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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo general analizar la manera en la que se afecta
la legitima de los herederos forzosos por medio de la libre disposicion del propietario en el
Estado Peruano, de alli que, nuestra pregunta general de investigacion sea: ; De qué manera
es afectada la legitima de los herederos a través de la libre disposicion del propietario en el
Estado Peruano?; nuestra investigacion guarda un método de investigacion de corte juridico
dogmatico, esto es con un método general denominado la hermenéutica, asimismo presenta un
tipo de investigacion basico o fundamental, con un nivel explicativa y un disefio observacional,
por tal motivo es que la investigacion por su naturaleza expuesta, utilizara la técnica del analisis
documental de leyes, codigos, sentencias y libros doctrinarios que seran procesados mediante
la argumentacion juridica a través de los instrumentos de recoleccion de datos como la ficha
textual y de resumen que se obtengan de cada libro con informacion relevante; asimismo, la
tesis obtuvo los siguientes resultados: El derecho de sucesion al mantener una semejanza con
los derechos reales, también se desarrolla en base al derecho de propiedad, pues su principal
caracteristica es la transmision de la titularidad sobre la propiedad privada (derechos y
obligaciones).; finalmente la conclusién mas importante de la investigacion fue: El derecho de
libre disposicion del propietario es limitado por medio de la legitima de los herederos forzosos
al momento de testar; asi, dicha restriccion también puede extenderse a los actos de disposicion
inter vivos cuando el objetivo de este sea perjudicar la futura herencia de los sucesores del

causante, pues los fundamento de restriccion son los mismos

Palabras clave: Legitima, herederos forzosos, hipoteca inversa, compra venta, propiedad,

libre disposicion, masa hereditaria, restriccion.



ABSTRACT

The present investigation has as a general objective to analyze the way in which the legitimate
of forced heirs is affected by means of the free disposition of the owner in the Peruvian State,
hence, our general research question is: In what way is it affected the legitimate of the heirs
through the free disposition of the owner in the Peruvian State ?; Our research has a dogmatic
legal research method, that is, with a general method called hermeneutics, it also presents a
basic or fundamental type of research, with a explication level and an observational design, for
this reason it is that research by its Exposed nature, will use the technique of documentary
analysis of laws, codes, sentences and doctrinal books that will be processed through legal
argumentation through data collection instruments such as the textual and summary file
obtained from each book with relevant information ; Likewise, the thesis obtained the
following results: The right of succession by maintaining a similarity with the real rights, is
also developed based on the right of property, since its main characteristic is the transmission
of ownership over private property (rights and obligations ) .; finally the most important
conclusion of the investigation was: The right of free disposition of the owner is limited by
means of the legitimate of the forced heirs at the time of testament; Thus, this restriction can
also be extended to inter vivos disposition acts when the objective of this is to harm the future

inheritance of the deceased's successors, since the grounds for restriction are the same

Keywords: Legitimate, forced heirs, reverse mortgage, sale, property, free disposal,

inheritance, restriction.



INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como propdsito analizar la manera en la que se afecta
la legitima de los herederos forzosos por medio de la libre disposicion del propietario en el
Estado Peruano, toda vez la cautela de la legitima opera en funcion al testamento dejado por el

causante, dejandose de lado los actos de disposicion de este en vida, a pesar de ser de mala fe.

Por consiguiente, la presente investigacion estd compuesta por seis capitulos, asi vamos
a detallar de manera general cada una de ellas. En el primer capitulo denominado
Planteamiento del problema, se desarrollan topicos como la descripcion de la realidad

problematica, delimitacion del problema, la justificacion, entre otros.

En éste primer capitulo se pone énfasis a la formulacion del problema, la cual tiene
como pregunta general: ; De qué manera es afectada la legitima de los herederos a través de la
libre disposicion del propietario en el Estado Peruano?, asimismo en el objetivo general de la
investigacion, el cual es: Analizar la manera en la que se afecta la legitima de los herederos
forzosos por medio de la libre disposicion del propietario en el Estado Peruano, y finalmente
presentar la hipotesis general: “La libre disposicion del propietario afecta negativamente la

legitima de los herederos forzosos en el Estado Peruano”, la cual sera sometida a contrastacion.

Posteriormente, en el capitulo dos se desarrollan los antecedentes de investigacion, con
la finalidad de saber cuéles fueron los trabajos anteriores y determinar cual fue el ultimo status
de las investigaciones sobre la Legitima de los herederos forzosos (que es la variable

independiente) y la libre disposicion del propietario (que es la variable dependiente), asimismo
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se detallan las bases tedricas de la investigacion, las mismas que se profundizaron y

sistematizaron de acuerdo a las variables de investigacion.

En el capitulo tres cuyo titulo es Metodologia es donde se desarrollan y describen la
forma en la cual se realizara la recoleccion y el procesamiento de la informacion, de tal suerte
que para el caso nuestro, se utiliz6 el método general de la hermenéutica, como método
especifico la hermenéutica juridica, asimismo se utilizdo un tipo de investigacion basico o
fundamental, un nivel explicativo y un disefio observacional, en seguida se utiliz6 la técnica
del anélisis documental junto con su instrumento que es la ficha textual, de resumen y

bibliografica.

En el capitulo cuatro denominado Resultados en donde se puso en evidencia en forma
mas sistematica los datos que se utilizaran para el correspondiente andlisis y discusion con el
objeto de arribar a una contrastacion de hipdtesis, entonces en este capitulo en el cual por cada
hipotesis especifica se consiguid sistematizar toda la informacion recabada en las bases teoricas
para luego realizar un examen critico académico, siendo los principales resultados:

e El derecho de sucesiones como institucion juridica de suma importancia en
nuestro ordenamiento juridico es concebido como la transmision de los derechos
y obligaciones del titular para con sus herederos, como consecuencia del
fallecimiento del primero, la misma que puede ser realizada de forma intestada,
mixta o contractual.

e El derecho de sucesion al mantener una semejanza con los derechos reales,
también se desarrolla en base al derecho de propiedad, pues su principal
caracteristica es la transmision de la titularidad sobre la propiedad privada

(derechos y obligaciones).
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La voluntad del causante responde al derecho de libre disposicion que tiene
respecto de sus bienes, con la atingencia que un porcentaje debe ser reservado
para ciertos parientes (porcentaje conocido como legitima). Es este ultimo punto
el relevante pues se establece un limite al derecho de disposicion de su
propiedad (materializado por la libre manifestacion de su voluntad).

La legitima es el consenso entre la sucesion forzosa y el derecho de libre
disponibilidad del propietario; no obstante, ésta 6pera (como la sucesion en
general) al momento de fallecer el causante. En esa linea de andlisis el limite
establecido por la legislacion es: (i) hasta el tercio de los bienes del causante,
que podran ser de libre disposicion, cuando este tenga descendientes o conyuge,
(i1) hasta la mitad de sus bienes, que podran ser de libre disposicion, cuando el
causante solo tenga padres o otros ascendientes. Sin perjuicio de ellos, la
doctrina a veces clasifica la legitima en la de los ascendientes y descendiente y
la del conyuge. El articulo 48 de la Ley del Notariado (D.L. N° 1049) prevé dos
supuestos: (i) El instrumento publico protocolar ya suscrito y autorizado por
notario no puede ser objeto de aclaracion, adiciéon o modificacion en el mismo,
lo cual denota la rigurosidad con la cual el notario debera cumplir su funcidn de
revision sobre todo en la parte de la conclusion. (ii) De existir un error en la
escritura publica imputable al mismo notario, este ultimo tiene la facultad (y
obligacion) de rectificar dicho error bajo su responsabilidad y sobre todo costo,

sin necesidad de intervenir los otorgantes.

De la definicion esgrimida respecto al derecho de propiedad, ademas del

desarrollo doctrinario entorno a este derecho se desprenden los siguientes
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atributos de la propiedad: (i) uso, (ii) disfrute, (iii) disposicion, y, (iv)

reivindicacion.

El acapite nombrado Analisis y discusion de los resultados, es donde ya se realiza por

cada hipotesis especifica una valoracion de juicio contando con la informacion sistematizada a

fin de llegar o arribar a conclusiones 16gicas argumentativas y sobre todo para lograr contrastar

las hipotesis especificas y luego la hipotesis general, asi siendo las principales discusiones

fueron:

Reiteramos una vez mas que el derecho de propiedad es el eje central del
derecho de sucesiones. Este derecho, en su calidad de derecho fundamental, por
estar regulado constitucionalmente en el articulo 2 inciso 16, y articulo 70 de la
Constitucion Politica del Pert, se entiende como el poder juridico que le permite
(al propietario) usar, disfrutar, disponer y reivindicar el bien.

La legitima como parte primordial del derecho de sucesiones, se define como la
parte de la masa hereditaria que no puede ser dispuesta de manera libre por el
causante, siempre y cuando existan herederos forzosos. De ello se desprende las
siguientes conclusiones: (i) la legitima esta condicionada a la existencia de
herederos forzosos, y (ii) la legitima limita la libertad de disposicion del
causante respecto a la masa hereditaria.

De cada una de estas teorias se deprende un fundamento moral e ideal, basado
en el deber de asistencia de los padres (extendido mucho mas alld del
alimentario), la relacion entablada entre padre e hijo, la contribucién (integral)
de los hijos en el patrimonio familiar, y la prevencion de un ejercicio abusivo

del derecho de disposicion.
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e De lo mencionado, debemos destacar el atributo de disposicion y las
caracteristicas de derecho real y absoluto, pues ambos amparan la decision del
propietario de hacer (por medio de actos inter vivos) lo que le plazca; y, a su
vez, son los restringidos por medio de la figura de la legitima en el tema
sucesorio, cuando existe un testamento de por medio.

e En consecuencia, teniendo un respaldo doctrinario para la restriccion del
derecho de libre disposicion del propietario, aunado a los argumentos
esgrimidos basados en los dos ejes, podemos afirmar que la limitacion de la
voluntad del [futuro] causante, y por ende su derecho de libre disposicion como
propietario, también debe ser restringido. Por ello, proponemos que Ia
restriccion que opera en funcion de la figura juridica de la legitima opere
también para los actos inter vivos de disposicion de los bienes por parte del
propietario (como la compra venta e hipoteca inversa), siempre y cuando sea
evidente la afectacion a futuro del de sucesion de los que vendrian a ser los

herederos forzosos.

Finalmente, se exponen las conclusiones y sus consecuentes recomendaciones, las
cuales estan expuestas en orden sistematico, en otras palabras, que existe una conclusiéon por
cada hipoétesis especifica y general, al igual que las recomendaciones, que en nuestro caso

fueron tres en cada uno.

Teniendo la seguridad de que la tesis sea de utilidad para nuestra comunidad juridica,
auguramos una alturada discusion del tema, con la finalidad de consolidar nuestra postura

académica y la de los operadores del derecho.



CAPITULO I: DETERMINACION DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La legitima de los herederos forzosos, como derecho de los herederos, es una institucion
juridica que tiene establecida la proteccion de este derecho, en la libre disposicion del testador;
es decir, la proteccion normativa brindada solo se circunscribe al supuesto de que el causante,
por medio del testamento, disponga de la porcion que le corresponde a los herederos. Sin
embargo, el [futuro] causante, en vida puede libremente disponer de los bienes de su propiedad
sin restriccion alguna; ello en orden al derecho que tiene como propietario, y que también esta
amparado en nuestro ordenamiento juridico. En ese sentido, ante lo mencionado: ;se puede

limitar el ejercicio del derecho de libre disposicion del propietario?, y, ;por qué?

La realidad social y econdmica en nuestro pais, aunque se dice que con el paso del
tiempo ha ido mejorando, ain es incierta y fragil. La dificultad de acceder a un puesto de
trabajo, los montos insuficientes de las pensiones otorgadas por la AFP Y ONP, el aumento de
la inflacién, entre otras dificultades colisionan con el deseo de superacion de las personas, y su

busqueda por tener una estabilidad, sobre todo econémica.

Frente a esta situacion, muchos de los peruanos optan por encontrar un trabajo estable
que les asegure una remuneracion mensual, y ahorrar, para que a futuro puedan adquirir bienes
que brinden seguridad econdémica a su familia; asi, de fallecer ellos, sus herederos
[principalmente sus hijos] tengan un pilar en el cual apoyarse de presentarse una situacion
econdmica adversa. En ese sentido, tomando conciencia de la importancia del patrimonio

familiar, los herederos contribuyen con la mejora y crecimiento del mismo. Es de resaltar que
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la contribucién implica una inversion individual en todos los ambitos (econdémico, emocional,

tiempo, esfuerzo, etc.), por ende, lo logico es que sea retribuida.

Sin embargo, al igual que existen estas personas preocupadas por el futuro familiar,
otras son indiferentes. Seria infantil negar diversos supuestos (reales) en los que los
propietarios de bienes que servirian de soporte a la familia a futuro, son enajenados para
intereses personales; pero también seria ilogico senalar que el acto del propietario, no es sino

en ejercicio de su derecho.

Como propietario, toda persona goza del derecho de libre disposicion sobre sus bienes,
asi, de quererlo puede transferir la propiedad a manos de otra persona. En la actualidad las
manifestaciones de la disposicion mas comunes son: la compra-venta y la hipoteca inversa. En
una se enajena completamente el bien a favor del otro, mientras que, en el otro, se entrega el
bien a una entidad financiera a cambio de una suma dineraria peridédica hasta que en un punto

este sea convierta en el propietario.

Ahora bien, si los herederos también contribuyen en la proteccion y mantenimiento de
la propiedad, como parte del patrimonio familiar, se presentan dos dimensiones: expectativa y
esfuerzo. La primera, en base a la “promesa” de que, como heredero, en algin momento le
corresponderd un porcentaje (sino todo) de la propiedad de los bienes; asi, como consecuencia
de la expectativa generada se presenta irremediablemente la segunda dimension, materializada
en el “compromiso” para con la propiedad en si misma, es decir, hacer todo lo posible para su
conservacion, generacion de frutos, en inversion en el bien. En ese sentido, se entiende que (al

menos moralmente) el heredero ya tiene derecho sobre la propiedad.
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Atendiendo a todo lo mencionado, surge la siguiente interrogante: ;De qué manera es
afectada la legitima de los herederos a través de la libre disposicion del propietario en el Estado

peruano?

1.2. DELIMITACION DEL PROBLEMA
1.2.1. Delimitacion espacial

Partiendo de la naturaleza juridica dogmatica de nuestra investigacion, esta tendra como
punto base el andlisis de instituciones y figuras juridicas. En ese sentido, se tiene como primera
institucion juridica a la Legitima de los Herederos Forzoso, la misma que se encuentra regulada
el en titulo III del libro de Derecho de Sucesiones, en los articulos 723 y siguientes el Codigo
Civil; de igual manera, la figura de la libre disposicion del propietario, la misma que esta
regulada en titulo II del libro de Derechos Reales, en los articulos 923 y siguientes, asi como
en los planeamientos doctrinarios-filos6ficos y iusfilosoficos que respaldan dicho derecho del
propietario. En consecuencia, al ser los dispositivos normativos de aplicacion obligatoria en el

territorio peruano, este sera el espacio de investigacion de nuestra tesis.

1.2.2. Delimitacion temporal

Como se detallo en el punto anterior, la investigacion tiene naturaleza juridica
dogmatica, en ese sentido, se deben de tener para la delimitacion temporal también las
instituciones y figuras juridicas bajo estudio; por ende, el tiempo que tendra la investigacion
dependera de la vigencia de estas ultimas, en otras palabras, el tiempo de investigacion sera
hasta el 2019, ya que la Legitima de los herederos forzosos y el derecho de libre disposicion

del propietario, regulados en el Codigo Civil, hasta este momento se encuentran vigentes.
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1.2.3. Delimitacion conceptual

La presente tesis empleard conceptos juridicos desde una perspectiva positivista, ello
en funcién a que, haciendo uso del andlisis dogmatico, no se puede concebir a las instituciones
del ordenamiento juridico de manera aislada, sino en relacioén con las demas; de esta manera,
la institucidon juridica Legitima de los Herederos Forzosos y la figura juridica de libre
disposicion del propietario, debe estar en relacion con los demas conceptos juridicos que estén
inmersos al desarrollar la presente investigacion. En consecuencia, emplearemos la teoria ius-
positivista, y aplicando la interpretacion exegética y sistemadtica logica, siendo estos los

pardmetros a seguir en la presente investigacion.

1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.3.1. Problema general
e ;De qué manera se relaciona la legitima de los herederos con la libre disposicion del

propietario en el Estado peruano?

1.3.2. Problemas especificos
e ;De qué manera se relaciona la legitima de los herederos forzosos con la compra-venta
por la libre disposicion del propietario en el Estado Peruano?
e ;De qué manera se relaciona la legitima de los herederos forzosos con la hipoteca

inversa por la libre disposicion del propietario en el Estado Peruano?

1.4. PROPOSITO DE LA INVESTIGACION
El propdsito de la investigacion es que proteger el esfuerzo y derecho de los sucesores
forzosos, pues ellos tienen una esperanza cierta sobre los bienes hereditarios que si bien no

pueden disponer de inmediato, si pueden tutelar y cuidar, lo cual contradice la postura
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totalitaria en la que el propietario puede vender y hacer lo que considere necesario sin observar
las necesidades o incluso el esfuerzo de cuidado y proteccion de sus herederos forzosos, de alli

que se requiere el cambio legislativo.

1.5. JUSTIFICACION
1.5.1. Social

La presente investigacion contribuird a que la poblacion, en especial los herederos
forzosos, tengan conocimiento de sus derechos respecto a la legitima que les corresponde; es
decir, permitird que las personas sepan que les corresponde como derecho heredar una parte de
los bienes de su pariente consanguineo cercano (padres, hijos, conyuge). Ademas de ello,
brindara seguridad a las personas respecto a la herencia que van a recibir, no rompiéndose la
expectativa generada y retribuyendo el esfuerzo invertido en el crecimiento del patrimonio

familiar; siendo un beneficio indirecto el fortalecimiento de las relaciones familiares.

1.5.2. Tedrica

Al estar orientada nuestra investigacion en el reforzamiento de la figura juridica de la
Legitima de los herederos frente a una incertidumbre de la herencia por la libre disposicion de
los bienes del propietario; se profundizara respecto del fundamento de la herencia, y, a su vez,
se ahondaré en los limites a establecer del derecho de libre disposicion del que goza todo
propietario. En ese sentido, ademas de ampliar el contenido doctrinario de dichas figuras
juridicas, esperamos que el legislador tome en consideracion lo sefialado en la presente
investigacion, y partiendo de sus fundamentos se brinde una mayor proteccion a los herederos

forzosos respecto a la expectativa y esfuerzo invertido en la herencia.
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1.5.3. Metodoldgica

Teniendo en consideracion que en la presente investigacion se estd empleando el
método de investigacion de la hermenéutica juridica, y como instrumento de recoleccion de
datos a la ficha (bibliografica, textual y de resumen), se partird por el analisis de la Legitima
de los Herederos Forzosos y de la Libre Disposicion del propietario; asi, al estar orientada en
un nivel explicativo, se profundizaran en las variables antes mencionadas para determinar hasta
qué punto se comprometen en su influencia, teniendo en cuenta el procesamiento de datos a
través de la argumentacion juridica para contrastar nuestra hipotesis. Por lo tanto, el aporte
consistira en brindar un esquema de investigacion cuando nos encontremos ante una situacion
de trabajo con dos variables distintas, estando una compuesta por la Legitima de herederos

forzosos y la otra de Libre Disposicion del Propietario.

1.6. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.6.1. Objetivo general
e Analizar la manera en que se relaciona la legitima de los herederos forzosos con la libre

disposicion del propietario en el Estado Peruano.

1.6.2. Objetivos especificos
e Determinar la manera en que se relaciona la legitima de los herederos forzosos con la
compra-venta efectuada por la libre disposicion del propietario en el Estado Peruano
e Examinar en que se relaciona la legitima de los herederos forzosos con la hipoteca

inversa efectuada por la libre disposicion del propietario en el Estado peruano.
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1.7. Importancia de la investigacion

Es importante porque se protege a los herederos forzosos quienes a la actualidad se
encuentran en el desamparo tras una decision arbitraria del propietario sin observar las
necesidades y los esfuerzos de cuidado o proteccidon que no solo le brindan al futuro causante,

sino a la propiedad misma.

1.8. Limitaciones de la investigacion

Las limitantes han sido el hecho de conseguir expedientes judiciales porque los jueces
son muy recelosos y herméticos para brindar casos reales, sin embargo, tampoco es necesario
la incorporacion de datos empiricos, pues la ser de naturaleza dogmatica, lo importante es la
validez constitucional de la modificacion y el por qué se desea modificar una determinada

norma.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
2.1.1. Internacionales
Como investigacion internacional, se tiene a la tesis intitulada La legitima en el Derecho

Espaiol, por Mondragén (2019), sustentada en Espafia para optar el grado de Doctor por la

Universidad de Jaume I; en esta investigacion lo mas resaltante es el andlisis realizado a la

Legitima como derecho de todo heredero forzoso, enfocado desde la realidad espafiola y la

importancia del caracter constitucional que posee, relacionada con la tesis en la medida que

valida el ejercicio del derecho de legitima en su contexto y repercusion en la sociedad; de tal
suerte que, las conclusiones fueron las siguientes:

e Conociendo los fenémenos que padece la poblacion espanola, (i) la mayor esperanza de
vida, y (ii) la incorporacion de las mujeres al campo laboral. Se ha encontrado que ambas
circunstancias afectan a los adultos mayores (testadores) internados en los centros
geriatricos, tanto como a los titulares de derechos expectantes de la herencia, pues expone
a los ancianos testadores a terceros con actitudes influyentes, a fin de torcer su voluntad al
momento de formular su testamento. En virtud de ello, la Legislacion Catalana y
Constitucion Germanica han reconocido como constitucional el derecho de legitima.

e Asimismo, a razoén de dicha problematica se ha convenido insertar un nuevo supuesto de
causal de desheredacion, que contemple la falta de relacion del heredero con su causante,
siempre que resulte imputable al primero.

Finalmente, la tesis, pese a ser de corte doctoral, carece de una metodologia, por lo cual el

interesado puede observar en las referencias bibliograficas el link pertinente para cerciorar y

contrastar que lo dicho por la tesista es cierto.
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Como investigacion internacional, se tiene a la tesis intitulada La flexibilizacion de la
legitima hereditaria, por Berenguer (2010), sustentada en Argentina para optar el grado de
Doctor por la Universidad de Catolica Argentina Santa Maria de los Buenos Aires; en ésta
investigacion lo mas relevante es el andlisis realizado a la legitima a partir de las familias
distintas a la nuclear y su desarrollo positivo en cuanto al ejercicio de su derecho sucesorio,
relacionandose con nuestra tesis pues al contrastar el ejercicio del derecho de legitima con su
realidad, veremos que no guarda abismales diferencias con nuestra compleja realidad; de tal
suerte que, las conclusiones fueron las siguientes:

e Los fundamentos en defensa de la legitima pierden solidez cuando se trae a colacion los
cambios que sufre la estructura familiar. En la medida que la solidaridad entre los que
integran la familia estd presente, no obstante; los lazos de los miembros de las familias
ensambladas no son debidamente protegidos pues no dones del todos considerados en esta
nueva conformacion, en tal sentido es oportuno un quiebre de su caracter estricto.

e La porcion de legitima resulta desproporcional en el actual estado de madurez de la
sociedad, pues el estado a deberia empoderar al ciudadano facultandolo de una libre
disposicion de la masa hereditaria, para asi permitirle adoptar decisiones mas justas
respecto de su grupo familiar.

Finalmente, la tesis, pese a ser de corte doctoral, carece de una metodologia, por lo cual el

interesado puede observar en las referencias bibliograficas el link pertinente para cerciorar y

contrastar que lo dicho por la tesista es cierto.

El articulo de investigacion denominado Las legitimas en el reglamento sobre sucesiones
y testamentos, realizado por Alvarez (2011), publicado en el Anuario espafiol de Derecho
Internacional Privado, en la que el objetivo propuso analizar de manera exhaustiva la libertad

de disposicion de la legitima criticando la solucion clasica y su aplicacion con la aplicacion
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sucesoria, la cual se relaciona con nuestra tesis porque pretende delimitar la libre disposicion a
fin de no vulnerar los derechos de los herederos, cuya conclusion arribo:

e La teoria clasica no delimita la libre disposicion, sino al contrario le un poder
absoluto a la disposicion del testador, por lo que las legitimas no son garantias o
propiedad de los herederos.

e No existen parametros para no vulnerar los derechos de los herederos a lo se le
llama la generosa professio iuris, la cual es no vulnerar las expectativas de sus seres
mas proximos, pero como se menciona es complicado porque no hay reglas, sino
que se debe articular de la mejor manera para no contradecir la sistematicidad del
ordenamiento juridico.

El articulo no tiene dato alguno sobre la metodologia a utilizar, sino que, al tratarse de

una tipologia de investigacion teorica, lo importante es la logicidad de sus argumentos.

El autor de la tesis Soto (2013) que investigé La necesidad de modificar los articulos que
regulan la legitima en el derecho sucesorio, para optar el Titulo de Licenciado de Abogado,
sustentado en la Universidad Mayor de San Andrés en la La Paz — Bolivia, tuvo como objetivo
proponer la reduccion a la excesiva legitima, que es la reserva patrimonial que establece la ley,
por lo que esto se relaciona con nuestra tesis porque se debe mejorar las reglas cuando existe
un poder sin limites sobre la libre disposicion puede llegar a ser contraproducente porque hasta
lo derechos fundamentales no son absolutos, sino limitados, de tal suerte que las conclusiones
fueron:

e No tiene sustento légico que no exista un nivel restrictivo a la libre disposicion,
pues viene a ser una institucion juridica como un abuso de derecho estatal.
e El hecho de que no esté legitimada se aleja de la gracia o fundamento de los

derechos de sucesiones.
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e De todas formas, también se debe tomar en cuenta la frase de Sabio y Santo Job en
la que ponen énfasis a que la persona ha trabajado toda su vida para conseguir sus
bienes, por lo que tiene todo el derecho de disponer sus bienes como mejor le
parezca.

La metodologia utilizada fue el deductivo, histérico, método comparado, por otro lado, la
técnica utilizada fue la observacion y el instrumento la encuesta, siendo que el tipo de

investigacion fue el juridico.

La investigacion de Velga (2019) titulada La Figura de la Legitima Hereditaria: Régimen
Legal en Espafia, para optar el titulo de abogado en la Universidad de Cantabria en Espaiia,
cuyo proposito fue dar la importancia de mejorar la institucion e la legitima ya que ello genera
seguridad juridica no solo para el causante, sino para sus herederos, de tal suerte, que ello se
relaciona con nuestra tesis en tanto la libre disposicion también debe ser mejorada mediante un
analisis desde su esencia ontologica, siendo que sus conclusiones fueron:

e En ciertas comunidades que no son parte del sistema juridica, es decir, poblaciones
donde no llega el Estado, deben también mejorar su concepto de legitima.

e Em Espaiia, desde su incorporacion ha tenido pocos cambios, los cuales hace que
tenga deficiencias, en tanto debe estar a la luz de los cambios socio culturales.

El trabajo de investigacion no tiene dato alguno sobre su aspecto metodologico.

2.1.2. Nacionales

En el &mbito nacional se ha encontrado la tesis titulada La Prescripciéon Adquisitiva De
Propiedad Frente Al Ultimo Adquirente, por Angulo (2016), sustentada en la ciudad de Trujillo
para optar el titulo profesional de Abogado, la cual tuvo como propdsito determinar la

prevalencia del derecho del poseedor que ha adquirido la propiedad por prescripcion
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adquisitiva, aun no declarado judicialmente; frente al adquirente del mismo bien obtenido del
anterior titular registral., asi la tesis llego a las siguientes conclusiones:

e Se indica que la posesion implica tener la potestad o sefiorio factico sobre el
bien, el cual va a permitir a la persona gozar, y disfrutar de dicho bien; ya sea
para el aprovechamiento econdmico o satisfaccion de sus necesidades.

e Basicamente nuestro ordenamiento juridico se ha adherido acertadamente desde
el codigo civil de 1936 a la teoria objetiva de la posesion y es por ello que
reconoce al poseedor aun sin que este tenga animus domini; no obstante, exige
que tenga el bien en interés propio.

e Como tercer punto el autor indica que la propiedad es real, absoluto, exclusivo
y perpetuo, es el derecho real por excelencia, el cual se ejercita contra todos, en
esa linea el derecho de propiedad es absoluto, lo cual significa que confiere a su
titular todas las facultades, es decir, las de usar, disfrutar, dispone y reivindicar
del bien objeto del derecho.

Finalmente, la tesis analizada carece de metodologia, por lo cual el interesado puede
observar en las referencias bibliograficas el link pertinente para cerciorar y contrastar que lo

que afirmamos es cierto.

Como segunda investigacion en el ambito nacional hacemos referencia a la tesis,
titulada Efectos de la prescripcion adquisitiva de dominio frente a la garantia hipotecaria
inscrita, sustentada en la ciudad de Trujillo para optar el grado académico de Doctor en
Derecho, la cual tuvo como proposito identificar la relacion que existe entre a situacion socio-
juridica del divorcio y el perjuicio causado a los nifios y adolescentes en el Distrito Judicial de

Jests Maria, 2016 —2018. Asi la tesis llegd a las siguientes conclusiones:
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e Se indica que en via judicial, como efecto de la declaracion de propiedad por
prescripcion adquisitiva de propiedad en ese caso se regula solamente la
cancelacion del asiento registral del antiguo propietario, en ese sentido a
diferencia de ello no se pronuncia sobre el levantamiento de cargas y
gravamenes debido a que la figura ya esta regulada por su normatividad el cual
es el codigo civil el cual indica en el articulo 1122° cuales son las causales para
su extincion y esta condicion es distinta en la via administrativa que sin que se
considere el articulo citado, ampara la posibilidad de levantar gravamenes,
como la hipoteca.

e Como segundo punto se ha considerado que el articulo 77.7 del Decreto
supremo N°005-2005-JUS, vulnera los principios de jerarquia y coherencia
normativa el cual indica nuestro ordenamiento juridico, esto debido a que se
expide en sentido distinto a lo sefialado por la Ley N° 28391 , que en forma
expresa indica que en via administrativa Gnicamente se exime del proceso
judicial para la declaracion de propiedad por prescripcion adquisitiva de
dominio, mas no, indica que deba regularse el levantamiento de cargas y
gravamenes.

Finalmente, la tesis presenta investigacion inductivo- deductivo, analitico y sintético,
por lo cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el link pertinente para

cerciorar y contrastar que lo que afirmamos es cierto.

Como tercera investigacion en el ambito nacional hacemos referencia a la tesis titulada
La Imprescriptibilidad De La Reivindicacion Frente A La Prescripcion Adquisitiva Del
Posesionario por Mayta (2018), sustentada en la ciudad de Piura para optar el titulo profesional

de Abogado, la cual tuvo como objetivo analizar la funcionalidad de la reivindicacion en el



28

sistema juridico peruano frente al conflicto de titularidades, asi la tesis llego6 a las siguientes

conclusiones:

Como primer punto ante la carencia de una definicion legal, la idea de que no
procede la reivindicaciéon cuando el poseedor alega contar con titulo de
propiedad sobre el bien que reclama el reivindicante, es producto de la
disfuncional definicion acogida en las obras, se podria decir, fundacionales de
la doctrina de los derechos reales en nuestro pais, difundida
jurisprudencialmente, debido més al prestigio de sus autores, que a una
razonable ponderacion del grado de eficiencia que proporciona dicha definicién
en la dimension casuistica de la proteccion del derecho de propiedad.

En el Pert con respecto a la reivindicacion no es concebida como un medio
eficiente de tutela de la propiedad debido a su disfuncional regulacién en el
Codigo Civil”.

Como tercer punto en la naturaleza juridica de la reivindicacion reside la
dilucidacion del conflicto de titularidades entre reivindicante y revindicado, por
ello este es uno de sus supuestos basicos, conforme lo fundamenta la doctrina
italiana, francesa y alemana; en nuestro sistema juridico la instrumentalizacion
de los principios aplicables a la concurrencia de acreedores, de publicidad, de
prioridad, fe publica y duplicidad registrales, deben contribuir a su
funcionalidad como mecanismo eficiente de tutela de la propiedad, no
precisamente por efecto del Pleno Jurisdiccional Nacional Civil 2008.
Basicamente la reivindicacion es el mecanismo de tutela de la propiedad que
permite al propietario la recuperacion de un bien suyo que esté en posesion de
un tercero, siempre y cuando, éste no tenga un derecho (personal o real)

oponible a aquél; insitamente estd consagrada a la determinacion o declaracion
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de certeza del derecho de propiedad del reivindicante y a la condena del
poseedor a la restitucion del bien, por ende debe difundirse esta definicion
funcional basada en criterios de oponibilidad de derechos para reconocer su
fundabilidad en un proceso, a fin de dotar de funcionalidad su ineficiente
regulacion en el Codigo Civil
Finalmente, la tesis presenta el método descriptivo, deductivo de disefio no
experimental, por lo cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el link

pertinente para cerciorar y contrastar que lo que afirmamos es cierto.

En el ambito nacional se ha encontrado la tesis intitulada La sucesion mortis causa del
Estado. La herencia vacante y las beneficencias. Una disertacion historico juridica, por
Centurion (2011), sustentada en la ciudad de Lima para optar el titulo de Maestro en Derecho
con Mencion en Derecho Civil y Comercial por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos;
la cual tuvo como propdsito plasmar la evolucion y desarrollo de la herencia vacante como
consecuencia de la ausencia de los legitimados, y su transferencia a favor de terceros,
relaciondndose con la tesis porque se observa la libre disposicion de la masa hereditaria por la
voluntad ausente del causante; asimismo, se ha llegado a las siguientes conclusiones:

e Durante la época en donde el Derecho Romano atravesaba un proceso de
orientalizacion, aparecio la figura de herencia vacante, opuesta a la herencia yacente,
pues aqui se contemplaba el supuesto donde el caudal relicto no se transmite a ninguno
de los sucesores.

e En la época del Derecho Colonial peruano, aparecio la entidad de la Beneficencia,
encargada de amasar todo patrimonio; no obstante, se reservo el derecho de participar

en los casos sobre herencias vacantes.
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e Alaentrada en vigencia del actual Cédigo Civil, se contempla la intervencion del gestor
de herencia; caso contrario ocurrié con el Codigo del 36 pues al no regular dicha figura,
se opto por la promulgacion de la Ley N° 8489, creando asi, el cargo de la Procurador
General de la Republica.

Finalmente, la metodologia que guarda la tesis es la siguiente: El dmbito espacial y
temporal es la Beneficencia de Lima Metropolitana comprendidos en los afios 14/11/1984 hasta

el 31/12/2000, la poblacion estuvo dirigido a la Beneficencia de Lima Metropolitana.

La investigacion titulada La institucion de la Legitima como restriccion de derechos
reconocidos por la Constitucion Politica del Peru, realizado por Ledn (2019), sustentada para
optar el titulo de abogado en la Universidad Privada del Norte, cuyo aporte fue mejorar la
legitima acorde a los cambios sociales a fin de mejorar el modelo clasico de la legitima y la
libre disposicion, situacion que este resultado se relaciona con el nuestro en cuanto la legitima
debe ser protegido cuando el propietario no pueda disponer de forma absoluta, porque el legado
debe ser protegido cuando los herederos también han aportado al cuidado y mejora al los bienes
del propietario o futuro causante, de esa manera las conclusiones fueron:

e Si bien los principios constitucionales no son absolutos, como la libertad personal de
contratar o disponer de nuestro patrimonio, es innegable que la figura de la legitima,
nacida en respuesta a una sociedad radicalmente distinta de la actual, restringe y mella
el respeto basico de la libertad humana, su voluntad de decidir por un patrimonio
labrado a lo largo de afos de esfuerzo personal y profesional.

e Mejorar y evolucionar la legitima mediante supuestos morales y sociales, pues el

derecho no es estatico.
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La metodologia aplicada para la presente tesis fue bésica, de enfoque cualitativa, de
alcance descriptivo, utilizando el método dogmatico y procesado por la argumentacion

cientifica, poniendo en practica el método hermenéutico.

2.1.3. Locales

No se han encontrado investigaciones a nivel Junin.

2.2. BASES TEORICAS DE LA INVESTIGACION
2.2.1. Legitima de los Herederos Forzosos
2.2.1.1. Naturaleza juridica
De acuerdo con la elucidacion del maestro Miranda (1996, p. 30) del derecho de
sucesiones resaltan los siguientes aspectos:

e FEl derecho de sucesiones se encuentra vinculado a los derechos reales, en virtud del
ejercicio del derecho que hace la gente sobre determinadas cosas de su entorno.

e Asimismo, resulta una manera de transferir el patrimonio, obligaciones, derechos del
causante (fallecido), quien en vida era el titular de estos, hacia los miembros de sus
herederos.

e Dicha transferencia se caracteriza por ser a titulo gratuito pues se prescinde de toda
contraprestacion por parte de los miembros de la sucesion.

e La sucesion tiene como presupuesto imprescindible el fallecimiento (mortis causa) de
la persona a suceder (cujus), pues solo asi se configurara la sustitucion del sujeto en la

relacion juridica patrimonial, quien vendra a ser el nuevo titular.

Dichas caracteristicas, resultan fundamentales para que pueda operar la Sucesion, ya

que solo a partir de la muerte de la persona podra transferirse a titulo gratuito su patrimonio,
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asi como los demas derechos y obligaciones que pudo haber constituido en vida hacia los que
tengan vocacion para heredar, y demas terceros que el causante haya podido declarar de forma

expresa mediante su testamento.

2.2.1.2. Conceptualizacion
Al respecto el maestro Echecopar sefiala: “El derecho de sucesiones que concierne a la

transmision de los bienes de una persona que fallece a otra u otras que le sobreviven” (1999,

p. 10).

Por su parte Palacio Pimentel indica “Se entiende por sucesion el cambio de sujeto de
una relacion juridica patrimonial, es decir, el efecto de entrar una persona a sustituir u ocupar

el lugar de otra” (c.p. Hinostroza, 1997, p. 15)

Asimismo, Puig Brutau refiere: “(...) el llamamiento a la herencia es un efecto juridico
relativo a personas determinadas, que pueden ser llamadas con distinto grado de preferencia, y
cuyo derecho, ademas, puede estar pendiente de un hecho futuro e incierto” (c.p. Hinostroza,
1997, p. 15)

De igual forma, el maestro Miranda sefiala: “La voz sucesion, indica transmision, que
viene a ser la subrogacion o sustitucion de una persona por otra, como titular de derechos y

obligaciones y, la transmision misma de estos de una persona a otra” (1996, p. 29).

Bajo ese orden de ideas, nosotros consideramos que el derecho de sucesion viene a ser
la transmision de las obligaciones y derechos del fallecido a sus herederos, los cuales seran

declarados de forma testada, intestada, mixta, contractual.
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2.2.1.3. Elementos

Los elementos que participan en esta institucion juridica son:

A. La persona fallecida o causante
Es el principal actor en esta relacion juridica, pues sera quien dé origen a la sucesion,

también es conocido como de cujus (Ferrero, 1987, p. 30).

Es el primer titular de los bienes que seran objetos de transmision a sus herederos, en

cuanto ocurra su fallecimiento (Miranda, 1996, p. 32).

En efecto, se hace alusion al protagonista en el Derecho de Sucesiones, llamado

causante a razon de que sera esa persona quien dara origen y motivo al derecho de suceder.

B. Los causa-habientes o sucesores

Vienen a ser los llamados a heredar el patrimonio, obligaciones y derechos, estos
pueden ser los herederos o legatarios (Ferrero, 1987, p. 30).

Los sucesores podran ser declarados por la ley (sucesion intestada), o por la voluntad

del causante (sucesion testada) a través de un testamento (Hinostroza, 1997, p. 15).

En otras palabras, nos estamos refiriendo a los legitimados quienes por motivos de
parentesco vendran a constituirse en herederos forzosos, ellos podran ser declarados mediante
Sucesion Intestada o Testamento en vista de que se les reconoce los dos tercios de la masa
hereditaria. Asimismo, también podria referirse a terceras personas tales como los legatarios,
quienes necesariamente deberan ser reconocidos por voluntad expresa del causante, y solo

podréan acceder al tercio de libre disponibilidad del patrimonio a transmitir.
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C. El patrimonio o masa hereditaria
Es el grupo de los pasivos y activos (obligaciones y derechos), que se constituyen en la
masa hereditaria (herencia), la cual se transmitira luego de la muerte del causante (Miranda,

1996, p. 32).

Viene a ser el conjunto de bienes que sera objeto de transmision al fallecimiento del

cujus (Hinostroza, 1997, p. 16).

Cabe mencionar que los dos tercios de la mas hereditaria estdn reservados para los
legitimados, mientras que el resto sera de libre disposicion del causante para que mediante su
voluntad expresa pueda disponerla a terceros. Asimismo, en caso de que subsistan las
obligaciones del causante, estas deberan cubrirse con su patrimonio dejado, llegando incluso a

cancelarlas con el total de bienes.

2.2.1.4. Clases
A. Testamentaria o voluntaria
Al respecto, el maestro Ferrero indica que esta clase estd basada netamente en la
manifestacion de la voluntad del cujus, y partir de ello se determinard la masa hereditaria y los
llamados a concurrir (herederos); dicha manifestacion deberé estar sujeta a ciertas formalidades

y limitaciones bajo sancion de nulidad (1987, 30).

Dicha declaracion no deberd prescindir de los requisitos de formalidad, pues en virtud de
ellos sera posible garantizar dicha manifestacion, de entre estos presupuestos se encuentran la
inclusion de los herederos forzosos, salvo las excepciones previstas en la ley (Hinostroza, 1997,

p. 34).
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Asimismo, cabe mencionar que existen distintos tipos de testamento entre ordinarios y

especiales, tales como:

Testamento en escritura publica (Art. 696 del C.C.):

Viene a ser otorgado ante Notario Publico con jurisdiccion en el territorio del ultimo
domicilio del testador, conforme a su libre manifestacion de voluntad, y guardando las
formalidades establecidas en el citado articulo, tales como la presencia de dos testigos y

uno adicional en caso de que el testador sea analfabeto, etc.

Testamento olografo (Art. 707 del C.C.):

Se caracteriza por estar elaborado con pulo y letra del testador, y de ser necesario estar
confeccionado en sistema braille u algiin otro medio idoneo que permita su comprension
en caso de las personas con discapacidad. Asimismo, a fin de producir sus efectos requerira

de verificacion judicial.

Testamento cerrado (Art. 699 del C.C.):

Esta referido testamento en manuscrito del testador contenido en un sobre cerrado, el
mismo que bajo dos testigos serd entregado al Notario Publico competente, quien sera el
encargado de custodiarlo hasta el fallecimiento del causante, acto que debera constar en

Acta, bajo las formalidades establecidas en el articulo citado.

Testamento maritimo (Arts. 716-720 del C.C.):
Solo puede ser otorgado por los tripulantes de embarcaciones peruanas, con dos testigos
ante la persona que se encuentre al mando de la tripulacion, asimismo dicho acto debera

constar en la bitdcora de navegacion. Dicho instrumento, debera remitirse ante funcionario
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peruano competente al momento del arribo de la nave, para que pueda seguirse con el

debido procedimiento.

e Testamento militar (Arts. 712-720 del C.C.):
Serd otorgado por los miembros militares o prisioneros de guerra, siempre que se
encuentran en campaiia, bajo la presencia de testigos ante su superior inmediato o personal
que lo asista, conforme a las formalidades establecidas en los citados articulos, los mismos

que deberan ser remitidos ante el cuartel general del otorgante.

e Testamento otorgado en el extranjero (Arts. 721-722 del C.C.)
Otorgado por nuestros compatriotas que radican fuera del territorio nacional ante el
Consulado Peruano, ya sea mediante escritura publica o testamento cerrado; validos en

nuestro pais, o territorio extranjero segun las leyes del pais.

B. Intestada o ab-intestato

Este caso se caracteriza por la ausencia de voluntad del causante para disponer de sus bienes
y declarar a sus herederos; ya sea por causa imprevisible o su manifestacion se encuentra afecta
por estar incompleta o ser nula. Por ello, el legislador previsto normas que Osuplanten la falta

de voluntad (Ferrero, 1987, p. 30).

Denominada también legal, debido a que ésta regulard la ausencia de testamento,

estableciendo un ordenamiento para declarar la sucesion (Hinostroza, 1997, p. 35).
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A razdn de ello nuestra legislacion ha previsto que, mediante notario piblico competente,
pueda realizarse el procedimiento de Sucesion Intestada, salvo casos de oposicion, en los cuales

debera impulsarse un proceso judicial.

C. Mixta
Al respecto, Miranda indica que resultara mixta en la medida que la sucesion testamentaria
resulte insuficiente, ante ello se tendrd que recurrir a la norma para perfeccionar la sucesion

(1996, p. 33).

Al respecto podemos decir que el caracter inconcluso se presenta cuando no han quedado
instituidos los herederos, o cuando no dispuso de toda la masa hereditaria. asi también, el
testamento podria estar afecto por la caducidad o causal de nulidad. en consecuencia, estos son

complementados mediante procesos judiciales o procedimientos notariales.

D. Contractual

Esta clase de sucesion se caracteriza por las prohibiciones establecidas en los articulos 678
y 1405 de nuestro Codigo Civil, a partir de los cuales se prohibe la aceptacion y renuncia a la
herencia futura, y la nulidad de todo contrato sobre la disposicion del patrimonio de una persona

no fallecida (Hinostroza, 1997, p. 36)

Es decir, se encuentra afecto por las causales dispuestas en el articulo 219 de nuestro

Codigo Civil.
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2.2.1.5. Fundamento filosofico del derecho de sucesion
A. Justificacion:

En este extremo, el Derecho de Sucesion mantiene una semejanza con el Derecho Real, a
razén de que ambos se desenvuelven en base al derecho de propiedad; pues por la Sucesion se

transmite la titularidad sobre la propiedad privada (Echecopar, 1999, p. 17).

Dicho de otra forma, la sucesién es una institucion juridica que tiene por objeto la
transferencia de derechos y obligaciones, entre ellos, la titularidad del causante sobre su

propiedad privada, hacia sus herederos.

B. Negacion de la propiedad
A pesar de la importancia del el derecho de propiedad y su vinculacidon con el Derecho de

Sucesion, podremos ver que la doctrina también ha desarrollado posturas opuestas.

Por un lado, el conjunto de socialistas extremistas defiende la postura en donde se niega la
existencia del derecho de propiedad en el escenario juridico; pues con ello pretenden
desaparecer la figura de la herencia, debido a la relacion que estas dos guardan. Por otro lado,
el conjunto de liberales que defiende a la clase pobre, y con el fin de favorecerla plantea la
restriccion de la sucesion, o en su defecto incrementar los impuestos sobre estos (Echecopar,

1999, p. 17).

En efecto, podemos colegir que la anterior idea tiene una inspiracion en la sociedad
burguesa, pues es alli donde los ciudadanos menos favorecidos, no tienen oportunidad de

superacion, y tal condicion se torna permanente ya que la propiedad privada resulta
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inalcanzable y se transmite entre las personas que gozan de privilegios dentro de la sociedad,

tales como los altos funcionarios y gobernantes.

C. Negacion de la herencia
Durante el desarrollo de la doctrina respecto del derecho de propiedad, se ha logrado
consolidar perfectamente su fundamento; sin embargo, no se encuentra exenta de postulados

que la confrontan.

Asi pues, Montesquieu a través de su obra “El espiritu de las leyes”, resaltaba la falta
de imperatividad en la Ley Natural respecto de la declaratoria de herederos, pues sostenia que
los padres deberian limitarse a dar alimentos a sus hijos. De igual forma ocurre con la particion
de bienes del causante, pues advierte que, si bien se encuentra regulado por una legislacion,

ésta no siempre resulta imperativa (Echecopar, 1999, p. 18).

Por su parte, Mirebeau ocupd también su atencion en el Derecho de Sucesion, y sostuvo
que el derecho de propiedad estd amparado netamente por las convenciones sociales; no
obstante, advierte que la norma no impide que dichos bienes (herencia) pasen a la esfera del

dominio comun (Echecopar, 1999, p. 18).

Finalmente, los individualistas postulan que, a la muerte del individuo, también
desaparece su voluntad lo que implica la pérdida de su derecho de propiedad sobre su
patrimonio, dejando al Estado la facultad de transmitir sus bienes a los parientes del causante

(Echecopar, 1999, p. 18)
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Seglin estas consideraciones, las obligaciones de los padres para con sus hijos no contempla
la particion de bienes, pues no encuentra mayor sustento que la convencion social; mas por el

contrario vulnera la voluntad plena del testador; salvo incapacidad de sus descendientes.

D. Tesis favorables
Conforme hemos mencionado lineas arriba, la doctrina ademads de desarrollar posturas

negativas sobre el derecho de Sucesion, también desarroll6 posturas a favor.

D’aguanno sostuvo que la norma ademds de admitir y garantizar la propiedad privada,
debe reconocer la sucesion de la propiedad a los herederos del causante, a partir de su

proximidad (Echecopar, 1999, p. 18).

Finalmente, otro grupo sostiene que uno de los fundamentos de la herencia son el afecto
familiar y relacion, pues la acumulacion del patrimonio por parte del causante, es el
aprovechamiento que puedan darle sus herederos, por lo que la ley debe garantizarlo

(Echecopar, 1999, p. 15).

De estas posturas, colegimos que el fundamento de la sucesion yace sobre el
convencionalismo social de corte moral; no se haya otro fundamento, que justifique la

limitacion de la voluntad del testador para la disposicion de su patrimonio.

E. Escuela del derecho natural
Convencidos del caracter ineludible de la propiedad privada, y la relevancia que ocupa
en el derecho, asi también se considera que la concepcion del derecho de sucesion radica en la

Ley Natural.
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Asi pues, esta escuela sostiene que la herencia bioldgica siempre perdura, ya sea por
los caracteres de sus progenitores, la incidencia de la educacion, el entorno social, ademas de
su determinacion. Conforme a ello, cabe la valoracion de la voluntad del causante mas no por
si solo. De igual forma la voluntad en solitario nos llevaria a un escenario de desigualdad; por
otro lado, los afectos en solitario nos conducirian a una de tirania de pasiones (Echecopar,

1999, p. 19).

Otro de los enfoques reconocidos a la Escuela del Derecho Natural, es el propuesto por
H. Grocio a través de su obra De jure belli et pacis, el cual reconoce el derecho por sobre la
positivizacion el cual se erige a partir de los principios morales e ideales, imprescindibles a la
naturaleza humana. En efecto, sostienen que la organizacion y los habitos del hombre, poseen
el atributo del derecho de propiedad, asi como su derivacion que viene a ser la sucesion

(Echecopar, 1999, p. 19).

Por su parte, el Leén Barandiaran advierte respecto de esta teoria que dicho
planteamiento de la propiedad quedaria trunco a razon de la presencia de sus atributos con el
titular en vida llegando al hecho de la disposicion de estos en un acto inter-vivos, debido a su
manifestacion de voluntad ausente luego de su muerte; por ello, sostiene que la transmision de

derechos deba darse al momento de su muerte (Echecopar, 1999, p. 18).

Dicho de otra forma, la sucesion conducida inicamente por la voluntad del testador se
encuentra expuesta a un apasionamiento sesgado; puesto que, su voluntad podria ser objeto de

la mala fe, con el objetivo de vulnerar el derecho de los legitimados respecto de la herencia.
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Por ejemplo, este es el caso de Pedro Killa, quien junto a su difunta esposa, logrd
convertir su terreno en una edificacion destinada al alquiler de departamentos; sin embargo,
por el paso del tiempo, ésta ha requerido de mantenimientos y mejoras; las cuales han ido
corriendo por cuenta de sus dos hijos, en vista de que su padre no disponia de la cantidad
requerida; pues los montos resultaban elevados, ademas de considerar que era el patrimonio a
heredar. Y asi fue ocurriendo por el periodo de 5 afios, debido a que dicho inmueble le generaba
ingresos a Pedro Killa; quien tiempo después decide vender dicha propiedad por debajo de su
valor en el mercado a favor de su pareja sentimental. Quebrando asi la expectativa generada en

sus hijos, respecto de dicho bien como parte de la masa hereditaria a heredar.

En virtud de ello, la idea de cautelar la sucesion yace en los principios morales
debidamente positivizados a fin de cautelar el derecho de propiedad, incluso en los casos en
que se desconozca la voluntad del causante. Pues debemos considerar que el patrimonio
acumulado por el causante no solo se constituye por su solo esfuerzo, sino también por el de
sus familiares, quienes mantendran su expectativa para heredar en virtud de su apoyo hacia el

causante.

F. Reflexiones sobre la Escuela del Derecho Natural
Los planteamientos realizados por la Escuela del Derecho Natural, no han sido objeto
de analisis, pues como veremos a continuacion una serie de reflexiones le han sido formuladas,

de las cuales resaltan:

En principio, Echecopar advierte que de ser aceptada se contravendria el derecho
positivo al punto de hacerlo prescindible. Asimismo, su falta de inoperatividad compromete su

aplicacion, por lo que esto favorece al derecho positivo. Ademads, este posee un concepto
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abstracto en virtud de su base en fendmenos y cosas que no se encuentran reguladas, por lo que

carecen de garantia (1999, p. 20).

Otros doctrinarios actualmente plantean que la justificacion del derecho de sucesion
como un atributo innato del individuo, carece de consistencia, pues al ser convenida por la

sociedad posee un interés colectivo (Echecopar, 1999, p. 21).

Al respecto, conviene mencionar que la propiedad en este sistema capitalista califica
como capital, por lo que, al ser acopiado por anteriores propietarios, deviene un desequilibrio
de poder entre las personas en busca de capital; por lo que se agudiza tal desigualdad; llegando
a favorecer a la minoria mientras que la crisis se acrecienta para la mayoria (Orduna, 1999, p.

3).

Bajo esa idea Orduna colige que la corriente marxista cuestiona la propiedad privada
de cada persona, en vista de que se podria comprometer el orden econémico general, debido a
discrepancia con el principio de igualdad por el desarrollo de los modos de adquirir la

propiedad; por lo que descalifica la propiedad privada (1999. P. 6).

2.2.1.6. Fuentes Inmediatas
A. La voluntad del causante
Esta se manifiesta a través del testamento, y es por ello que se constituye como sucesion

testamentaria

Posturas como la de Stuart Mill consideran que la voluntad del causante deberia estar

sometida a condiciones de orden social, a razén de que es el unico medio de transferir el
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patrimonio del fallecido, ademas de que deviene en una de las facultades del derecho de

propiedad (Echecopar, 1999, p. 27).

Asimismo, el maestro Echecopar Garcia destaca que en territorios anglosajones se
admite que la voluntad del causante pueda contemplar la disposicion libre de sus bienes,

siempre que se reserve parte de la legitima para ciertos parientes (1999, p. 28).

Aunado a ello, han surgido una serie de teorias que respaldan el imperio de la ley por
sobre la libre voluntad del testador, las mismas que han sido objeto de discusiones, como

veremos a continuacion:

Primero, la teoria del deber de paternidad postula que la obligacién alimentaria de los
padres hacia sus hijos, no prohibe su extension mas alla de la época en que estos no pudiesen
gobernarse por si solos; en efecto tal obligacion no devendria en los casos en que los hijos no
necesiten de tal asistencia. Sin embargo, debe delimitarse el extremo donde el derecho de
alimentacion tiene cardcter transitorio, al derecho de sucesion que implica un derecho de

propiedad permanente (Echecopar Garcia, 1999, p. 28).

Segundo, a la teoria del Fideicomiso tacito de familia sefiala que la relacion de padres
e hijos muchas veces desprende cualidades, en la medida de que el entorno familiar puede
resultar favorable, el patrimonio, la educacion y asistencia recibida sea en virtud de la familia.
En efecto, tal sistema implica un régimen acorde a la Ley Natural (Echecopar Garcia, 1999, p.

29).
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Tercero, respecto de la teoria de la copropiedad entre los miembros de la familia, si bien
no resulta absoluta, no es menos cierto que en nuestro contexto los hijos menores no resultan
una carga para sus padres, debido a que su contribucion al patrimonio familiar llega a temprana
edad; en efecto resultaria razonable que el derecho sobre su propiedad les sea transmitido a sus

hijos (Echecopar, 1999, p. 30).

Cuarto, sobre la teoria del abuso se ha criticado que la falta de un dispositivo legal que
faculte a alguien para limitar la libre voluntad del testador; asi pues, no se configura ningiin

abuso de derecho por cuanto no se encuentra regulada tal facultad.

Bajo ese orden de ideas, podemos decir colegir que el derecho de legitima ademés de
ampararse en la Ley Natural, encuentra sustento en la influencia positiva de la familia hacia el
causante, para la constitucion de su patrimonio y su posterior incremento. Y que posteriormente
amparados en los criterios morales, les pueda ser reconocidas sus expectativas sobre la

herencia, como fruto de su esfuerzo.

B. La ley
Ante el escenario en donde no se haya manifestado expresamente la voluntad del
fallecido para disponer de sus bienes, ocupa a la norma regular dicho vacio pues su posible

abandono contraviene el interés humano y social.

En virtud de ello, surge la sucesion intestada, la cual se estima como un testamento
tacito o presunto; el cual se justifica en que la voluntad del causante no siempre pueda resultar

justa llegando a incluso comprometer la union de la familia por un sentido de preferencia, por
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lo que la ley pretende la union de la familia por constituir la base de toda sociedad (Echecopar,

1999, pp. 34-35).

Acorde a ello, el principio de consolidar la base de la sociedad, contempla el hecho de
ampliar los vinculos patrimoniales a los parientes de linea colateral. Al respecto, nuestra
legislacion considera los limites de la extension a los parientes en linea colateral, de manera
excesiva; por lo que se critica tal severidad, en virtud de su favorecimiento por el

quebrantamiento de los lazos familiares (Echecopar, 1999, pp. 35-36).

Es decir, ante la voluntad ausente del testador por disponer de sus derechos y
obligaciones; y bajo el espiritu de que representa la familia, es contundente la postura que
reconoce a la ley como instrumento supletorio del Testamento para poder llevar a cabo la
Sucesion, pues bajo el espiritu de la norma guiado por cuestiones morales, pueda garantizarse

el derecho a la legitima, como parte integrante de la herencia.

2.2.1.7. Sucesion en general
A. Apertura de la sucesion
Este topico hace referencia al momento en que se inicia el procedimiento de

transferencia de los activos y pasivos concernientes al fallecido.

Acorde a ello, Trabucchi sostiene que: “La apertura de la sucesion es un efecto juridico
enlazado con un evento natural: la muerte de la persona que produce la separacion de los
derechos de su titular” (c.p. Hinostroza, 1997, p. 45).

Tal efecto, abarca los siguientes puntos:



47

e Tiempo.
Se encuentra relacionado con el deceso del causante, de acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 61 y 660 del Codigo Civil vigente, referidos al fin de la persona (su

fallecimiento) y la transmision sucesoria respectivamente.

Siendo la muerte la persona el presupuesto para la apertura de la sucesion, Miranda
precisa que esta puede ser: (i) por muerte natural o fisica, (ii) por muerte presunta, solo

declarada mediante resolucion judicial firme (1996, pp. 47-48).

No obstante, para la declaracion de la muerte presunta debe analizarse los conceptos de
ausencia conforme al articulo 49 del Codigo Civil, desaparicion y aclaracion segun dispone

el articulo 62 de la citada codificacion (Miranda, 1996, p. 49).

En otras palabras, esté referido al causante, pues una vez reconocido el momento de su

fallecimiento, se dara paso al procedimiento de Sucesion Testado o Intestada.

e Lugar.
De la misma forma en que se le da importancia al tiempo, también es importante
establecer la apertura en el espacio, para que de acuerdo al lugar en que deba realizarse, se
determine la competencia del juez para evaluar los fundamentos de la sucesion (Augusto, 1987,

p. 46).

Conforme a ello, el articulo 19° del Codigo Procesal Civil, establece que, en cuanto a
las Sucesiones, la competencia del juez estara determinada por el ultimo domicilio del causante

en el pais, asimismo, vale decir que esta competencia tiene caracter improrrogable
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e Ley aplicable
En cuanto a la ley que regulara la herencia, se refiere al posible conflicto para
determinar la aplicacion del Cédigo Civil de 1936 o 1984; sin embargo, la misma

codificacion ha previsto tal situacion mediante el articulo 2117°.

B. Condiciones para suceder
Al respecto, Planiol refiere que son cuatro los presupuestos para suceder, estos son:
existir, se capaz de heredar, no ser declarado indigno, tener mejor titulo para heredar (c.p.

Echecopar, 1999, p. 47).

Sin embargo, nuestra legislacion prevé los siguientes presupuestos:
e Existencia del heredero, el articulo 734 del Cédigo Civil sefiala que el sucesor deba ser
una persona cierta; por tanto, serd desplazado todo aquel que no fuera concebido (arts.

1, 2,387, 818 del Codigo Civil) o esté muerto al momento de fallecer el causante

e La capacidad para heredar. Esta resulta distinta a la capacidad civil, pues para ser
declarado heredero se requiere estar exento de impedimento por motivos de orden
moral. Ademads de las personas naturales, segun el articulo 830 del Cddigo Civil, la
herencia puede ser transmitida a personas juridicas (Ley General de Sociedades), como
el caso de las Beneficencias Publicas, ubicadas dentro de la jurisdiccion del juzgado

competente.

e La indignidad, viene a ser una sancidon impuesta a toda persona que haya actuado en

contra de causante, por lo que su declaracion implica la disolucion de todo vinculo
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familiar, economico y moral entre el indigno y el causante. Cabe precisar que las

causales se encuentran reguladas por el articulo 667 del Codigo Civil vigente.

e Elmejor derecho, esta referido al orden de los llamados a heredar quienes mas proximo
se encuentren haran prevalecer su derecho preferente el cual estda amparado por el

articulo 816 del Codigo Civil.

Conforme a las anteriores ideas, cabe mencionar en cuanto a la capacidad para heredar,
que el Codigo Civil contempla en los casos en que el heredero reconocido haya fallecido
antes que el causante y tenga descendencia, se admitira la representacion por cabezas y por

estirpe.

2.2.1.8. La legitima
A. Definicion

Segtin el articulo 723 del Coédigo Civil viene a ser una parte de la masa hereditaria que
no puede ser dispuesta de manera libre por el causante, siempre que se haya declarado

herederos forzosos.

Radica en la limitacién impuesta a la libre voluntad de testar, en caso de haber parientes
llamados a ser herederos forzosos o legitimarios. Dicha naturaleza se encuentra amparada por

nuestra legislacion (Echecopar, 1999, p. 127).

Nuestra legislacion al consagrar la legitima dentro de nuestra codificacion, ha

reconocido a la sucesion forzosa como parte de nuestro derecho sucesorio, por lo que limita la
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voluntad de disposicion del testador a la mitad o dos tercios sobre la masa hereditaria (Torres,

2016, p. 724).

A consideracion nuestra la legitima viene a ser una porcion de la masa hereditaria para
los herederos forzosos ya sea el cincuenta por ciento o los dos tercios de ella, ya sea en la

sucesion intestada o sucesion testamentaria.

B. Fundamento
Conforme se ha indicado en anteriores puntos, el maestro Echecopar resalta que la
legitima viene a ser el consenso entre la sucesion forzosa y el derecho de libre disponibilidad.

Ello por razones de amparar las leyes naturales y filiacion (1999, p.128)

Podemos decir entonces que los llamados herederos forzosos conformado por los hijos,
y demas ascendientes y descendientes, ademas del conyuge vendrian a ser los principales

beneficiarios con la sucesion testada o intestada.

Respecto de la cuantia, para la fijacion de la legitima, nuestro codigo prevé mediante el
articulo 725 del Cédigo Civil, que el causante pueda disponer hasta el tercio de su patrimonio,
siempre que tenga conyuge, hijos y demas descendientes; mientras que el articulo 726 de la
misma codificacion indica que el causante podria disponer hasta el cincuenta por ciento de la

masa hereditaria, siempre que los herederos forzosos sean sus padres y demas ascendientes.
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C. Clases

Considerando el concepto expuesto lineas arriba, el maestro Echecopar sefiala que las

clases de legitima estan determinadas por la norma (1999, p. 130), y esta las clasifica a razon

de los herederos forzosos, asi pues, tenemos:

La legitima de los descendientes y ascendientes:

Esta referida a la division de la porcion de la masa hereditaria en cuotas ideales a razon
de la cantidad de los herederos forzosos. Estos podran calcularse a partir de la mitad de
libre disposicion o los dos tercios de libre disposicion, en caso de la concurrencia sola

de los ascendientes o ambos respectivamente.

Por ejemplo, Juan Pérez tiene calidad de conyuge supérstite, reconoce como sus hijos
a: José, Pedro y Maria Pérez Quispe. Y que debido a su avanzada edad el progenitor
elabora su testamento mediante escritura publica ante notario, seialando que los bienes
que conforman su patrimonio, son: (i) Las 2500 participaciones provenientes de una
S.R.L.; y (ii) En su condicién de copropietario, transfiere el cincuenta por ciento de las
acciones del bien inmueble ubicado en la Calle Real N° 5285 a favor de sus hijos en

cuotas ideales.

Del anterior ejemplo, podemos ver que el testador dispone el total de la masa hereditaria
a razon de que solo concurren los herederos forzosos; no obstante, de ser declarado
heredero un tercero ajeno, dichas acciones y participaciones deberan de dividirse de

manera que se cautele los dos tercios correspondientes a los herederos forzosos.
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e La legitima del conyuge supérstite.

Accede a la masa hereditaria concurre conjuntamente con los hijos, o bajo las mismas
condiciones en caso de no tenerlos. Asimismo, cabe sefialar que la porcion de la legitima a
transferirle es independiente de la sociedad de gananciales que pudo haberse constituido

junto con el causante

Por ejemplo: Jorge, esposo de Martha ha faccionado su testamento en el cual ha
indicado poseer el veinte por ciento de las acciones de una empresa, y que a razoén de no
haber procreado hijos ha dispuesto la mitad de dichas acciones a favor de su esposa, para

que el resto pueda donarlos a favor de uno de sus socios.

Del anterior ejemplo, observamos que el testador ha hecho uso de la libre disposicion

amparada en el articulo 726, a razon de no existir demés herederos forzosos.

2.2.1.9. Sucesion testamentaria
A. Porcion de libre disponibilidad
En cuanto a las condiciones planteadas el maestro Echecopar refiere que manifiesta la
voluntad del testador de forma expresa a través del testamento, este califica como acto juridico,
por lo que se encuentra sujeto a presupuestos referidos a plazos y condiciones, estando este
ultimo, referido a la licitud, ser juridica y fisicamente posible, conforme prescribe el articulo

171 de nuestro Cédigo Civil vigente (1999, p. 152-153)

Conforme a los articulos 725 y 726 del Coédigo Civil podemos decir que el causante
tiene la facultad de disponer de la tercera parte de su patrimonio o el cincuenta por ciento del

mismo, en caso concurran a la sucesion sus herederos forzosos; sin embargo, de acuerdo con
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el articulo 727 del mismo Codigo cabe la posibilidad de que los legitimados no existan, en tal

caso, el causante tiene la libertad plena de disponer del total de la masa hereditaria.

Histéricamente en el Codigo de 1852 se puede observar que su prescripcion era: “Art.
696. Los padres y ascendiente, cuando tienen hijos ¢ descendientes legitimos, 6 hijos
adoptivos, solo pueden disponer libremente hasta del quinto de sus bienes, sean en favor de sus
descendientes 6 deudos 6 sea a favor de extrafios”; por lo que, es semejante a lo que actualmente

tenemos, pues la unica diferencia es que antes solo se podia distinguir hasta la 1/5 parte.

Mientras que en el Codigo de 1936 se prescribia en su articulo 700 que: “El que tiene
descendientes o padres o hijos adoptivos o descendientes de éstos o conyuge, puede disponer
libremente hasta el tercio de sus bienes.”; siendo que a la vigencia también se puede disponer

la 1/3 parte de la masa hereditaria.

B. Sustitucion
Al respecto, el maestro Miranda la sustitucion viene a ser una potestad del otorgante
para elegir a un tercero que adquiera la herencia o legado destinado a uno de los sucesores, en

caso estos renuncien a ella o no les sea posible recibirla (1996, p.168).

Conforme a ello, el articulo 740 de nuestra vigente codificacion civil, regula los
siguientes supuestos en que se origina la sustitucion:

e Elinstituido muera antes que el otorgante del testamento.

e Elinstituido exprese su renuncia a la herencia o legado.

e El instituido se declarado indigno.
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Acorde con ello, vale mencionar que en caso el tercero sustituto sea declarado heredero

debera asumir con los derechos y obligaciones transmitidas por el causante

C. Legados
Al respecto el articulo 756 del Cédigo Civil la define como un acto mediante el cual el
testador respetando la porcion de la legitima, dispone de forma gratuita parte de su patrimonio

en favor de una persona.

Por su parte Echecopar apunta que el legado es la disposicion sobre transmision de
bienes, extincion de deudas o carga(s) a terceros, las cuales se encuentran expresadas en el
testamento (1999, p. 168)

Bajo ese orden de ideas, tenemos que el legado también se encuentra sujeto a los limites
senalados en el articulo 723 del Cédigo Civil; ademas cabe mencionar que solo puede ser

emitido mediante testamento.

e Respecto de las clases de legado, el maestro Miranda (1996, pp. 156-157) indica que estos
pueden ser:
o Sobre bienes determinados, el testamento cumple con detallar el bien a fin de que resulte
plenamente identificable.
o Sobre bienes indeterminados, estos no se encuentran indicados en el testamento,

pudiendo ser que este sea un medio de pago, por lo cual no se haya en la herencia.

e La caducidad del legado, estos se encuentran regulados por el articulo 772 de nuestro
Codigo Civil, el cual establece los siguientes motivos:

o Por muerte del legatario anterior al causante.
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o Siellegatario se divorcia o se separa de cuerpos judicialmente del testador por su culpa.

o Si el testador enajena el bien legado o éste perece sin culpa del heredero.

2.2.1.10. Sucesion Intestada
Debido a la voluntad ausente del causante la norma ha previsto un orden sucesoral,
determinando la porcion de la masa hereditaria que le corresponde a casa sucesor, rescatando

el valor legal del vinculo de parentesco (Miranda, 1996, p. 195).

Al respecto el articulo 815 de nuestro Codigo Civil respecto de la transferencia de la
herencia a los herederos forzosos establece los siguientes supuestos:

La herencia corresponde a los herederos legales cuando:

1.- El causante muere sin dejar testamento; el que otorgd ha sido declarado nulo total o
parcialmente; ha caducado por falta de comprobacion judicial; o se declara invalida la
desheredacion.

2.- El testamento declaracion de herederos, o se encuentre afecto a la caducidad o invalidez
de la disposicion que lo instituye.

3.- El heredero forzoso muere antes que el testador, renuncia o perdida por indignidad o
desheredacion y no tiene descendientes respecto de la herencia.

4.- El heredero voluntario o el legatario muere antes que el testador; o por no haberse
cumplido la condicion establecida por éste; o por renuncia, o por haberse declarado indignos a
los sucesores carentes de sustitutos.

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 sucesion legal s6lo funciona con

respecto a los bienes de que no dispuso.
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2.2.1.11. Orden
Respecto del orden sucesorio, debo decir que nuestra normativa a dispuesto uno en

base al grado de proximidad parental.

Asi pues, el articulo 816 del Codigo Civil sefiala que: “Son herederos del primer orden,
los hijos y demads descendientes; del segundo orden, los padres y demas ascendientes; del tercer
orden, el conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la union de hecho; del cuarto,
quinto y sexto ordenes, respectivamente, los parientes colaterales del segundo, tercer y cuarto

grado de consanguinidad.

El conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la union de hecho también es
heredero en concurrencia con los herederos de los dos primeros ordenes indicados en este

articulo.”

A. Clases
e Sucesion de hijos y descendientes:

Acorde a los demds puntos, las clases de sucesion intestada también se encuentran
reguladas por nuestra normativa, pues los articulos 817, 818, 819 del Codigo Civil contemplan
las reglas para dividir la herencia entre los llamados legitimados (hijos y descendientes),

considerando la proximidad y la igualdad de los derechos de los hijos.

e Sucesion de padres y abuelos.
Conforme al articulo 820 los padres hereden en partes iguales, y de estar ausentes el articulo

821 traslada el beneficio a los abuelos. Asimismo, el articulo 818 establece que al hijo
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extramatrimonial no reconocido el derecho de sucesion no le ampara a menos que su

progenitor lo reconozca.

e Sucesion del conyuge
Conforme a los articulos 822 y 824 del Codigo Civil, el conyuge supérstite podria heredar
la misma parte que un hijo o padres en caso de concurrir en conjunto. Salvo decida optar

por el usufructuo conforme establece el articulo 823 de la citada codificacion.

e Sucesion de colaterales
Estan llamados a heredar los colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad en caso
no hubiese ascendientes ni descendientes que puedan suceder. Ademads, vale decir que

estos van excluyéndose a razon de su proximidad parental con el causante.

e Sucesion del estado y beneficencias publicas
Entra a colacion este tipo de sucesion a razén de que no haya concurrencia de los sucesores
testamentarios o demdas mencionados, estas adjudicatarias heredan bajo las mismas
disposiciones que las personas naturales, pues les seran transferidos los derechos y

obligaciones del causante, siendo estas ltimas divididas por la calidad de los bienes.

2.2.2. La propiedad

Se debe entender por propiedad, segin la RAE, “que es el derecho o facultad de poseer
algo y poder disponer de ello dentro de los limites legales, es la cosa que es objeto del dominio,
sobre todo si es inmueble o raiz (...)” en ese sentido resaltar que la propiedad es un derecho y
siendo esto asi es imprescindible mencionar la definicion que se plasma en nuestro

ordenamiento juridico, que es la siguiente, Segun el Articulo 923 del coédigo civil peruano
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vigente: “La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar
un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley”. En
ese sentido se trata de un derecho real autonomo debido a que existird posesion en la medida

que se cumplan con los atributos de dominio establecidos por la legislacion.

Seguidamente la posesion segiin Mejorada, M (2017, p. 252), la posesion “(...) nace
por la sola conducta que despliega una persona respecto a una cosa, sin importar si tiene
derecho o no sobre ella. La posesion es el derecho que surge del propio comportamiento y del
impacto de éste sobre los terceros ajenos a la situacion posesoria (...)”, es decir la sola
actuacion del que posee un bien estaria generando la apariencia de que nos encontramos con
una persona con derecho de poseer, por ello vale realizar la diferencia entre el derecho de
posesion y el derecho a la posesion, entendiendo al primero como el que deriva de la conducta

y al segundo como el que proviene de un titulo.

Segun Gonzales Linares, citado por Varsi, E (2019, p. 71), la posesion es: “el derecho
real por antonomasia el cual tiene por objeto los bienes de contenido econdémico y de
proyeccion social, y de esa manera confiere al titular los poderes materiales de usar, gozar, los
juridicos de disponer y reivindicar el bien, sin més limitaciones que las establecidas por la
Constitucion y las leyes”, especificando la calificacion de los poderes de la posesion
especificamente poderes materiales el de usar y gozar y los poderes juridicos de precisamente
disponer y el de reivindicacion. Para Veira citado por Varsi, E (2019, p. 72), la propiedad
también puede ser percibida, especificando estas tres teorias: “(...) (i) Teoria del sefiorio,
aspecto de disponibilidad de la cosa por el propietario. (ii)Teoria de la personalidad, relacion
de pertenencia entre un sujeto y una cosa. (iii)Teoria de la pertenencia, que consiste en que la

propiedad tiene relacién de pertenencia entre una persona y una cosa.”
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Adicional a ello Gama nos indica, citado por Varsi, E (2019, p. 72), respecto a la
posesion: “es la situacion juridica subjetiva mesurado por una serie de poderes, facultades,
cargas, deberes y obligaciones los cuales componen una relacion juridica compleja,
caracterizada por la perpetuidad y exclusividad., por ello se tiene como objeto una cosa que
debe ser usada, disfrutada y dispuesta por el propietario en atencion a los intereses individuales,
de manera compatible con los intereses de los no propietarios, colectivos, sociales y difusos”.
Bésicamente para nuestra comprension el autor indica que si bien la posesion conlleva a una
relacion juridica compleja tiene que cumplir objetivos como los denomina el autor de uso,

disfrute, disposicion que garanticen los intereses del que posee el bien.

A. La propiedad como derecho Abstracto (antes que absoluto) y eléstico.
En este punto segun Ramirez, E. (1999, p. 121), indica que: “Absolutismo, abstraccion,
generalidad, ilimitacion, indeterminacion de facultades, etc, son algunos de los nombres que

recibe esta primera y quiza mas importante nota caracteristica de la propiedad”.

En ese sentido la doctrina clasica establece que el derecho de propiedad es absoluto,
seguidamente el autor continuo con su reflexion he indica que “(...) es derecho de propiedad
es un derecho porque no tiene limites y hay hasta quienes antiguamente la consideraron un
legitimo depotismo que tiene el propietario sobre un bien. O si se prefiere, es un derecho
absoluto porque confiere los mas amplios atributos y facultades juridicos (goce y disposicion)

posibles.

En ese sentido el propietario tiene el SUMMUN de facultades por ello la propiedad
seria un derecho absoluto porque otorga a todos los atributos sobre el bien, el DOMINUS en

todo caso es usar, disfrutar y disponer el bien libremente, y debido a ello la propiedad de esta
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manera concebida conllevara dos 6rdenes de efectos que, de acuerdo a Montes, citado por

Ramirez los denomina sustantivos y procesales.

Con respecto a los sustantivos, segun el autor existiria cierta imposibilidad dogmatica
de definir el poder del propietario de modo positivo ello debido a que no es posible agotar
enunciativamente las facultades del propietario pero es concebible indicar que la propiedad es
aquel sefiorio abstracto y unitario sobre el bien y una suma de facultades, lo cual permite
diferenciar el dominio de los demas derechos reales los cuales se delimitan fijando
positivamente las facultades que correspondan a su titular. En lo que respecta a la condicion
procesal como segunda orden de efecto esto es porque se presume aquella libertad del
propietario y aquel que alegue alguna limitacion debera probarla. (Ramirez, p. 121),
mencionado ello se indicaria que la tesis clasica no solo se queda en esa reflexion e indica que
el absolutismo no solo implica la amplitud del goce y la disposicion sobre el bien, sino que en
caso de la propiedad ristica o urbana se amplia mas alla de los confines fisicos del bien, se
extiende en forma vertical hacia arriba (espacio) y hacia abajo (subsuelo), conformando

igualmente las accesiones, el cerramiento del inmueble, etc.

Basicamente en todo caso el derecho de propiedad es abstracto porque comprende todas
las facultades y atributos juridicos (uso, goce, disfrute, etc)que el duefio tiene sobre le bien en
ese sentido la propiedad implicaria como ya se menciond lineas arriba, el méas amplio y
completo sefiorio sobre el bien, en palabras de Lodovico Barassi citado por Ramirez, la
propiedad es “el derecho real mas eficaz para la organizacion tanto dela economia como del

derecho , el sefiorio dominical es el centro de la organizacion social”.
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Sin embargo, a ello debemos recordar que en la actualidad no se hablaria de un sefiorio
absoluto e ilimitado debido a que el articulo 925°del Codigo civil indica las limitaciones que
la Ley impone a la propiedad, especificamente por necesidad y utilidad publicas o de interés

social los cuales no pueden modificarse ni suprimirse por acto juridico.

Con referencia a la amplitud y limitaciones a la abstraccion, nuestra legislacion sefiala
que como secuela de la abstraccion y amplitud del dominio el propietario tiene las siguientes
facultades, segun Ramirez (1999, p. 123):

1. Derechos de uso, goce y disposicion del bien establecidos en el articulo 923. La
reivindicacion es comun a todos los derechos reales.

2. Derecho de los frutos y productos del bien no por efecto de la accesion sino a causa de
lo declarado por el articulo 923°.

3. Derecho al subsuelo y al sobresuelo, pero hasta donde sea til al propietario el ejercicio

de su suelo, especificado en el articulo 954°.

En general esto es lo que tipifica a la propiedad como poder o sefiorio pleno, pero con
pleno no quiere decir ilimitado como lo aclara Albaladejo M, citado por Ramirez, ya que es
poder total (exclusivo, global, unitario) dentro de los limites que la Ley concede sobre el bien,
ya que esta establece diversas limitaciones al derecho de propiedad, tanto por razones de
necesidad publica , seguridad nacional o de interés social, en esa linea restrictiva el Codigo
Civil contiene algunos preceptos los cuales prescriben que la propiedad del suelo no compre la
del subsuelo o la del sobresuelo en determinados casos, como por ejemplo tratandose de

yacimientos o recursos naturales o que puedan pertenecer a otras personas.
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2.2.2.1. Caracteristicas de la propiedad
En este punto la propiedad tiene las siguientes caracteristicas, tal como menciona

Mayta, E (2018, p. 58-59):

a. Derecho Real
Concebido como el derecho real por excelencia, debido a que la propiedad establece
aquella relacion directa entre el titular y el bien, el propietario ejercita sus atributos sin la
mediacion de otra persona. Ademas, la propiedad es erga omnes, esto es, se ejercita contra
todos. Es esta la expresion de la llamada "oponibilidad" que caracteriza a todos los derechos

reales y, en especial, a la propiedad.

Segun Valencia, citado por Varsi, E (2019, p. 2019, p. 72), “(...) El mas completo y
amplio de todos, plena in re potesta, el sefiorio total sobre la cosa que se vincula con la plenitud

de la propiedad o principio de la universalidad,

En esa linea el autor indica también el vinculo de la propiedad con la posesion, afirmando
que este vinculo es como factum debido a que la posesion es el contenido econémico de

propiedad.

b. Derecho absoluto
Llamado también indeterminado o soberano, esta caracteristica debe ser entendida no en
el sentido literal de lo “absoluto”, sino como aquello que permite como indica Varsi, E (2019,
p. 74):

e Un seforio pleno sobre el bien.
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Esta condicion ya que el titular goza de “todos” los atributos sobre el bien, el summun
facultatis: usar, disfrutar, disponer y reivindicar, lo que caracteriza de la propiedad como un
derecho pleno, haciendo una distincion de los derechos reales desmembrados, en los que se
ejerce solo un sefiorio parcial sobre la cosa, por ello el autor menciona que la “(...)propiedad
es la otorga al titular el mayor nimero de facultades, la propiedad concede la plenitud de
facultades sobre la cosa; la posesion solo es el ejercicio de algunos poderes y las
desmembraciones del dominio (usufructo, uso y habitacion) tienen solo algunos atributos de la

propiedad, mientras que las servidumbres son meros actos del predio ajeno (...)”.

Seguidamente indica también que “(...) el caracter absoluto tiene relacion debido a que
se trata del derecho real de contenido mas amplio y completo, es el derecho real mayor. En
cuanto se va planteando un supuesto (hipotético) de que se suprimiese la propiedad, el
usufructo pasaria a ser el derecho real de contenido mas amplio, Es mds, cuando se somete un
bien a usufructo, se dice que la propiedad se modifica en un derecho vacuo, vacio y por ende
que se le denomine nudo propietario, propietario desnudo, a quien cede un bien en usufructo;
también, a causa de ello, se le llama al usufructo dominio imperfecto o desmembrado”.
Mencionado ello este cardcter absoluto no hace que la propiedad sea un derecho irrestricto
debido que aqui no regiria la condicidon que identifica al propietario como el tnico decisor de
los destinos de su bien el cual es una caracteristica individualista, lo que estaria primando es el

interés de la comunidad cumpliendo de esta manera la funcion social de la propiedad.

e Lo absoluto determina su caracter erga omnes (oponible a terceros) y el ius persequendi

(perseguir el bien donde y con quién esté).
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Considerado un derecho oponible a terceros debido a que todos deben respetar la
propiedad, Contiene un aspecto personal, de relacion del sujeto con el objeto, por lo que permite
ejercer el ius prohibiendi, limitando que terceros ejerzan sobre la cosa actos no deseados por el
titular, sin embargo, la propiedad también puede limitarse a un contenido negativo como, por

ejemplo:

Interés social: Frente a esto, hay quienes sostienen que se trata de un derecho limitado
o restringido, subordinado siempre al interés social, tal como lo menciona el articulo 923 del

codigo civil.

Abuso del derecho: El derecho de propiedad debe ser usado midiendo el derecho de los
demas, lo que se conoce como el principio de normalidad del ejercicio de los derechos, se
descarta el caracter arbitrario y autoritario de la propiedad, tal como lo menciona el articulo

925 del codigo civil.

En ese sentido como lo menciona Gutierres, citado por Varsi, “(...) la propiedad, como
cualquier otro derecho, no puede ser absoluta, estando sujeta a innumerables limitaciones desde
su nacimiento y en su ejercicio, por ello deberimos deslindar el antiguo concepto de lo absoluto,
consagrado en la Revolucion francesa, que hacia de la propiedad un derecho natural, inviolable

y sagrado, sin mas reserva que la del poder del Estado de expropiar”.

c. Exclusivo.
Porque, de acuerdo a lo indica Mayta, E (2018, p. 59) “(...) elimina o descarta todo otro
derecho sobre el bien, salvo desde luego que el propietario lo autorice. Tan completo (absoluto)

es el derecho de propiedad que no deja lugar a otro derecho”, en ese anélisis la institucion de
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la copropiedad (propiedad que ejercitan varias personas) no desvirtila este caracter de la

exclusividad porque en la copropiedad el derecho sigue siendo uno.

d. Perpetuo.

Lo cual significa que ella no se extingue por el solo no uso. El propietario puede dejar de
poseer (usar o disfrutar) y esto no acarrea la pérdida del derecho, y como indica Varsi, (2019,
p.76) Semel dominus, semper dominus; una vez duefo, siempre duefio, A diferencia de la vida
del hombre, la propiedad no es temporal. Su duracion es ilimitada, se goza in limine tempore,
per saecula saeculorum. Muerto el dominus, la propiedad se transfiere mortis causae e ipso iure
via sucesoria a los herederos, principio de saisine, establecido en el art. 660 de nuestros Codigo
Civil, la herencia perpetua la propiedad. La vigencia de la propiedad depende de la existencia

del bien, no de la vida del dominus.

Por ello Villegas, citado por Varsi (2019, p. 76) indica que, como derecho real principal,
la propiedad es imperecedera, perenne, eterna. “El dominio perfecto no reconoce limitacion en

el tiempo”.

En ese sentido la perpetuidad debera cumplir ciertas condiciones:

e Ilimitacion en el tiempo: no tiene limite temporal, subsiste indefinidamente en tanto
no se extinga la cosa.

e Inextinguibilidad por el no uso: lo cual es caracteristico de los derechos reales de la
cosa propia, realizando una distincion de los derechos reales de la cosa ajena que se
extinguen por el no uso. La excepcion a esta caracteristica es la usucapion la cual
implica la pérdida del dominio por el transcurso del tiempo cuando el bien es poseido

por un tercero.
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2.2.2.2. Atributos del derecho de propiedad
De acuerdo a lo especificado en doctrina se registran cuatro atributos del derecho a la
propiedad, los cuales son: uso, disfrute, disposicion y reivindicacion, los cuales pasaremos a

especificar, seguidamente, de acuerdo a Mayta, E (2018, p. 57-58)

a. Uso

Con respecto al uso debe entenderse a la accion de servirse del bien

b. Disfrute

Debe entenderse como percibir los frutos del bien, es decir, aprovecharlo
econémicamente, debido a que los frutos son los bienes que se originan de otros bienes, sin
disminuir la sustancia del bien original. Este se puede decir que son las rentas, las
utilidades. Hay frutos naturales, que provienen del bien sin intervencién humana, frutos
industriales, en cuya percepcion interviene el hombre, y frutos civiles, que se originan como

consecuencia de una relacion juridica, es decir, un contrato, tal como lo menciona articulo

891 del codigo civil.

c. Disposicion
Que refiere a prescindir del bien (mejor atn, del derecho), deshacerse de la cosa, ya sea
juridica o fisicamente, se menciona en ese sentido que un acto de disposicion es la

enajenacion del bien; otro es hipotecario; otro, finalmente, es abandonarlo o destruirlo.
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d. Reivindicacion

Entendido como la accién de recuperar, lo cual supone que el bien esté en poder de un
tercero y no del propietario y esto incluye causas diferentes, desde un desalojo o
usurpacion, hasta una sucesion en la que se dejo de lado al heredero legitimo y entr6 en
posesion un tercero que enajend a un extraio, el cual ahora posee, cualquiera sea el caso,
el propietario esta facultado, mediante el ejercicio de la accion reivindicatoria, a recuperar

el bien de quien lo posee ilegitimamente.

Por esto se dice que la reivindicacion es la accion del propietario no poseedor contra
el poseedor no propietario, precisando que se trata del poseedor ilegitimo, los atributos
clasicos de la propiedad son el uso, el disfrute y la disposicion y en esa linea la
reivindicacion no es propiamente un atributo sino el ejercicio de la persecutoriedad el cual
es una facultad de la cual goza el titular de todo derecho real. El poseedor, el usufructuario,

el acreedor hipotecario, todos pueden perseguir el bien sobre el cual recae su derecho.

Finalmente, al comprender respecto a los atributos de la propiedad es importante que
estos deban ejercerse en armonia con el interés social y precisamente en el atributo de
DISFRUTE, el cual posee un contenido econdémico en lo que respecta al derecho de la
propiedad, u en palabras del autor Ramirez, E (1999, p. 118- 119), “El uso de los bienes
no interesa tanto al interés social como su explotacion o disfrute. Claro estd que la
constitucion de 1993 ya no exige el interés o rol social, (...) sin embargo se mantienen las
normas del Cédigo Civil, los articulos 923,925, etc, esto origina por lo menos una evidente

contradiccidn, cuya solucion pasa por una uniformizacion de normas”.
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e. Atributos de la propiedad segun Aubry y Rau
Estos juristas franceses realizan una interesante clasificacion de los tributos del
propietario, aunque teniendo un espiritu netamente conservador, lo dividen en tres 6rdenes,
de los cuales nuestra doctrina solo los dos primeros: actos materiales y actos juridicos, las
cuales se detallan a continuacion, como lo especifica Ramirez, E (1999, p. 119):
1. Actos Materiales de uso y goce del bien
Considerados:

e Derecho de poseer el bien. Como una secuela, el propietario tiene también el derecho
de reivindicacion a fin de recuperarlo si ha sido despojado de €l.

e Derecho de Servirse del bien y de usarlo y de gozarlo segun su propia voluntad. Como
consecuencia del DOMINUS tiene también el derecho de accesion a todo lo que se
une al mismo y el de percibir sus frutos. Todos los derechos o atributos de ese grupo
corresponden, en sintesis, al [IUS UTENDI Y FRUENDI, referido a aprovechar y

explotar el bien.

2. Actos juridicos de Administracion o disposicion de ellos.
Derecho de desnaturalizar, degradar y destruir el bien. lo degrada o destruye,
porque tiene la potestad de realizar en su bien todas las obras que quiera, aunque

ellas tengan por consecuencia su desvalorizacion o destruccion.

3. Actos de exclusion de los terceros.
Mencionado ello especificamente estos son los atributos que se encuentran
expresados en el articulo 923° de nuestro ordenamiento juridico — Codigo Civil- en

cuanto a lo relativo a la facultad de disposicion, ésta se entiende como poder de
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enajenar su derecho, y aun de renunciar al mismo, pero no entendido como poder

de degradacion o destruccion.

2.2.2.3. Analisis del derecho de propiedad y los limites de la facultad de disposicion

De acuerdo a lo especificado hasta este punto, podemos manifestar en este analisis que
efectivamente la constitucion ampara el derecho de propiedad en el articulo 70°, en donde
sefiala a la propiedad como inviolable y la cual debe ejercerse en armonia del bien comiin
siempre y cuando se respeten aquellos limites impuestos por la Ley y respecto a ello en verdad

no estariamos frente a nuestro derecho fundamental de naturaleza absoluta.

Precisando ello en todo caso el goce y ejercicio estarian involucrando una limitacion
las cuales se veran reflejadas en ciertos deberes y obligaciones que estaran a cargo del
propietario, las cuales también provee la Ley y conllevan como sustento especifico cierta
funcién que esta rigidamente ligada al bien comun, seguidamente el autor Haro, I (2015, p. 3),
indica que: “(...)el Codigo Civil de 1984 no se aparta de esta consideracion cuando establece,
in fine, que el ejercicio del poder juridico de la propiedad debe sujetarse a los limites impuestos
por la ley en el articulo. 923, lo cual implica que sobre su bien el propietario no tiene un poder
ilimitado, de dominio extremista, sino més bien goza de lo que en doctrina se denomina
dominio relativo mas no es absoluto”. Y citando a Ballester indica que “poder pleno es, pues,
poder total dentro de los limites en los que la ley los concede sobre la cosa, o si se quiere dentro

de los limites méximos que la ley admite que alcance al sefiorio sobre las cosas”.

Sefialado ello hacemos referencia también a lo que indica el Tribunal Constitucional,
donde establece en jurisprudencia que el derecho de propiedad cumple con las caracteristicas

de ser un derecho pleno ya que de esta manera va a otorgar a al propietario toda una gama de
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atribuciones que éste podra ejercer, sin embargo se hace hincapié en que la facultad de ejercer
esta gama de atribuciones serd dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico y
aquellos derechos ajenos, y ya en este punto el Tribunal hace énfasis en que la facultad de
realizar los atributos de usar, gozar, disponer y usufructuar el bien se daran siempre y cuando
a través dela ejecucion se respete la funcion social que es propia del derecho de la propiedad,

poniendo de esta manera cierta restriccion dentro del complejo derecho de propiedad.

Respecto entonces a las restricciones legales de la propiedad Haro, I (2015, p. 8), indica
que: “son aquellas limitaciones al libre ejercicio del derecho de propiedad, preferentemente
inmueble, impuestas por el Estado para salvaguardar el interés colectivo de la sociedad. Se
imponen por razones de necesidad y utilidad publicas (expropiacion para abrir o ensanchar
calles, o las zonificaciones, por ejemplo) y por interés social (salubridad, por ejemplo), las
cuales se condensa en el fin Gltimo que es el bien comun. Estas limitaciones tienen caracter
imperativo ya que se prohibe modificarse o suprimirse por acto juridico. Estan reguladas en el
art. 925 del Codigo Civil”, por ende, aquellas que se consideran restricciones convencionales
de la propiedad son las que deben ser impuestas solo por voluntad exclusiva del titular del bien.
Conforme a ello el articulo 926 del codigo civil va a sefalar las restricciones las cuales deben
ser inscritas en el registro tal como indica la norma a fin de que estas surtan efectos frente a

terceros.

Es asi que dentro de nuestro analisis incluiremos la jurisprudencia del precedente
aprobado en Pleno XICIV, que es la resolucion N° 207-2004-SUNARP-TR-T del 11/25/2004,
en donde el fundamente 4 sefiala:

“lA qué tipo de restricciones se refiere el inciso 5 del articulo 2019 del Codigo Civil?

El articulo 926 de este cuerpo normativo establece que las estricciones a la propiedad
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establecidas por pacto, para que surtan efecto respecto de terceros, deben inscribirse en
el registro respectivo. Por otro lado, el articulo 882 del mismo co6digo precisa que no se
puede establecer contractualmente la prohibicién de enajenar o gravar, salvo que la ley
lo permita. Estimando que estdn fuera de toda consideracién por mandato legal las
restricciones a las facultades del titular de enajenar o gravar un bien, se concluye que el
inciso 5) del articulo 2019 incide sobre restricciones de las facultades del titular

referidas solo a derechos reales limitados, como el usufructo, el uso, etc.”

En resumen, lo que se plantea en el caso es que la reserva de aires de un inmueble, que
se realiza a favor de una persona involucra una restriccion en la facultad del titular del terreno
o si en todo caso tendria otra naturaleza. Respecto a ello la sala, confirmando tacha, determina
que la reserva de los aires constituye en estricto un derecho real de propiedad, aunque ilimitado
mas no una restriccion a la facultad del titular que esta referido solo a derechos reales limitados
tales como el usufructo, el uso, la servidumbre, etc., por tales motivos la reserva de aires no
estd sujeta a la cancelacion por caducidad al amparo de la Ley N°26 639, que era lo que
pretendia el apelante. En esa linea Haro, I (2015, p. 15 -17), menciona que las resoluciones que
sustentan el precedente son las resoluciones N° 019-2008- SUNARP-TR-A del 01/18/2008 y
N° 086-2009-SUNARP-TR-A del 01/18/2008 y basicamente sefialan lo siguiente:

“Las restricciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto no pueden

comprender los atributos de enajenacion o gravamen del bien, salvo que la Ley lo

permita, conforme con lo previsto por el articulo 882 del Cddigo Civil, pues existe un
interés superior de que los bienes circulen libremente en el mercado. Por consiguiente,
dichas clausulas, en tanto, contravienen norma imperativa, per se no surten efecto

juridico alguno, como tal, deben considerarse como no puestas”.
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En la primera resolucion, una de las cuestiones planteadas fue si era correcto proceder
imponer limitaciones a la facultad de disponer. En donde la Sala confirma la
observacién indicando que no es admisible que los anticipantes pretendan establecer
cierta limitacion al derecho de uno de sus hijos al vender el bien otorgado en anticipo,
debido a que esto estaria contraviniendo a el articulo 882° del codigo Civil, el que no
admite el establecimiento de ningun tipo de restriccion, ya sea de manera absoluta o
relativa, a las facultades de gravar o enajenar, salvo que la Ley lo permita, como lo
manifiesta expresamente la norma, es debido a que existe el interés superior de que los
bienes circulen libremente en el mercado considerado como la restriccion absoluta.

En la siguiente resolucion de la misma forma se confirma la objecion de primera
instancia, debido a la contravencion al articulo 882°, senalando al pacto de donacioén
por el cual el donante va a es establecer una restriccion a aquel derecho de enajenar de
la menor donataria hasta que alcance su mayoria de edad lo cual es calificado como una
restriccion temporal.

A todo ello cabe sefialar segun Haro, I (2015, p. 15), sefiala que:

“(...)aun cuando ambas resoluciones sirvan de sustento al precedente aprobado, en
cuyas conclusiones no admiten el establecimiento de ningln tipo de restriccion a las
facultades de enajenar o gravar, en alguna de sus consideraciones equivocadamente
validan las prohibiciones de naturaleza relativa y temporal de enajenar, para cuyo efecto
mencionan lo siguiente: “(...) el Art. 882 del Cddigo Civil dispone que no se puede
establecer contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar, salvo que la ley lo
permita. Es decir, no podra establecerse contractualmente la prohibicion (absoluta) de
enajenar o gravar. Sin embargo, no existe impedimento legal para establecer
contractualmente restricciones —no prohibiciones— a la facultad de enajenar o gravar.

Por ejemplo, en lo que respecta a las restricciones temporales (que estaran vigentes por
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un periodo determinado), o restricciones referidas a los requisitos para enajenar o gravar
(tales como la exigencia del consentimiento de un ex-conyuge para poder enajenar el
bien que fue social)” (fundamentos 8 y 11, respectivamente). Solo basta recordar que
el 882 no hace distinciones, sancionando con nulidad cualquier tipo (si cabe el término)
de prohibicion (restriccion) de disponer, ya sea absoluta, relativa o temporal, a titulo
oneroso o gratuito. A pesar de este criticable fundamento, de una revision sumaria de
los pronunciamientos de las salas del Tribunal Registral posteriores al precedente

podemos apreciar que esta consideracion ha sido desechada”.

2.2.2.4. Restricciones de disposicion de la propiedad

Para comprender mejor en este tema es necesario realizar la definicion de:
lus Abutendi
Segun el autor Ramirez, E (1999, p. 116) nos manifiesta que “es la facultad de
disposicion del bien, que otorga una fisonomia propia al derecho de propiedad.
Existen ciertos derechos que otorgan al titular de ellos la facultad de poder usar y
gozar, tal acontece con el usufructo y habitacion, por ejemplo, el ius abutendi es

caracteristico del dominio ya que solo el propietario puede disponer del bien”.

Es decir, segun el autor el derecho que propiedad es debe contar imprescindiblemente
con este atributo para la doctrina, debido que su ejercicio cuando por ejemplo se
realiza una transferencia constituye la expresion mas intensa del goce, ya de esta

manera se manifiesta la realizacion total del valor de cambio de los bienes.

Sin embargo, para algunos autores juristas como es el caso de Montés, citado por

Ramirez, E (1999, p. 116), “la disposicion no es considerado un elemento esencial del
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derecho subjetivo de la propiedad, a lo mas puede ser considerado un elemento
normal. Ello porque no es factible de descartarse indica el autor, que en determinados
casos el ejercicio del derecho, representa para el propietario el modo esencial del
disfrute del propio bien, seguidamente cita el siguiente ejemplo: en el supuesto de
bienes destruidos. Desde esta perspectiva, la disposicion seria una extension del
derecho de disfrute, y mas exactamente su consecuencia extrema”. En esta
consideracion el autor refiere que en todo caso la disposicion descarta que la facultad
de disposicion sea un factor primordial de la propiedad, sin embargo entendemos que
el goce y la disposicion son comportamientos muy diferentes, esto debido a que la
facultad de disposicion se considera realizada a través de una expresion que asume la
figura de negocio juridico con eficacia real, a diferencia de la facultad de disfrute se
produce en un comportamiento materializado o también en una actividad negocial la

cual solo alcanza eficacia obligatoria mas no real.

Respecto a este tema, conlleva determinar que no seria factible establecer cualquier tipo
de restriccion sino como lo ibamos mencionando lineas arriba solo aquellas previstas ante la
Ley. En concordancia el Pleno XCIV nos da alcances respecto a las restricciones de la
propiedad de los bienes ya que estas restricciones solo recaeran inicamente en los atributos de
la propiedad en el derecho de usar, disfrutar, reivindicar y en cuyo pool se encuentran los
derechos reales de usufructo, uso, habitacion, superficie, hipoteca y anticresis y adicional a lo
mencionado también sobe pactos de retroventa, reserva de dominio de no arrendamiento,

reversion e indivision.

Por ello Haro, I (2015, p. 11) sefala que “(...) De ninguna manera esas restricciones

deben estar encaminadas a limitar la disposicion o el gravamen del bien, sea cual fuere la
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naturaleza del pacto: absoluta, relativa o temporal; salvo permision legal. En tanto las
restricciones al uso, disfrute y reivindicacion no generan la paralizacion de los bienes que por
un principio superior (de generacion de riqueza) tienen que circular libremente en el mercado,
a diferencia de la restriccion a la disposicion o gravamen que si genera paralizacion de riqueza.
Y en el supuesto que se pacte alguna restriccion a la libertad de disponer o gravar, la clausula
que lo contiene serd sancionada con nulidad (...)”. Es decir que aquellos alcances del pacto no

pueden desbordar el mandato de la Ley.

En primer lugar porque segun el pleno las restricciones convencionales establecidas por
pacto se enmarcan claramente dentro del supuesto del art. 926, con la importante salvedad que
dichas restricciones pactadas de ninguna forma pueden comprender el atributo de disposicion
y los actos que éste comprende, encuadrandose en el supuesto del art. 882, de tal manera la
interpretacion sistematica de ambos dispositivos ha sido esencial en el precedente aprobado y
como lo ha determinado reiteradamente la jurisprudencia registral en lo que respecta a este
tema, una cuestion fundamental es que en el pacto por el cual se restringe las facultades del
propietario se establezca con claridad en qué consiste la restriccion pactada, es decir,
exactamente qué facultades del propietario (usar, disfrutar, reivindicar o disponer) se estan

limitando y en qué sentido, a fin de determinar la procedencia o no de su inscripcion.

En segundo lugar, porque no importa que el pacto restrictivo a la facultad de disponer
o gravar sea de naturaleza total, relativa o temporal, todos seran sancionados con nulidad. De
esta manera el acuerdo plenario pone fin a aquella posibilidad tenida de que un acuerdo
restrictivo relativo o temporal el cual se caracteriza por estar vigente por un tiempo
determinado si bien de enajenacion o gravamen se pueda inscribir, como pretendia hacerse en

funcién de una aplicacion aislada del art. 926, en ese sentido ningun pacto que tenga esa
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naturaleza debera admitirse, seguidamente se puede mencionar un ejemplo, en donde no podria
pactarse que el donatario no pueda vender la totalidad del bien recibido en donacion
(prohibicién absoluta), que el bien adquirido no pueda ser hipotecado en alguna cuota
(prohibicion relativa) o que no podria disponerse el bien sino hasta después de la muerte de la

beneficiada con el derecho de uso (prohibicion temporal), todos los cuales seria nulos.

Y finalmente porque cualquier naturaleza de restriccion en lo corresponde a la libre
disposicion o gravamen de un bien, traerd como consecuencia que éste dejara de circular
libremente en el mercado, quedandose estancada en un mismo titular, lo cual no es conveniente
para la generacion de riqueza donde su interés es superior a cualquier situacion de inamovilidad
en se sentido debe considerarse que la libre transferibilidad de un bien promueve enormemente
la generacion de riqueza a favor de quienes hagan uso del bien, ya sea vendiéndolo o dandolo

en garantia.

Sin embargo, para algunos autores juristas como es el caso de Montés, citado por
Ramirez, E (1999, p. 116), “la disposiciéon no es considerado un elemento esencial del derecho
subjetivo de la propiedad, a lo mas puede ser considerado un elemento normal. Ello porque no
es factible de descartarse indica el autor, que en determinados casos el ejercicio del derecho,
representa para el propietario el modo esencial del disfrute del propio bien, seguidamente cita
el siguiente ejemplo: en el supuesto de bienes destruidos. Desde esta perspectiva, la disposicion
seria una extension del derecho de disfrute, y més exactamente su consecuencia extrema”. En
esta consideracion el autor refiere que en todo caso la disposicion descarta que la facultad de
disposicion sea un factor primordial de la propiedad, sin embargo entendemos que el goce y la
disposicion son comportamientos muy diferentes, esto debido a que la facultad de disposicion

se considera realizada a través de una expresion que asume la figura de negocio juridico con
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eficacia real, a diferencia de la facultad de disfrute se produce en un comportamiento
materializado o también en una actividad negocial la cual solo alcanza eficacia obligatoria mas

no real.

2.2.2.5. Formas comunes de disposicion de la propiedad
A. Hipoteca inversa

Una vez que se termind de desarrollar lo referido al derecho de propiedad y sus
atributos, corresponde el desarrollo de la hipoteca inversa. Asi, para su correcto desarrollo
debemos de enfocarnos en los bienes inmuebles dejando de lado el derecho de propiedad

respecto de los bienes inmuebles; denominandose los primeros derechos prediales.

Como se concluy¢ el derecho de propiedad otorga una capacidad absoluta de dominar
un bien; por ende, el propietario puede dispones de su bien como mejor le parezca: donarlo,
heredarlo, e incluso destruirlo.

Asi, como consecuencia de las relaciones personales, que generan (no siempre)
obligaciones entre las mismas, que muchas veces son incumplidas, ocasionaron el
establecimiento de una forma que garantice el cumplimiento de la obligacion. Ello fue

denominado derecho real de garantia.

En palabras de Albaladejo, los derechos reales de garantia son:

Los que aseguran el cumplimiento de una obligacion mediante la concesion de un poder
directo e inmediato (real) sobre cosa ajena, que faculta a su titular para, si aquella se
incumple, promover la enajenacién de esta y hacerse pago con su precio de la
obligacion asegurada o de la suma a que ascienda la responsabilidad por el

incumplimiento (2002, p. 418).
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Si bien los derechos reales de garantia se dividen en garantia real y personal; en funcion
a la orientacion de la presente investigacion, desarrollaremos en las garantias reales inicamente
a la hipoteca. Como parte de una evolucion normativa y doctrinaria se ha dejado de emplear la
hipoteca mobiliaria (sobre bienes muebles), estando esta Unicamente referida a la de bienes

inmuebles.

Sobre su definicion, Albaladejo sefiala que

La hipoteca inmobiliaria es un derecho que, como su nombre indica, recae sobre un
inmueble, que no pasa a posesion del acreedor, y que, como todo derecho real de
garantia, asegura el cumplimiento de una obligacion facultando a su titular para, si es
incumplida, promover la venta del inmueble gravado y cobrarse aquella sobre el precio

que den por este (2002, p. 428).

La hipoteca se ubica dentro de los derechos de garantia de caracter real, conjuntamente
con la anticresis. La hipoteca consiste, a diferencia de la anticresis, no en otorgar al sujeto
activo de la obligacion la posesion de la cosa o la adquisicion de la propiedad, sino en otorgar
a este el poder de ejercer juridicamente sobre el bien inmueble para venderlo en subasta publica

y cobrar la deuda con el monto producido por la venta (Borda, 2001, pp. 483-484).

Independientemente de la discusion doctrinaria latente respecto a la naturaleza juridica
de la hipoteca pues algunos consideran que este no es un derecho real toda vez este solo se
limita a una actividad procesal, lo cierto es que en esta figura juridica [como derecho real de
garantia para la mayoria] es consecuencia del ejercicio del dominio absoluto que tiene el

propietario respecto del bien.
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Ahora bien, entrando en especifico en la hipoteca inversa. Esta tiene su fundamento en
la dignidad humana como derecho inherente a la persona humana pues como parte de la
realidad social, muchos adultos mayores no tienen manera de costear sus gastos basicos de
necesidad, limitandose a recurrir a sus hijos o pedir limosnas para poder llegar al final de sus

dias.

Es frente a dicha situacion que se implementa la hipoteca inversa como una suerte de
mecanismo para frenar o intentar apaciguar los efectos sociales que ocasiona, pues esta esta

dirigida a los adultos mayores que tengan la propiedad sobre determinado bien inmueble.

En cuanto a la definicion de la hipoteca inversa, Herranz sefiala que una explicacion
vulgar para este instituto seria sefialar que es lo contrario a la comunmente denominada
hipoteca. Esto es, si la hipoteca se entiende como una compra a plazos de la vivienda (lo cual
no tiene nada que ver con la hipoteca en el sistema juridico peruano), la hipoteca inversa se

referiria a recibir en cuotas el dinero que se obtendria por la venta de la vivienda (2006, p. 3).

Sin embargo, Herranz otorga luego una comprension mas precisa para la hipoteca
inversa. Sefiala que esta:

Es un crédito con garantia inmobiliaria, es decir, un negocio por el cual una persona

que posee un inmueble recibe cada mes una renta, determinada por varios factores, y al

fallecimiento del propietario los herederos haran frente al pago del préstamo o la

entidad procedera a ejecutar la garantia (2006, p. 3).

Prescindiendo de las demds definiciones entorno a esta novedosa (para nuestro

ordenamiento juridico) figura, podemos concluir que es una forma de crédito en la que una
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entidad financiera le otorga a la persona (adulto mayor) una renta mensual a cambio de que

este le otorgue su vivienda como garantia, para que se ejecute cuando la persona fallezca.

Asi, dentro de nuestro ordenamiento juridico la figura de la hipoteca inversa ha sido
implementada en abril del 2018, por medio de la Ley N° 30742, con su respectivo reglamento
expedido en setiembre del mismo ano. Esta tiene como objeto que las personas puedan percibir
un ingreso econdémico extra a través del acceso a un crédito con garantia hipotecaria, que el

banco podra ejecutar solo cuando el titular del derecho de propiedad fallezca.

La ley solicita que, para que se dé un caso de hipoteca inversa, deben cumplirse los
siguientes requisitos:

a) Que el crédito se garantice con hipoteca constituida sobre un inmueble de propiedad
del titular o titulares.

b) Que el inmueble sea asegurado contra todo tipo de dafio.

c¢) Que la tasacion del inmueble sea realizada por al menos dos entes especializados,
uno de los cuales podria ser la misma entidad financiera autorizada a otorgar la hipoteca
inversa.

d) Que los intereses a pagar se calculen sobre las cantidades del crédito efectivamente
recibidas o dispuestas por el titular o titulares.

e) Que el titular o titulares del crédito esté(n) facultado(s) a pagar el crédito
anticipadamente, parcial o totalmente, sin penalidad alguna.

) Que el titular o titulares habite(n) el inmueble afectado y que unicamente pueda(n)
enajenarlo, arrendarlo, y/o constituir cargas y gravdmenes con autorizacion expresa de

la entidad autorizada acreedora.
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g) Que, al momento de ejecuciéon o resolucion del contrato, el titular o titulares no
tengan obligaciones que de acuerdo a la legislacion vigente tengan preferencia de cobro
sobre la hipoteca.

h) Que el cobro del crédito se ejecute unica y exclusivamente contra el bien afectado
en garantia hipotecaria.

1) Que al fallecimiento del titular o titulares la entidad autorizada acreedora, con arreglo
a las disposiciones y dentro del plazo que se establezca en el reglamento, ofrezca a la
sucesion o a los legatarios, para que, facultativamente, cancelen el crédito vy,
consecuentemente, requieran que la entidad autorizada levante la hipoteca.

J) Vencido el plazo referido en el literal anterior sin que se haya cancelado la deuda, la
entidad autorizada acreedora se encontrara facultada para ejecutar la hipoteca y cobrar
el crédito, conforme a lo previsto en la presente ley y su reglamento. De existir un saldo
remanente luego de la ejecucion del inmueble, este debera ser entregado a los herederos

o legatarios, de ser el caso

B. Compra Venta
El contrato por excelencia, asi como la manera mas comun de enajenar un bien es la
compra venta. Este, que surge como parte de las relaciones comerciales, para un intercambio

legitimo de bienes y servicios, que tiene como base una dinamizacion del trafico comercial.

No podemos ser ajenos al hecho que la compra venta, como un contrato, implica la
existencia de obligaciones. Estas comprendidas como el conjunto de caracteristicas que
generan las relaciones juridicas para constrefiir a las personas que se han sometido a ellas de
manera voluntaria; las mismas que se identifican por cuatro caracteres: su caracter vinculatorio,

patrimonial, coercitivo y temporal.
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Asimismo, el contrato como tal se define en el articulo 1351 de nuestro Codigo Civil
“es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion
juridica patrimonial”; siendo sus elementos esenciales el consentimiento, la causa y el objeto,
ademas de otros particulares de cada uno de ellos, o los accidentales como la condicion, plazo

y modo.

Ahora bien, la compra venta segtn el articulo 1529 del Codigo Civil es la forma en la
que el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su
precio en dinero. En esa linea de andlisis, los hermanos Mazeaud la definen (1962, p. 15): “La
compraventa es el contrato por el cual una persona, el vendedor, transmite un derecho a otra
persona, el comprador, que se obliga a pagarle un precio en dinero. Esta definicion destaca los

caracteres del contrato”

De esta definicion se desprenden las siguientes caracteristicas principales: Como partes
intervinientes, necesariamente debe existir un vendedor (propietario del bien puesto a venta),

un comprador (quién pagara una suma de dinero a cambio del bien).

En consecuencia, la obligacion del vendedor es una de dar, por medio de la cual se
desprende del bien de su propiedad (en ejercicio de su derecho de disposicion) para transferirla
a el comprador, quién en contraprestacion debe de otorgar una suma dineraria pactada (la cual

es conocida como precio).
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2.3. DEFINICION DE CONCEPTOS

Los conceptos claves para comprender mejor el proyecto de tesis seran desarrollados a
continuacion, sin embargo, dichos conceptos seran descritos bajo el Diccionario Juridico de
Lengua Espafiola y el Diccionario de la Real Academia Espafiola.

e Legitima: Nuestro Codigo Civil vigente, a través del articulo 723 la define como la
parte de la herencia de la que no puede disponerse libremente cuando el testador tenga
herederos forzosos.

e Indignidad: Es la sancion impuesta a una persona en virtud de la cual no puede heredar
por haber incurrido en actos de tal naturaleza respecto del causante, que no justificarian
ser parte de los sucesores (Echecopar, 1999, p. 64).

e Voluntad del causante: Viene a ser la intencion del fallecido expresada mediante
testamento (Echecopar, 1999, p. 27).

e Porcion disponible: Viene a ser una parte de los bienes que conforman la masa
hereditaria, los cuales pueden ser objeto de libre disposicion por el causante al momento
de formular su testamento.

e Legados: Son los bienes correspondientes a la porcion disponible, dispuestos por el

testador a favor a favor de determinadas personas (Miranda Canales, 1996, p.155)..
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CAPITULO III: METODOLOGIA

3.1. METODOLOGIA

Como método general en nuestra investigacion emplearemos el método de la
hermenéutica, esta, que también es conocida como método de interpretacion, es ademas
considerada como un método de busqueda de la verdad; es en ese sentido que los profesores
Gomez Adanero y Gomez Garcia (2006) sefialan respecto a la hermenéutica que: (...) no
rechaza el método, ni el conocimiento cientifico, sino so6lo la pretension de reducir la verdad a
un proceso de conocimiento, y en concreto, al basado en el método cientifico-tecnolédgico (...)”
(p. 203). Estando a lo antes mencionado, se desprende que en la realizacion de una
investigacion cientifica, es mejor dejar de lado los procesos clasicos que se emplean al realiza
una investigacion empirica (positivista), en consecuencia, el encargado del trabajo
interpretativo en el proceso de investigacion serd el sujeto cognoscente, permitiendo, por tanto,
la existencia de aspectos subjetivos como: experiencias personales, posturas académicas,

ideologias, entre otras; las que permitirdn que la investigacion tenga un enfoque innovador.

En esa linea de andlisis, como se menciond, la hermenéutica tiene como objetivo la
busqueda de la verdad, por ello esta “(...) no parte del presupuesto basico de las teorias
puramente epistemoldgicas, que arrancan una supuesta situacion ideal de conocimiento (la
razdn de los positivistas) o de comunicacion (la razén practica de los procedimentalistas) (...)”
(Gémez & Gomez, 2006, p.201); por ende, es contraria a el enfoque positivista brindado por
los investigadores, ya que ellos necesitan datos evidentes y objetivos, que contengan una
separacion entre el objeto y el sujeto de estudio, siendo indiscutible que el sujeto estudie al

objeto.
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Entonces, como ya hemos llegado a entender en qué consiste el método a emplear, ahora
debemos entender el por qué este calza en nuestro proyecto; asi, la hermenéutica serd empleada
en funcidn a la interpretacion que realizaran los investigadores de textos como: codigos,
jurisprudencia, doctrina, ley sobre la legitima y la libre disposicion del propietario; asimismo,
como consecuencia de las vivencias y experiencias académicas, personales, emocionales y
reflexiones del mismo, se plasmardn comentarios e interpretaciones de los textos en base a un

contexto, con la finalidad de encontrar la verdad de un tema de investigacion.

Nuestro trabajo de investigacion pertenece a la carrera de Derecho, por ende, la
hermenéutica juridica fue el método especifico de investigacion a emplear, con la subsecuente
exégesis juridica que la acompafa; teniendo como objeto este método la busqueda de la
voluntad del legislador de las disposiciones normativas materia de andlisis, ello debido a la

oscuridad y ambigiliedad de cada una de ellas. (Mir6-Quesada, 2003, 157).

Pues bien, los dos métodos especificos, sistematica logica e interpretacion exegética,
fueron empleados cuando se tenga que analizar los dispositivos normativos y articulos de la
libre disposicion del propietario y de la legitima de los herederos forzosos, topicos contenidos
en el Codigo Civil, asi como en la jurisprudencia expedida por la Corte Suprema del Estado

Peruano

3.2. TIPO DE ESTUDIO
Se empled la investigacion bésica o fundamental por la naturaleza de nuestra
investigacion (Carrasco, 2013, p. 49), pues esta tiene como tarea aumentar, dentro de la

doctrina o la teoria juridica, los conocimientos existentes acerca de las instituciones juridicas
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de la legitima de los herederos forzosos y la libre disposicion del propietario; ademads, se

incrementaran las reflexiones criticas acerca de ambos topicos.

En suma, nuestra investigacion fue considerada basica pues por medio de la
profundizacion de las disposiciones normativas referidas a la legitima y el derecho de libre
disposicion del propietario, y la interpretacion de la jurisprudencia emitida respecto a ellos, se
aporta nuevos conocimientos en el ambito juridico y a nuestra comunidad; asi, cualquier
persona interesada en los temas podra usar como referencia la presente investigacion, y el

aporte brindado.

3.3. NIVEL DE ESTUDIO

El nivel de investigacion a emplear en nuestro trabajo de investigacion fue el explicativo
(Hernandez; Fernandez & Batpista, 2010, p. 82), ello como consecuencia de la manera de
desarrollo de la tesis, en la que se detalld la manera en como es influenciado la legitima de los
herederos forzosos con la figura juridica de la libre disposicion del propietario; teniendo la

finalidad de advertir la incidencia de una respecto de la otra.

Por consiguiente, hemos afirmado que fue de un nivel explicativo debido a que las
caracteristicas de las variables se van a relacionar con el objeto de analizar su influencia y
compatibilidad; de esta manera, en funcion a los resultados obtenidos, si guardan consistencia
a futuro o no, afirmaremos que la afectacion de una hacia la otra es negativa, por el contrario,

si existe una interrelacion, mencionaremos que es positiva.
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3.4. DISENO DE ESTUDIO
Como en nuestra investigacion no se van a manipular las variables de investigacion,
esta solo serd de corte observacional o no experimental, pues lo que tnicamente se haré sera

extraer las caracteristicas mas relevantes del fenomeno con la finalidad de relacionarlas.

(Sanchez, 2016, p. 109).

Es importante mencionar que, al hablar de la no manipulacion de las variables, a lo que
hacemos referencia es a la no experimentacion con ellas y sus caracteristicas, con respecto a la
otra, o por medio de un instrumento; sin embargo, la delimitacion de las caracteristicas nos
permitird determinar las potencialidades de cada una y como se comportard a futuro

(predictibilidad).

A su vez, nuestra investigacion fue también de corte transaccional, ya que por medio
cada una de las variables fue analizada a través de una sola recoleccion de datos (en un solo
momento (Sanchez, 2016, p. 109); es decir, los instrumentos de recoleccion de datos permitiran
una correcta recoleccion de datos acerca de las mas relevantes teorias, doctrina y jurisprudencia

que se empleara en el desarrollo de la investigacion.

Estando a lo mencionado, y acorde a lo detallado por Sanchez y Reyes (1998, p.79), la
investigacion correlacional se adecuara acorde al siguiente disefio esquematico, estructurado

de la siguiente manera:
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De este se desprende que M es la muestra a la que se aplicaran los instrumentos de
recoleccion de datos, por ende, M viene a ser todos los libros que abordan el topico de Legitima
de los Herederos Forzosos (M) y Libre Disposicion del Propietario (M2), mientras que la O
vendria la informacion a analizar, la misma que tiene que ser relevante para el desarrollo de la
investigacion, en consecuencia los Oy serdn las fichas textuales y de resumen que brindan un
conglomerado de informacion hasta la saturacion de la variable Legitima de Herederos
Forzosos para que por tltimo se correlacione con la informacion saturada de Libre Disposicion

del Propietario contenida en el Oy.

3.5. ESCENARIO DE ESTUDIO

La investigacion al ser cualitativa y utilizar uno de los métodos dogmaticos juridicas,
propias de la ciencia juridica, esto es de analizar la norma juridica y observar si esta acorde a
una realidad social y legislativa, pues el escenario constituye el mismo ordenamiento juridico
peruano, ya que de alli es de donde se va a poner a prueba su consistencia e interpretacion

acorde a la Constitucion.

3.6. CARACTERIZACION DE SUJETOS O FENOMENOS

Como ya se ha advertido, la investigacion al ser de enfoque cualitativo y tener una
modalidad especifica dentro de la rama del Derecho, la investigacion dogmatica juridica, lo
que se estd analizando son las estructuras normativas y también las posturas doctrinarias
referidas a los conceptos juridicos: la Legitima de los Herederos Forzosos y la libre disposicion
del propietario, a fin de saber si son compatibles o no y poder hacer una modificacion normativa

racional y valida dentro del ordenamiento juridico peruano.
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3.7. TRAYECTORIA METODOLOGICA

La trayectoria esta referida al como se va a proceder desde que se instala la metodologia
hasta la explicacion de manera sistematica de los datos, es decir, a una explicacion holistica
del como se va a realizar la tesis desde un enfoque metodoldgico, para ello, explicaremos

grosso modo.

En orden a la naturaleza de la investigacion se va a emplear como método de
investigacion la hermenéutica juridica al analizar ambos conceptos juridicos de estudio,
teniendo por ende como instrumento de recoleccion de datos a la ficha (bibliografica, textual y
de resumen) tanto de la Legitima de los Herederos Forzosos como de la libre disposicion del
propietario; asi, al estar orientado a un nivel explicativo, se analizaran las caracteristicas de
ambos conceptos juridicos para observar su nivel de relacion, para finalmente emplear el
procesamiento de datos a través de la argumentacion juridica, para asi poder responder las

preguntas planteadas.

3.8. MAPEAMIENTO

El mapemiento esta destinado al como se abordaran los lugares en donde se extraeran
los datos para poder ejecutar la tesis, para ello, primero se explicara qué es la poblacion,
palabras del profesor Nel Quezada (2010), la poblacion es el conjunto de los elementos que
tiene informacion acerca del objeto de estudio, esta como es evidente, estd comprendida por
datos, fendmenos, animales, personas, etc. (p.95); asimismo sefala que la poblacion: “(...)
Representa una coleccion completa de elementos (sujetos, objetos, fenomenos o datos) que

poseen caracteristicas comunes (...)” [el resaltado es nuestro] (p. 95).
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En consecuencia, cuando debamos aplicar a nuestra investigacion el método general de
la hermenéutica, y el especifico que es la hermenéutica juridica, la consecuencia irremediable
es que la fuente de informacion a emplear sean los libros, leyes y jurisprudencia que toquen los
temas de Legitima de Herederos Forzosos y Libre Disposicion del Propietario, ello para
conseguir una correcta interpretacion y la elaboracion de un marco teérico s6lido; en ese orden
de ideas, el profesor Nel Quesada afirma que la poblacion es también el conjunto de datos que
tienen rasgos comunes, estos datos, a su vez, vienen a ser informacién que se expresa como:
oraciones, frases, conceptos o palabras contenidas en diferentes libros, que contienen
cualidades en comun. Lo mencionado, obviamente, debe estar referido a las variables de
estudio de nuestra investigacion, esto es la Legitima de los Herederos Forzosos y la libre

disposicion del propietario.

Por lo tanto, la idea es encontrar una poblacion de la siguiente forma:

Variable Libro o articulo Autor
La legitima en el Derecho Espafiol ?I/Iondragon,
Iﬁeeit:lrerife los Derecho de Sucesiones Hinostroza, A.
Forzosos La sucesion mortis causa del Estado Juan, C.
El Derecho de Sucesiones en el nuevo Cddigo Civil
Ferrero, A.
Peruano
Tratado de Derechos Reales. Ramirez, E.
La prppledad privada, el capitalismo y las teorias Orduna, L.
. marxistas
Iﬁl,bre cion del La imprescriptibilidad de la reivindicacion frente a la Herranz. R
15p .OStICI‘On c prescripcion adquisitiva del posesionario. T
propietario Hipoteca Inversa y Figuras afines Mumburu, A.
Compendio de Derecho Civil z&lbaladej o

No debemos olvidar que los libros empleados deben ser los mas relevantes acerca del
tema, pues de ello se extraerd la informacion principal, esperando conseguir, por medio de la

busqueda del anélisis documental, un marco tedrico s6lido; ademas, la bibliografia empleada,
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contrario a lo que se podria pensar, estd conformada por fuentes directas y no de manuales con

informacion secundaria.

En suma, si a través de la ficha textual y de resumen de los libros (en aplicacion del
instrumento), se debe de direccionar la busqueda de informacion con el objeto de saturar a la
variable en estudio, hecho que conllevara al empleo del muestro por bola de nieve (planteada
dentro del enfoque cualitativo), en otras palabras, teniendo como punto de partida un texto en
el cual exista informacion relevante para la tesis, de esta se advertird una referencia de donde
mas encontrar informacion acerca del tema, asi consecutivamente hasta arribar al punto en el
que la informacién que esta contenida en los nuevos textos, es la misma que en los iniciales;
asi, aunque esta en un principio fue relevante, ya no lo es mas, en orden que la informacion
inicial que fue relevante se vuelve repetitiva, no siendo util la repeticion de esta; por lo tanto,
si se encuentran mas libros que tienen informacion similar, solo se colocara la informacion
relevante y fresca, de lo contrario afirmaremos que ese topico ya esta saturado y la
informacion que se consigne es repetitiva, motivo por el cual no es importante seguir

colocandola en el marco teorico.

3.9. RIGOR CIENTIFICO

El rigor cientifico esta denotado a la seriedad del como se han obtenido los datos de una
poblacion de estudio y por sobre todo si la divulgacion de dichos datos va a vulnerar su derecho
a la intimidad; sin embargo, para el caso de la presente investigacion, no se esta utilizando
datos personales, ni se esta adulterando la informacion recolectada, porque dicha informacion
es publica, por lo que, cualquier interesado puede analizar y corroborar, asimismo, lo que

importa para éste tipo de investigacion es la consistencia y coherencia de los argumentos, es
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decir, que cumpla los principios de la ldgica juridica: principio de identidad, principio de no

contradiccion y principio de tercio excluido.

3.10. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
3.10.1. Técnicas de recoleccion de datos

El andlisis documental fue la técnica de investigacion a emplear, la misma que consiste
en la realizacion de un andlisis de todos los textos de doctrina para buscar y usar solo la
informacion que es importante para la presente investigacion. De esta manera, se puede
mencionar que el andlisis documental parte como una operacion basada en el conocimiento
cognoscitivo, este va a dejarnos establecer un piloto (documento inicial) que fue inspirado de
otras fuentes (primarias o secundarias); respecto a estas dos ultimas se tendra en cuenta como
intermediarios o instrumentos de busqueda a dos: al documento inicial y al sujeto (usuario) que
busque la informacion para comprobar una hipotesis planteada. (Velazquez & Rey, 2010, p.

183).

3.10.2. Instrumentos de recoleccion de datos

Los instrumentos de recoleccion de datos, ya se han sefialado anteriormente, por lo
tanto, esta fue la ficha: tanto la de resumen, textual y bibliografica, debido a que ellas no
facilitaran la obtencion de un marco tedrico de acuerdo a lo necesitado en el proceso de

investigacion, al enfoque e interpretacion de los textos y la realidad social.
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CAPITULO IV: RESULTADOS

4.1. RESULTADOS DE LA HIPOTESIS UNO
Los resultados en relacion a la hipdtesis uno: “La compra-venta efectuada por la libre
disposicion del propietario afecta negativamente la legitima de los herederos forzosos en el

Estado Peruano”; fueron los siguientes:

PRIMERQO.- El derecho de sucesiones como institucion juridica de suma importancia
en nuestro ordenamiento juridico es concebido como la transmision de los derechos y
obligaciones del titular para con sus herederos, como consecuencia del fallecimiento del

primero, la misma que puede ser realizada de forma intestada, mixta o contractual.

Asi, como consecuencia de esta definicion, para su configuracion deben de concurrir
los siguientes elementos: (a) el causante, o persona fallecida, pues el es el propietario de los
bienes que seran transmitidos a su fallecimiento; (b) los sucesores, o causa-habientes, que son
los llamados a heredar el patrimonio del causante (que pueden ser herederos o legatarios), y;
(c) la masa hereditaria, o patrimonio, entendido como el grupo de activos y pasivos
(obligaciones y derechos) que se constituyen en la masa hereditaria que se transmitira luego de
la muerte del causante; y que su disposicion por el causante estard condicionada a la existencia

de herederos forzosos.

SEGUNDO.- Una vez delimitado el concepto de sucesion y los elementos que lo
conforman, se debe entender la justificacion para su existencia, asi como su naturaleza juridica.

En ese sentido el derecho de sucesion al mantener una semejanza con los derechos reales,
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también se desarrolla en base al derecho de propiedad, pues su principal caracteristica es la

transmision de la titularidad sobre la propiedad privada (derechos y obligaciones).

No obstante ello, existen postulados que se oponen a la existencia del derecho de
sucesion, entre ellos desatacan: (i) los que niegan la propiedad, como los socialistas extremistas
que plantean que inexistencia de propiedad privada, o como los liberales que defiende la clase
pobre que planta la restriccion de la sucesion para favorecerlos; (ii) los que niegan la herencia,
teniendo a Montesquieu que esgrime el establecer un limite a los padres para dar alimento a
sus hijos, o los individualistas que postulan que a la muerte del individuo desaparece su
voluntad y, por ende, también su derecho de propiedad. En suma, los que manifiestan su
negativa al derecho de sucesion (y por lo tanto a la herencia), esta es una obligacion originada
por convencién social, por lo cual puede ser considerada una obligacién inherente del padre

para con su hijo.

Por otro lado, también se encuentran latentes las tesis que favorecen la existencia de
esta institucion juridica. Dentro de estas posturas se tiene como argumentos principales que el
reconocimiento de la sucesion de la propiedad estd fundamentado en la proximidad de los
sujetos, asimismo que esta fundamentado en el afecto familiar y la relacion entre los sujetos
llamados a heredar pues la acumulacion del patrimonio tiene por objeto el aprovechamiento a
futuro por los herederos. En suma, las tesis favorables se cimientan en un fundamento de corte

moral (a pesar de también ser una convencion social).

Creemos conveniente hacer una especial referencia al derecho natural como
fundamento del derecho de sucesion, en el cual se plantea se fundamenta en principios morales

e ideales que para su cautela deben de positivarse (para incluso desconocer la voluntad del
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causante); toda vez que si la sucesion se conduce solo por la voluntad del testador puede ser
objeto de mala fe, y como consecuencia, vulnerarse el derecho de los legitimados respecto de

la herencia.

TERCERO.- La sucesion para que opere como tal, tiene dos fuentes de las cuales

puede originarse el derecho: (a) la ley, (b) la voluntad del causante.

Como era de esperarse, la primera esté referida a la sucesion intestada mientras que la
segunda al testamento como medio que permite plasmar la voluntad del causante, motivo por

el cual lo desarrollaremos a mayor profundidad.

La voluntad del causante responde al derecho de libre disposicion que tiene respecto de
sus bienes, con la atingencia que un porcentaje debe ser reservado para ciertos parientes
(porcentaje conocido como legitima). Es este ultimo punto el relevante pues se establece un
limite al derecho de disposicion de su propiedad (materializado por la libre manifestacion de

su voluntad), el mismo que es respaldado por las siguientes teorias:

(1) La teoria del deber de paternidad, en la que se esgrime que la obligacion
alimentaria de los padres para sus hijos puede extenderse aun mas de esta,
siendo también la necesaria aun cuando ellos no necesiten tal asistencia.

(i1) La teoria del fideicomiso tacito de familia, en la cual desataca las cualidades
que se desprenden de la relacion de los padre e hijos, otorgdndose no solo

educacion y asistencia, sino también patrimonio.
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(iii)  Lateoria de la copropiedad, entendida ella entre los miembros de la familia pues
el fundamento de la misma es la contribucion de los hijos al patrimonio familiar
resultando razonable que el derecho sobre la misma les sea transmitido.

(iv)  La teoria del abuso, en la que se plantea la necesidad de que el legislador

establezca un dispositivo legal para limitar la libre voluntad del testador.

Asimismo, para la efectivizacion de la sucesion respecto del sucesor se deben de
concurrir los siguientes presupuestos: (a) la existencia de un heredero (o legatario), es decir el
sucesor debe ser una persona cierta (concebida) que no debio haber fallecido; (b) la capacidad
para heredar, pues se requiere estar exento de impedimentos de orden moral, ademas puede ser
persona natural o juridica; (c) no se indignd, pues esta sancion es una consecuencia de un actuar
contra el causante; y, (d) el mejor derecho, en referencia al orden de los llamados a heredar,

primando los descendiente y el conyuge, para luego seguir los ascendientes.

CUARTO.- Ahora bien, como parte del derecho de sucesiones se encuentra una de las
figuras principales para el tema de nuestra investigacion: la legitima. Esta conforme lo
establecido en el Cédigo Civil, es una parte de la masa hereditaria que no puede ser dispuesta

de manera libre por el causante, siempre que existan herederos forzosos.

Asi, como se fue adelantando en las lineas precedentes, la legitima es el consenso entre
la sucesion forzosa y el derecho de libre disponibilidad del propietario; no obstante, esta 6pera
(como la sucesion en general) al momento de fallecer el causante. En esa linea de analisis el
limite establecido por la legislacion es: (i) hasta el tercio de los bienes del causante, que podran
ser de libre disposicion, cuando este tenga descendientes o conyuge, (ii) hasta la mitad de sus

bienes, que podran ser de libre disposicion, cuando el causante solo tenga padres o otros
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ascendientes. Sin perjuicio de ellos, la doctrina a veces clasifica la legitima en la de los

ascendientes y descendiente y la del conyuge.

Asimismo, la legitima, como parte del derecho sucesorio comparte los mismos
fundamentos que este, por ende, las teorias que estan a favor de la sucesion y que apoyan la

restriccion de la voluntad del causante operan también respecto a esta figura.

QUINTO.- Se hizo referencia a que el fundamento de la sucesion es el derecho de
propiedad. Asi, corresponde el desarrollo de este derecho real regulado en el articulo 923° del
Codigo Civil que sefiala: “La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar de un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de

los limites de la ley”.

El derecho de propiedad, como tal, tiene un conjunto de caracteristicas: (a) Es un
derecho real, pues establece la relacion directa entre el titular y el bien, pudiendo ejercer el
propietario sus atributos sin la necesidad de que alguien mas intervenga, siendo dicho derecho
erga omnes pues puede ser ejercido contrata todos. (b) Es un derecho absoluto, pero no en el
sentido literal, sino entendiéndose como el ejercicio del titular de todos los atributos del bien,
en otras palabras, de una sefioria plena del bien; cabe resaltar que esta caracteristica no lo exime
de ser limitado, pues su contenido siempre sera subordinado a un interés social o una utilidad
publica. (c) Es un derecho exclusivo, pues no deja lugar a otro derecho, ademas descarta que
otro tenga derecho sobre el bien a menos que el propietario lo autorice. (d) Es perpetuo pues

no se extingue con el simple no uso, sino que es imperecedera, perenne.
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SEXTO.- De la definicion esgrimida respecto al derecho de propiedad, ademas del
desarrollo doctrinario entorno a este derecho se desprenden los siguientes atributos de la

propiedad: (i) uso, (ii) disfrute, (iii) disposicion, y, (iv) reivindicacion.

(1) Respecto al uso, de manera sucinta se entiendo como la accion de servirse del
bien, en otras palabras, hacer empleo del mismo.

(i)  Respecto al disfrute, este hace referencia a la percepcion de los frutos del bien,
asi como el aprovechamiento econémico del estos (ya sea rentas, utilidades,
frutos naturales, etc).

(iii))  Respecto a la disposicion del bien, se hace referencia al acto de enajenacion del
bien, es decir a la facultad de prescindir del bien (o mejor dicho del derecho),
deshacerse de la cosa, ya sea juridica o fisicamente, hipotecarlo, abandonarlo,
destruirlo, etc.

(iv)  Respecto a la reivindicacion, esta es comprendida como la accion de recuperar
el bien cuando este en poder de un tercero y no del propietario, aunque para
determinada parte de la doctrina la reivindicacion no es propiamente un atributo
sino el ejercicio de la persecutoriedad (como facultad del cual goza el titular de

todo derecho real).

Cada uno de estos atributos que justifican las caracteristicas del derecho de propiedad,
tiene un sustento constitucional que lo ampara. En efecto en el articulo 2 inciso 16 de la Carta
Magna sefiala enfaticamente que “Toda persona tiene derecho: (...) A la propiedad y a la
herencia”; ademas, el articulo 70 establece que “El derecho de propiedad es inviolable. El
estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de la ley.

(...)”. En ese orden de ideas se podria pensar que la inviolabilidad del derecho de propiedad
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aunado con la caracteristica de derecho absoluto que tiene hace que este no puede ser

restringido.

Como parte del ordenamiento juridico, ningiin derecho (ni la vida) es absoluto; en
consecuencia, la inviolabilidad no significa que este no pueda ser restringido, de igual manera
la caracteristica de absoluto, como ya se aclard, estd referido a un ejercicio pleno de los

atributos de la propiedad (por lo mismo también puede ser restringido).

Como claro ejemplo el articulo 925 del mismo Cdédigo Civil establece que las
restricciones legales de la propiedad seran en funcion a la necesidad y utilidad publica y, en
funcién a un interés social; por consiguiente, ampliar la restriccion del derecho de propiedad

en base a alguno de sus atributos como el de disposicion, no resulta para nada descabellado.

SEPTIMO.- Uno de los principales atributos del derecho de propiedad es el de
disposicion, asi, en ejercicio de dicho atributo el propietario puede enajenar, hipotecar, gravar,

abandonar, destruir o hacer lo que desee con el bien.

Una de las principales manifestaciones del derecho de disposicion es la compra venta.
Esta como el contrato por excelencia, permite que una persona, denominada vendedor,
transmita un derecho a otra persona, denominada el comprador, obligandose este ultimo a

pagarle una contraprestacion conocida como precio.

Independientemente del establecimiento de una relacion juridica obligacional, lo
relevante para nuestro tema de investigacion son las prestaciones que se ejecutan en la compra

venta. Ambas como prestaciones de dar para cada una de las partes desembocan en la entrega
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del precio (suma de dinero) a cargo del comprador, y la entrega del bien (o la sola manifestacion
tratindose de inmuebles) a cargo del vendedor; resaltando en este ultimo el ejercicio de su
derecho de propiedad en el atributo de disposicidn, en pocas palabras: el ejercicio de su derecho

de libre disposicion del bien.

4.2. RESULTADOS DE LA HIPOTESIS DOS
Los resultados con relacion a la hipotesis dos: “La hipoteca inversa efectuada por la
libre disposicion del propietario afecta negativamente la legitima de los herederos forzosos

en el Estado peruano”; fueron los siguientes:

PRIMERQO: Los argumentos del contenido de la variable Legitima de los Herederos
Forzosos ya se han tratado en los resultados de la hipodtesis uno, por ende, los considerandos
que desarrollan los elementos de la sucesion, los fundamentos filos6ficos del derecho de
sucesion, las condiciones para suceder y la legitima es repetitivo; asi, no es necesario

considerarlos una vez mas.

A su vez, los argumentos esbozados para las generalidades de la Libre Disposicion del
propietario y la compra venta tampoco van a ser consignados de manera repetitiva. En ese
sentido el lector de requerirlo podra repasar estos argumentos en los parrafos precedentes. Por
lo tanto, solo se consignard el componente diferenciador que brinda la cuota complementaria

de entendimiento de los resultados del segundo objetivo.

SEGUNDQO.- Estando a lo mencionado, otra de las formas de ejercicio del atributo de
disposicion del propietario se manifiesta en una figura nueva en nuestro ordenamiento juridico,

pero nada novedosa en el derecho; estamos hablando de la hipoteca inversa.
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Siguiendo la definicion de Herranz, concluimos que la hipoteca inversa viene a ser un
crédito con garantia inmobiliaria que consiste en un negocio por el cual una persona que posee
un inmueble recibe cada mes una renta, la misma que estd determinada por varios factores,

ademas, a la muerte del propietario la entidad procedera a ejecutar la garantia.

Esta figura juridica entonces, esta basada exclusivamente en un bien inmueble, teniendo
como objetivo de implementacion principal un fendmeno social: el desamparo y la busqueda
de una fuente de ingreso permanente y una calidad de vida para las personas de la tercera edad;
en consecuencia, se valen de uno de los pocos (sino el tnico) bienes a su disposicion para que

la entidad financiera le brinde una suma dineraria mensual y permanente hasta su fallecimiento.

Como se advierte, el establecimiento de una hipoteca inversa sobre el bien, pues el
crédito que se otorga estd garantizado con el mismo bien, también es una manifestacion del
derecho de propiedad en su atributo de disposicion. La consecuencia de la imposicion de este
gravamen al bien inmueble, en ejercicio de su derecho de libre disposicion, es que cuando €l
fallezca, el bien podra ser enajenado por la entidad financiera, dejando de ser propiedad de los

herederos.
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CAPITULO V: DISCUSION DE LOS RESULTADOS

5.1. DISCUSION DE LOS RESULTADOS DE LA HIPOTESIS UNO
La discusion respecto a la hipotesis uno que es: “La compra-venta efectuada por la libre

disposicion del propietario afecta negativamente la legitima de los herederos forzosos en el

Estado Peruano.”; se puede concluir mediante los siguientes argumentos que:

PRIMERO.- Se ha establecido que el derecho de sucesiones, en semejanza con los
derechos reales, también se desarrolla en base al derecho de propiedad; en consecuencia su

desarrollo debe de realizarse conforme a los lineamientos y restricciones de este.

En primer término, el derecho de sucesiones comprende la transmision de los derechos
y obligaciones del titular para con sus herederos, pero como consecuencia del fallecimiento del
primero. Esta ultima condicion es la que prima facie diferencia del derecho de sucesion del
resto de figuras juridicas, no obstante, su fundamento est4 cefido a situaciones anteriores a la

misma muerte.

Para el posterior planteamiento de la presente investigacion es importante delimitar los
elementos de configuracion de la sucesion pues los mismos operaran para la configuracion de
nuestra propuesta. En ese orden de ideas, los elementos son tres: (i) el causante o persona
fallecida, pues recordemos que la sucesion (tal cual se regula en nuestro ordenamiento juridico)
opera con la muerte del propietario de los bienes que seran transmitidos a su fallecimiento; (i1)
los sucesores (tanto herederos forzosos o legatarios), pues los mismos seran los llamados a
heredar el patrimonio, y (iii) la masa hereditaria, que es el grupo de activos y pasivos, propiedad

del causante, que se transmitiran a los sucesores.
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SEGUNDO.- Este ultimo elemento de configuracion de la sucesion es el que otorga la
relacién con el derecho de propiedad pues, como se menciond, la masa hereditaria estara
compuesta por los bienes del causante, sobre los cuales este tiene (y ejerce) su derecho de

propiedad.

En funcién a ello, se deprenden argumentos tanto a favor como en contra de la
existencia de la sucesion. Como parte de los fundamentos en contra se tiene a los que niegan
la propiedad, cimentado en los fundamentos socialistas extremos o liberalistas que defienden
la clase pobre; los que niegan la herencia, al plantear que el deber de los padres debe limitarse
a dar alimento a sus hijos, o con el fundamento individual que plantea que a la muerte del

individuo desparece su voluntad y por lo mismo su derecho de propiedad.

Por otro lado, como parte de los fundamentos a favor se tiene, en resumen, que el
reconocimiento de la sucesion de la propiedad se cimienta en la proximidad de los sujetos, el
afecto familiar, y la relacion de los sujetos llamados a heredar, toda vez que la acumulacion del
patrimonio tiene por objeto el aprovechamiento a futuro por los herederos. Como se observa

estos fundamentos favorables tienen un eje central: la convencion social de corte moral.

Es innegable que una convencion social es la que legitima la existencia del derecho de
sucesion. Sin embargo, dicha situacién no demerita la importancia de esta institucion juridica,

ni resta valor a la justificacion de corte moral que tiene la misma.

TERCERO.- Ahora bien, para arribar al problema del tema de investigacion
corresponde mencionar a la figura de la legitima. Esta, como parte primordial del derecho de

sucesiones, se define como la parte de la masa hereditaria que no puede ser dispuesta de manera
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libre por el causante, siempre y cuando existan herederos forzosos. De ello se desprende las
siguientes conclusiones: (i) la legitima estd condicionada a la existencia de herederos forzosos,

y (ii) la legitima limita la libertad de disposicion del causante respecto a la masa hereditaria.

Estando a lo mencionado se debe ampliar la informacion describiendo las fuentes por
las cuales se origina el derecho de sucesion, ademas de las teorias que giran en torno a la misma.
Las fuentes pueden ser: por la ley, o por la voluntad del causante. Respecto a la primera, en
funcion al objetivo de la investigacion no merece hacer mayor referencia, pues esta orientada
a la regulacion normativa en caso de que el causante no haya dejado testamento, es decir, para

una situacion intestada.

Por otra parte, respecto a la segunda (la voluntad del causante), se advierte que tiene
una estrecha relacion con la legitima, pues esta forma de origen de la sucesion corresponde a
la sucesion testamentaria, que, como es evidente, requiere de la existencia de un testamento (en

sus diversos tipos).

La voluntad del causante responde al derecho de libre disposicion que tiene respecto de
los bienes de su propiedad; sin embargo, como consecuencia de la legitima, esta se encuentra
restringida en funcidn a determinado porcentaje para ciertos parientes. La legitima como parte
de un consenso entre la sucesion forzosa y el derecho de libre disponibilidad, establece dos
limites: (i) el causante solo podra disponer hasta el tercio de sus bienes cuando tiene hijos,
descendientes o sucesores, (ii) el causante solo podra disponer hasta la mitad de sus bienes

cuando solo tienes padres u otros ascendientes.
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Bajo esa linea de analisis, corresponde responder a la siguiente interrogante: ;por qué

se restringe la voluntad del causante respecto de sus bienes?

CUARTO.- Dentro de la sucesion, existen teorias entrono a la restriccion de la voluntad

del causante, y por lo mismo a la libre disposicion de su propiedad; estas son:

(1) La teoria del deber de paternidad, en la que se esgrime que la obligacion
alimentaria de los padres para sus hijos puede extenderse aun mas de esta,
siendo también la necesaria aun cuando ellos no necesiten tal asistencia.

(i1) La teoria del fideicomiso tacito de familia, en la cual desataca las cualidades
que se desprenden de la relacion de los padre e hijos, otorgdndose no solo
educacion y asistencia, sino también patrimonio.

(iii))  Lateoria de la copropiedad, entendida ella entre los miembros de la familia pues
el fundamento de la misma es la contribucion de los hijos al patrimonio familiar
resultando razonable que el derecho sobre la misma les sea transmitido.

(iv)  La teoria del abuso, en la que se plantea la necesidad de que el legislador

establezca un dispositivo legal para limitar la libre voluntad del testador.

De cada una de estas teorias se deprende un fundamento moral e ideal, basado en el
deber de asistencia de los padres (extendido mucho mas alla del alimentario), la relacion
entablada entre padre e hijo, la contribucion (integral) de los hijos en el patrimonio familiar, y

la prevencion de un ejercicio abusivo del derecho de disposicion.

Asi, como nuestro ordenamiento juridico, por medio de la legitima ya estableci6 la

restriccion a la voluntad del testador, y por lo mismo, al derecho de libre disposicion de
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propiedad del propietario, pero a futuro, en el momento de su muerte. ;Por qué no se podria

restringir el derecho de libre disposicion respecto a actos del propietario en vida?

QUINTO.- Reiteramos una vez mas que el derecho de propiedad es el eje central del
derecho de sucesiones. Este derecho, en su calidad de derecho fundamental, por estar regulado
constitucionalmente en el articulo 2 inciso 16, y articulo 70 de la Constitucion Politica del Peru,
se entiende como el poder juridico que le permite (al propietario) usar, disfrutar, disponer y

reivindicar el bien.

De este concepto, se deprenden los atributos especiales del derecho de propiedad: (i) el
uso, como la facultad de hacer empleo o servirse del bien; (ii) el disfrute, como la percepcion
de los frutos del bien y el aprovechamiento econdémico de los mismos; (iii) la disposicion, como
el acto de enajenacion, hipoteca, abandono, destruccion, o lo cualquier decision respecto al
bien; (iv) la reivindicacion, como la accion de recuperacion o persecutoriedad del bien frente a

perturbacion de ejercicio del derecho.

Ademas, el derecho de propiedad tiene las siguientes caracteristicas: (a) Es un derecho
real, pues establece la relacion directa entre el titular y el bien, pudiendo ejercer el propietario
sus atributos sin la necesidad de que alguien mas intervenga, siendo dicho derecho erga omnes
pues puede ser ejercido contrata todos. (b) Es un derecho absoluto, pero no en el sentido literal,
sino entendiéndose como el ejercicio del titular de todos los atributos del bien, en otras
palabras, de una sefioria plena del bien; cabe resaltar que esta caracteristica no lo exime de ser
limitado, pues su contenido siempre sera subordinado a un interés social o una utilidad publica.

(c) Es un derecho exclusivo, pues no deja lugar a otro derecho, ademas descarta que otro tenga
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derecho sobre el bien a menos que el propietario lo autorice. (d) Es perpetuo pues no se extingue

con el simple no uso, sino que es imperecedera, perenne.

De lo mencionado, debemos destacar el atributo de disposicion y las caracteristicas de
derecho real y absoluto, pues ambos amparan la decision del propietario de hacer (por medio
de actos inter vivos) lo que le plazca; y, a su vez, son los restringidos por medio de la figura de

la legitima en el tema sucesorio, cuando existe un testamento de por medio.

SEXTO.- Una de las formas de expresion (sino la mas empleada) del atributo de
disposicion es la compra venta. Esta en su calidad de contrato [y este a su vez como fuente de
obligaciones] consiste en que una persona, denominada vendedor, transmita un derecho a otra
persona, denominada el comprador, obligdndose este ultimo a pagarle una contraprestacion

conocida como precio.

De dicha relacion juridica obligacional, lo que destaca es la prestacion que debe ejecutar
el vendedor. En efecto, como prestaciones de dar para cada una de las partes se tiene la entrega
del precio (suma de dinero) a cargo del comprador, y la entrega del bien (o la sola manifestacion
tratandose de inmuebles) a cargo del vendedor. Asi, el vendedor estara obligado a transmitir su
derecho de propiedad al comprador, siendo ello una clara manifestacion del atributo de

disposicion que tiene como propietario del bien en cuestion.

Sin embargo, en el supuesto de que el comprador tenga herederos forzosos
(descendientes, ascendientes o conyuge) que sucede con la legitima que les corresponderia de
mantenerse dicho bien en su propiedad. La respuesta es corta y tajante: se afecta

irremediablemente.
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Efectivamente, de llegar a fallecer dicha persona sin haber enajenado el o los bienes de
su propiedad, estos de no existir testamento alguno seria distribuidos para con sus herederos
forzosos, y de existir testamento, también tendria que ser distribuidos entre ellos, al menos dos

tercios de los mismos.

SEPTIMO. - Teniendo lo mencionado en consideracion, se plantea el siguiente
ejemplo: Carlos, padre de Maria y Enrique de (18 y 22 afios), es propietario de dos autos y una
casa en la ciudad de Huancayo. El, habiendo trabajado [junto con su familia] por mucho
tiempo para poder conseguir esos bienes, al cumplir 75 afios cree conveniente venderlos para
poder tener un ultimo viaje a Europa por un afio. En ese sentido, vende la casa y uno de los
autos para poder cumplir ese sueflo; claro estd, sin descuidar las obligaciones alimentarias que

tiene para con sus hijos por estd cursando estudios superiores.

Como es evidente este ejemplo denota un claro ejercicio del atributo de disposicion que
tiene Carlos como propietario de los bienes antes mencionados. Sin embargo, también se tiene
la existencia de hijos (futuros herederos forzosos) que contribuyeron en la obtencion de dichos
bienes, ademas de generarse determinada expectativa frente al mismo. En consecuencia, como
se detallo en los parrafos precedentes, existe una controversia de estas dos variables facticas

con sustento moral y el derecho de libre disposicion del propietario.

Sin perjuicio de la solucion a dicha controversia que sera advertida en la discusion de
la hipotesis general, lo que queda claro es el evidente prejuicio que tienen los hijos o herederos
forzosos, con dicha venta de los bienes por parte de su padre. Seria sencillo alegar que los hijos
tienen edad suficiente para buscarse un sustento propio, y que no quedan desprotegidos por la

pension alimentaria que recibiran; sin embargo, dicho argumento no tiene en consideracion los
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fundamentos en los cuales se cimienta la sucesion, pues estos avalan el reconocimiento de la
expectativa de los hijos de recibir a futuro los bienes de su padre, ni el esfuerzo invertido en el
crecimiento del patrimonio familiar, en base a los cual toman decisiones. No es el mismo actuar
de los hijos (ni de cualquier ser humano) cuando saben que el tiempo y esfuerzo invertido
generara frutos (en cualquier plazo), que una cuando no le genera ningtn beneficio en su vida.
Es asi, que incluso en base a la expectativa de heredar la casa por parte de sus padres, la mayoria
de hijos en nuestra sociedad no prioriza el ahorro para una, sino que destina el dinero para otras

cosas; la misma logica se sigue para toda actividad econdmica familiar.

Por lo tanto, la hipotesis antes formulada: “La compra-venta efectuada por la libre

disposicion del propietario afecta negativamente la legitima de los herederos forzosos en el

Estado Peruano”, se CONFIRMA, toda vez que de llevarse a cado el supuesto de venta de los
bienes del futuro causante, no existiria una masa hereditaria para los sucesores, y por lo mismo

no habria una legitima que cautelar para los herederos forzosos.

Asi, adelantandonos a la discusion general, creemos conveniente responder a la
interrogante antes planteada del si se puede (o no) restringir el derecho de libre disposicion
respecto a actos del propietario en vida. Nuestra posicion, en base a lo mencionado en la
investigacion, es que si se puede. Los fundamentos tienen dos bases: la primera sustentada en
la naturaleza de la institucion de la sucesion, en especifico cuando se trata de herederos
forzosos, con las consecuentes teorias de la restriccion de la voluntad del causante en esos
casos; y la segunda en base a las posibilidad de restriccion del derecho de propiedad detalladas
en nuestro ordenamiento juridico en caso de necesidad y utilidad publica, o en funcién a un

interés social (en consonancia con las teorias a favor de la sucesion y la propiedad).
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5.2. DISCUSION DE LOS RESULTADOS DE LA HIPOTESIS DOS
La discusion respecto a la hipotesis dos que es: “La hipoteca inversa efectuada por la

libre disposicion del propietario afecta negativamente la legitima de los herederos forzosos

en el Estado peruano”; se puede concluir mediante los siguientes argumentos que:

PRIMERQO.- Habiendo profundizado en la discusion de la hipotesis uno, en esta se
reiteraran los puntos primordiales y diferenciadores del contenido de las variables para poder

validar (o no) la hipotesis.

Como ya vimos el derecho de sucesiones, en semejanza con los derechos reales,
también se desarrolla en base al derecho de propiedad; en consecuencia, su desarrollo debe de

realizarse conforme a los lineamientos y restricciones de este.

Es relevante el caracter diferenciador del derecho de sucesion, recordemos, el derecho
de sucesiones comprende la transmision de los derechos y obligaciones del titular para con sus
herederos, pero como consecuencia del fallecimiento del primero. Esta tltima condicion es la
que prima facie diferencia del derecho de sucesion del resto de figuras juridicas, no obstante,

su fundamento esta cefniido a situaciones anteriores a la misma muerte.

Asimismo, de los elementos para la configuracion de la sucesion: causante, sucesores,
y masa hereditaria, el relevante es el ultimo pues contiene el acervo de los bienes que tuvo la

persona antes de su fallecimiento.
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SEGUNDO.- Ahora bien, en funcién a la propiedad como derecho del causante, se
tienen teoria que apoyan la sucesion como otras que no. Nuestro ordenamiento juridico

obviamente ha adoptado los fundamentos de las teorias a favor.

Asi, como parte de los fundamentos a favor se tiene, en resumen, que el reconocimiento
de la sucesion de la propiedad se cimienta en la proximidad de los sujetos, el afecto familiar, y
la relacion de los sujetos llamados a heredar, toda vez que la acumulacion del patrimonio tiene
por objeto el aprovechamiento a futuro por los herederos. Como se observa estos fundamentos

favorables tienen un eje central: la convencion social de corte moral.

De igual forma, se debe recordar a la legitima como la parte de la masa hereditaria que
no puede ser dispuesta de manera libre por el causante, siempre y cuando existan herederos
forzosos. De ello se desprende las siguientes conclusiones: (i) la legitima estd condicionada a
la existencia de herederos forzosos, y (ii) la legitima limita la libertad de disposicion del

causante respecto a la masa hereditaria.

Ademas, de sus fuentes, la ley o la voluntad, la que resalta es la Gltima por la posibilidad
de ser restringida en base a la existencia de herederos forzosos en determinado porcentaje.
Recordemos: (i) el causante solo podra disponer hasta el tercio de sus bienes cuando tiene hijos,
descendientes o sucesores, (ii) el causante solo podra disponer hasta la mitad de sus bienes
cuando solo tienes padres u otros ascendientes. Asi, queda subsistente la pregunta: ;por qué se

restringe la voluntad del causante respecto de sus bienes?

También en la discusion anterior se hizo referencia a la existencia de teorias entrono a

la restriccion de la voluntad del causante, y por lo mismo a la libre disposicion de su propiedad,
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que son 4. Llegando a comprender que de cada una de estas teorias se deprende un fundamento
moral e ideal, basado en el deber de asistencia de los padres (extendido mucho mas alla del
alimentario), la relacion entablada entre padre e hijo, la contribucién (integral) de los hijos en

el patrimonio familiar, y la prevencion de un ejercicio abusivo del derecho de disposicion.

TERCERO.- Reiteramos una vez mas que el derecho de propiedad es el eje central del
derecho de sucesiones. Este derecho, en su calidad de derecho fundamental, por estar regulado
constitucionalmente en el articulo 2 inciso 16, y articulo 70 de la Constitucion Politica del Peru,
se entiende como el poder juridico que le permite (al propietario) usar, disfrutar, disponer y

reivindicar el bien.

Ademas, es importante el recordar los cuatro atributos derivados del derecho de
propiedad: uso, disfrute, disposicion y reivindicacion, siendo la disposicion el resaltante para
nuestra investigacion. Igualmente, sus caracteristicas de derecho real, absoluto, exclusivo,

perpetuo, con las particularidades ya desarrolladas.

Es de esta manera que se arriba a otra de las formas de expresion del atributo de
disposicion del bien, cuyo uso va incrementdndose en nuestro ordenamiento juridico: la
hipoteca inversa. Esta figura es comprendida como un crédito con garantia inmobiliaria que
consiste en un negocio por el cual una persona que posee un inmueble recibe cada mes una
renta, la misma que esta determinada por varios factores, ademas que a la muerte del propietario

la entidad procedera a ejecutar la garantia.

Para comprender con mayor sentido la hipoteca inversa, debemos entender el

fundamento de su implementacion, pues ella responde a un fendmeno social de desamparo, asi
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como la busqueda de una fuente de ingreso permanente y una calidad de vida para las personas
de la tercera edad. Por consiguiente, como consecuencia del ejercicio del atributo de libre
disposicion del propietario, el bien inmueble pasara propiedad de un tercero, obviamente luego
de que el propietario fallezca y que la entidad financiera le haya otorgado una suma dineraria

permanente desde la suscripcion de la hipoteca.

Estando a lo mencionado, es preciso plantear el mismo supuesto que con la compra
venta, pues el cuestionamiento es que sucede con la legitima que les corresponderia a los
herederos forzosos a la muerte del causante; arribando a la misma respuesta: el derecho a la
legitima se afecta irremediablemente. Es innegable que, de imponer una hipoteca inversa
sobre el bien inmueble que a futuro seria parte de la masa hereditaria ocasiona su pérdida, no

pudiendo por lo tanto formar parte de la legitima que le corresponderia a los sucesores.

CUARTO.- A pesar del fundamento de la implementacion de la hipoteca inversa, su
empleo en la actualidad es diverso, por lo tanto no se puede afirmar que los que suscriben dicho

contrato se encuentran en situacion precaria.

Teniendo ello presente, se plantea el siguiente ejemplo: Carlos, padre de Maria y
Enrique de (18 y 22 afios), es propietario de dos autos, una casa, y un departamento en la ciudad
de Huancayo. El, habiendo trabajado [junto con su familia] por mucho tiempo para poder
conseguir esos bienes, al cumplir 75 afios cree conveniente realizar una hipoteca inversa
respecto de la casa y los autos para recibir una suma mensual que le permita desentenderse de

sus obligaciones hasta que muera, mientras tanto vivird con su esposa en el departamento.
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Como es evidente este ejemplo denota un claro ejercicio del atributo de disposicion que
tiene Carlos como propietario de los bienes antes mencionados. Sin embargo, también se tiene
la existencia de hijos (futuros herederos forzosos) que contribuyeron en la obtencion de dichos
bienes, ademas de generarse determinada expectativa frente al mismo. En consecuencia, como
se detallo en los parrafos precedentes, existe una controversia de estas dos variables facticas

con sustento moral y el derecho de libre disposicion del propietario.

A saber, la solucion a dicha controversia que sera advertida en la discusion de la
hipotesis general, lo que queda claro es el evidente prejuicio que tienen los hijos o herederos
forzosos, con dicha venta de los bienes por parte de su padre. Seria sencillo alegar que los hijos
tienen edad suficiente para buscarse un sustento propio, y que es razonable que Carlos a su
edad quiera un monto dinerario mensual para vivir tranquilamente; sin embargo, dicho
argumento no tiene en consideracion los fundamentos en los cuales se cimienta la sucesion,
pues estos avalan el reconocimientos de la expectativa de los hijos de recibir a futuro los bienes
de su padre, ni el esfuerzo invertido en el crecimiento del patrimonio familiar, en base a los
cual toman decisiones. No es el mismo actuar de los hijos (ni de cualquier ser humano) cuando
saben que el tiempo y esfuerzo invertido generara frutos (en cualquier plazo), que una cuando

no le genera ningun beneficio en su vida.

Aunado a ello, se debe de recalcar que no solo los padres tienen obligaciones para con
los hijos, sino estos con sus padres; ello implica el deber de alimentacion a los padres cuando
sea necesario, ademas de la obvia administracion de los bienes pertenecientes al patrimonio
familiar. En consecuencia, el fundamento de supuesta “razonabilidad” de querer una suma
dineraria mensual en detrimento de patrimonio familiar queda descartado pues de requerirlo

son los hijos quienes deben otorgarlo; méxime si la administracion del patrimonio familiar
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pude (y deberia) generar frutos, que, en lugar de disminuir una préxima masa hereditaria, la

incremente.

Por lo tanto, la hipdtesis antes formulada: “La hipoteca inversa efectuada por la libre

disposicion del propietario afecta negativamente la legitima de los herederos forzosos en el

Estado Peruano”, se CONFIRMA, toda vez que de llevarse a configurarse los supuestos de la
hipoteca inversa respecto de los bienes del futuro causante, no existiria una masa hereditaria
para los sucesores (pues estos al ejecutarse la garantia serian propiedad de terceros), y por lo

mismo no habria una legitima que cautelar para los herederos forzosos.

5.3. DISCUSION DE LA HIPOTESIS GENERAL
La discusion respecto a la hipotesis general que es: “La libre disposicion del propietario

afecta negativamente la legitima de los herederos forzosos en el Estado peruano”; se puede

concluir mediante los siguientes argumentos que:

PRIMERQO.- En las discusiones anteriores se ha dejado establecida la relacion entre el
derecho de sucesiones y el derecho de propiedad, en especifico con el atributo de libre
disposicion que tiene el propietario. En consecuencia, ahora ademés de consolidar los

argumentos a los cuales se arribaron se fundamentara la propuesta del trabajo de investigacion.

Es de reiterar lo referente al derecho de sucesiones, asi este comprende la transmision
de los derechos y obligaciones del titular para con sus herederos, pero también que este opera
como consecuencia del fallecimiento del “causante.” Asimismo, tiene como elementos a:(i) el
causante o persona fallecida, pues recordemos que la sucesion (tal cual se regula en nuestro

ordenamiento juridico) opera con la muerte del propietario de los bienes que seran transmitidos
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a su fallecimiento; (ii) los sucesores (tanto herederos forzosos o legatarios), pues los mismos
seran los llamados a heredar el patrimonio, y (ii1) la masa hereditaria, que es el grupo de activos

y pasivos, propiedad del causante, que se transmitiran a los sucesores.

Asimismo, existen tanto argumentos a favor, como en contra de la existencia de la
sucesion a saber: (i) Los argumentos en contra son los que niegan a la propiedad, de un corte
socialista extremo o liberalista defensor de la clase pobre; los que niegan la herencia pues el
deber de los padres se restringe al brindar alimentos a los hijos; o con el fundamento individual
que esgrime la pérdida del derecho de propiedad con la muerte del individuo por perder este su
voluntad. (ii) Los argumentos a favor estdn centrados en la convencion social de corte moral,
pues se cimienta en la proximidad de los sujetos, el afecto familiar, la relacion parental de los
sujetos llamados a heredar, y que el objeto o finalidad de la acumulacién de patrimonio es que

este sea aprovechado a futuro por los herederos.

SEGUNDO.- Se ha dejado establecido que la figura de la legitima, como parte
relevante del derecho de sucesiones, esta ligada al elemento de la masa hereditaria como una
manera de restriccion de la libre disposicion del causante de esta. En consecuencia, sus
caracteres principales son que: (i) la legitima est4 condicionada a la existencia de herederos
forzosos, y (ii) la legitima limita la libertad de disposicion del causante respecto a la masa

hereditaria.

Si bien el derecho de sucesiones tiene como fuente la ley y la voluntad del causante; la
primera esta referida a una sucesion intestada, por ello resulta irrelevante la aplicacion de la
figura de la legitima en este punto. No obstante, la segunda si es de suma relevancia para

nuestra investigacion pues, pues establece una restriccion a la voluntad del causante, aunque
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esta esta orientada a un acto que surtira efectos mortis causa, la misma que se materializa a

través de la legitima.

En efecto, la legitima es una restriccion del derecho de libre disposicion del causante
respecto de sus bienes que conforman la masa hereditaria, sin embargo, esta figura también
esta condicionada a la existencia de herederos forzosos, pues de otro modo, el propietario podra
disponer de todos sus bienes. Entonces, los limites establecidos por la legitima son: (i) el
causante solo podra disponer hasta el tercio de sus bienes cuando tiene hijos, descendientes o
sucesores, (i1) el causante solo podra disponer hasta la mitad de sus bienes cuando solo tienes

padres u otros ascendientes.

TERCERO.- Para entender la importancia de la restriccion de la voluntad del causante
(que recordemos es expresada por medio del testamento), en especifico en el ejercicio de su

derecho de libre disposicion, debemos de comprender de donde deriva dicho derecho.

En esa linea de andlisis, también se ha dejado establecido que este tiene su fundamento
la propiedad. En nuestro ordenamiento juridico la propiedad es un derecho de rango
constitucional plasmado en los articulos 2 inciso 16 y 70 de la Constitucion Politica del Pert;
asimismo, es comprendida como el poder juridico que le permite (al propietario) usar, disfrutar,

disponer y reivindicar el bien.

Como consecuencia del concepto atribuido por el Cddigo Civil a la propiedad, se
desprenden sus propios atributos que son: (i) el uso, como la facultad de hacer empleo o servirse
del bien; (ii) el disfrute, como la percepcion de los frutos del bien y el aprovechamiento

econémico de los mismos; (iii) la disposicion, como el acto de enajenacidn, hipoteca,
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abandono, destruccion, o lo cualquier decision respecto al bien; (iv) la reivindicacidén, como la
accion de recuperacion o persecutoriedad del bien frente a perturbacion de ejercicio del

derecho.

Como se puede advertir, la disposicion del bien es un atributo proveniente del derecho
de propiedad, en consecuencia, el “derecho” de libre disposicion del propietario no viene a ser
otra cosa que el ejercicio de su derecho de propiedad respecto del bien. Efectivamente, el
propietario de un bien, por su condicion de tal, se encuentra facultado a ejercer cada uno de los
atributos de la propiedad; ello determinado en funcion de las caracteristicas de este derecho
como son: (i) a) Es un derecho real, pues establece la relacion directa entre el titular y el bien,
pudiendo ejercer el propietario sus atributos sin la necesidad de que alguien mas intervenga.
(b) Es un derecho absoluto, pero no en el sentido literal, sino entendiéndose como el ejercicio
del titular de todos los atributos del bien, en otras palabras, de un sefiorio pleno del bien. (c) Es
un derecho exclusivo, pues no deja lugar a otro derecho, ademds descarta que otro tenga
derecho sobre el bien a menos que el propietario lo autorice. (d) Es perpetuo pues no se extingue

con el simple no uso, sino que es imperecedera, perenne.

CUARTO.- Estando a lo mencionado, resalta la importancia de la restriccion del
derecho de propiedad, en especifico respecto al atributo de libre disposicion (manifestada por
la voluntad del causante), por la existencia de la legitima. Pero, ;cudl es el fundamento de dicha
restriccion? Ya se ha hecho referencia que los fundamentos de la restriccion de la voluntad del
causante (y por ende del ejercicio de su derecho de libre disposicion a través del testamento)
se contienen en cuatro principales teorias: (i) La teoria del deber de paternidad, (ii) La teoria

del fideicomiso tacito de familia, (iii) La teoria de la copropiedad, (iv) La teoria del abuso.
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Todas estas teorias comparten un fundamento moral e ideal, pues estan en relacion con
la idea de familia, afecto, proteccion, esfuerzo, expectativa, etc. No obstante, esta restriccion
al derecho de libre disposicion del causante establecido por medio de la legitima, opera [como

lo venimos reiterando] mortis causa respecto del testamento dejado por el causante.

QUINTO.- A pesar de ello, también debemos de denotar que el fundamento de
restriccion de la voluntad del causante es el mismo que el de la existencia legitima: la presencia
de herederos forzosos. Por lo tanto, ;por qué la legitima de los herederos forzosos (entendida
como la porcidon de la masa hereditaria que les corresponde por derecho) no estan protegida

respecto a los actos de disposicion del propietario en actos inter vivos?

Como fundamento para reforzar la propuesta de nuestro trabajo de investigacion
planteamos el siguiente supuesto, ideado de hechos acontecidos en la realidad: Dentro del
entorno familiar, los bienes de los padres son considerados patrimonio familiar, en
consecuencia, ellos sirven como una fuente de ingreso economico. Este hecho no es ajeno al
conocimiento de los demas miembros de la familia (en especial de los hijos), por lo tanto,
comprendiendo la importancia de dichos bienes, contribuyen a su conservacion y explotacion,
toda vez que dicho patrimonio (los bienes) es familiar, es decir, también les pertenece (al menos

moralmente).

Como consecuencia de ese supuesto planteamos dos puntos que amparan la propuesta
de la presente investigacion: (i) la expectativa, y (ii) el esfuerzo. Ambas referidas a los

herederos forzosos de quién en el futuro serd denominado causante.
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El primer punto orientado a la expectativa debe de comprenderse como la certidumbre
de que en un futuro el patrimonio familiar (activos y pasivos) en algin momento pasaran a ser
de su propiedad, pues, como el comin denominador de personas esperan una mejora en su
situacion futura respecto de la actual. Es en base a esta expectativa que ingresa a tallar el
segundo punto o argumento como es el esfuerzo; en efecto, la expectativa genera una
identificacion y un sentido de pertenencia del [futuro] sucesor respecto del patrimonio familiar,
por lo tanto, como cualquier persona, velara en principio por el cuidado y proteccion del mismo,
y posteriormente en su crecimiento y aprovechamiento. En este punto, es comun incluso que
estas personas sean los encargados de los bienes en cuestion, siendo los responsables de su
mantenimiento y la generacion de frutos, actuando ya como un propietario (pues sino

juridicamente, facticamente puede ser considerado como tal).

Los dos ejes que se acaban de desarrollar se encuentran en consonancia con las teorias
que restringen la voluntad en la sucesion testamentaria. La teoria de paternidad y fideicomiso
tacito se relacionan de manera directa con la expectativa de los herederos, mientras que la teoria

de la copropiedad con el eje del esfuerzo de estos tltimos.

En consecuencia, teniendo un respaldo doctrinario para la restriccion del derecho de
libre disposicion del propietario, aunado a los argumentos esgrimidos basados en los dos ejes,
podemos afirmar que la limitacion de la voluntad del [futuro] causante, y por ende su derecho
de libre disposicion como propietario, también debe ser restringido. Por ello, proponemos que
la restriccion que opera en funcion de la figura juridica de la legitima opere también para los
actos inter vivos de disposicion de los bienes por parte del propietario (como la compra venta
e hipoteca inversa), siempre y cuando sea evidente la afectacion a futuro del de sucesion de los

que vendrian a ser los herederos forzosos.
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SEXTO.- Por ultimo, se ha dejado establecido la clara afectacion del futuro derecho de
legitima del heredero forzoso, ello por medio de la libre disposicion del propietario que la
efectia a través de dos figuras conocidas en nuestro ordenamiento juridico (aunque no son las

unicas): (i) la compra venta y, (ii) la hipoteca inversa

La compra venta en su calidad de contrato [y este a su vez como fuente de obligaciones]
consiste en que una persona, denominada vendedor, transmita un derecho a otra persona,
denominada el comprador, obligdndose este Gltimo a pagarle una contraprestacion conocida
como precio. En esta el vendedor estard obligado a transmitir el bien al comprador (y con ella
el derecho de propiedad), siendo ello una clara manifestacion del atributo de disposicion que

tiene como propietario del bien en cuestion.

Asimismo, la hipoteca inversa como un crédito con garantia inmobiliaria que consiste
en un negocio por el cual una persona que posee un inmueble recibe cada mes una renta, la
misma que estd determinada por varios factores, ademas que a la muerte del propietario la
entidad procederd a ejecutar la garantia. En ella, como consecuencia del ejercicio del atributo
de libre disposicion del propietario, el bien inmueble pasarda propiedad de un tercero,
obviamente luego de que el propietario fallezca y que la entidad financiera le haya otorgado

una suma dineraria permanente desde la suscripcion de la hipoteca.

En base a ambos supuestos en los cuales se evidencia un perjuicio a los herederos
forzosos, cuyos argumentos y ejemplos ya fueron detallados en las discusiones de las hipdtesis
anteriores; y en conjunto del presente trabajo de investigacion, tenemos el sustento necesario
para CONFIRMAR nuestra hip6tesis general que es: “La libre disposicion del propietario

afecta negativamente la legitima de los herederos forzosos en el Estado Peruano”; reiterando
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que este estd referido al ejercicio del atributo de disposicion en actos inter vivos, cuya
restriccion debe operar también en base a la figura de la legitima cimentada en la expectativa

y esfuerzo de los herederos forzosos respecto al bien (patrimonio familiar).
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CAPITULO VI: PROPUESTA DE MEJORA

Como consecuencia de lo mencionado es necesaria la implementacion se propone la
siguiente modificacion:
Art. 723.- La legitima constituye la parte de la herencia de la que no puede disponer libremente
el testador cuando tiene herederos forzosos. No puede disponer de dicha parte en acto distinto
al testamento cuando el propietario cuando tenga herederos forzosos conforme el articulo 7235,
asimismo esa no disposicion estara en funcion del esfuerzo, proteccion y cuidado tanto al

futuro causante como a los bienes de la masa hereditaria.
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CONCLUSIONES

La compra venta como contrato por medio del cual el vendedor, en uso del atributo de
disposicion del derecho de propiedad del bien, se obliga a transmitir el mismo al
comprador a cambio de una contraprestacion (precio), perjudica la legitima que a futuro
tendrian los herederos forzosos de este (causante-vendedor).

La hipoteca inversa como garantia de un crédito, al ejecutarse una vez fallecido el
otorgante, afecta la legitima que a futuro tendrian los herederos forzosos de este
(causante-vendedor), toda vez que la propiedad del bien pasaria a manos de un tercero,
no siendo considerado como parte de la masa hereditaria.

El derecho de libre disposicion del propietario es limitado por medio de la legitima de
los herederos forzosos al momento de testar; asi, dicha restriccion también puede
extenderse a los actos de disposicion inter vivos cuando el objetivo de este sea
perjudicar la futura herencia de los sucesores del causante, pues los fundamentos de

restriccion son los mismos.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a los estudiantes de la carrera de derecho a profundizar respecto al
derecho de sucesiones por ser una parte fundamental del derecho civil, toda vez que la
muerte es una situacion inevitable de la vida, la misma que trae como consecuencia el
derecho fundamental de heredar.
Se recomienda a las municipalidades a realizar campafias a los miembros de la familia,
en especial a los padres de familia que actiien en funcion de la buena fe, con probidad,
y siempre pensando en el interés familiar, ello para cautelar el futuro de sus herederos,
mejorando cada vez su calidad de vida.
Se recomienda al Poder Legislativo la implementacion de la siguiente manera:
Art. 723.- La legitima constituye la parte de la herencia de la que no
puede disponer libremente el testador cuando tiene herederos
forzosos. No puede disponer de dicha parte en acto distinto al
testamento cuando el propietario cuando tenga herederos forzosos
conforme el articulo 725, asimismo esa no disposicion estard en
funcion del esfuerzo, proteccion y cuidado tanto al futuro causante

como a los bienes de la masa hereditaria.
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ANEXOS



MATRIZ DE CONSISTENCIA

propietario en el Estado
Peruano?

de la libre disposicion del
propietario en el Estado
Peruano.

legitima de los herederos
forzosos en el Estado
Peruano.

Elementos de la sucesion
Fundamento filosofico
Condiciones para suceder
Legitima

PROBLEMAS
ESPECIFICOS

OBJETIVOS
ESPECIFICOS

HIPOTESIS
ESPECIFICAS

Variable 2

(De qué manera se relaciona
la legitima de los herederos
forzosos con la compra-venta
por la libre disposicion del
propietario en el Estado
Peruano?

(De qué manera se relaciona
la legitima de los herederos
forzosos con la hipoteca
inversa por la libre
disposicion del propietario en
el Estado Peruano?

Determinar la manera en que
se relaciona la legitima con los
herederos forzosos por medio
de la compra-venta efectuada
por la libre disposicion del
propietario en el Estado
Peruano

Examinar la manera en que se
relaciona la legitima de los
herederos forzosos con la
hipoteca inversa efectuada por
la libre disposicion del
propietario en el Estado
peruano.

La compra-venta efectuada
por la libre disposicion del
propietario se relaciona de
manera negativa con la
legitima de los herederos
forzosos en el Estado
Peruano.

La hipoteca inversa
efectuada por la libre
disposicion del propietario
se relaciona de manera
negativa la legitima de los
herederos forzosos en el
Estado Peruano.

Libre disposicion del
propietario

Dimensiones:

e Compra-Venta
¢ Hipoteca Inversa

FORMULACION DEL OBJETIVOS DE LA HIPOTESIS DE LA .
; . METODOLOGIA
PROBLEMA INVESTIGACION INVESTIGACION VARIABLES ODOLO
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL Variable 1 . el dei L
Legitima de los Herederos TE)O,y nve de, }nves(tllggc1on
(De qué manera se relaciona | Analizar la manera en que se La libre disposicion del Forzosos LA mvestigacion es © tpo
o . iy S . Baésico o Fundamental” con un

la legitima de los herederos relaciona la legitima de los propietario se relaciona de Vel “explicativo”
con la libre disposicion del herederos forzosos por medio | manera negativa con la Dimensiones: fives “explicallvo -y un

enfoque cualitativo.

Diseiio de investigacion
Observacional

Técnica de Investigacién
Investigacion documental, es
decir se usara solo los libros.

Instrumento de Analisis
Se hara uso del instrumento del
fichaje.

Procesamiento y Analisis
Los datos, que son las fichas, se
procesaran por la hermenéutica

que es a través de ellas se

formara un marco teorico a fin
de responder a las preguntas de
investigacion

Método General
Se utilizara el método y
hermenéutico.

Método Especifico
Se pondra en practica la
interpretacion exegética e
interpretacion sistematico-
logica.
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INSTRUMENTOS

Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondré en evidencia

alguna de ellas:

FICHA TEXTUAL: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

[Transcripcion literal del texto]

FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

lo analizado, sea de uno, dos, tres o n parrafos]
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PROCESO DE TRANSCRIPCION DE DATOS

Si ya detallamos que la informacion va a ser recolectada a través de la ficha textual, de
resumen y bibliografica; también debemos precisar que esta no va a ser suficiente para la
realizacion de la investigacion, en ese sentido vamos a emplear un andlisis formalizado o de
contenido, con el objeto de reducir la subjetividad que se forma al interpretar cada uno de los
textos, por ello, nos disponemos a analizar las propiedades exclusivas e importantes de las
variables en estudio, tendiendo a la sistematizacidon y establecimiento de un marco tedrico
sostenible, coherente y consistente. (Veldzquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo mismo, se

recolectd de la siguiente manera:

FICHA TEXTUAL: Definicion sobre la apertura de la sucesion

DATOS GENERALES: Hinostroza, A. (1997). Derecho de Sucesiones. Lima: FECAT
E.LLR.L. Pagina 45

CONTENIDO: “(...) La apertura de la sucesion es un efecto juridico enlazado con un
evento natural: la muerte de la persona que produce la separacion de los derechos de su
titular”

FICHA RESUMEN: Proteccion al propietario

DATOS GENERALES Echecopar, G. (1999). Derecho de Sucesiones. Lima: Gaceta
Juridica S.A. Pagina 35-36

CONTENIDO: Acorde a ello, el principio de consolidar la base de la sociedad, contempla
el hecho de ampliar los vinculos patrimoniales a los parientes de linea colateral. Al respecto,
nuestra legislacion considera los limites de la extension a los parientes en linea colateral, de
manera excesiva; por lo que se critica tal severidad, en virtud de su favorecimiento por el
quebrantamiento de los lazos familiares

Siendo parte de la informacion documental, necesariamente esta va a contener premisas
y conclusiones, las cuales, a su vez, tendran un conjunto de propiedades, por ello, el

procedimiento a usar en nuestra investigacion serd la argumentacion juridica. Aranzamendi
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(2010, p. 112). En ese sentido, respecto a las propiedades afirma que deben ser: (a)
coherentemente logicas, teniendo como base premisas de antecedentes y conclusiones; (b)
Razonables, pues a través de motivaciones suficientemente justificables se va a arribar a
conclusiones materiales y formales; (c) idoneas, pues las premisas deben de tener y mantener
cierta posicion; y (d) claras, para que no lleven a una interpretacion ambigua o esta se preste a
diversas interpretaciones, sino por el contrario se plantee una conclusion con informacion

entendible.

Por consiguiente, habiendo considerado cada uno de los datos y su respectivo
procesamiento que tiene su origen en los diversos textos, se afirma que la argumentacion
empleada para la tesis sera entendida como: “(...) secuencia de razonamientos, incluyendo
explicaciones (...) [con] una funciéon persuasiva dirigida a un determinado oponente o
antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011, pp.203-204), asi, se empleard la siguiente
estructura: (1) premisa mayor, (2) premisa menor y (3) conclusion, pues a través de conexiones

logicas y principios logicos se conseguird argumentar para contrastar las hipdtesis planteadas.



PROCESO DE CODIFICACION
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La codificacion para una investigacion cualitativa de especie juridico dogmatico

(aunando con la explicacion de la seccion precedida), su codificacion tiene que ver con la

identificacion de argumentos clave (saneamiento de puntos controversiales) que seran

debatidos en la discusion de resultados, cuyos criterios se basan en una operacionalizacion de

conceptos de forma sistemdtica, que ademas son el norte y direccionamiento del debate, de esa

manera se compone asi:

CONCPETOS ARGUMENTOS ARGUMENTOS
JURIDICOS NORTE DE DEBATE | COMPLEMENTARIOS
Causante
Elementos de la
) Sucesor
sucesion
Patrimonio
A favor
Fundamento filoséfico
Legitima de los del derecho de sucesion
En contra
Herederos Forzosos
(Variable 1) Existencia
Condiciones para Capacidad
suceder Indignidad
Mejor Derecho
Fundamento
Legitima
Clases

Libre disposicion del
propietario

(Variable 2)

Compra-Venta

Hipoteca Inversa
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El concepto 1: “Legitima de los herederos forzosos” se ha relacionado con las dimensiones del
concepto 2: “Libre disposicion del propietario” a fin de hacer surgir las preguntas especificas

de la siguiente manera:

e Primera pregunta especifica: Concepto 1 (Legitima de los herederos forzosos) +
Argumento norte de debate 1 (Compra-Venta) del concepto 2 (Libre disposicion del
propietario).

e Segunda pregunta especifica: Concepto 1 (Legitima de los herederos forzosos) +
Argumento norte de debate 2 (Hipoteca Inversa) del concepto 2 (Libre disposicion del

propietario).

Y cada pregunta especifica se encuentra debidamente formulada en la seccion 1.3. de la

presente tesis o en todo caso en la matriz de consistencia.

Finalmente, la pregunta general no viene a ser otra cosa que la relacion entre concepto 1
(Legitima de los herederos forzosos) y el concepto 2 (Libre disposicion del propietario), por

ello es que la pregunta general de la presente tesis es:

(De qué manera se relaciona la legitima de los herederos a través con la libre disposicion del

propietario en el Estado Peruano?
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PROCESO DE COMPARACION DE ENTREVISTAS, OBSERVACION Y ANALISIS

DOCUMENTAL

Por la naturaleza de la investigacion, esto es que se tuvo que analizar el ordenamiento
juridico peruano, especificamente el codigo civil, no se ha requerido (como se ha evidenciado)
de entrevistas a profundidad, fichas de cotejo, pero si el andlisis documental, el cual ya se ha
explicado en las secciones precedidas, es decir, sobre el como se procede a realizar su

recoleccion, codificacion y proceso de contrastacion argumentativa.
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