre una y otra, y a que, en realidad, ambos conceptos forman parte del pasivo de la masa, estribando la 
distinción fundamental, en cuanto a su origen, en que las deudas existen reconociendo como su titular al causante,
y las cargas no; y en cuanto a su importancia práctica, en la prioridad o preferencia en el desembolso. 603
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Asimismo, la norma tampoco establece un plazo para configurar esta carga, es decir, 
¿qué ocurriría si la enfermedad tuvo una duración de quince años? La fórmula de Lanatta, 
para considerar este pasivo como preferente, se basaba en comprender únicamente los gastos 
correspondientes a los seis meses anteriores al fallecimiento del causante; el exceso se consi
deraría pasivo común.

Finalmente, el inciso bajo comentario tampoco especifica si esa enfermedad fue la que 
condujo al causante a la muerte, pero se deduce que fue ésa la intención del legislador.

c) Gastos de administración

En cuanto al tercer inciso del artículo a comentar, que alude a los gastos de administra
ción de la sucesión, estos deben incluir tanto los inherentes a la administración en sí (gastos 
judiciales, cuidado de los bienes, inventario, peritos, honorarios de abogados, etc.), como a la 
remuneración del administrador (albacea).

Respecto a las obligaciones del albacea, estas se encuentran comprendidas en el artículo 
787, incisos 2 al 10, excluyéndose el primer inciso de dicho numeral por pretender que el 
albacea se encargue de funciones del funeral antes de saber que le corresponden tales tareas 
(LOHMANN), y también debido a que, de cualquier forma, tales gastos preferenciales ya 
se encuentran especificados en el primer inciso del artículo bajo comentario, teniendo la 
máxima prioridad.

En relación a los honorarios de los abogados, es preciso indicar que estos se reputan como 
cargas -a l igual que en los demás casos- si su gestión ha sido realizada en interés de todos 
los herederos y no de alguno/s. Es claro que la función de los abogados consiste en facilitar 
el patrocinio, los trámites, y la resolución de las contingencias de la sucesión en su conjunto.
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Plazo de beneficios a personas que vivieron con el causante

Artículo 870.- Las personas que hayan vivido en la casa del causante o alimentado por 
cuenta de este, pueden exigir a l albacea o a los herederos que continúen la atención de 
estos beneficios con cargo a la masa hereditaria, durante tres meses.

Concordancias:
C.C. art. 4 7 2 , 6 6 1 , 6 9 0

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

Este numeral establece como carga (pasivo de cobro preferente) de la masa sucesoria la 
alimentación o cobijo, por un lapso de tres meses, de las personas que hubiesen sido alimen
tadas por cuenta del causante o que hubiesen vivido en su casa.

Es conveniente señalar que estas personas carecen de derechos alimentarios respecto del 
causante01 2; son terceros a quienes aquel, generosamente, apoyaba con esta liberalidad, por lo 
que tampoco se incluye a las personas que recibían estos beneficios a cambio de alguna fun
ción o servicio. Resulta evidente que si estas personas, por gratitud, realizaban algún tipo de 
labor en favor del causante, no puede considerarse que se ha perdido el carácter de liberali
dad, por lo que, en caso de duda y a falta de pruebas (contrato, recibo, etc.), se reputará que 
dichas personas se encuentran inmersas en el presente artículo.

En suma, no debe existir una relación obligacional entre el causante y las personas alu
didas en este artículo; nada vincula jurídicamente al causante con ellas, salvo un sentido de 
deber moral o social, voluntad que se aprecia en la conducta que el causante observó en vida, 
mediante estos hechos, y que la norma procura preservar, imponiendo esta obligación a los here
deros. Esto es en caso de haber fallecido intestado, o habiendo testado, no los ha mencionado.

Esta figura se encuentra también en el derecho sucesorio alemán, que la denomina “mes 
de gracia”, “treintena” o “derechos de los treinta días”, considerada un legado legal (KIPP).

Sin embargo, existen algunas imprecisiones en el numeral bajo comentario, como por 
ejemplo, las relativas a las personas “que hayan vivido en la casa del causante”. No se señala 
por cuánto tiempo: podría tratarse de una semana, de cinco meses, de cuatro años, y cual
quier caso podría considerarse válido. No existe relación de proporcionalidad con la solu
ción de tres meses, que el Código Civil de 1936 establecía en un mes, y el Anteproyecto de 
Lanatta proponía en dos meses®. Entre tanto, queda a criterio de las partes o, en último caso, 
del juzgador, determinar si se está ante este supuesto del Código; el tiempo es determinante 
para suponer, en todo caso, cuál hubiera sido la voluntad del causante, ya que si cobijó a per
sonas durante un tiempo considerable, podría inferirse su voluntad de prolongar este bene
ficio durante un tiempo adicional.

Otro cuestionamiento que podría formularse es respecto a la calidad en que se encon
traban estas personas viviendo en casa del causante, es decir, como huésped -en  sentido colo
quial y no jurídico- que se encontraba descansando, o alguien amigo del causante, solvente

(1) La figura del alimentista se encuentra regulada en el artículo 728 del Código Civil.
(2) Anteproyecto de la Comisión Reformadora (Dr. Rómulo Lanatta Guilhem, 1980):

“Artículo 221.- Las personas que han vivido y se han alimentado gratuitamente en la casa del causante, o con la 
pensión que este les proporcionaba, pueden exigir al albacea o a los herederos que sigan atendiendo a los mismos 
gastos, con cargo a la masa hereditaria, durante dos meses, o por el mayor tiempo que el testador señale”. 605
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económicamente, que únicamente lo estaba acompañando mientras durase su enfermedad, 
entre tantas posibilidades. Aquí debería definirse si se trata de personas que vivían en la casa 
del causante por razones de altruismo por ser de condición económica crítica o, simplemente, 
en sentido genérico, porque ésa era la voluntad del causante y es lo que la ley trata de prolon
gar razonablemente. Nos inclinamos por esta segunda posición.

En relación a las personas que se hayan alimentado por cuenta del causante, las que 
adquieren el derecho de exigir que continúe tal situación como derecho adquirido por un 
tiempo adicional, en principio se encuentran las mismas imprecisiones esbozadas anterior
mente respecto de quienes han vivido en casa del causante, a las que se les suma la de la clase 
de “alimentos” de que se trata: si es de su acepción gramatical estricta, o su concepción jurí
dica. Resulta diferente que el causante haya brindado un plato de comida diariamente a 
alguien, a que le haya proporcionado lo indispensable para el sustento, habitación, vestido, 
educación y asistencia médica(3). En este caso, al haberse hecho la salvedad de que no se está 
ante un caso de alimentistas, puede entenderse que los alimentos que ha brindado el cau
sante son todo tipo de sustento alimenticio que este haya brindado en forma consistente a 
otro durante un lapso razonable.
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606  (3) Definición de alimentos, según el artículo 472 del Código Civil.



CAPÍTULO SEGUNDO  
Deudas

Deuda que gravita sobre la masa hereditaria

Artículo 871.- Mientras la herencia permanece indivisa, la obligación de pagar las deu
das del causante gravita sobre la masa hereditaria; pero hecha la partición, cada uno de 
los herederos responde de esas deudas en proporción a su cuota hereditaria.

C oncordancias:
C.C. cirts. 661. 662, 787 i nc. y ) ,  852 y ss.; C.T. w . 25

Roxana Jiménez Vargas-Machuca

1. Deudas. Generalidades
Desde la muerte de una persona se transmiten a sus sucesores tanto los activos como los 

pasivos de su patrimonio, por lo que el heredero no adquiere bienes, derechos u obligaciones 
singulares, sino que sucede en una unidad o conglomerado patrimonial; recibe un patrimonio 
en el que los activos sin distinción responden por los pasivos sin distinción (LOHMANN). 
Si ha aceptado la herencia pura y simplemente, sin haber invocado el denominado benefi
cio de inventario o probado la situación deficitaria de la herencia, responderá ilimitadamente 
por el pago de los pasivos.

Es de resaltar que al tratarse de deudas que se transmiten por causa de la muerte del 
sujeto deudor, tales obligaciones deben ser pasibles de ser transmitidas, por lo que se excluyen 
las inherentes a la persona {intuito personae), contraídas en función de las cualidades perso
nales del deudor; las prohibidas expresamente por la ley (contrato de renta vitalicia, derecho 
real de usufructo, contrato de comodato, contrato de mandato y contrato de depósito), o las 
deudas sobre cuya transmisión se haya pactado en contrario (artículo 1218). En otro orden 
de consideración, la muerte puede producir la extinción de determinados derechos reales, 
como el usufructo (por muerte del usufructuario, artículo 1021), y el uso y habitación (por 
igual razón, artículos 1026 y 1021).

2. Etapas por las que atraviesa la herencia
Hay dos etapas de la masa sucesoria: la primera, cuando la masa sucesoria se encuentra 

indivisa, momento en que se consagra la unidad del activo total y su relación con el pasivo 
(cargas y deudas) de la herencia. La segunda, cuando ya se efectuó la partición y los elemen
tos patrimoniales ya fueron adjudicados a los copartícipes, transformándose recién en titu
laridad individual.

Lo señalado reviste la mayor importancia, pues es preciso insistir en que no hay una 
situación de copropiedad sino de comunidad entre los coherederos mientras la masa ha per
manecido indivisa, recordando que copropiedad es una noción distinta a comunidad, siendo 
que en la copropiedad cada copropietario “tiene derecho a una cuota-parte ideal, abstracta, de 
la cosa común; pero no tiene derecho privativo sobre una parte divisa, concreta, de la cosa. 1

(1) Artículo 969 del Código Civil: “Hay copropiedad cuando un bien pertenece por cuotas ideales a dos o más personas”. 607



ART. 871 DERECHO DE SUCESIONES

Supóngase tres copropietarios de un terreno: cada uno de ellos tiene un tercio del conjunto, 
pero no tiene una tercera parte localizada sobre tal o cual parcela del terreno; su tercio sigue 
siendo una cuota parte ideal, indivisa. En consecuencia, hasta la división que reemplace ese 
derecho a una cuota-parte indivisa por un derecho a una parte divisa, ninguno de los copro
pietarios podrá ceder por sí solo una parte de la cosa; por el contrario, puede ceder o hipote
car su cuota-parte indivisa, puesto que es propietario de la misma” (MAZEAUD).

Esta noción no corresponde a la de masa sucesoria indivisa, que consiste en un patri
monio autónomo en el que los herederos y los legatarios de parte alícuota tienen un derecho 
común sobre el patrimonio del causante, que se expresa en una cuota ideal sobre el conjunto 
indiviso, sin titularidad directa sobre algún elemento singular, por lo que puede decirse que 
existe una comunidad sucesoria, lo que significa que los acreedores que fueron del causante 
y ahora lo son de la sucesión indivisa podrán dirigirse sobre todos o cualquiera de los acti
vos de la masa, los que aún no tienen titular cierto asignado. Así, la obligación de pagar las 
deudas del causante no va a ser de la masa impersonal, sino de los herederos, quienes son los 
titulares del patrimonio compuesto por este conglomerado de activos, pasivos y derechos.

Existe cierta confusión respecto de los dos momentos señalados por los que atra
viesa la herencia, confusión que tiene origen en un “principio” histórico del Derecho espa
ñol que provino de una interpretación inexacta de las Leyes de Partidas®, por lo que hoy 
es solo un aforismo: “antes es pagar que heredar” (VALLET DE GOYTISOLO)®. Según 
ello, primero se pagan las obligaciones y una vez saneada la masa, se puede efectuar la 
repartición entre los herederos, y entonces recién se puede hablar de herencia (GONZÁ
LEZ GARCIA)®. En contraposición a esta noción se encuentra el concepto moderno que 
establece que desde el momento de la muerte del causante todo aquello que constituye la 
herencia (activo y pasivo) se transmite a sus sucesores (LACRUZ BERDEJO y SANCHO 
REBULLIDA)®, por lo que entonces ya se heredó desde ese momento, antes de la partición, 
noción que sigue nuestro Código Civil.

3. Responsabilidad en la primera etapa (antes de la partición)
Si bien el artículo menciona a las deudas, se entiende que comprende también a las car

gas. La regla básica es que, en un primer momento, es decir, cuando la masa se encuentra

(2)

(3)

(4)

(5)
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“Herencia es la heredad, e los bienes e los derechos de algún, sacando ende las debdas que deuía, e las cosas que y 
fallaren ajenas” (Partida 7, 33, 8).
Comentando las Leyes de Partidas de las que surgió el aforismo, Vallet de Goytisolo explica que todo se originó en 
un error en la interpretación de las mismas, señalando que en la propia Partida "... quedaba claro que tal concepto 
residual no era sino una imagen, referida al contenido económico resultante de la liquidación de aquello en que de 
hecho se lucra el heredero; pues en sus leyes 3, 7, 8 y 11, expresa que el heredero, aunque no se hubieran pagado las 
deudas, es titular de los derechos de la herencia y sujeto pasivo de obligaciones, con facultad de labrar, arrendar, 
disfrutar, usar y enajenar los bienes -de  todos y no del residuo una vez pagadas las deudas- y obligado a pagar -no 
solo sujeto a sufrir- las deudas, mandas y gastos fúnebres (VALLET DE GOYTISOLO, p. 623).
Como ejemplo de lo expuesto, en cuanto a la jurisprudencia española, la sentencia de 21 de junio de 1869 afirma que 
la herencia del causante es “lo que quede luego de satisfechas todas sus deudas y responsabilidades.”; la sentencia de 
12 de diciembre de 1869 señala, por su parte, que “no existe herencia sino después de pagadas las deudas y legados” 
(GONZALEZ GARCÍA, p. 141). El mismo autor, citando a Peña, menciona que inclusive con posterioridad a la 
publicación del Código español, es frecuente la fórmula “de instituir en el remanente de los bienes” (Ibid., nota 90). 
Como refieren LACRUZ y SANCHO, refiriéndose al Código Civil español "... las deudas se consideran, en prin
cipio, indivisas. Se tiende a que el acreedor se halle en situación idéntica y con idéntica garantía a la que tenía 
mientras vivía el deudor-causante, y en consecuencia se le permite reclamar el pago de su crédito desde la apertura 
de la sucesión y en su totalidad, ya a la comunidad hereditaria (...), ya (no tratándose de la entrega de objetos he
reditarios) a cada uno de los herederos...” (LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, p. 130).
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indivisa, si hay activos suficientes los acreedores de las cargas y deudas sucesorias pueden exi
gir el cobro con cargo a cualquier activo sucesorio que no hubiese sido objeto de institución 
hereditaria sobre bien cierto o de legado.

Exceptuando los activos que hubiesen sido objeto de garantía específica antes de la muerte 
del causante, todos los activos, sin distinción, responden por todos los pasivos, sin distinción, 
lo que significa que en caso de controversia judicial o arbitral el acreedor tendrá que empla
zar a todos los copartícipes de la indivisión (artículos 65 y 93 del CPC).

Pueden darse dos situaciones:

a) Que los herederos se hubiesen distribuido de hecho o hubiesen consumido todo o 
parte de los activos.

En este caso, debido a que no ha habido una partición formal, las obligaciones 
tampoco se han fraccionado ni dividido entre los herederos, quienes han pasado a 
ser deudores por la muerte de su causante, por lo que la responsabilidad sería soli
daria, pudiendo cualquier acreedor (quien mantiene la situación y garantía que 
cuando vivía su deudor) hacerse cobro con el patrimonio de cualquier heredero 
hasta por el monto total del crédito y con el tope del valor que tuvieron los activos 
sucesorios.

b) Que haya herederos que responden ultra vires porque no limitaron su responsabilidad.

Si se trata de herederos “puros y simples” por no tener responsabilidad limitada, la 
responsabilidad de cada uno es solidaria y el acreedor podrá dirigirse por entero a 
cualquiera de ellos para hacerse cobro con su respectivo patrimonio personal y no 
solo con el tope de los activos sucesorios.

Si el causante dejó la partición hecha por testamento, no habrá solidaridad, debido 
a que ya no hay nada que partir, por lo que nunca nació la comunidad.

4. Responsabilidad en la segunda etapa (después de la partición)
La norma lleva a deducir claramente que hay una responsabilidad diferente después de 

ocurrida la partición sin oposición de acreedor (artículo 875).

Hecha la partición solo caben dos posibilidades:

a) Que la deuda haya sido adjudicada a un heredero concreto, en cuyo caso solo este 
responderá.

b) Que la deuda haya sido adjudicada a varios. Aquí cada uno responderá en proporción 
a su cuota{G\  dividiendo la deuda en partes, y pudiendo de esta manera el acreedor 
exigir a cada heredero un monto de la deuda equivalente al porcentaje que este 
tiene en la herencia. Queda a salvo, ciertamente, que la obligación sea indivisible.

Finalmente, si un heredero recibió bienes o bienes por valor inferior a su cuota (supo
niendo que le correspondía 20 por ciento y aceptó recibir algún bien cuyo valor constituía 15 
por ciento), su cuota de responsabilidad, por razones de equidad, se ve reducida también en

(6) Es distinto responder en proporción a una cuota o parte, a responder hasta donde alcance la porción hereditaria
que se ha recibido. 609
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dicha proporción. Ello se encuentra contemplado en el Código Civil francés: “los coherede
ros contribuyen entre sí al pago de las deudas y cargas de la sucesión, cada cual en propor
ción a lo que tome en ella” (artículo 870).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Transm isión y límites de la sucesión de las deudas del causante

T oda  m asa  h ere d ita r ia  se compone de u n  pasivo  y  de u n  activo, esto es, p o r  u n  la d o  existen  d eu d a s  y  cargas que cubrir  y, de 

otro, haberes y  créditos que la  benefician. L a s  d eu d a s  son, prop iam ente , obligaciones que  fu e ro n  contra ídas p o r  e l causante  

en v id a , y  que  no p u d o  h onrarla s  oportunam ente p o r  sobrevenir su  fa llec im ien ta , quedando  la s  m ism as im pagas. Siem pre  

que se encuentren a cred itadas  o reconocidas, estas deudas se transm iten  a  los herederos con efecto in tra  vires hered ita tis , es 

decir, solo h a s ta  donde alcance e l va lo r  de los bienes dejados como herencia (Cas. N° 608-2004-Lima).
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Artículo 872.- Los acreedores del causante tienen preferencia respecto a los acreedores de 
los herederos para ser pagados con cargo a la masa hereditaria.

C oncordancias:
C.C. arts. 661, 787 inc. 5), 875, 984

Orden de preferencia de pago

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

1. Introducción
En nuestro sistema sucesorio los acreedores del causante se convierten en acreedores de 

los herederos desde el momento del fallecimiento de aquel; no son acreedores de la sucesión, 
así no se haya producido la partición. Los obligados son los herederos, pues ellos han suce
dido al deudor (causante) en forma abstracta, en el conglomerado de activos y pasivos que 
formaban parte de su patrimonio. Por ello, todos los herederos responden de mandera soli
daria pues todos son titulares de dicho patrimonio.

En relación al derecho de preferencia de unos acreedores respecto de otros, la norma 
bajo comentario aparenta ser obvia (según LANATTA, elemental): los acreedores del cau
sante (ahora acreedores de los herederos) tienen preferencia respecto de los acreedores de los 
herederos (acreencias que no fueron objeto de esta sucesión) para ser pagados con cargo a la 
masa sucesoria. No obstante, podrían suscitarse problemas por causa de la confusión entre 
el patrimonio del causante y del heredero.

En el derecho comparado, este dispositivo se asimila al régimen de separación de patri
monios, que tiene como finalidad la protección de los intereses de los acreedores que fue
ron del causante y ahora son de sus herederos, impidiendo de esta manera que concurran 
los acreedores particulares del heredero. Así, el beneficio de separación de patrimonios es un 
derecho que se concede exclusivamente a los acreedores de un causante para que, frente al 
riesgo que significa un heredero sobrecargado de deudas, puedan hacer efectivas las presta
ciones que se le deban.

El régimen de separación de patrimonios no debe confundirse con el beneficio de inven
tario, el cual beneficia al heredero, pues limita su responsabilidad al monto relicto. Al res
pecto, MESSINEO señala que mientras en el beneficio de inventario nos encontramos en 
la esfera de la responsabilidad, teniendo lugar la responsabilidad limitada del heredero por 
las cargas y deudas hereditarias, en el supuesto de la separación de patrimonios estamos en 
el ámbito del concepto de garantía, siendo esta una garantía específica. Con o sin beneficio 
de inventario, los acreedores del causante siempre tienen el primer orden de prelación sobre 
los activos hereditarios.

2. Modo de efectuar la separación de patrimonios
Jurídicamente, son dos los modos de efectuar la separación de patrimonios:

a) La separación patrimonial entendida como derecho de preferencia de los acreedores 
hereditarios y de los legatarios. Se le conoce como sistema del Derecho Romano.
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En este caso, se utiliza un procedimiento de liquidación colectiva del patrimonio 
de la herencia, mediante el cual los acreedores del causante adquieren preferencia 
frente a los acreedores del heredero.

b) La separación de patrimonios como derecho de preferencia individual -sistema 
germánico-.

En este sistema, un acreedor del insolvente puede solicitarlo individualmente. De 
acuerdo con la redacción del artículo 872, el Código Civil peruano ha adoptado 
este sistema, al igual que Francia, Italia y España.

Es preciso señalar que en el artículo bajo comentario se hace mención a la masa heredi
taria (herencia indivisa), lo cual constituye un error, debido a que de cualquier forma, mien
tras no se haya realizado la partición (por lo que aún no se han adjudicado bienes a los here
deros), ningún acreedor particular de estos podría hacerse cobro con los bienes sucesorios.

La norma debió hacer referencia a los bienes recibidos (adjudicados) por el heredero en 
virtud de dicha sucesión o, en todo caso, en forma genérica a los bienes hereditarios, como 
en el Anteproyecto de la Comisión Reformadora de 1980 de Lanatta (artículo 223), cuyos 
términos se mantuvieron en el Proyecto de la Comisión Reformadora de 1981 (artículo 929): 
“Los acreedores del causante tienen preferencia para ser pagados con los bienes hereditarios, 
con respecto a los acreedores del heredero, de cualquier clase que estos sean”.

3. Orden de preferencia
El orden de preferencia para cobrar es el siguiente (salvo disposición distinta del testa

dor y siempre que no se lesione la legítima):

a) El pasivo preferente (cargas).

b) Las deudas del causante. Los acreedores del difunto -uno  de los cuales podría ser, 
a su vez, heredero del mismo, en cuyo caso opera la consolidación- tienen prefe
rencia sobre los acreedores del heredero, y es claro que también tienen preferencia 
sobre los herederos.

c) Los legitimarios, sean herederos o legatarios, respecto de su cuota estricta de legítima.

d) Los legatarios no legitimarios, que siempre cobran después de los acreedores del 
difunto por el principio certat de damno vitando, certat de lucro captando (favor de 
quien tiene que perder contra quien solo deja de ganar) (GARCIA DE HARO DE 
GOYTISOLO citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI), pero que son pre
ferentes a los acreedores de los herederos.

e) Los herederos en lo que no sea legítima.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Prelación en el pago de las deudas del causante
E l  ju e z  de la  causa ind icó  que  con la  ‘‘transferencia  d e l lote de terreno se satisface la  obligación d e l acreedor de los sucesores, 

pagándo les con cargo a l  p a tr im o n io  que  constituye la  herencia, acto fr e n te  a l  c u a l solo los acreedores de la  herencia  te n d r ía n  

derecho preferente conforme a  la  previsión  d e l ar tícu lo  8 7 2  d e l Código C iv i l ’’. D ic h a  no rm a  está referida  a  la  preferencia  

de los acreedores d e l causante fr en te  a  los acreedores d e l heredero p a r a  ser pagados con carga a  la  m a sa  hered ita r ia , m as  

en e l caso que nos ocupa no se encuentra en debate d e te rm in a r  la  existencia  de los acreedores tan to  d e l causante como de  los 

sucesores, n i  establecer la  preferencia  entre ellos (C a s . N °  2 7 6 6 - 2 0 0 1 - S a n  M a r t í n ) .
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Artículo 873.- El heredero puede pedir que las deudas de la herencia, debidamente 
acreditadas y  que carezcan de garantía real, sean pagadas o se asegure su pago antes de 
la partición.

C oncordancias:
C.C. art. 8 5 7

Pago de deudas antes de la partición

R o x a n a  J i m é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

1. Introducción
E l artículo 872 establece la preferencia en el pago que sobre los bienes hereditarios tie

nen los acreedores del difunto (ahora de los herederos) sobre los acreedores particulares de 
los herederos. Considerando este derecho preferencial de cobro que, por cierto también lo es 
respecto de los herederos (legitimarios o no) y de los legatarios, lo mejor es que los créditos 
de los primeros se paguen o aseguren antes de realizarse la partición. Así lo reconoce el dis
positivo bajo análisis.

El heredero que desee hacer uso de esta facutad debe dirigirse al albacea o ejecutor tes
tamentario designado por testamento por el causante o, en su defecto, al apoderado común 
nombrado por todos los herederos, o al albacea dativo, quien es nombrado por el juez a peti
ción de los herederos que no se han puesto de acuerdo entre ellos en cuanto al desempeño 
del cargo®. Si bien en principio el heredero puede formular su solicitud de cualquier forma 
(verbalmente, por escrito, etc.), pues la norma no impone formalidad alguna, lo conveniente 
será que lo realice por escrito. De no obtener respuesta expresa ni tácita, o en caso de discre
pancia o conflicto, podrá recurrir al juez.

Si uno de los herederos realiza este pedido en forma individual -como señala el dispo
sitivo- deberá hacerlo antes de la partición y no cuando este proceso ya haya empezado. Ini
ciada la partición, es de aplicación lo dispuesto por el artículo 857, que establece que, si es 
preciso para asegurar el pago de deudas o legados, puede suspenderse o deferirse la partición, 
por acuerdo de todos los herederos o por resolución judicial.

2. Deudas debidamente acreditadas
El primer requisito exigido por la norma es que las deudas se encuentren debidamente 

acreditadas®, por cuanto el heredero tiene el derecho de sanear su herencia en general, a fin 1

(1) Las obligaciones del albacea y de quienes desempeñen cargo similar comprenden la administración de los bienes 
de la herencia, el pago de las cargas y deudas de la herencia y de los legados, el ejercicio de las acciones judiciales 
y extrajudiciales para la seguridad de los bienes hereditarios, entre otras. Este pago o aseguramiento se encuentra, 
pues, dentro de sus facultades.

(2) El Código de 1936 no puntualizaba esto, refiriéndose a todas las deudas. Lanatta, detectando la deficiencia de 
tal norma, expresaba que “Las deudas dejadas por el causante y que estén reconocidas o que sean indubitables 
y exígibles, deben ser pagadas antes de hacerse la partición de los bienes de la herencia. Ello se reconoce desde 
tiempo antiguo y aparece claramente expresado en las Leyes de Partidas, en que, al definir la herencia (...) se dice 
que son los bienes del finado sacando las deudas que debía y las cosas que fueren ajenas (Partida 7, Título 33, Ley 
8). Asimismo, el Proyecto Español de García Goyena, en su artículo 951, dice: “Las deudas reconocidas y exigibles 
se han de pagar antes de llevarse a cabo la partición de la herencia”.
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de no tener sobresaltos ni cargar con deudas de su causante y, de esa manera, lo que reciba 
esté libre de cualquier carga o gravamen posterior.

Que una deuda esté debidamente acreditada importa una cuestión de probanza.

3. Inventarios
En primer lugar, hay dos posibles inventarios:

a) Inventario judicial realizado para fines de la obtención de responsabilidad limi
tada o intra vires por el heredero (en mérito del artículo 661, que exonera al here
dero de la prueba del exceso de las deudas y cargas respecto del activo de la heren
cia cuando exista inventario judicial -beneficio de inventario-).

Si no existiese este inventario, el heredero que solicita el pago o aseguramiento de 
estas deudas debidamente acreditadas tiene como finalidad no incurrir en respon
sabilidad ultra vires o ilimitada.

Si existiese este inventario, el heredero no responderá más allá de lo recibido, pero 
también cabría la posibilidad de tener que reembolsar o devolver algún bien o suma 
de dinero, problema que se evita pagando las deudas o asegurando su pago antes 
de la partición.

b) Inventario realizado por el albacea, quien está obligado a efectuarlo respecto de 
los bienes que constituyen la herencia, con citación de los herederos, legatarios y 
acreedores de quienes tenga conocimiento (artículo 787, inc. 3).

Aquí debe considerarse la prelación de acreedores, establecida por los artículos 
1135 y 1136 del Código Civil y por la Ley N° 27809 (Ley General del Sis
tema Concursal), y como concurren herederos, legatarios y acreedores, los títu
los que finalmente queden en el inventario serán considerados debidamente 
acreditados.

4. Reconocimiento de obligación por testamento
Respecto a si el reconocimiento testamentario de deuda se considera como una deuda 

“debidamente acreditada”, es menester indicar que si bien la ley permite el reconocimiento 
de obligaciones a través de testamento (artículo 1205 del Código Civil), por otro lado debe 
tomarse en cuenta la posibilidad de que el testador, en lugar de dejar algún bien en calidad 
de legado por testamento, prefiera efectuar un reconocimiento de deuda por vía del testa
mento (una suerte de simulación unilateral); de esa forma, se reputará deuda y tendrá prefe
rencia por sobre los herederos y posibles demás legatarios.

La figura del reconocimiento de la obligación reviste utilidad práctica cuando se ha per
dido el instrumento original de ella (aquí se repara esta pérdida), o cuando esté ya próxima 
la prescripción (la interrumpe).

Por esta razón, a fin de evitar el encubrimiento de actos jurídicos por otros distintos a los 
que se pretende realizar, como lo sería un legado -que puede ser objeto de reducción (recor
demos que todas las liberalidades están sujetas a posibles reducciones, si exceden la porción 
de libre disponibilidad del causante) y que además tiene un orden de prioridad en el pago 
inferior a las deudas-, lo conveniente es que este reconocimiento forme parte del cuerpo de
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probanza que acredite tal deuda, es decir, que no constituya prueba plena®, considerándose 
un legado, al igual que el artículo 3788 del anterior Código Civil argentino y que el artículo 
2506 del nuevo Código Civil y Comercial argentino (por tratarse de una supuesta simula
ción relativa y no absoluta), salvo que el beneficiario pruebe lo contrario. La figura del reco
nocimiento de la obligación reviste utilidad práctica cuando se ha perdido el instrumento 
original de ella (aquí se repara esta pérdida), o cuando se esté ya próxima la prescripción (la 
interrumpe).

5. Deudas que carezcan de garantía real
El segundo requisito respecto de las características de las deudas del difunto, a fin de 

que el heredero pueda solicitar que se paguen o se asegure su cumplimiento antes de la par
tición, es que carezcan de garantía real. Es innecesario e inconveniente que se obstaculice la 
partición por causa de una deuda que tenga tal garantía, pues esta persigue a dichos bienes 
en concreto (y no como la garantía personal -m al llamada prenda genérica-, que consiste 
en el patrimonio del garante), por lo que cualquier cambio de propietario será irrelevante y 
no perjudicará los intereses ni de los acreedores (pues su garantía se conserva incólume), ni 
de los herederos o adjudicatarios de tales bienes (cuyo conocimiento de la existencia de la 
garantía se presume).

Sería conveniente que, de haber bienes o activos sujetos a garantía en favor de algún 
acreedor, y contando con dinero suficiente en la herencia, cualquiera de los herederos tuviese 
la facultad de solicitar su cancelación, liberando de gravamen a dichos bienes, a fin de que 
puedan ser partidos y adjudicados, y pasen libres y saneados al o a los herederos a quienes 
corresponda. En caso de que no se procediese de esta forma, a este heredero se le debería adju
dicar dicho activo por el valor neto descontando el valor del derecho del tercero.

6. Aseguramiento del pago
El aseguramiento del pago es la alternativa que la disposición analizada ofrece al pago 

a los acreedores.

(3) León Barandiarán, sobre el particular, señala que “como el reconocimiento supone la referencia a una deuda ante
rior, debe, pues, hacerse indicación de tal deuda; tratándose del reconocimiento declarativo. Si no, se estaría dentro 
de la hipótesis del reconocimiento constitutivo, ajeno a la comprensión del artículo 1231” (actual 1205) (LEON 
BARANDIARÁN, J.: Comentarios..., p. 220).
La solución del anterior Código argentino (artículo 3788) establecía que “el reconocimiento de una deuda, hecho 
en el testamento, es reputado como un legado mientras no se pruebe lo contrario, y puede ser revocado por una 
disposición ulterior”. La mayor parte de los autores argentinos (Cazeaux y Trigo Represas, Llambías, entre otros) 
interpretaba este numeral como de una presunción inris tantum, vale decir, que el reconocimiento testamentario 
se debía presumir como un legado, salvo que el beneficiario pruebe la deuda, lo que equivalía a decir que pruebe 
que dicho reconocimiento de deuda es real, que responde a una auténtica causa de deber, y no una liberalidad 
disimulada.
El nuevo Código Civil y Comercial argentino de 2014, al referirse al tema, lo hace en forma separada del reco
nocimiento común de obligaciones (actos entre vivos) y no como el Código peruano, que se refiere a ambos reco
nocimientos en un mismo artículo, dentro del capítulo de obligaciones. Así, el artículo 2506 del referido Código 
argentino, bajo la sumilla “Legado al acreedor”, establece: “Lo que el testador legue a su acreedor no se imputa al 
pago de la deuda, excepto disposición expresa en contrario. / El reconocimiento de una deuda hecho en el testa
mento se considera un legado, excepto prueba en contrario. / Si el testador manda pagar lo que erróneamente cree 
deber, la disposición se tiene por no escrita. Si manda pagar más de lo que debe, el exceso no se considera legado”. 
En el mismo Código, los artículos relativos al reconocimiento de obligaciones se encuentran dentro del Libro de 
Obligaciones y no regulan en absoluto el reconocimiento vía testamento.
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En una primera aproximación, podría entenderse el “aseguramiento” como una cons
titución de garantía en favor del acreedor, y con ello este tenga un mejor crédito que el que 
tenía con el causante, y se vea en condiciones óptimas para cobrarlo.

Sin embargo, no resulta jurídicamente aceptable -por falta de equidad- otorgar más 
derechos de los que actualmente se tienen, procurando al acreedor un crédito más seguro (es 
decir, mejor) que el que tuvo con el difunto. Ello, porque se rompería con los principios de la 
prelación de acreedores y, además, porque las garantías tienen un costo que en su momento fue 
equilibrado con la contraprestación. En suma, no se debe confundir “asegurar” con “garan
tizar” y suponer que se pueden otorgar garantías que no existían o mejorar las existentes.

Lo adecuado en este punto sería vincular la noción de aseguramiento con la identifica
ción y determinación de bienes perseguibles, o que la deuda se adjudicase a un heredero con 
medios de pago y no a un heredero insolvente.
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Artículo 874.- La pensión alimenticia a que se refiere el artículo 728° es deuda heredi
taria que grava en lo que fuere necesario la parte de libre disposición de la herencia en 
favor del alimentista y  se pagará, según los casos:
1. Asumiendo uno de los herederos la obligación alimentaria por disposición del testador 

o por acuerdo entre ellos. Puede asegurarse su pago mediante hipoteca u otra garantía.
2. Calculando el monto de la pensión alimenticia durante el tiempo que fa lta  para su 

extinción, y  entregando a l alimentista o a su representante legal, el capital represen
tativo de la renta.

La elección de las indicadas alternativas corresponde a los herederos; si hubiere desacuerdo 
entre ellos, el juez decidirá su forma de pago.

Concordancias:
C.C. arts. 4 7 2 , 728 , 8 5 6 ; C.N.A. art. 96 ; C.P.C. art. 5 4 6  inc. 1), 7 4 9  y  ss., 6 ta . D.F.

Pago de la deuda alimentaria

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

1. Introducción
Esta disposición tiene como objeto regular el pago de la pensión alimenticia que corres

ponde a los hijos alimentistas0' cuando se produce la muerte del alimentante.

El crédito de alimentos del denominado hijo alimentista proviene de una posibilidad y 
no de una certeza de paternidad, y se basa en el interés superior del menor. Este no tiene un 
padre cierto sino solo posible, pues tuvo relaciones sexuales con la madre durante la época 
en que ella lo concibió; no hay de por medio un reconocimiento voluntario ni tampoco una 
declaración judicial de paternidad. Actualmente esta figura se encuentra en vía de extinción 
debido a que la aplicación de una presunción de esta naturaleza va dejando de ser razonable, 
por existir los medios para descartar la paternidad en forma irrefutable, siendo el aspecto eco
nómico, por el elevado costo de estas pruebas, el obstáculo principal para eliminar las pre
sunciones de paternidad.

Esta presunción -m ás que presunción viene a ser una atribución de obligación- es una 
de las más tajantes dentro del Derecho de Familia, ya que la prueba en contrario no apunta 
más que al hecho de la no realización de las relaciones sexuales durante la época de la con
cepción. Basta que exista una posibilidad para que se adquiera la obligación alimentaria, lo 
que ilustra la lógica del Derecho de Familia, distinta en sustancia al Derecho Civil Patrimo
nial. Teniendo como fin principal la protección de los intereses del menor, se aplica la pre
sunción y el posible padre debe abonar una pensión alimenticia hasta que el menor deje de 
serlo, vale decir, hasta que alcance la edad de dieciocho años, convirtiéndose de esa manera 
en deudor del alimentista. 1

(1) Artículo 415 del Código Civil: “Fuera de los casos del artículo 402, el hijo extramatrimonial solo puede reclamar 
del que ha tenido relaciones sexuales con la madre durante la época de la concepción, una pensión alimenticia has
ta la edad de dieciocho años. La pensión continúa vigente si el hijo, llegado a la mayoría de edad, no puede proveer 
a su subsistencia por incapacidad física o mental. El demandado podrá solicitar la aplicación de la prueba genética 
u otra de validez científica con igual o mayor grado de certeza. Si estas dieran resultado negativo, quedará exento 
de lo dispuesto en este artículo (...)”.
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Es menester precisar que la pensión alimenticia del hijo alimentista es un crédito inem
bargable, no es pasible de compensación, ni de transmisión, ni de renuncia ni de transacción, 
y en modo alguno comprende derechos sucesorios, pues el alimentante no es padre sino un 
posible padre, y solo es un deudor frente al alimentista.

El artículo 874 dispone que esta pensión constituye deuda hereditaria que grava en lo 
que fuere necesario la porción de libre disponibilidad de la herencia a favor del alimentista. 
Debemos señalar que la redacción del dispositivo no es clara y puede llevar a confusión, ya 
que pareciera indicar la existencia de una herencia a favor del alimentista, lo cual es inco
rrecto debido a que, como hemos precisado, este no es heredero, sino mero acreedor del cau
sante. Lo que la norma establece es que la pensión alimenticia constituye deuda a cargo de 
la sucesión, que grava en favor del alimentista lo que fuere necesario de la parte de libre dis
posición del causante.

Hay algunas diferencias importantes en el tratamiento legal entre esta y las demás deu
das de la sucesión:

El que se limite a la porción de libre disponibilidad, sin exceder de dicha parte de 
la herencia. Vemos que en este aspecto se asemeja a los legados, siendo, en cuanto 
a sus efectos, una suerte de legado de carácter preferencial.

Debido a que esta deuda del causante se encuentra dentro del ámbito del Derecho 
de Familia, será una deuda en el primer orden de prelación respecto de los demás 
acreedores, pero -reiteramos- solo dentro del ámbito de la porción de libre dispo
sición, sin afectar la legítima.

Siendo el alimentista el único acreedor del causante que a su muerte será pagado 
exclusivamente con la porción de libre disponibilidad, para determinar su tope 
máximo se deberán tener en claro las porciones correspondientes a la legítima, a 
fin de establecer la porción de libre disponibilidad. Las demás deudas, en cambio, 
no tienen más límite que el patrimonio mismo.

2. Forma de pagar la deuda del hijo alimentista
Con la finalidad de que el alimentista no quede desamparado mientras dura el proceso 

de partición, la norma ha previsto dos alternativas, a elección de los herederos:

a) Uno de los herederos asume la obligación. Esta asunción puede provenir de dispo
sición testamentaria o de un acuerdo entre los coherederos.

Puede asegurarse la recuperación de lo que este coheredero habrá de gastar o que 
ya haya gastado, según el caso, mediante hipoteca o cualquier otra garantía®. Esta 
garantía no solo asegura la recuperación de lo que gaste o pueda gastar el heredero, 
sino la obligación en sí misma, pues de lo que se trata es de cumplir con el pago 
de esta deuda prioritaria.

La garantía será constituida respecto de algún o algunos bienes de la masa o de un 
sucesor (que puede ser un legatario).

Si el testador así lo dispusiera, será el legatario el obligado a pagar esta deuda, en 
concordancia con el artículo 879.

(2) Bastaba con decir “mediante cualquier garantía”. 619
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Es importante insistir en que en ningún caso se afecta la intangibilidad de la legí
tima, ni siquiera en el supuesto de que el testador hubiese dispuesto que uno de 
los herederos asuma esta obligación, pues solo va a gravar la parte de libre dispo
sición de la herencia. Por ello, el heredero que la asuma será reembolsado (provi
niendo el reembolso de la porción de libre disposición), no tocando su legítima.

b) Puede calcularse el monto total que falta cubrir de dicha pensión alimenticia hasta 
su extinción (ya dijimos, con la mayoría de edad del alimentista, a menos que sea 
incapaz y no pueda proveer a su subsistencia), y se entrega esta suma al propio ali
mentista o a su representante legal. Esta suma tendrá como tope la porción de libre 
disponibilidad del causante. Una vez calculado el monto, si no existiese dinero efec
tivo en la herencia (cuenta bancaria, por ejemplo) sino bienes realizables, puede 
entregar cada heredero a prorrata una parte del mismo, o asumir la totalidad uno 
o más de ellos, con cargo a recuperar de la porción de libre disponibilidad.

Si falleciere el alimentista antes de alcanzar la mayoría de edad (por ejemplo, si 
cuando se le entregó la totalidad de la pensión alimenticia hasta su extinción tenía 
seis años de edad y falleciese un año después), su representante legal tendrá la obli
gación de reembolsar el saldo a los herederos, de requerirlo estos, por cierto, en 
nombre de la sucesión y no a título individual, o si se redujo un legado por pagar 
esta deuda, se le entregará al legatario.

En caso de que los herederos no se pusiesen de acuerdo en la elección de las citadas alter
nativas, será el juez quien decidirá la forma de pago, en proceso no contencioso.

Si la herencia ya se partió y no se consideró al acreedor alimentista, se tendrá que veri
ficar el monto correspondiente a la porción de libre disponibilidad a fin de determinar la 
cuantía de la obligación, pero luego no se procederá como cualquier deuda, sino de la forma 
establecida en este artículo: uno de los herederos puede asumir la obligación, asegurándose 
la recuperación de lo que habrá de gastar mediante garantías proporcionadas por los demás 
herederos; o entregando a prorrata todos los herederos el monto calculado del total del capi
tal representativo de la renta.
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Oposición del acreedor a la partición, al pago 
y a entrega del legado

Artículo 875.- El acreedor de la herencia puede oponerse a la partición y  alpago o entrega 
de los legados, mientras no se le satisfaga su deuda o se le asegure el pago.
La oposición se ejerce a través de demanda, o como tercero con interés en el proceso exis
tente, de ser el caso. Las facultades procesales dependen de la naturaleza de su derecho.
También puede demandar la tutela preventiva de su derecho todavía no exigible. Esta 
pretensión se tramita como proceso abreviado. (*)

Concordancias:
C.C. arts. 8 7 1 , 8 7 2 , 8 7 6 , 9 8 4 ; C .P .C . art. 4 8 6

R ó m u l o  M o r a l e s  H e r v ía s

El acreedor tiene derecho de preferencia sobre los sucesores (herederos y legatarios). Es 
decir, el acreedor de la sucesión tiene el derecho potestativo de oposición de ejercicio procesal 
a la partición y al pago o entrega de los legados. El derecho potestativo de oposición de ejerci
cio procesal es un mecanismo de tutela jurídica del derecho de crédito que se ejerce mediante 
un proceso judicial para que se satisfaga o se garantice la deuda, impidiendo los efectos jurí
dicos de la partición y del pago o de la entrega de los legados.

El derecho potestativo de oposición es de ejercicio procesal por cuanto debe proponerse 
mediante una pretensión procesal en un proceso judicial. En dicho proceso, el acreedor tiene 
legitimidad de obrar activa. Los herederos o el albacea tienen legitimidad de obrar pasiva. Si 
hay un proceso existente, el acreedor será un interviniente excluyeme principal y su pretensión 
procesal es totalmente opuesta a la pretensión procesal de las partes del proceso judicial ini
ciado. El artículo 99 del Código Procesal Civil regula esta intervención excluyente principal.

Además, el acreedor tiene el derecho potestativo de oposición inhibitorio de ejercicio 
procesal que debe proponerse en un proceso judicial mediante una pretensión procesal de 
solicitar la tutela preventiva de su derecho de crédito.

La norma que comentamos confunde los conceptos de “derecho”, “demanda”, “facul
tades procesales” y de “tutela preventiva”. Esta confusión proviene de un error en la determi
nación clara de los ámbitos de los conceptos del Derecho Civil y del Derecho Procesal Civil. 
Para ello, describiremos brevemente algunos conceptos.

La situación jurídica subjetiva es la posición ideal del sujeto jurídicamente relevante. 
Es la posición por la cual un sujeto se encuentra frente al ordenamiento jurídico (posición 
jurídica). También es producto de la calificación jurídica de un interés merecedor de tutela.

El derecho de crédito es la facultad de pretensión del acreedor para que el deudor rea
lice la exacta ejecución de la prestación debida. Es la facultad de exigir al deudor la realiza
ción de un comportamiento para la satisfacción del interés del acreedor. Este derecho de cré
dito tiene mecanismos de tutela jurídica cuando tal derecho es lesionado o está en peligro de 
lesionarse. El derecho de crédito es un tipo de situación jurídica subjetiva.

(*) Texto del segundo y tercer párrafos según incorporación recogida en el T.U.O. del Código Procesal Civil (D. Leg.
N° 768), aprobado por R.M. N° 010-93-JUS del 23/04/1993. 621
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El derecho potestativo es un derecho subjetivo que tiene por contenido la facultad de 
modificar unilateralmente la esfera jurídica de otro sujeto, para la satisfacción de un interés 
propio. Este derecho potestativo funciona como un tipo de derecho subjetivo (facultad de 
obrar para realizar un interés propio) y también como una pretensión material o sustancial.

En la norma bajo comentario el titular del derecho de crédito tiene dos mecanismos de 
tutela jurídica. Uno es el derecho potestativo de oposición de ejercicio procesal y el otro el 
derecho potestativo de oposición inhibitorio de ejercicio procesal.

La primera tutela jurídica (derecho potestativo de oposición de ejercicio procesal) corres
ponde a los derechos de créditos exigióles y la segunda tutela jurídica (derecho potestativo de 
oposición inhibitorio de ejercicio procesal) corresponde a los derechos de créditos no exigióles.

En realidad, ambas tutelas jurídicas operan cuando existe la lesión o el peligro de lesión 
de un interés merecedor de tutela como el derecho de crédito.

La norma expresa que “las facultades procesales dependen de la naturaleza de su dere
cho”. Esta expresión es errónea.

La tutela jurídica sustancial o material es la defensa de situaciones jurídicas subjetivas, la 
cual opera cuando se lesionan o estén en peligro posiciones jurídicas. El titular de una situa
ción jurídica subjetiva, como el derecho de crédito, debe poder gozar de medios de tutela 
que protejan su posición jurídica cuando tal posición esté en peligro de lesionarse o cuando 
existe lesión efectiva de tal posición.

Estos remedios o medios de tutela contienen la pretensión de protección efectiva cuando 
su posición jurídica está en peligro o ha sido lesionada. A diferencia de las pretensiones pro
cesales que son contenidos del derecho de acción.

El derecho de acción es un poder jurídico que se dirige al órgano jurisdiccional para 
reclamar la prestación de la función jurisdiccional y obtener un pronunciamiento (senten
cia). Este derecho es autónomo a la situación jurídica subjetiva existente, es abstracto porque 
cualquiera puede poner en movimiento la función jurisdiccional y contiene una pretensión 
procesal, la cual es la afirmación de una situación jurídica subjetiva y la reclamación de un 
pronunciamiento judicial.

El derecho de acción y por consiguiente la pretensión procesal no dependen de la situa
ción jurídica subjetiva ni tampoco están subordinados a la situación jurídica subjetiva. Son 
autónomos respecto a la situación jurídica subjetiva. Entonces, no es cierto que las pretensio
nes procesales dependen de la “naturaleza” de la situación jurídica subjetiva.

La demanda es un acto jurídico procesal de iniciación del proceso por el cual se ejerce 
el derecho de acción y se formula la pretensión procesal. En tal sentido, el derecho potesta
tivo de oposición de ejercicio procesal no se ejerce a través de la demanda sino a través de la 
pretensión procesal. También la intervención excluyeme principal se ejerce a través de la pre
tensión procesal y no mediante la demanda.

Finalmente, la norma indica que se puede demandar la tutela preventiva de su dere
cho todavía no exigióle. También se incurre en error en este punto por cuanto el derecho 
potestativo de oposición inhibitorio de ejercicio procesal es un remedio o un mecanismo de 
tutela del derecho de crédito y se ejerce judicialmente mediante una pretensión procesal y no 
mediante una demanda.

Además, es importante diferenciar el derecho potestativo de oposición de ejercicio proce- 
622 sal y el derecho potestativo de oposición inhibitorio de ejercicio procesal de otros dos derechos
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potestativos de ejercicio procesal. Tales derechos son los erróneamente denominados “acción 
revocatoria” y “acción subrogatoria” Analizaremos brevemente sus características.

El derecho potestativo revocatorio de ejercicio procesal y el derecho potestativo subro
gatorio de ejercicio procesal son derechos subjetivos autónomos al derecho de crédito, por 
cuanto no forman parte del derecho de crédito, el cual es una facultad de pretensión de la 
ejecución de la prestación debida. Aquí hay una coincidencia conceptual con los derechos 
potestativos de oposición y de oposición inhibitorio de ejercicios procesales.

El derecho potestativo revocatorio es un derecho potestativo de ejercicio procesal que 
tiene por finalidad solicitar judicialmente la declaración de ineficacia de los actos de dispo
sición efectuados por el deudor. Este derecho potestativo de ejercicio procesal está regulado 
en los artículos 195 al 200 del Código Civil.

La pretensión revocatoria es un medio legal de conservación de la garantía patrimonial 
consistente en el poder del acreedor (revocante) de demandar judicialmente que sean declara
dos ineficaces o inoponibles los actos de disposición del patrimonio efectuados por el deudor. 
Esta pretensión constituye un mecanismo de tutela preventiva del interés de los acreedores 
para asegurar la satisfacción de sus derechos crediticios. Así, los intereses de los acreedores a 
la conservación del derecho de crédito se convierten relevantes cuando la actividad o inercia 
del deudor perjudican efectivamente la posibilidad de satisfacer el crédito sobre los bienes del 
deudor. Este mecanismo tutela al derecho de crédito concreto consistente en la pretensión 
del acreedor (revocante) de demandar judicialmente que sean declarados ineficaces los actos 
de disposición del patrimonio con los cuales el deudor perjudica sus créditos. Es una expre
sión de una limitación del poder del deudor de disponer de sus bienes.

Entonces, derecho potestativo revocatorio de ejercicio procesal busca tutelar al acree
dor contra los actos de disposición que ponen en peligro el derecho de crédito. Se tutela al 
acreedor para que pueda solicitar judicialmente la inoponibilidad de los actos perjudiciales 
efectuados por el deudor. Por ello, el ordenamiento jurídico otorga al acreedor la pretensión 
revocatoria. Esta pretensión tiene la naturaleza de derecho potestativo que requiere la inter
vención del órgano jurisdiccional.

Por el contrario, el derecho potestativo subrogatorio es el derecho potestativo de ejer
cicio procesal de pedir el pago de las deudas a favor de su deudor. Este derecho potestativo 
subrogatorio es un medio legal de conservación del patrimonio del deudor para garantizar 
la satisfacción del derecho de crédito. Este remedio consiste en el poder del acreedor (subro
gante) de ejercitar en lugar del deudor (subrogado) los derechos del deudor frente a terceros. 
Mediante la pretensión subrogatoria el acreedor se sustituye al deudor y ejercita, en vía judi
cial o extrajudicial, los derechos del deudor mismo. Este derecho potestativo de ejercicio pro
cesal está normado en el inciso 4 del artículo 1219 del Código Civil y en el artículo 60 del 
Código Procesal Civil.

Independientemente de los derechos potestativos de oposición y de oposición inhibito
rio de ejercicios procesales, los acreedores podrán ejercer sus derechos potestativos revocato
rios y de subrogación si el caso concreto lo permite.

Por último es importante indicar al igual que en la simulación y en la pretensión revoca
toria, que los terceros adquirentes de buena fe y a título oneroso podrán oponer su situación 
jurídica subjetiva a las situaciones de los acreedores de la sucesión salvo que se hayan inscrito 
las demandas de oposición en los Registros Públicos.
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De esta manera, la situación jurídica subjetiva del tercero es mejor protegida y preva
lece sobre los acreedores de la sucesión. La protección preferente a los terceros se basa en el 
principio de la confianza que los hechos aparentes revelaron a los terceros a realizar negocios 
jurídicos, y también se fundamenta en la protección de la seguridad del tráfico jurídico al 
permitir el libre intercambio de bienes y servicios.

No obstante ello, si los acreedores de la sucesión inscribieron las demandas de la opo
sición, los terceros no tendrán derecho preferente porque carecieron de buena fe. En efecto, 
la inscripción de las demandas de oposición prevalecerá sobre la inscripción de la situación 
jurídica subjetiva de los terceros por cuanto se otorga mayor tutela a la prioridad de la ins
cripción. La inscripción de la demanda será oponible a la inscripción de la situación jurídica 
subjetiva de los terceros.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Oposición a la partición: legitimación de los acreedores
E l  a r tícu lo  8 7 5  ( . . . )  reconoce e l derecho d e l acreedor de  la  herencia  a  oponerse a  su p a r tic ió n  o a l  pago  o entrega de  los lega

dos, m ien tra s  no se le sa tisfaga  su  d e u d a  o se le asegure e l pago. D ic h a  norm a, a  su  vez, f i j a  la s  v ía s  a  través de  la s  cua

les e l acreedor p uede  hacer va le r  su  derecho, como son: a) p o r  m edio de u n a  d em a n d a ; o, b) como tercero con interés en el
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proceso existente. Incluso s i  su  derecho no fu e r a  a ú n  exigible, la  ley le fa c u lta  d e m a n d a r  la  tu te la  p rev e n tiv a  de ese derecho 

(C a s . N °  6 0 8 - 0 4 - L i m a ) .

Oposición del acreedor: aspectos procesales
E l  a r tícu lo  8 7 5  d e l Código su stan tivo  prescribe que e l acreedor de la  herencia  p uede  oponerse a  la  p a r tic ió n  y  a l  pago o 

entrega de los legados, m ien tras no se le sa tisfaga  su d e u d a  o se le asegure su  pago. E n  e l caso subm a teria , es u n  hecho p r o 

bado que de la  cláusu la  cu a rta  d e l testam ento a  que se contrae la  escritura púb lica  de fech a  tre in tiuno  de octubre de  m il  

novecientos noventinueve, aparece que la  testadora  doñ a  M a r ía  L u is a  V ig il  R odríguez  a dem ás de d isponer de sus bienes, 

reconoce obligaciones a  fa v o r  de sus hijos don A lb erto  Francisco y  doña  M a r ía  L u is a  Flores V ig il. A sim ism o , es u n  hecho 

establecido p o r  la  S a la  C iv i l  Superior que las m encionadas obligaciones no im p iden  la  pa rtic ió n  so lic itada , en ta n to  que  

no puede ordenarse el cum plim iento de la s  m ism as en este proceso, y a  que estas no son p a r te  de  la  pretensión  d e m a n d a d a , n i  

h a n  sido f i ja d a s  como pun to s  controvertidos en la  a u d ie n c ia  ú n ica  obrante a  fo ja s  doscientos cuarentiuno; de modo ta l  que  

el derecho de los a lud idos  herederos se m an tiene  incólum e a  efectos de que lo hagan  va le r  en la  fo r m a  lega l que corresponda; 

m áxim e, s i a l  mom ento de verificarse la  pa rtic ió n  y  d iv is ió n  de los bienes las partes  procesales h a n  de tener en cuenta  los 

pasivos de la  sucesión testam en taria  de d o ñ a  M a r ía  L u is a  V ig il  R odríguez v iu d a  de Flores (C a s . N °  3 7 7 3 - 2 0 0 0 - L z m a ) .
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Ineficacia de la partición respecto del acreedor

Artículo 876.- Si no obstante la oposición prevista en el artículo 875° se procede a la 
partición, sin pagar la deuda ni asegurar su pago, la partición se reputará no hecha en 
cuanto se refiere a los derechos del oponente.

Concordancia:
C.C. art. 875

R ó m u l o  M o r a l e s  H e r v ía s

El supuesto de hecho de la norma es que se ha ejercido procesalmente el derecho potes
tativo de oposición y se ha verificado la partición sin pagar la deuda o sin asegurar su pago. 
En este supuesto cabe ejercer el derecho potestativo revocatorio regulado en los artículos 195 
al 200 del Código Civil.

La consecuencia jurídica es que se considerará que no hubo partición en cuanto a los 
derechos del oponente. Consideramos que la sanción es la inoponibilidad o la ineficacia fun
cional relativa, al igual que la sanción establecida para el derecho potestativo revocatorio. A 
diferencia de un sector de la doctrina, pensamos que es factible que se proceda a la partición 
en contravención de una sentencia judicial que ampare la pretensión de oposición, pero los 
efectos de la partición no afectarán al titular del derecho potestativo de oposición de ejerci
cio procesal.

La partición es ineficaz respecto a la esfera jurídica del acreedor de la sucesión aun cuando 
haya configurado idóneamente una situación jurídica subjetiva. La partición es eficaz entre los 
sujetos que participaron en la partición pero ineficaz respecto de los acreedores de la sucesión.
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Resarcimiento por pago de deuda

Artículo 877.- El heredero que hubiere pagado una deuda de la herencia debidamente 
acreditada, o que hubiere sido ejecutado por ella, tiene derecho a ser resarcido por sus 
coherederos en la parte proporcional que a cada uno de ellos corresponda.

Concordancias:
C .C .a r ts .  1 2 2 2 , 1 2 6 0 ; C.T. art. 17  inc. 1)

R o x a n a  J im é n e z  Va r g a s - M a c h u c a

1. Solidaridad antes de la partición, mancomunidad 
después de ella

Existe solidaridad hasta la partición, lo que se concluye analizando articuladamente los 
numerales correspondientes: 871(1), 660 (desde la muerte de la persona, todo lo que consti
tuye la herencia se transmite a sus sucesores), 661 (responsabilidad ilimitada o ultra vires, pero 
limitable) y la norma bajo comentario. De otra forma, un heredero no podría haber sido eje
cutado por una deuda de la herencia, como señala el precepto, lo que no excluye que mien
tras haya indivisión el acreedor impago tenga que demandar por igual a todos los herederos 
(artículos 63 y 95 C.P.C.).

Con posterioridad a la partición, si la deuda es divisible, la regla aplicable será la man
comunidad® entre los herederos, en la que cada uno de los acreedores únicamente puede 
solicitar la satisfacción de la parte del crédito que le corresponde y, a su vez, cada uno de 
los deudores solo está obligado a pagar su parte de la deuda (en proporción a su cuota 
hereditaria).

Resulta evidente que en el caso de las obligaciones indivisibles, el acreedor (si hay plu
ralidad de acreedores, cualquiera de ellos) puede exigir la ejecución total de la obligación a 
cualquiera de los deudores®. La indivisibilidad opera respecto a los herederos, pues esta se 
da debido a la naturaleza material de la prestación, o de la voluntad, lo que se considera una 
indivisibilidad accidental, que proviene de considerar las cosas bajo una perspectiva integral 
artística, jurídica o económica (OLAECHEA). En cambio, la solidaridad, que es la forma 
como se obligaron las partes (consensual), no se transmite a los herederos®. 1 2 3 4

(1) Lo que se desprende del artículo 871: “Mientras la herencia permanece indivisa, la obligación de pagar las deudas 
del causante gravita sobre la masa hereditaria, pero hecha la partición, cada uno de los herederos responde de esas 
deudas en proporción a su cuota hereditaria”.

(2) Recordando que técnicamente el término correcto sería parciariedad y no mancomunidad.
(3) No debe confundirse solidaridad con indivisibilidad. En la obligación solidaria, que es la forma como se han obli

gado las partes entre sí y respecto de la contraparte, cada acreedor es dueño de la totalidad del crédito (es decir, 
cada deudor responde por el íntegro), en tanto que en la obligación indivisible -que es indivisible debido a la na
turaleza de la prestación debida, o por el modo en que fue considerada al constituirse, de forma tal que no pueden 
ser cumplidas sino por entero, es decir, hay una imposibilidad de fraccionar la prestación debida- la ley faculta a 
cualquiera de los acreedores a exigir a cualquiera de los deudores la ejecución total de la obligación, quedando el 
deudor liberado pagando conjuntamente a todos los acreedores, o a alguno de ellos, si este garantiza a los demás 
el reembolso de la parte que les corresponda en la obligación.

(4) “Artículo 1187.- Si muere uno de los deudores solidarios, la deuda se divide entre los herederos en proporción a sus 
respectivas participaciones en la herencia.
Regla similar se aplica en caso de muerte de uno de los acreedores solidarios”. 627



ART. 877 DERECHO DE SUCESIONES

2. Si el heredero pagó una deuda de la herencia 
después de la partición

Como se ha señalado, los herederos son responsables mancomunadamente por la totalidad 
de las deudas luego de la partición, pues las reglas de la solidaridad regían hasta antes de esta.

Por ello, si luego de realizada la partición el heredero pagase una deuda de la herencia 
debidamente acreditada, esto significa que la pagó en forma voluntaria o que la pagó por ser 
tal deuda indivisible, mas no porque se le pueda exigir a un solo heredero el cumplimiento 
de una obligación, si es que esta excede su porción o cuota hereditaria. Este heredero tiene 
derecho a ser resarcido por sus coherederos, en la parte proporcional que corresponda a cada 
uno. Lo mismo ocurre si fue ejecutado por tal obligación, como señala el dispositivo; en este 
último caso, resulta evidente que se trataba de una obligación indivisible.

Cabe destacar que la deuda pagada por el heredero debe haber sido debidamente acredi
tada, lo que reviste suma importancia, pues exige diligencia al heredero que la pagó, debido 
a que los demás coherederos no van a responder por el pago de una obligación cuya existen
cia y veracidad no es indubitable (y que incluso puede haber sido simulada por el cohere
dero reclamante).

Si se han adjudicado bienes gravados con hipoteca o embargo, es preciso efectuar una 
distinción (LANATTA):

a) Si el bien fue adjudicado por su valor total (sin deducir el valor del gravamen que 
lo afectaba), son aplicables estas disposiciones que permiten al heredero resarcirse 
del perjuicio sufrido por la ejecución;

b) Si la adjudicación se hizo por el valor neto (deducido al del mutuo hipotecario o 
del embargo que lo gravaba), no cabe resarcimiento alguno.

Esta precisión es necesaria, a pesar de que pudiese parecer evidente, lo que se evitaría 
con una redacción más prolija de la norma que comentamos, centrando el dispositivo en la 
diferencia que el heredero pagó en exceso respecto de su cuota. Así, en lugar de establecer 
que “el heredero que hubiere pagado una deuda de la herencia debidamente acreditada (...)”, 
podría el numeral disponer que: “El heredero que hubiere pagado más de lo que le corres
ponda de las deudas de la herencia debidamente acreditadas, tiene derecho a ser resarcido 
por sus coherederos en la parte proporcional que a cada uno de ellos corresponda, aunque 
se hubiera subrogado en los derechos del acreedor pagado”. Con ello, la norma sería más efi
ciente por las siguientes razones:

Si bien la subrogación en los derechos del acreedor ya satisfecho operará®, es con
veniente señalar que el heredero que pagó tiene ambos caminos para cobrar lo que 
pagó en exceso.

Si la deuda que pagó el heredero se encuentra dentro de su cuota, no hay nada que 
resarcirle.

Podría suprimirse, por sobrante, la expresión “o fue ejecutado por ella”. 5

(5) “Artículo 1260.- La subrogación opera de pleno derecho a favor:
1. De quien paga una deuda a la cual estaba obligado, indivisible o solidariamente, con otro u otros.
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CARGAS Y DEUDAS DE LA HERENCIA ART. 877

Es mejor dejar la norma abierta al supuesto de pago de una o más deudas y  no 
limitarse a regular el pago de una sola.
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Artículo 878.- La insolvencia de cualquiera de los coherederos obligados a resarcir al 
que pagó una deuda hereditaria, o que sufrió un embargo por ella, perjudica a prorrata  
al que la pagó y  a los demás coherederos responsables, cuando la insolvencia existía en el 
momento del pago.

Concordancias:
C.C. art. 1 2 0 4 ; Ley 26887 art. 2 1 5

Perjuicio por insolvencia

J o s é  E n r i q u e  P a l m a  N avea

Este artículo guarda estrecha relación, con la norma prevista en el artículo 1204(1) del 
Libro de las Obligaciones, el cual regula el supuesto de insolvencia de alguno de los codeudores.

En dicho supuesto, la regla general es que si uno de los codeudores deviene en insol
vente, la parte de deuda que le corresponde a este se distribuirá entre los otros codeudores de 
manera proporcional a sus respectivos intereses en la obligación.

Guillermo Lohmann1 (2), citando a Héctor Lafaille, señala que en este caso, la ley respon
sabiliza de la insolvencia de uno o más codeudores al resto de los coobligados.

En este orden de ideas y teniendo en consideración que los coherederos son codeudores 
de las deudas de la herencia, la insolvencia de uno de estos trae como consecuencia la distri
bución de la parte de la deuda que le correspondía entre los demás coherederos.

De acuerdo con el artículo 877, aquel heredero que paga una deuda de la herencia, o que 
es ejecutado por esta, tiene derecho a ser resarcido por sus coherederos, de manera proporcio
nal a su cuota hereditaria. Sin embargo, si uno de los coherederos deviene en insolvente, la 
obligación de resarcir a aquel que pago la deuda deberá prorratearse entre los otros coherede
ros, incluyendo a quien realizó el pago, siempre que la insolvencia exista al momento del pago.

Como se puede advertir, la norma bajo comentario señala como premisa que la insolven
cia del coheredero exista al momento del pago. Entonces cabe preguntarse aquí qué sucede 
si la insolvencia se produce luego de realizado el pago.

Sobre el particular, Lohmann® explica con acierto que, cuando existen deudas heredi
tarias, todos los coherederos, incluyendo a aquel que realiza el pago, tienen la condición de 
codeudores hasta el momento mismo del pago, por lo que la parte de la deuda que correspon
día al insolvente deberá distribuirse entre todos los demás coherederos. Empero, si la insol
vencia deviene en fecha posterior al pago, el coheredero que realizó el pago se habrá conver
tido en acreedor de sus excoobligados, razón por la cual la porción de la deuda del insolvente 
se deberá distribuir entre los demás coherederos, sin incluir a aquel que pagó y se subrogó.

(1) Artículo 1204.- Insolvencia de codeudor
Si alguno de los codeudores es insolvente, su porción se distribuye entre los demás, de acuerdo con sus intereses en 
la obligación.
Si el codeudor en cuyo exclusivo interés fue asumida la obligación es insolvente, la deuda se distribuye por porcio
nes iguales entre los demás.

(2) LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Derecho de Sucesiones. Tomo III. Biblioteca para leer el Código 
Civil, Vol. XVII. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima, 2002, p. 340.

630 (3) Ibídem. p. 341.



CARGAS Y DEUDAS DE LA HERENCIA ART. 878

Un tema que no podemos dejar de comentar es el referido al término “insolvencia” que 
es mencionado en el artículo bajo análisis, pues este podría llamar a confusión, habida cuenta 
que la misma acepción es también utilizada en nuestra legislación concursal.

En efecto, la legislación concursal peruana más reciente -nos referimos primero a la 
Ley de Reestructuración Empresarial, aprobada por el Decreto Ley N° 26116; y, posterior
mente, a la Ley de Reestructuración Patrimonial, cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado 
por el D.S. N° 0l4-99-ITINCI(4) 5, este último vigente hasta el 6 de octubre de 2002- define 
a la insolvencia como aquel estado que debe ser declarado por la autoridad concursal, luego 
de cumplidos los presupuestos exigidos por la ley, y a partir del cual se origina una serie de 
efectos y consecuencias propios del concurso®.

Sin embargo, el término insolvencia utilizado en nuestro ordenamiento civil no recoge la 
acepción utilizada en la ley concursal, sino más bien está referido de manera general a aque
lla situación en la que el deudor, en este caso el coheredero, se encuentra en la imposibilidad 
o incapacidad de pagar sus obligaciones.

Cabe mencionar que la actual Ley General del Sistema Concursal, Ley N° 27809, 
vigente desde el 7 de octubre de 2002, ya no hace referencia al término insolvencia. En efecto, 
de acuerdo a la legislación concursal vigente, para la apertura del procedimiento concursal 
ya no se declara el estado de insolvencia del deudor, sino el sometimiento de este al denomi
nado procedimiento concursal ordinario.

Entendemos que lo que ha buscado el legislador es relevar al deudor concursado de la 
carga que le implicaba la declaración del estado de insolvencia, por las connotaciones mis
mas del término. No obstante ello, debemos mencionar que, independientemente de la acep
ción que se utilice, los efectos de la declaración de insolvencia o del sometimiento al proce
dimiento concursal ordinario son fundamentalmente los mismos.
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Obligación y derecho del legatario 
por deudas de la herencia

Artículo 879.- El legatario no está obligado a pagar las deudas de la herencia, salvo dis
posición contraria del testador. Si hubiera pagado alguna deuda debidamente acredi
tada y  que grave específicamente el bien legado, deberá resarcírsele por los herederos lo 
que hubiere pagado.

Concordancias:
C.C.arts. 756, 768

R ó m u l o  M o r a l e s  H e r v ía s

Los herederos están obligados a pagar las deudas de la herencia.

La norma bajo comentario indica los siguientes supuestos de hechos abstractos:

El causante ha impuesto un cargo al legatario de conformidad con el artículo 768 
concordante con los artículos 187 y 188 del Código Civil.

El legatario ha pagado alguna deuda debidamente acreditada y que grava especí
ficamente al bien legado.

Las consecuencias jurídicas de los correspondientes supuestos de hechos abstractos son 
las siguientes:

El legatario está obligado a pagar la deuda si el causante ha impuesto un cargo 
al legatario. El cargo es una cláusula accesoria que implica el surgimiento de una 
obligación con función de límite del provecho recibido por el beneficiario de una 
liberalidad o de una atribución gratuita.

El legatario tiene el derecho de repetición contra los herederos si pagó alguna deuda 
debidamente acreditada y que grava específicamente al bien legado.

El cargo configura para el supuesto de hecho de la norma bajo comentario una obliga
ción que es la posición por la cual un sujeto debe realizar una prestación en beneficio de otro 
sujeto, para satisfacer un interés ajeno.

El derecho potestativo de repetición es un mecanismo de tutela jurídica, el cual está 
reservado a los terceros que la ley expresamente señala como la norma bajo comentario en 
concordancia con el artículo 1222 del Código Civil. El derecho potestativo de repetición 
tiene por finalidad recuperar aquello que ha pagado en el caso que no tuviera estrictamente 
un débito. Por lo tanto, el pago que deben hacerle al legatario no se paga a título de repara
ción sino a título de indemnización.

El derecho potestativo de repetición presupone la extinción de la relación obligatoria y 
constituye un derecho subjetivo autónomo. Este derecho se diferencia de la subrogación, la 
cual es una sustitución a la posición del acreedor originario como consecuencia del pago de 
la deuda. Quien paga la deuda se subrogará u ocupará la posición originaria del acreedor y 
por eso será titular del derecho de crédito desde que se celebró el negocio jurídico.

Mientras que el titular del derecho potestativo de repetición tendrá un derecho de cré
dito nacido desde la fecha del pago. Además, en la subrogación se transfieren al subrogado 
todas las situaciones jurídicas subjetivas del acreedor originario, mientras que en el derecho 

632 potestativo de repetición la situación jurídica subjetiva del acreedor originario se extingue.
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Conservación de derechos del heredero 
o legatario acreedor

Artículo 880.- El heredero o legatario que fuere acreedor del causante, conserva los dere
chos derivados de su crédito, sin perjuicio de la consolidación que pudiera operar.

Concordancias:
C.C. arts. 871, 872, 875, 1300, 1301

R ó m u l o  M o r a l e s  H e r v ía s

La norma regula la situación jurídica subjetiva de un sujeto que tiene doble calidad jurí
dica de acreedor y de heredero o legatario del causante. La calidad de acreedor tiene dere
cho de preferencia sobre los herederos y los legatarios. Luego que se le pague o se le asegure 
el crédito, tiene derecho en su calidad de heredero o legatario.

La norma no establece que operará la consolidación de manera automática. La norma pro
tege la titularidad del derecho de crédito a pesar de que el acreedor asume la calidad de suce
sor. Para ello analizaremos qué es la consolidación y cómo opera en la norma bajo comentario.

La consolidación es un modo de extinción de la relación obligatoria que funciona cuando 
la titularidad de las situaciones jurídicas subjetivas recae en una misma parte. La consolida
ción es un modo autónomo de extinción de la relación obligatoria y por ello el fundamento 
de este modo de extinción se basa en la incompatibilidad de situaciones jurídicas subjetivas 
reunidas en un mismo sujeto.

Tradicionalmente la consolidación se ha explicado como un efecto necesario al desapa
recer la dualidad de los sujetos titulares de situaciones jurídicas subjetivas. Sería inconcebi
ble para esta teoría que un sujeto tenga pretensiones consigo mismo. No obstante, hay casos 
como la norma que comentamos en que la relación obligatoria no se extinguiría necesaria e 
irreversiblemente.

En efecto, pueden existir situaciones de hecho en las cuales la reunión de dos posiciones 
jurídicas no es definitiva, y la dualidad de los sujetos es susceptible de reconstituirse sobre la 
base de la relación jurídica originaria. En estas situaciones de hecho no hay extinción defini
tiva sino extinción provisional o parcial.

En el caso que comentamos, no hay una extinción definitiva de la relación obligato
ria. Por el contrario, la relación obligatoria se reconstituye. Si la obligación estaba garanti
zada, la vicisitud sucesoria no afectará las garantías porque la relación obligatoria renacerá 
al igual que las garantías. Este efecto parcial se convertirá en definitivo cuando se pague o 
se asegure el crédito.

Luego que se pague o se asegure el crédito, operará la extinción definitiva de la relación 
obligatoria original que implicará la extinción de las garantías, según el principio de acce- 
soriedad de los derechos de garantía.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Coheredero acreedor. Noción y alcances
L a  doble condición ju r íd ic a  d e l “coheredero acreedor” se encuentra reconocida en e l a r tícu lo  8 8 0  d e l Código C iv il, en la  

que se seña la  que este conserva los derechos derivados de su  crédito, p o r  ta n to  será heredero con derecho a  u n a  p a r te  a lícuo ta  

de la  herencia, asum iendo  igua lm en te  obligaciones proporcionales a  su  cuota y  tam b ién  la  de acreedor de la  obligación. E sa  

condición de coheredero que le obliga a  responder p o r  la s  d eudas de la  sucesión d a  lu g a r  a  u n a  situación  p a r tic u la r  en la  

que se convierte - a u n q u e  p a r c ia lm e n te -  en deudor de su p ro p ia  acreencia; a n te  esta situación , la  p a r te  ú lt im a  d e l artícu lo  

en com entario a d m ite  la  p o s ib ilid a d  de que p u e d a  operar la  consolidación en v ir tu d  d e l cu a l se extingue p arcia lm en te  el cré

d ito  de dicho heredero h a s ta  donde alcance su obligación, que es proporciona l a  su  cuota, debiendo rec lam ar el sa ldo  de su 

crédito a  sus dem ás coherederos {Cas. N° 608-04-Lima).
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