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El vigente Código Civil Peruano, cuyo Proyecto fué ela­
borado por la Comisión Reformadora ~~eada por Resolución 
Suprema de ~2 de agosto de 19;2 y modificado P,ºr la C.omisión 
Revisora, designada por Ley N 8305 y Resoluc1on Suprema de 
18 de junio de 1936, formadas ambas por notables juristas fue 
promulgado el 30 _de agosto de 1936, comenzó a regir ~l 14 d~ no­
viembre de ese ano y e~ una obra notable de la legislación na­
cional de innegable ménto, que tomada en su conjunto y en mu­
chas de sus disposiciones ha representado un considerable ade­
lanto con respecto al Código Civil anterior de 1852. 

Pero los veinticinco años de vigencia de la nueva codifica­
ción, que se cumplen en noviembre del presente año, son tiem­
po suficiente para haber en~ontrado en ~lla, al lado de induda­
bles aciertos, defectos notonos que conviene señalar, porque es 
labor de la crítica, obj~ti-"'.:a _Y desapa~ionada, promover la_ con­
tinuación del progreso Jund1co del pa1s. 

Difícil e importan!e misión ti~ne, en efecto, la crítica, que 
sustentada en_ la ?octrma y r;cog1endo la ob_ra de la j~rispru­
dencia, debe msp1rarse ademas las_ necesidades sociales de 
los nuevos tiempos y en los propos1tos ideales del derecho de lo­
grar en la mayor medida posible, la justicia en las relaciones 
hurn'anas. Y si pa_ra CARNELU~I la _obr~ legislativa es un arte 
y para IHERING existe como realidad mev1table y necesaria la lu­
cha por el derecho para que éste pueda alcanzar sus fines, la crí-

(*) Tesis del Doctorado en Derecho. 
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tica jurídica participa de ambas características: · es arte para 
apreciar la obra legis lativa en sus aciertos y en sus defectos y es 
luch a para lograr la necesaria reforma del derecho positivo. 

Es con este espíritu que emprendo la delicada labor de pre­
sentar una expos ición crítica del Libro III del expresado Códi­
go Civil de 1936, referente al Derecho de Sucesiones, tratando 
en los párrafos siguientes de los temas que en mi concepto me­
recen mayor a t ención . 

PRIMERA PARTE 

INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL LIBRO III 
DEL CODIGO CIVIL 

I.- Fuentes.-Aunque la Comisión Reformadora ·acordó no 
fijar anticipadamente los códigos que debieran tenerse a la vis­
ta, sino dejar en lib ertad a los ponentes de elegir las fuentes de 
consulta, para el Derecho suc esor io al igual que para otras par­
tes de la nueva codificación, se recurrió principalmente al Códi­
go anterior y a las fuentes de éste que, como es sabido, fueron 
el Código de Napoleón y las antiguas leyes españolas, a otros 
códigos del siglo pasado como son los de Chile, Argentina y Es­
paña y a Códigos modernos como los de Alemania, Suiza, Bra­
sil, Italia y Méjico, así como a otros varios cuyas citas apare­
cen en las Actas de la Comisión. 

Pero, no obstante la amp lit ud de sus fuentes, la reforma en 
materia de sucesiones presenta un marcado sentido conservador, 
reconocido expresamente por el ponente del Libro III señor 
doctor JUAN J osÉ CALLE, quien en la sesión del 30 de enero de 
1924 dijo textualmente refiriéndose al Derecho de Sucesiones en 
el Proyecto: "Fuera del testamento ológrafo, la supresión del 
verbal y las innovaciones indi spensab les en la sucesión legítima , 
he tratado de rendir en este Plan el debido homenaje a nuestras 
tradiciones jurídicas , conservando no sólo el tecnicismo consa­
grado por el código vigente sino hasta el orden de las materias 
cuando la modificación no ha estado impuesta por la lógica de 
las ideas y el método de su expresión" ( 1). 

(1 ) Actas de la Comisión Re!ormndorn del Código Civil. Lima, 1928. Fnsclculo m p. 15. 
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Es de lamentarse , pues, que no se aprovechara esta opor­
tunidad para hacer más efectiva la reform a, pues es indudable 
que no era propio en 1936 elaborar un código siguiendo las di­
rectiv as del año 1852, en que, a unas pocas décadas de obteni­
da la emancipaci ón política , era todavía muy fuerte en el Pe­
rú la influencia de la legislación española. Hubiera sido prefe­
rible , sin perjuicio de respetar la tradición jurídica del país en 
sus ]Íneamientos básicos, atender a la experien cia de los defec­
tos de la legislación nacional y al ejemplo de los más avanzados 
códigos que se tuvo a la vista . 

II.-Posic ión del D erecho de Suc esio nes d entro del Código y 
Plan del L ibro Tercero.- La Comisión Reformadora al dividir 
el Código en ~i_nco libros q~e tratan sucesivamente sobre las per­
sonas, la familia , las sucesiones, los derechos reales y las obliga­
ciones, asignó al J?erecho sucesorio el Libro III que sigue al de 
Familia, por considerar que aquél es consecuencia de éste. 

Tal esquema representa un progreso logrado con respecto al 
Código Civil anterior que, siguiendo. 71 fra1;cés y a las antiguas 
leyes españolas, colocaba a la ~~ces1on baJo ~l nombre de He­
rencia entre los modos de adqmnr las cosas , sm destacar la im­
portancia que actualm~nte se reconoce al Derecho de Sucesio­
nes como uno de los cmco grandes capítulos de la codificación 
civil sustantiva. 

Pudo haberse adoptado un criterio mejor en cuanto a la 
ubicación del Libro respectivo, teniéndose en cuenta que el De­
recho de Sucesiones, si bien está basado en el de las Personas y 
de la Fami!i~ , presupone y comprende precis~,mente como ma­
teria trasm1s1ble los Derechos Reales y tamb1en el de las Obli­
gaciones, porque r:iuchas de éstas son, asimismo, materia de la 
trasmisión sucesoria _Y P<?i;que, desde ~l i;u_nto de vista didácti­
co la doctrina y leg1slac1on del acto Jund1co son de aplicación 
en' la sucesión testamentaria. Siguiendo este razonamiento co-
respondería ubicar al Derecho de Sucesiones en último lugar y 

r , lo hace el Código Civil alemán que dedica al Derecho de Su-
as1 . 'l . lºb siones su quinto y u timo 1 ro. 
ce Luego, y en cuant? al Plan de ~i~~ribución de materias den­
t 

O 
del Libro III, partiendo la Com1s10n del concepto de que la 

r cesión se defiere por la voluntad del causante expresada en 
:~stamento y sólo a f~Ita de éste por d_isposición de la ley, el 
Código vigente, despues de tratar previamente de las normas 
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que regulan la sucesión en general , se ocupa primero de la su­
cesión testament ari a y en segundo lugar de la legal, ti_nalizan­
do con los dispositi v os que regulan la liquidación , divi sión y 
participaci ón de la masa hereditaria , encuadrando así la materia 
ep. cuatro secciones . 

Entre los dieci siete Títulos que dichas seccione s compren­
den , los únicos de nuevo contenido son los de las "Incapacida­
des para Suceder", denominación impropia de la que me ocupa­
ré más adelante , y el de la " H erencia vacante" , más la conve­
niente trasposición del Título sobre " Partición de Herencia" , 
que en el Código anterior figuraba indebid amente entr e las obli­
gaciones nacid as del consentimiento presunto , concepto actual­
mente desechado por admitirse que las oblig aciones provienen 
solamente de la ley o de la voluntad expresa de las personas. 
La colocación de los títulos contiene un ordenamiento mejor 
que el de la antigua codificación . 

En cuanto a su exténsión, el comentado Libro III com­
prende 154 artículos en vez de los 324, más del doble, que de­
dicaba a esta materia el Código derogado , lo cual acusa una no­
toria mejora de técnica . La brevedad adoptada est á en armo­
nía con la tendencia de excluir de los Códigos las definiciones 
que son propias de la doctrina. Nuestro Libro III sigue así, co­
mo los dem ás del mismo Código , la técnica de los Códigos de 
Alem ania y Suiza y se aparta acertadamente del sistem a de la 
codificación derog ada, que, aunque discretam ente, contenía de­
finiciones doctrinarias , así como también del Código Civil chi­
leno de ANDRÉS BELLO, muy claro, pero que llega al extr emo de 
la explicación teórica y hasta ejemplificativa , e igualm ente del 
Código Civil Argentino de VÉLEZ SARSFIELD, de considerable 
extensión y minuciosidad, cuerpos de leyes que fueron de méri­
to en su tiempo, pero que no armonizan ya con la agilidad del 
derecho moderno en que un código civil debe conten er sólo las 
normas indispensables, dejando a la doctrina y a la juri spruden­
cia los campos que les son propios. 
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SEGUKDA p A RTE 

LA SUCESION EN GENERAL 

III.- La apert1tra de ía s1t.ces ión.- Iniciando el artic ulado 
del Título Primero del Li bro III es m uy acertado, claro y conciso 
el artículo 657, que di ce : " D esde la muerte de un a persona se 
tra smiten la propiedad y la posesión de los b ienes y derechos 
que constitu yen la herencia a aque llos que d eben recibirla". 

Elude así el Códi go la inneces ar ia definición que contienen 
el Código Civil de 1852 en su ar t ículo 630 . el Códi go Civil ar­
gentino en su artí cu lo 3279 y el Código Civil mejicano en su 
artículo 1281, y entra a enfo ca r directamente el asunto de la 
apertura de la sucesi ón, como lo hace el C ódigo Civil alem án 
en su artículo 1922, que dice: " Con la muerte de un a persona 
pasa su patrimonio como un todo a otra u otras personas". La 
fórmula del Códi go Civil peruano es a est e respec to aún más 
precisa y dentro de su brev edad abarca un vasto contenido. Es­
ta trasmisión directa que se prod uce con la muerte del causan­
te y en virtud de la cual pasan sus bienes y derechos a sus su­
cesores de pleno derecho y autom átic amente, s in neces idad de 
formalidad alguna, es la sais ine del derecho francés, que provie­
ne de la Costumbre de París, en que por primera vez se expre­
só la conocida frase: Le mort saisit le vif, y que luego de una 
frondosa elaboración doctrinaria y jurisprudencia! pasó al ar­
tículo 724 del Código de Na poi eón y al artículo 762 del C. C. 
anterior. J ossERAND la define diciendo que la saisine consis­
te en la posesión de pleno d erecho de la herencia misma, con­
siderada en su conjunto como universalidad jurídica. PLANIOL ha­
ce notar el origen germánico de la palabra, y LAURENT destaca 
claramente que la trasmisi ón de los bienes se opera desde el mo­
mento de la muerte, en que el difunt<? cesa de pose~~ y en que los 
herederos toman su lugar en la propiedad y poses1on de los bie-
nes pertenecientes ª. aqu~l: (2) . . 

Del texto del d1spos1t1vo comentado resulta, as1m1smo, que 
la trasmisión sucesoria es ad momentum, no ad dies , concepto 

JOBBERAND , L. : "Derecho Clvll" Tomo IlI vol. ll . p. 102. 
(2) PLANIOL-RJPERT : "Tralté Elementnire de Drolt Clvll ". Tomo Ill p. 448. 

LAtJRENT : "Drolt Clvll Francala". Tomo Vlll p. 607. 
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m ás cla ramente expresado por el artículo 456 del C.C. italiano; 
o sea que se efectúa en el instante mismo de la muerte y no só­
lo a partir del día del fallecimiento, lo cual tiene importancia 

. cuando hay trasmi sión de derechos sucesorios entre varias per­
sonas fallecidas el mismo día, fuera del caso de la muerte simul­
t ánea. Con sec uencia práctica de la saisine así admitida por nues­
tro derecho es que no necesita pedirse posesión de los bien es 
adquiridos como herencia , encerrando así el artículo inicial del 
Libro III un principio fundamental del derecho sucesorio. 

IV.- La trasmis ión de las deudas y ca·rgas de la herencia.­
El artículo 658 C.C. siguiente consagra uno de los más importan­
tes preceptos de la reforma al establecer que "El heredero sólo 
responde de las deudas y cargas de la herencia hasta donde al­
cancen los bienes de ésta". 

En efecto, el C.C. de 1852, siguiendo la ficción de la suce­
sión en la persona y el consiguiente sistema de la responsabili­
dad ultra vires del Derecho Romano , según el cual correspondía 
al heredero asumir tanto el activo como el pasivo de su causan­
te, había establecido en su artículo 756 que "Por la aceptación 
queda el heredero obligado a pagar las pensiones de los bienes 
hereditarios, las deudas de la persona a quien se hereda y los le­
gados del testamento". Era ei mismo sistema del antiguo dere­
cho español y del Código de Napoleón, aunque atemperado en 
todos ellos por el denominado "beneficio de inventario ", en vir­
tud del cual, manteniéndose intacto el criterio de la sucesión en 
la persona, se permitía al heredero que mediante cierto s trámites 
aceptara con esta salvedad o ventaja que reducía sus obligacio­
nes a responder sólo en cuanto valiera la herenci a. (3) 

No fué fácil tan importante reforma . En el primer Antepro­
yecto, elaborado por el Dr. JUAN J osÉ CALLE, se incluy ó un mi­
nucioso articulado para mantener y legislar el beneficio de in­
ventario ( 4). Se mantuvo asimismo tal criterio en el Segundo 
Anteproyecto ( 5); hasta que fué finalmente suprimido en el 
Proyecto , cuyo artículo 649 fué literalmente transcrito en el ya 
mencionado art. 658 C.C. ( 6). Insistió el ponente en defender el 

(3) o.e. peruano de 1852. Versión de M . A. de la Lama, arts. 750 al 753 y 757 al 759. 
(4) Actas Ob. cit. Fase. Ill p. 219 . 
(5) Segundo Anteproyecto del Libro lll del Código Civil del P erú . Lima, 1926. Art. 36 

y siguientes. 
(6) Proyecto de Código Civil. Lime., 1936 . Art. 649. 
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beneficio de inventario en eru ditos m emor á nd u m s (7 ) , en que 
invoca las razones y just ifica ti vos de t al institu ción en el De­
recho Rom ano, en la legislac ión española y en el C ódigo de NA­
POLEÓ N . Y no cabe dud a q ue aque lla d ese m pe ñó u n impo rt ante 
papel en las elaboraciones ju rídi cas de su ti empo, pero carece 
hoy de razón de ser, bastan do para a precia rlo as í ten er en cuen­
ta que el mantenimi ento de la ficc ión de la s uces ió n en la per ­
sona es inn ecesario en el derecho mode rn o, por se r perf ecta men­
te claro que la sucesión se efectúa sólo en los b ienes, derechos 
y obligacion es, no pudiend o una suces ión paga r deud as que ex­
cedan el valor del act ivo. 

Se adopt ó así, finalmente , la fórmul a in tra v ire s heredi tatis 
del sist ema germánico, que sigue t a m b ién en fórm ula apro pia­
da en el C.C. de Méx ico (8) , lo cual no sólo sim plifica el con­
cepto sino que elim~na _el ~?nsigui ent_e, anti cu a_do y 1:1inucioso 
articulado sobre tal mst1tu c1on que exist e todav1a no solo en los 
ya menci onad os Códigos de España y F ra ncia, sino t amb ién en 
los de Chile, Argentina y mu chos otro s (9 ) , s iendo de advertir ­
se que aún en lo referent~ a Cód~gos Civ iles d e . t éc:1:ica germá­
nica como los de Alemam a y Smza, h ay la referencia a la res­
pon;~bilidad ilimit ada, por lo m eno~ _en su . sentido _general, en 
el pnmero , y expres amente al beneficio d e mvent an o en el se­
gundo ( 10) ; siendo así la fórmula del C ódigo Civ il peru ano más 
clara más simpl e y mejor qu e las usadas por estas codifi cac io­
nes . Este avanz ado sist ema adoptado no impide que, desde lue­
go y si así lo desea, un hered ero pague las m ayo res canti dades 
a que no está legalment e obli gado, prov enientes del pas ivo del 
causant e, por aquello de que a nadie está im pedido hace r lo _que 
la ley no prohibe . 

V.- Las normas de D erecho In ternacion al P rivad o en mate­
ria suces oria.- El Código Civ il derogad o se ref ería al derecho de 

1 5 
extranjeros a heredar en el P erú en su art . 635 est ableciendo 

0 
e "el extranj ero podr á heredar los bienes que están en el P e­ió si acredita que en su país goz an los peruanos del mismo dere-

ActaS, Ob, cit. Fase, IV p . 56. 
<7 > e.e . d e México, a rt. 3701. 
(B) e e fran cés, art . 774 . 
<9> e:c: espaftol, art. 1010. 

0 0 chUeno, art . 1274. 
·0 · argentino, art. 3385. ~:e: a lemtl.n , art. 1993. 

e.e. suizo, art . sao. (10) 
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cho a heredar ", y en el art . 679, que decía: "Valdrá el testamen­
to que un peruano hiciere en país extranjero cuando se otorgu e 
ante el agente diplomático , o, a su falta , ante el agente consu­
lar del Perú, observándose en cuanto al número de testigos y 
demás solemnidades las disposiciones de este Código. Valdrá 
también cuando se otorgue en la forma que establezcan y ante 
quien determinen las leyes del país en que se halle el testador". 
Y sobre testam ento que otorgasen los extranjeros en el Perú es­
tablecía en los arts. 692 al 695 que si se dispone de los bienes 
existentes en el Perú el testamento se arreglaría de acuerdo a 
la ley peruana , y que si testara en el Perú sobre bienes existen­
tes en el extranjero podría arreglarse a las leyes del país donde 
tenga los bienes o a los del lugar de su nacimiento. Se consigna­
ba una excepción en el sentido de permitir al extranjero que tu­
viera en el Perú un establecimiento al por mayor , que pudier a 
disponer de él sujetándose a la ley del país de su nacimiento , 
permitiéndose todo ello siempre que no tuviera herederos for­
zosos en el Perú . 

En el Código Civil vigente, los arts. 659 al 661, que se re­
fieren al caso de sucesión abi erta en el extranjero , tienen como 
concordancia el art. VIII del Título Preliminar y del examen de 
estas disposiciones se deduce lo siguiente: El Código admite, co­
mo pdncipio general en la primera parte del ya citado art . VIII , 
que la suce sión abierta en el extr anjero se rige por la ley perso­
nal del causante , debiendo entenderse como tal la ley del domi­
cilio; pero establ ece, como excepción a dicha regla en la segun­
da parte de dicho dispositivo y en los arts. 658 al 661, la aplic a­
ción de la ley' peruana para los herederos o acreedores nacion a­
les y extranjeros domiciliados en el Perú y cuando se trata de 
herencia vacante. La ya referida declaración contenida en la 
primera parte del art. VIII del Título Preliminar queda de es­
ta manera sin efecto para la mayoría de los casos, por lo expre­
sado en la segunda parte del mismo artículo y por los ya mencio­
nados arts. 658 al 661 C. C. 

Y como por otr a parte está vigente para el Perú el Trata­
do de Derecho Internacional Privado de La Habana , denomina­
do Código Bustamante, de 1928, en cuyos artículos 144 al 163 
se sigue el principio de la unicidad o sea de una jurisdicción úni­
ca basada en la ley personal del causante , la segunda parte del 
art. VIII y los ya expr esados arts. 658 al 661 C. C. resultan en 
oposición también con este Tratado, que por ser una ley inter-
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nacional no puede ser modificado por un Código Civil , que es 
ley nacional. 

Siendo ésta la posición ele! problema , es obv io qu e los di s­
positivos comentados del Código Civil no encuadran dentro de 
una buena técnica, siendo del caso hacer notar , como ejemplo 
de derecho comparado , que la ley de Introducción a l Código Ci­
vil alemán en su art. 26 admite plenament e el respeto a una su­
cesión abierta en el extranjero . En el caso del Perú , la existen­
cia del ya referido Tratado , vigente en el momento en que se 
elaboró el nuevo Código, obligab a a sus a utore s a respet ar el 
sistema establecido por el mismo. 

En cuanto al otorgami ento de testamentos , rige la dispo­
sición general contenida en el art . XX del Título Preliminar del 
e.e., según la cual la forma de los actos jurídicos y de los instru­
mentos se rige por la ley del lugar en que se otorgan o por la ley 
que regula la relación jurídica obj eto del acto: Agr~ga que cu~f!-­
do los instrumentos son otorgados ante func1onanos d1plomat1-
cos O consulares del Perú , se observarán las solemnidades esta­
blecidas por la ley peruana. Este dispo sitivo es muy acertado , 
pues en su primera parte aplica la clásica regla lex locus regi t 
actum, porqu_e ~~ego ~ace una concesión en _favor de la unici­
dad de jurisd1cc1on y fmalmente , porque admite , desde luego , la 

alidez de los actos jurídicos realizados ante los diplomáticos y 
~ónsules en el extranjero , 9-uienes desempeñan ~l efecto funcio­
nes notariales de conformidad con sus resp ectivas normas. 

No se tuvo en cuenta en esta parte un problema conexo de­
. ado de la prohibición del art. 36 de la Con stitución, que im-

nv · d · · b. d d 50 ·de a los extranJeros a qumr y poseer 1enes entro e los k s de las fronteras . Así, en el caso concreto de heredar un ex-
rr:.fero algún inmueble dentro de dicha zona ¿se produciría o 

tra la transmisión sucesoria a su favor? Mi interpretación es en 
n¡° ntido de que esta restricción se refiere a las transmisiones 

ser vivos no a las mortis-causa y que, por consiguiente, la ad-
1nte - ' · ' ' T d d b . 
q

uisíción por shu_cbe.s1~n edn tales casos se
6
r~a va I a,d. e 1endo re-

l rse la pro 1 1c1on e poseer estos 1enes me iante la ena­
?0 ve1·0, n voluntaria por el adquiriente o la expropiación por el 
Jenac b . . , 1 d .d 
Estado. Per? .c,a ed otrda m!~rpreta~10n, y es. a e codns1derarhqu e 

d prohib1c1on e a qumr convierte en mcapaz e erec o o 
~o ~b-1 para suceder por causa de muerte al afectado de ella. 
nha 1 • ' d" · 1 El problema existe en algunos pa1ses con 1versas soluc10-

. sí en Chile1 según la ley de ese país NQ 5992 del 25 de se-
11es1 a ' 
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ti embre de 1936, se pro hib e adquirir el domini o u otros dere­
chos reales, la posesión y aun la mera t enencia por más de cinco 
a ños de bienes reales ubicados en los departamentos o parte de 
los mismos que determin e el Presidente de la República, a los 
n acion ales de países en los cuales rija una disposición análog;:i 
respec to a los chil enos. Pero se permite la sucesión para e! solo 
efecto de adquirir el bien y enajenar la propi edad en el plazo 
de un a ño, contado desde la muerte del causante. Vencido este 
plazo sin q ue la enajenación se haya efectu ado, se procede a la 
subas t a pública del bien. U n decreto reglamentario de la refe­
rid a ley del 3 de octubr e de 1936, compr ende d~ntro de ésta 
lós bienes ra íces ubi cados en el Depart amento de Arica. La so­
lución chil ena coincide cqn la interpret ación que proponemos 
pa ra la prohibic ión consti tucional peruana. 

Otro caso es el D ecreto-ley paraguayo N9 15385 de 12 de 
junio de 1944, cuyo art. 49 establece que los extranjeros están 
inhabilit ados para adquirir la propiedad raíz situada dentro de 
los 150 Kms. a l int erior, sin permiso o conformidad de la Co­
m isión N acional de Zonas de Segurid ad. Este decreto-ley es in­
t erpr et ado en el sentid o de que t al prohibici ón constitu ye una 
cau sal de indi gnid ad y que inhabilit a por consiguiente para su­
ceder, pudi endo fun cionar la representación en los casos que hu­
biere lug ar a ella ( 11) . 

E x isti endo en el Perú la referida prohibición constit ucio­
na l, correspo nde, pues, a la ley precisar su alcance, faltando al 
resp ecto , en est a part e del Código Civil, el dispositivo perti-
nente. · 

VI.- L a reivindicac ión de la herencia.- Finaliza el T ítulo I 
com ent ado, con los arts. 662 al 664 sobre reivindicación de la he­
renci a. En est os dispositivos se confund e la acción petit oria con 
la reiv indic atoria, que aunqu e tienen un origen común son per­
fect am ente difere nci ables en la doctrin a y aún para sus efectos 
prácti cos. E n efect o, ambas reposan en el derecho del heredero 
adquiri ente de la pro piciad y posesión de la masa heredit aria 
según los arts. 6571 850 y 896 e.e., y ambas son acciones rea~ 
les. Pero mientr as la petitori a se dirige contr a el coheredero, y 
en ell a no cabe prescripción, porque el coheredero es condómi­
no y no se p resc ribe entre condóminos, la acción reivindicatoria 

(11) DE GA~ PERI , LUIS: "Tratado de Derec ho Here ditario". Tomo I p. 258. 
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es la dirigida contra tercero s adquiri entes del bien y sólo a ella 
se refiere el art. 662 cuando señala par a su prescripción el pla­
zo fijado para la acción real. Se observa en es t e caso que la con­
fusión de la terminología ha traído consigo un problem a de in­
terpretación, porque algun os sostienen que ambas acciones son 
imprescriptibles , y otro s que ambas pre scriben a los veint e a­
ños, desapareciendo la discusión si se ti ene presente la y a refe­
rida diferencia entre la petit oria, que por diri g irse contra con­
dóminos es imprescriptible , y la reivindicat oria diri gid a contr a 
terceros, que con arreglo a su naturale za de acción real prescri­
be a los veinte años. 

Tambi én es imperf ecta la fórmul a del art . 664, qu e decla­
ra que la reivindicación de la herencia no se exti ende a los fru­
tos percibidos, pues si bien según este dispositivo parece que no 
procede demandar dicho s frutos en ningún caso, sí procede ha­
cerlo cuando el poseedor es de mala fe, por aplic ación del art. 
841 C.C., lo cual debió haberse tenido en cuenta en la redac­
ción del citado art. 664. 

VII.-La s incapa cidades para suceder.-El nombre de este 
título es impropio dentro de la terminología de la especialidad , 
porque verdaderamente no hay inc apacidad para suceder y tod as 
las personas son capaces de hacerlo , aun los por nacer y las per­
sonas jurídica s. Parece que los autore s del Código lo adopt a­
ron teniendo a la vista el art. 462 del C.C . it aliano cuyo respec­
tivo capítulo se denomina "De la capacidad para suceder " y 
que contiene la antedicha noción de que son capaces todos 
los nacidos y los concebidos al momento de la suc esión. La Co­
misión Reformadora agrupó bajo tal denominación tres figu­
ras jurídicas: la indignidad , la incompatibilidad y la exclusión 
por reconocimiento de tercero. 

La indignidad, sanción civil impuesta por la ley al herede­
ro o legatario por haber incurrido en acto s delictuosos o vitu­
perables que le privan del derecho de heredar , está tratada en 
los cinco incisos del art. 665 C.C. , diferenciándose de la deshe­
redación, tratada en igual número de incisos del art. 715, en que 
la primera funciona sin necesidad de declaración del testador y 
en la segunda se requiere el acto solemne de la deshered ación en 
testamento. El parecido de ambas figuras hace pensar en la po­
sible fusión de ambas institucion es y así sucede en los código s 
de Francia ~ Alemania e Italia y otros. · 
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Pero, en todo caso, la enumeración del art. 665 es defec­
tuosa. En el inciso 1 Q se incluye a los autores o partícipes de 
atentado contra la vida del causante, de su cónyuge, deseen~ 
dientes, ascendientes o herederos; y en el 2Q a los autores o par­
tícipes de delitos comprendidos en los títulos que se mencio­
·nan del Código Penal , que son los de homicidio, lesiones, riña, 
contra el honor , contra la libertad y honor sexuales y de corrup­
ción, sin precisarse si dicho inciso 29 es aplicable cuando los a­
graviados son las personas a que se refiere el inciso 19 o si fun­
ciona también la causal cualquiera que sea el agraviado, sien­
do esta última la intepretación literal , con la consiguiente injus­
ticia de que por haber participado en delitos tales como los de 
lesiones ,o riña en agravio de terceras personas , de importancia 
relativamente escasa y que en nada agravian al causante , hu­
biera causal de indignidad y el partícipe en tales delitos perdie­
se su derecho a la herencia , como se deduce del texto del cita­
do inciso. El referido inciso 29 del art. 665 es igual al inc. 2Q del 
art. 652 del Proyecto. Parece que su propósito fué el de privar 
de la herencia a quien tuviera el estigma de una condena penal 
o de un hecho simplemente delictuoso , severidad excesiva e in­
necesaria. La jurisprudencia podría atenuar su rigor interpretán­
dolo en concordancia con el inciso 19 para decir que sólo fun­
ciona en los casos en que el agraviado sea el causante , su cón­
yuge, descendientes, ascendientes o herederos, pero no tengo no­
ticia de que tal situación se haya presentado ante los Tribu­
nales. 

El inciso SQ del ya referido art. 665 que considera como cau­
sal de indignidad el ser condenado por adulterio con la esposa 
o la hija del causante , no incluye a la esposa adúltera, lo cual 
tampoco es causal de desheredación según el .art. 713. Sin du­
da la Comisión tuvo en cuenta no sólo el posible abuso que po­
dría haberse hecho de un dispositivo de esta naturaleza por 
personas interesadas en privar de la herencia al cónyuge, sino 
también que en los casos de adulterio el causante tuvo la posi­
bilidad de obtener el divorcio , que hace cesar los derechos suce­
sorios según los arts. 247 y 265 C.C. 

Las causales de incompatibilidad son las del art. 668. Nada 
importante cabe anotar , salvo la aclaración hecha por la Comi­
sión Reformadora (12), que deja constancia que para los efec-

(12) Actas. Ob. cit . Fnsc. VIII p. 131. 
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tos de la prohibición que contiene este inci so, en la palabra " mé­
dicos " se considera también a los ayudant es y asistentes far­
macéuticos y demás personas que pre staron asistencia m'édica 
al testador en su última enfermedad, con título . o no. 

De especial interés es el art . 670 e.e., que dice lo siguien ­
te: "Queda excluído de la herencia de un hombre casado el hi­
jo de su mujer a quien reconoció por suyo persona distinta del 
marido , sin que éste lo hubiera neg ado en los casos permitidos 
por la ley, y cuyo hijo no hubiese impugnado judicialmente d 
reconocimiento hecho a su favor y obt enido éxito en el juicio " . 

Este dispositivo es verdaderamente original. No figura en 
el Anteproyecto ni en el Proyecto y no tiene justificación ni 
precedente. Sus pretendidos fundam entos en el Digesto ( 13) y 
en las Partidas (14) son inexactos , porque según el primero de 
dichos cuerpos de leyes se privaba como indigno en la sucesión 
al que hubiera sido instituído hered ero como hijo y que fué de­
clarado supuesto después de la muerte del que se decía su pa­
dre , es decir declarado que no era hijo en sentencia; y de acuer­
do al segundo , la citada referencia es para el caso análogo de 
que se establezca como heredero a alguno que después de la 
muerte del padre se sabe que no es hijo , siendo desde luego la 
pérdida de la herencia la lógica consecuencia de la pérdida de la 
filiación, y debiendo suponers e en ambos casos que la situación 
legal del hijo había sido .z.nateria de impugnación judicial y se~­
tencia adversa para el h1JO. Pero en el caso supuesto por el Co­
digo se trata de un hijo que teniendo la condición de legítimo 
y que reuniendo a su favor , en consecuencia , como sus prue­
bas de tal su propia partida de nacimiento, la de matrimonio de 
sus padres y la posesión de estado de hijo legítimo, es recono­
cido por un ter~ero, y a quien po~ ~l mérito de ese solo recono­
cimiento que bien puede ser mahc10so y fraudulento, se le ex­
cluye de' la herencia de su padre legítimo, imponiéndosele ade­
más al hijo que sea él quien impugne tal reconocimiento, o sea 
que debe promover la acción y tener, por consiguiente el peso 
de la prueba para destruir tan anómala situación que de esa 
manera se le crearía. 

El referido art. 670 del e.e. ha sido justamente criticado 
por los doctores EMILIO VALVERDE (15) y Luis EcHECOPAR 

(13) Digesto Libro XLIX, Titulo 14, L ey 46. 
(14) Partidas: Partida 6~. Ley 17, Titulo 7. 
(lS) VALVERDE, EMILIO : "El D er echo de Suce sión en el Códi go CIVJl P eruano". To-

mo I p. 255. 

------------
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GARCÍA ( 16) y es que no solamente resulta a primera vista e_x­
traño, por decir lo menos, sino que además va en contra del sis­
tema establecido en favor del hijo legítimo por los arts. 299 al 
307 313 y 372 del mismo Código y si éste establece en el art. 313 
que' cuando se reúnen en favor de la filiación legítima la pose­
sión y el título que da el registro de nacimientos no podrá ser 
aquella contestada por ninguno, ni aún por el mismo hijo , re­
sulta inexplicable que por el mérito de un simple reconocimien­
to hecho por un tercero , que como ya dijimos puede ser mali­
cioso y fraudulento, el Código establezca una exclusión o indig­
nidad para heredar , que tendría que ser desfruída en juicio. 

En el terreno de la casuística , al que así desciende el Có­
digo en este artículo, apartándose de su acostumbrado tecnicis­
mo, es fácil apreciar que si realmente un hijo considerado como 
legítimo tuviera por padre a un tercero, la situación podría que­
dar judicialmente resuelta mediante la demanda de nulidad de 
esa filiación legítima , interpuesta por el tercero, por los padres 
o por el hijo a quien sólo entonces correspondería tener el pe­
so de la prueba y sin que sea necesario para esto que el Código 
contenga dispositivo alguno al respecto. Como este extraño ar­
tículo carece de justificación en la doctrina y de apoyo en el de­
recho comparado y no guarda relación ni concordancia con nin­
gún otro del mismo Código, mi opinión es que debe ser supri­
mido. 

VIII.- Aceptación y renuncia de la herencia.-El Título III, 
que trata de la aceptación y renuncia de la herencia , contiene ocho 
artículos siendo por consiguiente mucho más breve que el co• 
rrespondiente del Código Civil de 1852, que dedicaba a esta ma­
teria dieciseis dispositivos, y que el Anteproyecto mismo que, 
más extenso aun, contenía veintiún artículos. La mayor breve­
dad se debe a la ya comentada supresión del beneficio de in­
ventario y la materia pudo haberse simplificado mucho más si 
se hubiera adoptado el sistema seguido por el Código Civil Sui­
zo, cuyo artículo 560 declara que los herederos adquieren de 
pleno derecho la univ ersalidad de la sucesión abierta y se abs­
tiene por consiguiente de legislar sobre la aceptación , que re­
sulta así innecesaria, ocupándose sólo de la figura negativa que 
es la renuncia .. 

(16) ECHECOPAR GARCIA. L .: " Derecho d e Suc es iones" p. 48. 
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. El C.C. alemán en su artículo 1942 decl a ra que la heren­
c1_a pasa al h~re.~ero Ilam?do sin perjuici o del derecho de repu­
diarla, repudiac1on que solo pued e re a lizarse dentro de seis se­
manas. Este último código , en el cu a l p a rece inspirado el Códi­
go peruano, trata de ambas form as, ¡)ositiva y neo-ativa de la 
d l 

. , . o ' 
e ac1on sucesona . 

Fijado por el art. 662 C.C. el t érmin o pa ra renunci ar la he-
. rencia en tres meses, si el heredero est á en la R epúblic a y de 
seis si está en el extranjero , se con sidera qu e hay una presun­
ción iuris tantum de aceptación dentro de este pl azo., y una pre­
sunción juris et de jure al vencimi ento del mi smo. 

No son de especial valor las diver sas modalid ades de esta 
institución, salvo el art . 674 que establec e que no hay acepta­
ción ni renunci a de herencia futura , concordante con el art. 
1338 que prohibe todo contrato sobr e el der echo de suceder en 
los bienes de una persona que no ha fall ecido o cuyo fallecimien­
to se ignora, estableciendo ambo s la prohibición de nuestro Có­
digo sobre el pacto sucesorio. 

El Código Civil alem án admit e el pacto sucesorio en sus 
artículos 2274 al 2304, dedicando así veintiocho dispositivos a 
esta materia y asimismo el C.C. suizo admite y legisla tal ins­
titución en sus artículos 534 a 536, pero la decisión de los auto­
res de nuestro vigente C.C. de no seguir el ejemplo suizo-ale-

' mán de derecho germánico y no adoptar estas figuras parece 
muy acertada para cautelar mejor el régimen legal del Código, 
así como para evitar los posibles abusos que sin duda serían más 
frecuentes en nuestro medio que en aquellos de Suiza y Alema­
nia, de más cultura y mayor respeto por el derecho . 

IX.- La Representación.-El Título IV sobre la Represen­
tación mantiene sustanci~lmente la referida institución , legislada 
por el Código anterior en sus artícu~os ?39 y 644 al 6?9· Pres­
cindiendo de comentar en este trabaJO si la representac10n suce­
soria es una ficción, como lo consideraba TREILHARD en la Ex­
posición de Motivos del Código de Napoleón, o un derecho co­
mo lo establecen los Có~igos de Méxi~o, 1e ~~paña ,Y de <:>t:as 
naciones, bastará m~ncionar que la mstitucion e~~a _admitida 
por el Código en la lmea descendente en forma ilimitada, no 
existe en la línea ascendente y se admite limitadament~ en la lí­
nea colateral para que al heredar a un hermano se considere con 
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los sobrevivient es a los hi jos de los hermano s premuerto s, qui e­
nes reciben las partes que a éstos corresponderían si viviesen. 

Estando acerta da mente supr imid o el artículo 648 de la co­
dific ación dero gada , que estab lecía que el derecho de represen­
tación en la lín ea colateral se concede sólo a los legítimo s, nue s­
tro Código vigente la adm ite así en todo s los casos indic ados, 
tanto en la lín ea legítim a como en la ilegítima , consistiendo en 
esta mayor lib eralid a d la refor ma de dicha instituci ón. 

P ara el caso d el fun cio nam iento de la representación suce­
sori a en la lín ea colateral no se estab lece si en este caso de la 
herencia de los sobrinos debe hace rse o no la distinción de legí­
timos e ilegítimo s para el efecto del diverso monto en que cada 
uno debe hered ar dentro de su respectiv a estirpe. 

En mi conc epto , tod as las norm as que traen desigualdad 
o privilegio deb en ten er un a int erpretac ión restricti va y dentro 
de este criterio no estando estab lecida para ese caso la dist in­
ción, no debe hace rse. 

TERCERA p A RTE 

LA SUCESION TESTAMENTARIA 

X.- La capacidad para testar. - Comienza el articulado del 
Código sobre la sucesión test ament aria con los arts. 682 al 684 so­
bre la capacidad par a otor gar tes tamento . Al i;especto debe t e­
nerse en consideración que los referido s artículos constitu yen las 
reglas especiales a las cuales debe agregarse las norma s genera­
les de los arts. 8 y 9, según las cuales y con· respecto a todo s los 
actos jurídicos, inclusive los testamentos , son capaces los ma­
yores de edad y son incapaces los que adolecen de enfermed ad 
mental que los priva de discernimiento y los sordomudos que no 
saben expresar su voluntad de manera indubitable; y los arts. 
1075 sobre la capa_cidad en general y 1079 al 1093 sobre los vi­
cios de la voluntad. 

Los arts. 682 al 684 no requieren comentario especial. El 
682 al establecer que para testar se requiere sólo 18 años, pero 
que para el testamento ológrafo se necesita 21, copia la fórmu­
la del Código Civil alemán inspirada en la necesidad de mayo­
res garantías y mayor discernimi ento para la forma ológrafa, 
tan fácil de ejecutar. El 683 al referirse al testamento de los mu-
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dos ti ene su concordancia en el a rt . 9 inc. 3~>, seg ún el cual son 
absolut amente incapaces los sordo mu dos que no saben expres ar 
s u voluntad de manera ind ubitable y po r lo t anto éstos.,no po­
drán testar , y en todo caso exige para m u elos y sord omud os há­
biles la form a ológrafa . 

El art. 684 esta blece para el ciego y el a nalfab eto el test a­
mento en escritur a públi ca. Está insp irado en el razo na ble pro­
pósito de dar a estos testa mentos la má xim a garant ía de auten­
ticid ad inherente a la escrit ura públ ica . 

Pero este Cód igo, que ha llegado a la minu cios idad de con­
siderar específicamente el caso de los mud os, cuyo po rcentaje 
es muy reducid o, no cont iene regla alg un a para el t est amento 
de los enfermos menta les, que en el Perú, según rec ientes est a­
dístic as llega n a medio millón de pe rsonas, cifr a qu e aunqu e se 
refier e ; las gen tes qu e concurren a los hosp it ales, a ún prom e­
diándol a sobre la población tota l, inclu sive la ind ígena, repre­
sent aría el 5% de la población, en un cá lcul o sum am ente mo-
derado. 

Para resolver el problema de los enferm os m enta les en el 
C.C. vigente debe, pues, recurrir se necesa ri am ente a l a rt . 9 inc. 
29 que declara qu e son absolutamente inc apaces los que adole­
cen de enfermedad me ntal qu e los priva de disce rnimiento . 

Descart ada por an acrónica la fó rmul a del a rt. 16 inc. 19 

del e.e. de 1852, que consideraba como inc apac es a los deno­
minados locos, el mod erno Código Pe rua no, cuy a Comi sión es­
t vo int egrada por el eminente psiqui at ra Dr. HERMILI O VAL-

uizA' N consid eraba como incapaces para todo acto jurídico , y 
D ' · · 1 " l d 1 d r consigment e par a os test amentos, a os que a o ece n e 
Pºfermedad mental que los pri ve de di sce rnimi ento ". 
en "D' · · d D h U . CABANELLA_s, en s~. icc10nano "e erec o . sual", defi-
ne el discernimiento d_iciend o . q~e es la facult ad_ mtel e~tu al. o 

t J·uicio que permite perc ibir y declarar la dif erencia ex1s-
rec o • , d' · · · t entre van as cosas, as i como istmgmr entre el bien y el 
te~ e midiendo las conse_cuenci as posi_bles 1e _los pen samie:1-~os, 1 h s y acciones. El pnmero es el discermm1 ento cognos cmvo 

ic l ºsegundo el moral" ( 17). 
Y e La situación de los enfermos mentales con resp ecto al otor-

. nto del test amento no fu e específic am ente contempl ada 
gamie ' 1 C . . ' d l . 

l Ante-pro yecto , pues carecia y a a omisi on e a valto-
en e 

( 17 ) 
cABANELLA S, LUIS : "Diccionar io de Derecho u sual" . T om o I p. 718. 

_.J 
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sa inter ve nción prof esion al del doctor HER M ILIO VALDIZÁN , que 
había fallecido ya cuando dicho punto se trató, y que no fue 
reempla zado , como era necesa rio hacerlo, por otro médico psi­
quiatra. El punt o es de sum o int erés y para su más clara apre­
ciación cabe clasific ar las diferentes situaci ones. Una primera 
situación es la del enfermo ment al que no est á privado del dis­
cernimiento, o sea , qu e padece de enfermedad mental comp at i­
ble con el di sce rnimi ento , caso posible en Medicina Lega l y fre­
cuente en la re alidad. P ara t ales casos no hay desde luego inca­
pacidad lega l para el otorgamiento del testam ento , por apl ica­
ción de lo dispuesto en el art. 9 inc. 29 C.C. 

Un segu ndo caso es el del enferm o mental privado efect i­
vamente del di sce rnimi ento, y cuyo testamento sería nulo se­
gún el mi smo artículo , la doctrina y la Ejecutoria Suprema del 
24 de noviembre de 1937. Un tercer caso es el de los enfermos 
ment ales sujeto s a interdicci ón, regido por los arts. 555 inc. 19, 
571 y 572 C.C ., según los cuales estando sujeto a curatela se 
estaría a lo dispuesto por el Juez en cuanto a la exte nsión y lí­
mites de ésta según el grado de incap acidad del enfermo. Y un 
cuarto caso sería el problema del t est ame nto de los enfermos 
mentales que cualquiera qu e sea su enfermedad, otorgan el tes­
tamento en los denominados intervalo s lúcidos. 

Para este último caso , desde el Derecho Romano , en que 
J USTINIANO sostuvo la validez de tales testamento s, hasta nu es­
tros días en que la modern a Medicina Legal admit e su validez, 
dicho testamento se ha considerado válido; y así, ei Código Ci­
vil Italiano, que niega cap acidad para testar sólo a los interdic­
tos por enfermedad mental, establece para los demás enfermos 
mentales que su testamento será nulo cuando se pruebe que 
eran por cualquier causa , aún transitoria , incapaces de enten­
der o de querer en el momento en que hicieron el testamento. 

He hecho esta clasificación , cuyo aspecto didáctico provie­
ne de que la he tornado de mi Programa , para hacer notar la im­
portancia del asunto, la diversidad de soluciones posibles y la 
necesidad de que el Código peruano contu viera una norma espe­
cífica. Entre las existentes en los código s vigentes es de notorio 
valor la contenida en los arts. 2229 y 2230 del Código Civil ale­
mán, que por razones de debilidad mental, prodigalidad o em­
briaguez habitual niega el derecho de testar solamente a los de­
clarados incap aces por dich as causas, cautelando de est a mane­
ra la libertad de testar y evitando que s;on simples prueba s de 
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cualqu ier naturaleza, producidas después de la m uerte del cau­
sante, pueda ser invalidado un t est amento. 

Es de notor io inte rés t ambi én la fórmu la d el a rt. 763 del 
C.C. italiano que exige qu e la prueba e.le la in cap acid ad por in­
sanía se refiera al momento en que se ot orgó el t est amento. 

X I.- Ctases y form alidad es d e los t est ament os: El T esta ­
mento Ológrafo.- El Código C iv il vige nt e sup rim ió el testa men­
to por escritur a privada, el t est amento nun cupativ o o ve rb al y el 
testamento especial en lugares inc om u nicados, leg islados por el 
a ntiguo Cód igo Civil de 1852, así como el t est ament o milit ar, 
autori zado por el ya deroga do Cód igo de Just icia M ilit ar de 
1898, que no hab iendo sido legislado por el sigui ente Cód igo pri­
vat ivo de 1936 ni ta mpoco por el v ige nt e Cód igo de Justi cia M i­
lit ar de 1950, desapar eció defin it iv amente de nuestra legisla­
ción. En cambio, introdu jo una fo rm a testa ment a ri a nueva en 
nuestro medio, el testamento ológrafo , q ue por s u simpli cidad 
y mayor garantí a de autent icida d , así como po r la mayo r ge­
neralización de que puede ser objeto, reempl aza con vent aja a 
las form as suprimid as. 

El testament o ológrafo no es, sin emba rgo, un a form a nue­
va en el derecho histórico y com parado. Existió en el D erecho 
Roman o, como se ve por la etimología lati na de la palabra y 
porque su validez fue reconocid a por V AL ENTIN IA N O III en la 
Novel a que lleva su nombre. P asó de all í al Fuero Juzgo y 
t ambién se admiti ó en las P ar tid as ( 18 ). Institu ído en el dere­
cho moderno por el Código de Napo león, fu e adopt ado por el 
Código Civil argentino , por el español, el alem á n, el suizo, el 
Código Civ il itali ano de 1942 y el C . C. de M éxico (19). No 

· aceptan el test amento ológrafo entre otros los C ódigos Civ iles 
de Chile , Colombi a y Venezuela, ni los de Brasil y Uru guay. 

Su adopción por nuestro Código debe consider arse como un 
acierto. La circunstan cia de t ener que ser íntegram ente escrito 

(18) 

(19) 

Fuero J uzgo: Ley 15, Título 59, Lib ro II . 
Partidas: Parti da 6~. Ley 7~ Titu lo I . 
e.e. fran cés, arts . 969 y 970 . 
e.e. argentino, arts. 3639 y sgts. 
e.e. espafio l , a rt. 678 . 
e.e . alemá~, arts . 2231 !n e. 29, 2247 y 2267. 
e.e . suizo , art . 505. 
e.e . Italiano, art. 602. 
e.e. de México. nrts. 1550 y sg ts. 
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•·:t. 
de puño y letra del t est ador, los trámit es de la protocoli zación 
y el ad elant o de la Grafo logía, que permit e determinar la auten­
ticid ad de la escritu ra medi ante cotejos y peritaj es cada vez 
más estricto s, cua ndo son necesa rios, da caracteres de aut enti­
cidad inconfundibl e al ac t o, al mismo tiempo que facilit a una 
form a al alcance de cualqui era, pa ra que no teniendo los medi os 
o la oportunid ad de h ace r un test amento por escritur a públic a 
o cerrado , pu eda t est ar libr emente. H aber aceptado el testamen­
t o ológrafo es haber puesto el ejercicio del derecho de test ar al 
alcance de todo s, y esto constitu ye un acierto y un progreso del 
Código vigente. Además , ha pod ido constat arse que en los vein ­
ticinco años de v igencia del Cód igo no ha hab ido notoriamen­
t e ni abu sos ni inc onve nientes derivados de la introducci ón de 
est a cla se de test amentos . 

X II.-C on tenido e inte rpret aci ón del T estanumt o.- L os Có­
digos Civ iles sud ame ricanos del siglo pasa do, siguiendo al Código 
de Nap oleón que en s u art. 895 defin e lo que es el test amento, 
con signaron di sposicion es análogas: el C.C. peru ano de 1852 en 
su a rt . 651, el C.C. chileno en su art. 999, el C.C. argentin o en su 
art. 3602 y asimi smo los que siguieron el modelo de VÉLEZ 
SARSFIELD, com o el e.e. del P araguay y los que adoptaron el 
model o de ANDRÉS BELLO, como son los del Ecuador, Colombia 
y Venezu ela . D est aca n dichas definiciones las caracte rísti cas 
esencial es del t est amento como acto jurídi co de disposición 11ior ­

tis causa, solemne y , sobre t odo, esencialmente revoca ble. Pero 
en los Códi gos modernos, salvo el C.C . de Méx ico que define el 
test amento en su art. 1295 destac ando su carácter personalísi­
mo, se omite tod a definici ón al respecto, siguiendo la ya men­
cionada t écnic a de los Códigos Civiles de Alemania y Suiza de 
omitir las definicion es. 

Est a últim a es la seguid a por el C.C. comentado, que no 
cont eniendo definici ón del t est amento inicia su Sección Segun­
da, que trat a sobre la Sucesión Testam entaria con el t ítulo de­
nomin ado " Del test amento y de sus solemnid ades", que empie­
za con las norm as sob re la capa cidad civil para test ar. 

L a falt a de una definición del t est amento hace necesario 
que el Código deba cont ener alguna regla que precise su conte­
nido , que queda enterame nte libr ado a la iniciativ a del t esta­
dor en un p aís en que los grupo s de gentes instruíd as o a los que 
puede llegar el consejo legal acert ado son relativamente pocos. 
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Luego de las generales de ley del a rt . 685 un testamento de­
be contener la institución de herede ro en fa vor de los herede­
ros forzosos , o de los que libr emente designe el testador si no 
tiene aquellos, indicando con respecto a los herederos forzosos 
su condición legal. Debe definir, as imi smo, la s ituación del cón­
yuge. Puede , si dese a, señal a r los bienes y hac er su partición 
establecer mejora s o legado s, reconocer hijo s u obligaciones y 
designar albacea. Numero sos test am ento s muestran en su ma­
la confección la necesidad de a lg un a norm a reguladora que · per­
mita aún al no versad<;> con ocer la na tl!r aleza y posibl e ampli­
tud del acto qu e pra ctica . A est a neces idad responde la defini­
ción de testamento seguida por a lgunos códigos y es posiblemen­
t e respondi endo a dich a nec esid ad qu e un código moderno co­
mo el C.C. de M éxico contiene , com o y a dijimos , la definición 
del testamento. 

Al mismo tiempo , faltan norma s p a ra la interpretación del 
testamento. E'l art . 1076 C.C. sobre interpretación de los actos 
jurídicos no contiene normas específicas y el art. 1328 sobre in­
terpretación de los contr atos es inaplicable , porque el testamen­
to no es un contrato . 

Es verdad que la doctrin a se ocupa d el particular señalan­
do algunas norma s que a falta de regla positiva se debería apli­
car , como por ejemplo la regla fundam ental por la que en las 
disposiciones claramente expre sad as debe respetarse la voluntad 
del testador , que es soberana mientras no sea contraria a la ley 
0 a las buena s costumbres; la regla complementaria según · la 
cual en los casos de duda debe investig a rse la voluntad del tes­
tador de acuerdo al afori smo "in testam entis voluntat es t estan­
tiwm int erpretan tur", pudiendo distinguirse la voluntad intrín­
seca según el mismo testamento y la voluntad extrínseca ex­
presada en docum ento s independi entes , asunto al que se re­
fiere la acertada fórmula del art. 675 del Códi go Civil espa­
ñol. También es conocida la regla de interpretación Pot ius et 
valea t quod pereat , según la cual debe preferirse el sentido fa- ' 
vorable al funcionamiento de una cláusula, consagrada por el 
art . 2084 del C.~ .. alemán. . . . , . 

Existen , as1m1smo, reglas sobr e las cond1c1ones 1lic1tas e 
imposibles. Planteo , al efecto, en mi Programa, el problema de 
si en la cláusula en que se establece un legado sujeto a tale$ con­
diciones habría nulidad en la condición solamente o en el lega­
do mismo. Con arreglo al C .C., aplicando el art. 1104 que dis-
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pone que las condicione s físicam ente impo sibles no vician el ac­
to, pero las jurídic am ente impo sibles y las ilícitas dejan sin efec­
to el acto subordinado a ellas, tal legado sería nulo y se tendría 
por no puesto , soluci ón de la anti gua escuela proculeyana , mien­
tras en la doctrina prevalece la solución sa biniana conforme a la 
cual la condición imposibl e se ti ene por no puest a, y en conse­
cuencia el leg ado válido sin la condición. 

La interpret ación del testamento es mat eria sobre la que 
cabe legislar y tanto es as í que el Código Civil alemán, de inob­
jetable técnica y cu yas disposicion es est án reducidas al míni­
mo, dedica sus arts. 2066 al 2076 y 2084 al 2086 a resolver los 
casos de duda en tal interpr etación. En igual sentido , el C.C. 
brasileño dedic a su art. 1666 y el C.C. mexicano su art. 1302. 
Esas reglas supletorias pued en, en efecto , evitar o permitir re­
solver mucho s juicio s debido s a la oscuridad en _la redacción del 
testamento , documento import antí simo en la vida del hombr e, 
que no debe ser hecho de manera apresurada o simpli sta sino, 
por el contr ario , compulsando cuidado samente la situación per­
sonal y patrimonial de cada uno y cont ando con el consejo del 
abogado. 

XIII.-L a legítim a, la porción de libre disposición y las 1ne­
joras .- El Códi go Civil de 1852 bajo el título "De lo que se per­
mite y de lo que se prohibe a los testadore s", trató de la legítim a 
y de la porción de libre disposición en su art. 696, asignando par a 
la legítima cuatro quinta s part es y para la cuota de libre disposi­
ción una quinta parte , proporción que ascendía al tercio en el 
caso de no haber descendiente s pero sí ascendientes con derecho 
a )a herencia. En lo relativo a las mejoras, por el art. 735 se es­
tableció que podría destinarse a las mejoras el tercio de los bie­
nes, pero que en tal caso se perdía el derecho de usar de la cuo­
ta de libre disposición. La porción heredharia de los hijos est a­
ba así mejor cautelada , porque habiendo hijos la masa heredi­
taria podría ser afectada o bien con el quinto de libre disposi­
ción o bien por el tercio de mejoras , sin que pudieran sumarse 
ambas cuotas. 

El sistema establecido por el Código vigente , señalando en 
sus arts. 700 y 701 la porción de libre disposición en un tercio 
cuando hay descendientes y en la mitad cuando hay ascendien­
tes, no sólo la aumenta asÍ.de manera importante sino que al es-

. tablecer en el art. 707 con respecto a las mejoras que el testador 
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puede disponer has ta de uno de los dos t ercios destin ados a le­
gítima para mejor ar a sus descendiente s y sup rimi end o la pro­
hibici ón de acumul ar que contenía el códi go deroga do, permi­
te que la legítim a pueda serv ir para lib eralida des en favor de 
tercero s o de los pro pios hij os med iante legados con cargo al ter­
cio de libr e disposición, y para mejoras en favo r de algunos hi­
jos con uno de los dos tercio s que q ued a n de la leg ítim a; y co­
mo toda ampli ación de las liberalidades rep rese nta corr elativa­
mente un a disminu ción pa ra los no favorecidos, result a seria­
ment e afectada la expectat iva sucesoria de éstos . 

Para explica r mejor la figura , recurro en mi Programa y en 
mis clases a un gráfico q ue por su simplicid ad no necesita si­
qui era escri birse y que bast a graba r en la m ente. P ara el caso 
del posible fun cionam iento de am bas cuot as habiendo hijo s, 
im aginemos un rectángu lo form ado po r t res cuadrados y uxt a­
puestos. Los dos primeros de esos cua d ra dos, que supondremo s 
son de color rojo, rep resent an la leg ítim a y el te rcero , de color 
verde, la cuot a de libr e disposición. Ahora b ien , los lega dos y 
cualqui er otra liberalidad qu e no sea a títul o d e mejor a salen 
del cuadrad o-verde y pudien do ser establ ec idos en favo r de cual­
quier persona, pueden, desde lu ego, favorece r a cualqui er clase 
de hij os, porq ue no hay proh ib ición lega l al respecto. P ero de 
los dos cuadrados rojos q ue fo rm an la leg ítim a, sólo el prim ero 
de ellos, al q ue se llama leg ít ima co r ta, es ve rd ad er ament e la le­
gítim a int angible, pues el segun do cuad rado rojo est á destin ado 
a posibles m ejoras. 

Este gráfico permit e ap rec ia r q ue po r la acumul ación per­
mitid a de mejoras y de cuota de lib re di spos ición, la legítim a 
cort a se ha reducid o en el caso de ha ber hij os a un t ercio de la 
herencia, y si los hij os son mu chos y no obst ante la prohibi ción 
de que por legítim a y mejor as no pued a la línea d e un hijo te­
ner más del dobl e del no mejorado, como t al dispositiv o no es 
sino para las mej oras y no para l_?s. lega dos ,_ la ª II?,plitud de _las 
liberalidades result a en nuestro cod1go, por mtenc1on o por im­
previsión de sus autor es, considerablem ente dil at ad a. 

Es cierto que las lib eralid ades en fav or de los hijo s, permi­
tid as por eso por la ley , pueden serv ir pa ra compen sar desigual­
dad es de fortun a, pero t ambi én es v~rda? e~o qu~ en m anos ines­
crupul osas pueden ser instrum ento d e mJu s_t1cias. L as fa cult ~­
des concedid as al t est ador de usar acu mul ativam en te del terci o 
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de libre disp os ición m ás el t ercio de mejora s son pues , en mi con­
cepto , incon veni ente s. 

L a objeción desaparecería si se suprimieran las mejoras y 
realmente qu e esta anti gua instituci ón, habiendo la libertad de 
disponer del tercio, que puede emp lear se en favor de los mis­
mos hijo s, debe desapa recer. Originada en el antiguo derecho 
español, p ara rob ust ece r la auto rid ad de los padres permitiendo 
con ellas premi a r a unos y castigar a otros, se mantuvo indepen­
dientement e de la cuota de libr e disposición, para permitir que 
pudiera usarse de la primera en favo r de los hijos y de la segun­
da en favor de la I glesia o de terceros. Se mantuvo la institu­
ción en el Código Civil españo l y existe solamente en ese país , 
en el Perú , Chil e, Ecuador , Colombi a, Venezuela , Bolivia y Cuba. 

En el Código Civil chileno se establece t ambién , en el art. 
1184, esta posibl e acumulación de mejoras y de cuota de libre 
disposición , que si no ha tenido mayores consecuencias en estos 
países ha sido , sin dud a, por la moderación de los testadores. 

La posibilid ad de esta blecer conjunt amente dos clases de 
liberalid ades : legados con I a cuot a de libr e disposición y mejo­
ras con la cuota de mejor as, puede disminuir considerablemen­
t e la porción de los legitim arios, reduciendo de manera apre­
ciable su expectativa sucesor ia, que debe est ar mejor cautelada 
por la ley . 

Opino , pue s, por el m antenimiento de la porción de libre 
dispo sición y por la sup resión de las mejoras , que no existen en 
ninguno de los códigos civiles mod ernos. 

XIV.- L a legítima del cónyuge .- El Código Civ~ vigente 
ha tra ído un a considerable ventaja en favor del cónyuge , conside­
rándole como heredero forzoso, aun cuando por razones que más 
adelante expresamos los dispositi vos pertinentes no guardan la 
debida concordancia. 

En el C.C. anterior , el cónyuge no era heredero forzoso. 
Era solamente heredero lega l, colocado entre el 4Q y SQ grado en 
lug ar inferior al de los primos hermanos del causante. Te~ía 
sin embargo, un derecho sucesorio típico , la cuarta conyugal ' 
estable~id? en favo~ de la v iud a q~1e carece de lo necesario pa~ 
ra subs1st1r, o del vmdo que adem as de carecer de tales medio s 
quedara invá lido o habitu almente enfermo o de una edad mayor 
de sesenta años. Aun siendo tan relativ a esta participaci ón te­
ní a un tope en la cantidad de ocho mil pesos de entonces, c~an-
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do hubiere hijos o descendi entes legí tim os , no pudiendo tamp o­
co ser mayor dich a cuart a de lo q ue cada un.o de tales herede­
ros obtuviere por su cuota hered it a ria. Otras diversas reglas, 
puntualizad as en los arts. 918 a l 932 de dicho Código , regula­
ban y condicionab an esta participación. 

El referido Código de 1852 había recogid o esta vet usta 
instituci ón de las anti guas leyes es paño las , que la habían toma­
do a su vez de la Novela 107 de Justini a no, co ncesión que pa­
recía magnánim a en ti empos de Der ec ho Romano , de notori a 
disminución de los derecho s de la mujer. E ra, pu es, necesa rio, 
bajo el régimen del Código anterio r, probar la situación de po­
breza de la viuda y, adem ás, para el vi ud o la inv alid ez, enfer­
medad habitu al o senectud para h ace r funcionar este derecho, 
que era más bien un socorro de la indi ge ncia. 

En la discusión del Anteproyecto hubo dos opinion es pre­
dominantes : la del doct or JuA N JosÉ CALLE en el sentido de re­
conocerse el derecho del cónyuge a la propi edad de un a parte 
de la herencia , y la del doct or MA NUEL AucusTo ÜLAECHEA de 
conceder al cónyug e un a legí tim a sólo en usufruct o, sistema del 
Código Civil español cuya justificación est á en evitar que los 
biene s de una familia pasen a ot ra. El Antepro yec t o siguió la 
tendencia del Dr. ÜLAECHEA (20) . Pero el proyecto adoptó fi­
nalmente la del. Dr. CALLE. Por primera vez aparec ió en el Pro­
yecto , bajo el núm ero 696 , un dispositivo que fu é luego repro­
ducido exac tam ente por el art. 704 del C.C. v igente. que dice: 
"La legítima del cónyuge es un a cuota igua l a la que le cor res­
pondería como heredero lega l. pero la perderá si sus ga nanc ia­
les llegan o exceden el mont o de la cu ota y ést a se reducir á has­
ta lo que sea preciso si los gananc ial es fu eren menores " . 

Este artículo es posiblemente el m ás deba tid o del Código 
y presenta, como lo hace notar el doctor J osÉ LEÓN BARANDIA­

RÁN, un serio problema de hermené uti ca jurídi ca. Su sentid o 
mismo es claro. Quiere deci r, en otras p alabr as y refi riéndonos 
al aspecto numérico , que el cónyuge no podr á sumar su cuota 
hereditaria como legitimario con sus gananciales, sino que de 
ambas cifras ti ene derecho a la m ayor. Desde lue go, cabe dedu­
cir para los fine s de la tributaci ón la cifra de ga nanci ales. que 
por su natural eza no est á afecta a contribución a lgun a. 

(20) Actas. Ob. cit. Fase . IlI p . 294. 
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Pero la confusión sobrevie ne cuando se trata de concordar 
este dispo sitivo con los arts. 700, que establece que el cónyuge 
es heredero legitimario o forzoso de igual calidad que los descen­
dientes y los padres; 765. que establece expresamente la aplica­
ción de la regla del art . 704 cuando el cónyuge concurre con hi­
jos u otros descendientes, menoscabando así o privándolo de la 
legítima intan gibl e que le concede el art. 700; 768, que estable­
ce que si hay ascen diente s sólos o con hermanos la porcion del 
cónyuge es igual a la mitad de la herencia; y 769, que para el 
caso de no haber asce ndi entes ni hermanos la herencia es del 
cónyuge como heredero lega l de cuarto orden que es. 

Se ha tratado de reso lver el asunto sosteniendo que el art. 
700 sólo rige para la sucesión testamentaria y no para la suce­
sión ab-intestato, pero tal distingo no puede afectar el derecho 
de un heredero forzoso, que conserva su carácter de tal sea que 
se trate de la primer a o de la segunda formas de suceder. 

Sobre el art. 704 se han susc itado diferencias de opinión. El 
Dr. JosÉ LEÓN BARANDIARÁN en sus Copias (p. 75) define el 
concepto fundamental <lel citado dispositivo diciendo: "El art. 
704 limita tal porción hered itari a en relación al aumento de 
los gananciales que obtenga el cónyuge supérstite a la disoh.i­
ción de la socied ad por muerte de otro cónyuge, de cuya he­
rencia se trata. Conforme dicho artículo 704 para que el cón­
yuge sobreviviente pueda obtener parte de la herencia como 
heredero legal es menest er que sus gananciales sean menores que 
los que corresponderían al cónyuge sobreviviente, pues si re­
sulta que la cuota fuera menor que los gananciales nada tendría 
derecho a reclamar como heredero legal el esposo sobrevivien­
te". 

El Dr. EMILIO F. VALVERDE en su obra (Ob. cit. p. 421), 
hace un extenso comentario que luego de abarcar los anteceden­
tes histórico s de la sucesión del cónyuge contiene los siguientes 
párrafos (p. 432): "La legítima del cónyuge asume así una es­
pecial fisonomí a jurídica , por no ser como las demás legítimas 
una porción forzosa en los bienes del causante que deba corres­
ponderle en todo caso con prescindencia de su origen, pues jus­
tamente cierta clase de ellos como son los ganados dentro de la 
comunidad conyugal determinan que tenga o no legítima y la 
cuantía de ésta. Al organizarse en esa forma la legítima se des­
conoce la jerarquía de ,quien ocupa tanto lugar en el afecto del 
causante y en la constitución de la familia, cuya participación 
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en la atribu ción de los beneficios de la he rencia es ig ua l a la de 
los hijos, y por lo mismo con derecho a no m enor considerac ión 
económica que la debida a esto s legitim arios. Por eso encont ró 
la fórmula adopta da la opinión adversa del ponent e del L ib ro 
de Sucesiones, que cuando elabora y sust enta la fo rzosa cuot a 
hereditari a del cónyuge y exalta su im port a ncia y signi ficación 
en la reforma, critica el d i.,<,minu ído derecho que el derogado C ó­
digo acordó al consorte sobrev iv iente en los bi enes dejados por 
el extint o, que apenas alcanzaba a consti tu ir una exig ua pen­
sión alimenticia. El espíritu que ani mó la abro gada cua rta con­
yugal reaparece en cierta form a, en la nuev a regul ac ión, al or­
denar la particip ación de los gananciales en la com p ut ación de 
la cuota legitim aria, con el efecto de poder red ucir o ext in guir 
su denominado forzoso haber de heredero" . 

"Organizada de este modo la leg ítim a co ny uga l en nu es­
tro Código, no corresponde a la de un a ve rdadera as ignación he­
reditari a forzosa que debe ser au tónom a e int angibl e, com o las 
legítimas de los descendi entes y asce ndientes, y exent a en su 
existencia y cuan t ía del hecho eve ntu al y ext raño de la adqui si­
ción, por el cónyuge supérst ite , de bi enes gan anciales que por 
su origen y destin o no tiene n por que influir en la det erm inación 
de la referida legíti ma viud al. Cód igo de t ant a au to rid d , para 
no cit arlo sino por vía de ejempl o, como el alem á n, q ue co nsid e­
ra MAIT EAND, el eminente pro fesor de C ambrid ge . " la más cui­
dadosamente elaborada expos ición de las leyes de un a nación 
que el mundo haya jamás v isto", dese nvuelve t~sis cont raria a 
la preconizada por nuest ro legislador, ya q ue él ha concedid o 

" 1 d h . ' conforme dice H uEB N ER, que e erec o est a tu ta n o de heren-
cia del esposo sobreviviente es ind ependi ente del régim en lega l 
de la propiedad ma rit al". 

Además de la discusión doctrin aria, el p robl em a de int er­
pret ación se ha presentado desde luego p ara la juri sprud enci a . 
El enfoque del probl ema para _los T ribun ~les. h a sido de carác­
ter más práctico y su plantea miento es el sigmente: ¿El art . 704, 
que establece la incompatibi_lidad entre 1~ legítim a del cóny uge 
y sus gananciales, debe aplicarse extensivamente en t odos los 
casos en que hereda el cónyuge, o sea en los de los art s. 765 y 
768 en que hereda concurri endo con hij os u ot ros desce ndientes . 
con padres O con herm anos

1 
_o debe dá rsele u n~ int erpret ació~ 

restrictiva sólo al caso espec 1f1co para el cual est a m andado apli -
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ca r di cho a rt ículo 704 por el 765, qu e es el caso de concurrenci a 
del có ny uge con hij os u ot ros descendientes? 

L as prim eras E jecutorias Supremas se inclinaron en favor 
de la prim era ele las t esis enunci adas, y en este sentido están da­
das las del 30 de mayo y 4 de diciembre de 1944. En esta prime­
ra et a p a ele la juri sprud encia el art . 704 tuvo aplicación exten­
siva , aun en el caso de con currencia del ~ónyuge con hermano s . . 
P ero m ás rec ientement e ha habido una important e variación , 
en favo r ele la seg und a tes is, o sea la de que dicha incompatibi­
lid ad entr e ga nanci a les y legítim a del cónyuge sólo funcion a 
pa ra el caso espe cífico se11alado por el art. 765 de concurrir con 
hij os u ot ros desce ndientes. En este sentido están dadas las E­
jecu tori as Suprem as del 10 de mayo y 19 de julio de 1951 y del 
16 de ab r il y 8 de octubr e de 1953. 

E l defect o legislativo ha qu edado así atenuado por la ju­
ri sprud encia , pero no suprimid o. Admitido el derecho del cón­
y uge a ser herede ro forzoso por el art . 700 y estableciendo el 
a rt. 705, a un pa ra el t est ador, la intan gibilidad de la legítim a, la 
ley deb e ser la prim era en respetarla. Por consiguient e, mi _opi­
ni ón es q ue deben ser deroga dos los arts.704 y 765, permitiend o 
qu e e l có ny uge ac umul e, como corresponde, en todos los casos, 
ga nancia ies y legí tim a, por ser derechos de distint a natural eza 
y de inn ega ble justifi cac ión. 

X V.- La instititc ión de heredero volun tario y la sustitu ­
ción. - Ta l com o en el Código Civil anterior la referencia al posi­
bl e heredero volunt ario está en el ar t . 711 y sobre la sustituci ón 
tra t a en los a rts. 730 a l 734, en el nuevo Código también la refe­
re ncia a la inst ituc ión de heredero está en el art . 686, que dice que 
la institu ción de heredero o lega tario debe recaer en persona cier­
t a y sólo puede hacerse en test amento, y trata en lugar diferen­
t e sobre la sustituci ón, en el a rt. 706, que permit e nombr ar he­
re dero o lega ta rio sustitut o para el caso de que el instituído 
mue ra antes del t estador o que no acepte o renuncie la heren­
cia o lega do. Limit ada as í a este caso, la sustitu ción aceptada 
por el C ódi go v igente es solamente la vulgar. No admit e la pu­
pilar y cu as i-pupil a r, legisladas en el antiguo Código. 

L a cuart a fo rm a de sustituci ón, que es la fideicomisaria 
con sist ente en dejar la h erencia a persona llamada fiduciario, qu~ 
debe conservarl a para transmitirla a su vez a un tercero no fue 
admitid a p or el Código Civil de 1852, ni tampoco lo e~ por el 
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de 1936. La Comisión Reformadora llegó a formu la r las norm as 
del caso aceptando dicha inst itu ción en el Seg und o Ant eproyec­
to, Jegislándola minuciosamente en diecisiete a rtículo s; pero en 
el Proyecto no figura ya disposición a lg un a sob re el particu­
lar. (21) . 

La sustitución fideicomisaria es adm itid a por los Códigos 
Civiles de Chile y del Brasi l (22 ) y ti ene espec ia l desarrollo en 
este último país, en que -se considera q ue si bien la vincu lación 
de la propiedad inherente al fideicomi so tien e inconveni entes en 
cuanto al libre comercio de la misma, hay en ca mbio un interés 
superior en establecer la inm ovilidad de algu na propiedad de­
terminada o de una herencia durante la vida del heredero , en 
protección del mismo, que se conviert ~ de esta manera en un 
usufructuario que no puede disponer de la nuda propiedad. 

XVI.- La desheredación.- La desheredación es la dispos i­
ción testamentari a expresa por la que se priva de la herenc ia al 
heredero forzoso. Se diferencia de la indi gnid ad en que esta últi­
ma es la sanción civil impuesta por la ley al heredero o lega t ario 
por haber incurrido en actos delictuo sos_ o vituperables que lo 
privan del derecho a heredar. E n la pnmera es el t estador el 
que impone la sanción por las causa les de ley. En la segund a son 
los coherederos los que oponen y hacen funcionar la causa l. Pero 
el parecido de ambas figura s es evidente y, como ya se h a di­
cho cabe la fusión de las dos figuras, por cuyo motivo en mu­
cho~ códigos_ no se encuentr a un título específico sobre la des-
heredación. 

Entrando al examen de las ca usales del art . 713 se notan 
saltantes defectos. Es inexplicabl_e que no se c_onsidere ca usa l 
de deshered ación el haber mcurndo el descendiente en graves 
ofensas O en maltrato s para ~on ~l asce ndi ~nte, cuan d? _est as 
mismas causal es lo son de d1vo rc1? entr e conyu~es. As un1smo, 
la privación de libert ad de! ascend iente , caso posible en los _an­
cianos sobre los cuales se_ cierne en alguno s cas~s. una desorb it a­
da ambición no se admit e como caus al espec 1f1ca de deshe re­
dación. Tampoco se considera como causal de desheredación la 

S do Anteproyec t o. Ob. cit . p . 26. 
(21) egun Código Civil. Ob. cit. p . 108. 

, Proyecto de rts 733 a l 753 y 1153 al 1739. 
(22) e.e. chUeno, a . 1733 a l 1739. 

e.e. brasUeJl.o, arta . 

1 
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conducta inm ora l, salvo el caso de la prostitución de la hija o 
niet a , pero no se incluye el caso g~nérico de_ observar l~s des­
cendi ent es conduct a deshonro sa o mmoral , siendo prefenble al 
respecto la fórmula del Código Civil alemán que es en este úl­
timo sentid o. 

XVII.-Lo s legado s.-EI con cepto de legado estaba expresa­
do en el a rt. 769 del C.C . de 1852. según el cual "El testador pue­
de dispon er de un a cosa o de una cantidad o de una parte de sus 
bi enes a títul o de legado en favor de alguno a quien no institu ye 
heredero ". 

Igual concept o queda expresado por el art. 719 del e.e. vi­
gente que dic e: "El testad or puede disponer , dentro de su fa­
cultad de libr e disposición , a título de legado , de todos sus bie­
nes o d e uno o más de ellos ó de una parte de su herencia " . Más 
váldría un a definici ón t a l como la que consigno en mi Progra­
m a dici end o: L os legados so n actos de liberalidad hechos por 
t estam ento . co n la porci ón de libr e disposición en favor de -cual­
quier persona. 

Tal definici ón inclu ye los diver sos elementos que inte gran 
e l conc epto de legado. 

Son actos de liber alid ad porqu e no son a título onero so, 
au nque pueden lleva r consigo cargas o bien ser los legados re-
111.unerato rios. Son hechos por testamento , porque son disposi­
c ione s 1nort is-ca·usa y sólo van a regir después de la muerte del 
causante. Tanto as í, que está n suj eta s al régimen de los lega­
dos las do nac iones hec has p ara producir sus efectos a la muer­
te del donante , seg ún los arts. 1467 y 1469 e.e. Son hechos con 
la porción de libre dispo sición, porqu e son independient es de 
las m ejora s que inciden sobre la leg ítima. Y, finalment e, son he­
chos en favor de cualquier persona. Por consiguiente , y si pue­
den ser hecho s inclu sive en favor de extrafios y sin motivo al­
~u no, pueden ser lo t ambi én en favo r del cónyuge o de los hi­
JOS. 

No hay a l respecto limit ación de la ley y es perfectamen­
t e posible . aunqu e poco frecu ente en la práctica hacer estos le­
gados en favor del cónyuge y de los hijos , sin duda porque se 
píen ~~ que la. rigidez del régim en de la sociedad legal no puede 
mod1f1c arse 111 post-m,ortem y porque con respecto a hijos es 
~recuente verse la confusión que se hace entre la cuota de me­
Jor as Y la del tercio de libre disposición , pretendiéndose que la 



344 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENC I AS POLITICAS 

prohibición del art . 709, que no permit e ac umular por leg ítima 
y mejora s en un hijo y su línea más del dob le del no mejora­
do, rija también para los legados, lo cu al no es así . 

Mediante los legado s puede pue s el tes t ador beneficiar a 
su cónyuge si así lo desea, o a sus hijo s y es mi opinión que pue­
de, asimismo, beneficiar a los hij os ilegítim os compe nsando en 
favor de ellos la injust a sit uación en que los coloca el Código. 
Privados los hijos ilegít imos mucha s veces de las ventaj as de 
la situación económi ca y soc ial del pad re, la ley les impon e una 
discriminación inju sta al declarar en su a rt . 762 que si hay hi­
jos legítimo s e ilegítim os, cada uno de estos últimos recibirá 
la mitad de lo que reciba cada legí timo , y llega al ext remo de 
prohibir a los padre s mejor arlos, pues a l m ejora r a ileg ítimo s 
habría que t ener presente la regla del art. 708 según la cua l la 
facultad de mejor ar debe ejercerse de m a nera que el hab er de 
un hijo mejorado no pase del doble de otro de la misma clase 
no mejorado y guardándose la proporci ón del ar t. 762 si el me­
jorado es ilegítimo. Es decir , q ue pa ra mejor ar a l ilegítimo ha­
bría que mejorar al legítim o, a fin de conse rvar esa proporción 
y tal mejora sería sólo teóric a e írrit a. 

Pero tal regla no funciona pa ra los legados, porque son ins­
tituciones distinta s y esta vía, que inadvertid amen t e ha deja­
do abierta el legislador, puede se r usada par a corregir adecua­
damente tan inju sta situación. 

El art . 723 referente tambi én a los lega dos y que est ablece 
que "El legat ario adquier e la propiedad del legado en el estado 
en que se hall e a la muerte del t esta do r", es coro lar io del ya co­
ment ado art. 657, que dice que " Desde la muerte de una per­
sona se transmit e la propied ad de los bienes y derecho s a aque­
llos que deben recibirla " . Por cons iguiente no se neces ita pedir 
posesión de los legados cuya trans misión se opera de pleno de­
recho corno toda la herenci a. 

Que éste ha sido el pensamien to de los autores del Códi-
0 lo confirma el hecho de que en el ar t. 784 del C.C. de 1852 

:e 'establecía que "El legat ar io adquiere, desde la muerte del tes­
tador el dominio de la cosa legada en el estado en que se halle; 

ob;iene la posesión desde que se le entregue por el albacea o 
y r el heredero " . La supresión de est a última parte en el nuevo t~ digo y la aplic ación del ya citado art. 65 7 hacen ver clara­
rn~nte que la propiedad del legado tambi én se transmite ipso 
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jure com o la herencia, desde el m omento de la muerte del t es­
t ador. 

No ha legislado el Código sobre los lega dos en que el test a­
dor pu ede dividir el bien, dejand o a un a pe rsona el usufru cto y a 
otr a la nud a propi ed ad. La figura puede funci onar, porqu e no 
est á prohibid a por la ley . E l usufru ctu ario disfrut aría así del 
bien has t a su mu erte, en q ue aquel a qui en se di•ó la nud a pro­
pied ad co nsolid aría en su favo r el domini o en toda su ampli­
tud . 

Las figu ras de legados q ue el Código señala en sus arts. 
720 a l 722 son simpl en1ente ejemplific ativas, de t al manera que 
la fi gura se ña lada puede fu ncionar por no prohibirl a la ley. 

Se llega ría as í a un a form a muy parecida a la sustituci ón 
fid eicomisa ri a qu e, como v imos , no legisla el C.C ., pero no está 
prohibid a la form a de lega do que señalamos, que cumpl e las fi­
n alid ades esencia les del fid eicomi so : conservar y disfrut ar de la 
cosa y tr ;¡msfe rirl a a un terc ero. 

XVIII.- L os albaceas.- El albacea o ejecutor testament a­
rio , que según la definici ón contenid a en el art . 805 del C.C. de 
1852 es la person a a qui en el t est ador encarga el cumplimi ento de 
su volunt ad, ti ene en los dieciocho artícul os del Código vigente 
sust a nci a lmente las mism as a tribuci ones, derechos y responsa bi­
lid ades se ñala dos en los treint a y dos dispositiv os del Código an­
teri o r, con lige ras va riantes, mereciendo especial detención dos 
de ellas : la refe rente a su form a de nombramiento y la rela­
tiva a su remun eración. 

E n cu anto a la fo rm a de su nombr amiento, esta tuye el Có­
digo vigente en su art. 730, qu e es nuevo, que puede hacerse por 
t est amento o por esc ritur a pública. Plantea este dispositivo la 
conveni enci a o incon veniencia de nombr ar albaceas por simpl e 
escritura públic a . E l p ropósito de los autor es del_ Código ha si­
do, evid entem ente, fac ilit ar este acto haciendo que result e más 
fá cil y m enos cos toso, por la m ayo r facilidad de una simple es­
critur a públic a con respecto a una de testamento. 

C ab e ent ender por con siguiente, si éste es el prop ósito , qu e 
podría modificar se la des ignación de albacea hecha por test a­
mento autént ico medi ante un a simple escritur a públic a, desde 
que ambas form as quedan igualmente autori zadas. 

P ero hay una obj eción que hacer a esta designación . El 
nombr amiento de a lbacea hecho por simpl e escritur a públic a 
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no se insribiría en los Registros Púb licos. E n efecto no cabe 
inscribirl o en el Registro de T est a me n tos po rqu e no es taL y 
t ampoco puede ser inscr ito en el R eg is tro ele M a nd atos , por­
que no es u1i poder. 

Quedarí a así como acto qu e. modificando en pa rte un tes­
tamento constante por escrit ura pública inscr ita en el Regi stro 
de Testamentos , quedaría como mod ificac ión secreta por no ser 
inscribible y que, inclu so, podrá quedar ignor ada. Son estos los 
dos .aspectos, favorable y desfavorabl e, del di spos it ivo en refe­
rencia. 

Con respecto a la remuneración, el art. 741 es a lgo oscuro 
y permite un a dobl e interpret ación. Dic e a l respecto el Dr. Luis 
EcHECOPAR GARCÍA: " En diver sas codificaciones , como en la es­
pañola, el albaceazgo es gratu ito o sea que el a lb acea no tiene 
derecho a remuneración alg una si no se la ot orga el testador , pe­
ro en nuestro país, por tradición desde el Código d el 52, es un 
cargo remun erado . Según el a rt. 741 , " los a lbaceas tendr á n la 
retribución que les haya señalado el t estado r y en su defecto el 
uno por ciento del valor de los bienes que se inventar íen y s i 
el valor de ellos excede de sese nt a mil so les, e l cuarto por cie~to 
más sob re el exceso; Y el cinco po r ciento ele las rentas que re­
caude ". 

"Este últim o dispo sitivo es un tanto vago y cabe int erp re­
tarlo en dos formas opuestas cuando se trate de esta blecer cuá l 
será la remun eración del albacea si el va lor de los bien es inventa­
riado s excede de SI. 60,000.00 . ¿Será de 1/4 % por t odo lo que pa­
se de S/. 60,000.00 ó de 1 Y 1/4% ?''. P odría sostenerse que en 
todo s los casos en que nuestro Ara ncel de Derechos Judi cia les 
señala honor arios por operac iones cuantiosas, como en las t asa ­
ciones u otras actuac iones judi cial es, dispon e que est os honor a­
rios vayan disminuyei:ido a me diáa que crece la cuantía , de mo­
do que preci sa conclmr que el Código ha querido a pli ca r la mis­
ma regla para los al_baceas". " D e~e m ?;5 obs~rvar , s in embargo , 
que el artículo 741 dice que la retnbuc,on se ra de 1 % cuando los 
bienes llegan hasta S/. 60,000.00 y que si e l valor excede de t a l 
suma recibir án el 1/4 % más sobre el exceso". "Pensamos que 
se ha ' puesto la palab:a "más" intencionalmente, para h ace r ver 
que ese cuarto por ciento se abon ará además del 1 % que fij a 
de base general para la remun erac ión". 

"As imismo, pen samos que no son ap lic able s a los albaceas 
las reglas del Arancel de Derechos Judiciales, porque se trata 

,i, 

1 
1 
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de actos de distint a naturaleza. Son , en un caso, simples dili­
genci as u operacion es técnic as, mientra s que en el albaceazgo 
se trata de la admini str ac ión y custodi a de bienes en que la res­
ponsabilid ad y labor aum ent an a medida que se acrecienta su 
valor. Hay qu e t ener. por consiguiente , no un criterio matemá­
tico sino un criterio comercial y as í como a los gerente s y facto­
res se les pag a mayo r sueldo a medida que aumenta la importan­
cia del negocio y respon sabilidad de sus funciones , igualment e 
ha de suced er con los albac eas. De otro modo resultaría que la 
remuneración de 1/ 4% podría llegar a ser insignificante con re­
lación a un enorm e patrimonio y con el trab ajo verdaderamen­
te agotador que puede exigir la vigilancia de todo él" (23). 

Sería , pues, pref eribl e que el Código hubiese señalado con 
mayor claridad esta proporción. 

XIX.-R evoca.c-ión, caduc idad y 'wu.lidad de los t es ta,mentos. 
La revocabilidad del testamento es esencial en este acto jurídico 
por ser acto unilateral y dentro del sist ema seguido por el Códi­
go peruano y por la mayor parte de los Códigos extranjeros , 
que no admiten los pactos sucesorios , precisamente porque im­
piden el libre funcionamiento de la revocación. 

El art. 847 del C.C. anterior expresó didácticamente este 
principio , diciendo: " El testador en cualquier momento puede 
revocar sus disposiciones test amentarias ". 

El Código de 1852 siguió el sistem a español, declarando en 
su art. 848: "Todo testamento queda revocado por otro poste­
rior, aunque no contenga cláusula derogatoria expresa o aún 
cuando por cualquiera causa no entr e en la herencia el herede­
ro instituído en el último test amento ". El Código vigente se 
aparta de este sistema para seguir los modelos francés y ale­
mán, y dice en su art. 748 que " El testamento que no es revo­
cado total y expresamente por otro posterior subsiste en las 
disposiciones compatible s con las de este último ". Para el C.C. 
de 1852 no podíail coexistir dos testamentos . Para el vigente 
pueden, pues , coexistir. 

Pero al tratar de la revocación de los testamento s no ha re­
parado el Código que las disposiciones testamentarias son de 
dos clases: unas que son las "disposiciones" y otras que son las 

(23) ECHECOPAR GARCIA: Ob. cit. p. 222 . 
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"declaraciones", y que las revocab les so n las prim eras, no las 
segund as. Así, cuand o el testador hace el reco noc imi ent o de hi­
jos ilegítimos o reconoce una deuda o dice cuá les son s us here­
deros forzosos declarándolos como ta les, no ca be que pued a re­
vocar estas declaraciones, a menos que las deud as hay a n s id o 
pagad as o hay an vari ado o que sea n difunt os sus hered eros. 

¿La nulidad de un testamento, no por defecto s de fo rm a s i­
no por otras irregularid ades en su contenid o, trae ría co nsigo la 
anulación de estas declaraciones? E n mi concepto, no; y debe t e­
nerse extremado cuid ado al pronunci arse judi cia lmente sob re la 
nulidad de un testamento para respeta r la va lid ez de las decla­
raciones irrevocabl es e incambi ables, decla ránd ose la nulid a d 
parcial. De otr a manera se presentaría el caso inju st o q ue de­
clarando nulo un testamento por hab erse preterid o a a lgún h e­
redero forzoso, perdi eran sus reconocimi entos los hij os ileg ít i­
mos allí reconocidos, quedando arras trada por la nulid ad de las 
disposiciones est a part e declarati va . 

La figur a de la caducid ad opera en otros casos del C.C. vi­
gent e, que son aqu ellos de los a rts. 752 la caducid ad de herede­
ros voluntario s; y 694 la del testament o ológrafo por ve ncimi en­
to del plazo de ley para su protoco lizac ión. 

Sobre la nulid ad, que es la tercera figura comprendid a en 
el Título respectivo, cábe observar la latitud extrem ad a conce­
dida a la acción de nulid ad: 30 años según los arts. 1169 y 1170 
C.C. Podrí a señalársele los 15 año s que correspond en a la ac­
ción personal , o seguir los 20 de la acción rea l, debiend o tenerse 
en cuenta , además, que , en general, los plaz os p ara la prescrip­
ción deben ser acortados, siendo de observ arse el ejemplo del 
e.e. de México, not able por el aco rtamient o de los t érmino s de 
prescripción, más acord e con las exigenci as de la v id a mod ern a. 

CUA RTA PARTE 

LA SUCESION LEGAL 

XX .-La declaración general de los arts . 758 Y 759.-E s ob­
vio que la sucesión legal rige a falt a de tes t am ento y alguno s Có­
digos como el de Alemania no mencion an siquier a tal noci ón, dá n-
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dola por conocida y proceden sin preámbulo alguno a señalar 
cu á les so n los herederos legales. (24) . 

Con sid eramos qu e el enun ciado de tal noción es convenien­
te, pero que deb e hace rse en forma breve , tal como se propuso 
en e l Primer Ant eproyecto , que , sigu iendo al art. 873 del C.C. 
de 1852, decía s im pleme nte: "A falta de testamento correspon­
de la herenc ia a los heredero s est ab lecidos en este Código" . (25). 

La fó rmul a del art. 758 del C.C. vigente es más extensa y 
cae en una redund anc ia de expresió n. Dice que "La herencia co­
rresponde a los herederos lega les en los casos siguientes: 19 ) 

Cuando no hay testame nto; 29 ) Cuando no hay heredero insti­
tuído y el testador no ha dispuesto de todos sus bienes en lega­
dos ; 39 ) Cuando el t esta dor ha dejado de disponer de alguno o 
a lgunos de sus bien es; y 49 ) Cuando caduca la instituci ón de 
h erede ro voluntario". 

No h a reparado en que el inciso 29 está de más, porque su 
caso est á comprendido en el inciso 39 y que los cuatro casos po­
drían quedar compr endidos en una simple fórmul a que dijese 
qu e la herenc ia correspo nd e a los herederos legales cuando no 
h ay testam ento o cua nd o en el existente no se ha dispuesto de 
la totalidad de los bienes. 

El art . 759 siguient e es innecesar io por tratar se de concep­
tos que quedan sob reentendid os. 

XX I.-L os órde nes suc esorios.-La reducción de los órdenes 
sucesorios es una de las tendencia s del derecho moderno y el C.C. 
vigente la cum ple habiendo reducido la sucesión legal del 69 gra­
do de p are ntesco, hast a la cual se extendía en el art . 881 del 
C.C . de 1852 , al 49 grado de consa nguinid ad según el art. 760, ó 
sea sólo hasta los primos hermanos. 

L a redu cción tiene como finalidad favorecer el derecho de 
las Beneficen cias, que heredan al no haber herederos legales; y 
armoni za con la época actual. en que debilitado el vínculo fa­
miliar no es de presumir la afección justificativa de la herencia 
entre parientes t an lejano s como los tíos segundos y primos se-
gundo s, que han quedado as í fuera de la herencia legal. · 

Los órd enes sucesorios han quedado limit ados a los siguien­
tes: ler. orden: hijo s y descendientes; 2do. orden: los padres; 

(24) e.e. a lemán. nrt. 1924. 
(25) Actns. Ob. cit. F as e. ID p . 288 . 
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3er. orden: los abue los y herma nos; 4to . ord en : e l cónyuge; 
5to . orden: los tíos ; y 6to. orden: los prim os hermano s . 

XXII.- El derecho sucesorio de los hijos.- I-I erederos d e 
primer orden son los hij os y dem ás descend ientes , en t odas las 
leyes , con un indiscutibl e y preferente derecho. Pero el prob lem a 
surge al discutir se la proporci ón en qu e deben heredar los hij os 
legítim os e ilegít !mos cuando concurr en en la s uces ión ele su pa­
dre o madre . 

El Código Civil de 1852 dado, como se ha dicho , a pocas 
décadas de la Independenci a e inspirad o fuert em ent e por e l sen­
tido extremadar:nent e severo y con serva dor de las a ntigu as le­
yes española s, inició su art iculad o con la enfá ti ca d ecla ración 
del art. 891 de que los hijos ilegítimo s no ti enen nin gún dere­
cho de heredar en los bienes del padre ni en los d e los p arientes 
de éste, excepto los nat urale s reconocido s, a los que les recono ­
ce en el art . 892 el qu into cuand o concurr en con hij os leg ítimo s 
y la mitad cua ndo no habiendo éstos concurren con los asee n- , 
dientes del causante. 

En favor de los hij os legítimo s se es t a blecí a por el art. 902 
que cuando concurrían _ COf. ilegítimo ~, siendo el númer o de los 
primeros mayor , cada ileg1t1mo tendn a como t ope el rec ibir las 
cuatro quintas parte s de cada legít im o. No se co nsignó, en cam ­
bio regla análoga para el caso de q ue los leg ítimo s fu e ra n un o 
0 diuy pocos y los ilegíti mos muchos. 

En la Comi sión Reformadora el asunto mereci ó amp lia 
discusión . El Dr. J uAN JosÉ CALLE en un prim er M emorándum 
(26) concedió igual es derechos suceso rios . a leg ítimos e ilegíti­
mos es tabl eciend o que en caso de concurnr unos y otros con el 
cónyug e her edarían cada uno en partes igua les. Los Sres. SoLF 
y ÜLAE~HEA objetaro n el sistema y en un segundo Memorán­
dum el Dr. CALLE hizo un a detenida expos ici ón d el problema. 
Se basó al trat ar de conceder la igualdad , en que h abía que pre­
sumir igu al afecto segú n la regla E i sucedant intestato quod de­
funtos plus amaese cometur; que la pru eba de la fili ación en el 
ilegítimo era tan buena o mejor que la del leg ítimo , porqu e no 
habría a su favor só_lo !ª presunción que se despr~n~e d el _matri ­
monio sino la constitmda por el expreso reconoc1m1ento 1rrevo-

(26) Actas. Ob. cit. Fase. III p. 7. 
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cable·. Con espíritu realmente renova dor en este aspecto hizo 
not a r qu e s i el o rd en de la suces ión heredit aria es consecuencia 
inm edi a t a de las relaciones fa mili a res y afecti vas provenientes 
de la n atur a leza . no debe ser a lterado por consideraciones y pre­
juicio s soc ia les qu e no desca nsa n en nin gún fund amento racio­
nal. Se a poyó igu almente en el art . 701 del C.C. de 1852, que fa­
cult ab a a l padre pa ra instituir como heredero unive rsal al hi­
jo n atur al, a un cu and o t uv iese el causa nte ascendientes legíti­
m os. 

Frente a l a rgum ento de que debe existir algun a diferencia 
entr e el hijo leg ítim o y el na tur al porqu e aqu él proc ede de una 
uni ón legal y qu e debe favo recerse por este medio la institu ción 
d el m atrimoni o, qu e es el orige n de la famili a y la base de la so­
cied a d , opu so el argumento de qu e no es la manera de sati sfa­
cer est a necesid a d rest rin gir los derechos sucesorios de los hi­
jos natur ales , en qui enes en buena cuenta se casti ga una fa lt a 
de la que no son respon sables, y a que los hijo s no pueden esco­
ger a sus p adre s. 

Tal t es is tu vo la opos ición del doctor MANUEL Auc usTo 
ÜLAECHEA, qui en sostu vo qu e atribuir al hijo natural el mismo 
derecho que a l leg ítim o sería rom per bru scament e con el pasa­
d o y deprimir la m erecid a importancia que la ley debe conce­
der al m atrim oni o como b ase y fund amento de la famili a; re­
conoció el m a rcado movimi ento doctrin al que se observa en fa­
v or d el hij o natural por lo cual era inconveniente el manteni­
mient o d e la fórmul a del Código de 1852 y propu so como fór­
mula tra nsac cional la qu e luego ha adoptado el Código~ de qu e 
en e l caso de con currir los hij os legítimo s con ilegítimos cada 
un o de estos últim os reciba la mit ad de lo que recibe cada le­
gítim o. L os se ñores CALLE y ÜLJVEIRA fueron de opini ón final­
m ente d e que se señalase a cada hij o ilegítimo un a cuota igual 
a dos t ercios de la correspo ndi ente a cada legítim o y hast a se 
pl a nteó la posibilid ad . que felizmente no prosperó, de que se 
prohibi e ra a l ca usante qu e dejaba hij os ilegítimo s disponer de 
la cuot a de libr e di sposición. 

El Anteproyec to adoptó otra fórmul a, la de ampliar el quin­
to que el v iejo C ódigo concedía a los ilegítimo s, al t ercio. Fin al­
ment e, como qu eda expresa do, se consignó el axt. 762 siguien­
do la fórmul a del doctor ÜLAECHEA. 

No es ést a, sin emb argo, la más moderna fórmula. M ás 
avan zadas y m ás just as son la contenid a en el art. 1924 in fine, 
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del C.C. alemán que declara q ue "Los hij os hereda n po r p artes 
igual es", permiti éndose a l padre en dicho Código conce der a cual­
quier hij o ilegítim o la legitimid ad. Y la se ñala d a po r el art. 1607 
del C.C. de Méjico qu e dice: "S i a la m ue rt e de los p adres que­
daren sólo hijos, la herencia se div idir á entr e todos por partes 
iguales". 

No siend o posible mejo ra r a l hij o ilegí tim o s in m ejora r al 
legítimo y sin altera r la proporc ión estab lecida , he opin ado ya 
en Capítul o anterior por la pos ible so lu ción prác ti ca del pro­
blema cuando se desee bonificar la po rció n de l hij o n atur al : ha­
cerle algún lega do con ca rgo a l t e rcio de lib re d ispos ición para 
el cual no funci onaría el tope se ñalado para las mejoras, por tra­
tarse de institu ciones diferen tes. 

XXIII .-La sucesión legal del cónyitge.- L os derechos su­
cesorios del cónyuge so breviv iente son : a) su de recho como legi­
timari o o heredero forzoso y lega l concurren t e con los tres prime­
ros órdenes y exclusivo de cuarto ord en ; b) su derecho a ga nan­
ciales por la disolución de la soc ieda d cony u ga l; c) su derecho 
al menaje ordinar io de casa; y d) su pos ibl e de recho adi cional 
como legatario del causante. 

Sobre el primer pun to es pe rfec t am ente claro que hab ien­
do hijos u ot ros descen dientes here da un a parte igu al a un hi­
jo legítim o; pero este derecho es t á lim it ado, est ableciénd ose en 
el art . 765, 2~ parte, que si concurr e con leg ítim os, legit imados 
o adopti vos su legí tim a no puede exceder de la cu a rta parte de 
la herencia. Sobrev ive as í en est a for m a, por lo me nos en cua nto 
a la proporción , el límit e q ue est ablecía n la a n t ig ua lig islación 
española y el C.C. de 1852 de la cu arta cony uga l y aunqu e co­
mo compensac ión se le concede el derecho de optar , si as í le 
convinie re, por el usufr ucto de la cu art a p arte de la h erencia, 
de tod as maneras qu eda limit ado e l d erecho suceso rio del cón­
yuge al concurrir con hij os leg íti mos . Así por ejempl o, si con­
curr en el cónyuge y un hij o, éste re cibe tres cu ar t as p artes y el 
v iudo o viud a sólo un a cuart a parte . Si se concedió a l cóny u­
ge el mismo derecho que a un hijo legítim o, n o hay r azó n para 
imponerle una inj usta limit ación que, com o que da exp resa do, 
es un rezago de la anti gua leg islación española en que el dere­
cho de los hij os era siempre not oriam ente m ayo r que el dere­
cho del cóny uge supérstit e. 
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C oncurri end o co n los padres por no h aber hijos ni otros 
descendi ent es, hered a como un o de los padres : art . 767. Cuan­
d o concurr e co n h erm anos o ab uelos hereda la mit ad el cónyuge 
y la otra mi tad pa ra partir se ent re herm anos y abuelos (art . 
768). Y no h a biendo ni nguno de los heredero s anteriorm ente 
m en cion ados , e l cóny uge hereda la tot alid ad como heredero del 
cuarto ord en que es . 

Seg ún la op in ión del Dr. MANUEL AucusTo Ü LAECHEA , ex­
presa d a e n la carta que pu bli có en el N 9 23 de la Revista de Ju-: 
rispruq en cia P eru a n a, de Di ciembre de 1945, el art. 768 C.C. 
que es t ablece la pa rti cip ación de los abuelo s y hermano s conjun­
tam en te co n e l . cónyuge. est á deroga do por los art s. 700, 703 y 
705 d el mi sm o Códi go , q ue est ablece n la legítim a intangible 
del có ny uge, y m od ificado en consecuenci a el art . 760 en la par­
te pertin ente a est a d istrib uc ión de la herencia, por las razones 
clar am ente expresad as en los p; rrafos siguiente s : " Sin detener­
m e a se ñ ala r e l ori gen de la legí tim a, ella fué históricamente la 
form a t éc ni ca de co nsagra r el prin cipio de la división heredita­
ri a y d e a bat ir el régimen de privilegio feud al que imperaba al 
amp a ro de la lib ert ad de testa r. Por eso, las leyes que estatu yen 
las legítim as so n de orden públi co. Realiza n un principio políti­
co sup eri o r : la div is ión de la herencia al margen de absurdo s 
p riv ilegios . Y , siend o el cónyuge heredero forzoso de los dos ter­
cios, según lo est ablece el a rtí cu lo 700' del Código, después de 
la enmiend a int ro du cid a al artí culo 693 y 762 del Antepro yecto , 
lament abl em ente reiterados en su for ma original por los artícu­
l<?s 765 y 76_8, del Códi go v igente, los abuelos y los hermanos 
tienen vocacion heredit aria; pero no son herederos forzosos del 
cóny u ge fallec ido; y, como se ha record ado, las leyes que est a­
tuyen las legít im as, no sólo son imperativas y no admit en por 
eso derogac ión , sino qu e form an parte del derecho públi co" . 

" En consec uencia, la situ ac ión legal, después de la reforma 
del Ant eproyecto, es ést a: el cóny uge, como los descendientes 
Y los padres, es h eredero legitimario de los dos tercios; si con­
curr e a la herencia con los hij os o descendientes, su legítima se 
subordin a a la restri cc ión est ablecida en los art ículos 704 y 765; 
cu ando no hay desce ndi entes , ni padres, ni hijos adopti vos ni 
descendi ent e~ de és t os, el cóny uge es heredero de la integridad 
d e la herencia y desplaza n atur almente a los hermanos y a los 
as cendi entes que no ti enen la ca lidad de herederos necesarios, 
sino m er a vo cación heredit aria. Todo ello es la consecuencia de 
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la enmienda int roducida, que dando sin efecto el artícu lo 768 del 
Código y modificado. el 7?,0 en cuanto a los órdenes ele he rede ­
ros que esta ley considera . 

"Al dejar contest ada su atenta carta re it ero la conclu s ión 
siguiente: el artí culo 70q, ta l ~orno aparece en e l nuevo Cód igo 
Civil ha revocado y depdo sm efecto los artícu los 765 y 768 
de es'e ordenamiento. Ambos dispos it ivos figuraba n en el Ante ­
p royecto bajo los números 7~5 Y 762, ellos eran cohere n tes y 
formaba n un cuerpo de doc t rina con el artíc ulo 700, así como 
aparece en el ,Antep royecto _baj o_ el ~ú mero 693 . ~ª~, cuand9 el 
precitado ar ti culo 7~q poi: mspir,ac1on de_ la Com1s1o n Rev iso­
ra hizo heredero leg1t1mai:10 .ª! ~onyuge v iudo .. ,ta n profunda y 
trascend ental reforma se s1gm f1co en la revocac 1on de los ar t ícu ­
los 765 y 768; del prim ero, porqu e el cóny uge v iu do es aho ra he­
redero del prim ero y del segu ndo orden , y del 768 porque los as­
cendientes y hermanos que son herederos lega les del terce r, or­
den no son legit imarios; pero como la legí tima - inst it u to de 
ord~n pú blico- es int angible, el cónyuge v iudo pasa enc im a de 
los ascend ientes y los herma nos q ue q ueda n desp lazados". 

En cua nto a su derecho a ganancia les, ya hem os co men ta­
do los arts. 704 y 765 C.C., en el Capít ulo XIV. E n cuanto al 
menaje ord inario de casa, le corresponde al cónyuge sobrev i­
v iente por lo dispuesto en la segu nda parte del art. 200 C.C. 

Tie ne el cóny uge, ade m ás, un posib le derec ho adic iona l co­
mo legatar io del causante, derecho sobre el cua l no hay todavía 
una elabo ración doct rina ria, n i tampoco ju risprudenc ia!. En efec ­
to, si el art. 700 C.C. est a blece que el q ue t iene desce n dientes o 
padres o hijos ado ptivos o desce ndi entes de ést os o cónyuge pue­
de dispone r libre mente hasta de un t ercio de sus b ienes , p ud ien­
do t al liberalidad hacerse en favo r de cua lq uier persona. n ingu ­
na disposic ión impi de que pueda em plea rse esta cuota en fa­
vor de los hijos, como ya vimos , o bien en favor de l cónyuge, a l 
que en est a forma se pod ría compe nsa r de a lgu nos me noscabos 
que por ley puede · sufrir. 

Podría darse el caso también en que a l hacer pa rtic ión en 
testame nto, se adj ud icara al cónyuge algú n bien cuyo va lo r fue ­
ra mayo r q ue el monto de sus derec hos . En ta l caso podrí a esta ­
blecerse por testamen to q ue ta l mayo r va lor se imp utará a l t er­
cio de libre dispos ición, agregán dose que se dispo ne de ese te r­
cio en forma de lega do en favo r del cóny uge as í favo recido . en 
Ja medida en que sea necesario para co mpensar el mayo r vá lor. 

" 
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El Código no ha legislado los legados en favor del cónyuge, 
pero en el Título sobre "L as donac iones por razón de matrimo­
nio" , establece en su art. 219 que "Las donaciones por razón de 
matrimonio est á n sujet as a las reglas generales sobre donacio­
nes en lo que no se oponga a lo dispuesto en este Título". 

La sucesión del cónyuge tiene en nuestra ley algunas ra­
zonable s co ndici ones previas: Se exige que no esté divorciado 
porque el d ivo rcio extin gue los derechos sucesorios, conforme al 
ar t. 265 ; qu e no sea cu lpable de sepa ración judicial, según el art. 
274 ; y que en caso de habe rse declarado fa nulidad. del matri­
monio sea cónyuge de buena fe. de acuerdo al art . 157. 

P ero hay otra exigenc ia en mi concepto injusta y sin pre­
cedentes en la legislación nacion al y en el derecho compara­
do , que es la del ar t. 770, que dice: "No tiene lugar la heren­
cia forzosa ni la lega l del cónyuge si el causante muere antes 
del año de celebrarse el matrimonio , salvo que hubiere tenido 
hij os". 

En el derecho nacional, el C.C. de 1852 decía en su art. 
930: "No se concede cuart a cony ugal al que se casa en artículo 
de muert e. Y el proyecto de Código Civil de 1890 en su art . 
1055: "El que se casa hallándose él o el otro consorte en artícu­
lo de muerte , no ti ene derech o a la herencia que al cónyuge so­
brevivi ente seña la el art . 1051 " . Regla análoga es la contenida 
en el art. 3573 del C.C. argentin o, que declara: "La sucesión 
defe rid a al viudo o viuda ... no tendrá lugar cuando hallándose 
enfermo uno de los cónyuges al celebrarse el matrimonio , mu­
riese de esa enfermed ad a los treinta días siguientes". Se trata 
en es tos casos de matrimonio celebrado in extremis, o con perso­
na notori amente enferma de dolencia de la que fallece dentro 
de un breve plazo siguiente al matrimonio. En ninguno de es­
tos códigos ni otro que conozcamos hay regla como la del art. 
770 del Código Civil peruano. 

En la jurisprudenci a el rigor de este dispositivo ha sido a­
tenuado a l admitirse por Ejecutoria Suprema del 10 de abril de 

· 1944 que los hijo s a que se refiere dicho artículo serán tambi én 
los nacidos antes del matrimoni o. Y en el campo del Derecho 
Administr at ivo es inter esante ver cómo ha sido corregida la 
fórmul a al trat arse del montepío civil. El Decreto Supremo del 
27 de marz o de 1947, qué recoge disposiciones anteriores, pero 
que es posterior al Códig o Civil vigente, no admite que el fa-
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llecimient o antes del año prive s iempre a l có ny uge sobrevivien­
te del montepío y se limita al caso de " la viuda que estaba ca­
sada con persona conocidamente enfe rm a a l contr ae r e l m at ri­
monio y cuyo causan te fallezca ante s de l año de rea liza do el en­
lace, siempre que no hubi era tenido hij os comun es . leg ítimos o 
legitimado s". 

Con arreg lo al art . 770 C.C. , e l v iud o y es pec ia lme nte la 
viuda que ha quedado sin hij os y cuyo cón y uge fa llec ió an te s 
del año de contraído el matrim onio, cua lqui er a qu e sea e l ti em ­
po y cualquier a que sea la ca usa , digamo s a los oc ho m eses y 
por causa de accidente, qu eda privada de todo der echo suceso­
rio, pudiend o lleva rse solamen te e l menaj e o rdinario de casa , 
situac ión grave e inju sta que lo es m ás todavía teniéndo se pre­
sente que en tan breve lapso no ha habido pos ibl emente ga n an­
ciales. No sólo los hij os o los pad res s ino h ast,:i los herma nos . 
los tíos o los primos herm ano s la privarían d e tod o derecho so­
bre los bienes del marido. 

Aun la fórmul a argen tin a es cr iti ca bl e, t a l com o lo h a n he­
cho notar R ÉBORA, DE GÁsPERI y MARTÍNEZ PAZ (27) , porque 
el matrimonio in extre11vis puede ser efec tuado preci samente con 
el propósito de lega lizar una unión a nte rior ; pero la de l Cód igo 
peruano no tien e justificac ión a lgun a. E l plazo de un a í'ío no 
obedece a ningún motivo razo nabl e y en la época actua l, en 
que si bien es cierto que la dura ció n pro m edi a ) de la v id a es m a­
yor, las posibilid ades de muerte por acc idente h an a um enta­
do enormemente , constituye ta l pérdid a de derechos un a am e­
naza que se cierne sob re el nuevo hogar en el prim er año de 
su constitu ción, y que es sin duda el más d ifíci l desde el pun­
to de vista económic o. 

En mi concepto no es acertada la condición suce soria del 
cónyuge en el vigente Código Civi l por las siguient es r azo nes: 

}9- Porque , aunq ue concurra con los tres prim eros órde­
nes sucesorios, al señalársele su lugar como her ede ro lega l de 
tuarto orden, después ele los hermano s aunque concurriendo 
con ellos, se permite qu e en caso de muerte de uno de los cón­
yuges y no habiendo hijo s, los herm anos tengan derecho a t o­
mar la mitad de los bienes del difunto . En el caso , posib le y fre­
cuente, de que el únic o bien patrimonia l dejado por el causan-

(27) REBORA, J UAN CARLOS: "Derecho de Sucesione s ". Tomo II, p . 147. 
DE GASPERI, L. : Ob. cit . Tomo III . p. 72. 
MARTINEZ PAZ: "Introducc ión a l Derecho d e Suces ión H ered i t a ria". p . 221. 
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te fuera una cas a, en que se estableció el hogar conyugal , tal 
propi edad t endría que ser desalojada por la viuda y vendida pa­
ra darse un a parte a los herma nos que constituyen otros hoga­
res y que no dependí an econó micamen te del causante como lo 
era la v iud a; 

29
- Porc¡ ue la exige ncia de que el matrimonio haya dura­

do má s de un a ño antes de la muerte del cónyuge es norma pe­
ligrosa e inju sta. 

39- Porque el límite de la cuarta parte cuando el cónyu­
ge concurr e con hijos es un a limit ación proveniente de la anti­
gu a leg is lac ión española en que los derechos de la mujer estu­
v ieron noto ri ame nte disminuído s. Si se concede al cónyuge el 
derecho sucesorio de un hij o legít imo cuando concurre con hi­
jos u otros descendiente s, nada más lógico que respetar este de­
rech o en su favor en todos los casos; 

49
- Porque los arts. 704 y 765, ya glosados en Capítulo 

an t erior, constit uyen otra limit ación injusta , ya que el cónyu­
ge tiene dos derechos diferentes por su naturaleza: el derecho 
a gananciales como soc io de la sociedad conyugal fenecida por 
la muerte del cónyuge y su cuota hereditaria como heredero 
forzoso. 

XXIV.- La sucesión legal sin parentesco.- La sucesión le­
gal s~n parentesco en favor de las personas económicamente de­
pendientes del causante , aún cuando no sean sus herederos, es una 
mod erna figura de derecho sucesorio admitid a limitad amente en 
el Perú y que encontr amos, en derecho comparado, en el Có­
digo Civil ruso . El art. 418 de dicho cuerpo de leyes indica que 
la suce sión lega l o te st ame ntaria se produce en favor de los des­
cendientes directos , inclu sive de los adoptados , del cónyuge su­
pérstite y de ' 'l as personas incapacita das para el trabajo e in­
digentes que de hecho hubi esen permanecido bajo la mant en­
ción total del fa llecido dur ante un plazo no menor de un año in­
mediatamente antes de su muerte" , y el art. 420 del mismo Có­
digo expresa que en la suces ión legal la herencia se dividirá por 
partes iguales ent re t odas las personas mencionadas en el cita-
do art. 418 (28) . · 

La circunstancia de depender económicamente de otro es 
exp lic able por un a situación de afecto, presunción que está en 
la b ase de la suces ión legal, pue s si por algo se llama a la suce-

(28) e.e. ruso, nrts. 418 y 420. 
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sión a los herederos legales es por pre sum irse qu e a e llos hubi e­
ra querido dejar su patrimonio el cau sant e. 

Pero hay una justificación propia de es ta fig ura y es la fun­
ción social y económica del derecho sucesor io. P or la suces ión 
las personas sobrevivientes reciben la ayuda de las fa llec ida s y 
se considera esta ayu da útil y justif icada par a la sa ti sfacc ión de 
las necesidades de la vida. Es en este sentido q uc se equ ipa ra a 
]os sucesores legales con las persona s económicam e nte de pen­
dientes , para atender a una innegab le rea lidad. 

En el Perú la Ley N9 8439 de 20 de ago sto de 1936 e n su 
art. 29 concede los beneficios de la Ley del Emp leado y en su 
art. 39 las compensaciones de los obreros fa llec id os, a fa lt a de he­
rederos legales, a quienes hayan depend ido económ icamente d el 
causante; de maner a que no es figura extraña a nue stro dere-
cho. . 

Asimismo, el art. 804 C.C. estab lece q ue " Las pe rson as que 
hasta el fallecimiento del causante han viv ido y se h a n a lim en­
tado gratuitamente en la casa del fa llec ido, pueden exigir que 
la masa siga soportand o los mismos gastos du ran t e un mes". 

La consideraci ón de estas situac ion es permitiría cons ig­
nar una disposición en que , a falta de herederos forzo sos, co n­
currieran con los heredero s lega les las personas que han depen ­
dido económicamente del causante , en igua l proporción , y que 
a falta de herederos legales heredaran la mitad en concu rrencia 
con las Beneficencias. 

La realidad nacional de que exis ten , en L im a y provi ncias , 
muchos hogar es constituídos extra -matrimon ialmente, que han 
creado una indudable situ ación de dependencia económ ica sin 
vínculo legal, justifica esta med ida destinada a dar protección 
a personas que quedarían inju sta ment e 1:riva?,as de toda ay~ ­
da económica a la muerte del causa nte, situ ac1011 que en e l Co­
digo Civil de México ha sido contemp lada concediéndose el de­
recho de gana,nciales en el con_cubinat ~. El C.C. pe_n!ano , por 
su parte, podna contener un a_ figura _an~loga pero on gma l, con­
cediendo un derecho suceson o rest nng1do a las personas que 
sin ser herederos legales depe ndían económic amen te del causan­
te a su falfecimiento. 

XXV.-El derecho sucesorio del E ; tado ... y su ejercicio en el 
Perú por· las ~qcie~ad~s 1e Benef iceri:cia.- A fa lta de }1erederos 
forzosos legales o mst1tmdo s, se admit e en t odos !os pa1ses e l de­
recho s~cesorio del Estado. Hay' üna primera tesis según la cual 
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el Estado a l heredar no lo hace a mé-rito de una vocación here­
d it ar ia s ino debido a la sobe ranía que ejerce sobre todo s los 
bienes vacan tes y sin dueño. De acuerdo con una segunda tesis, 
exp resada por e l Cód igo Civi l alemán , el Fisco es, en último or­
den, ve rd adero heredero lega l. Una tercera fórmul a. la del Có­
digo Civ il suizo, se abs tiene de dar calificación al derecho del 
F isco. Pero en todas ellas es el Est ado el sucesor , y no ent ida­
des dist in tas de él cu alqui era que sea su finalidad . 

E n el Pe rú , este derecho está estable cido en favor de las 
Socie d ades de Beneficencia Pública. El C.C. de 1852 en su art. 
883 dice: ' ·La Beneficencia del lugar en que tuvo su domicilio 
el que mu rió in testa do le heredar á en defecto de los llámad os 
a la suc esión por este títul o, o el Fisco si no tiene domicilio en 
la República " . 

E n la Comisión Reformadora del Código Civil se mantu vo 
en parte lo esta blecido por dicho dispositiv o, con la diferencia 
de que la Benef icenci a del lugar donde tuvo su último domici­
lia el intest ado heredaría ún icament e los valores y los bienes 
muebles , y la del lugar donde estuv iesen radicados los inmu e­
bles los de esta naturaleza ; y cuan do el int estado no hubiese te­
nido domi cilio en la República sus bienes muebl es e inclusive 
los valores los heredaría la Beneficencia de la Capital , siguién­
dose la regla ante rior respecto de los inmueble s. 

En el Cód igo v igente quedó finalmente simplificad a la fór­
mula , estab leciéndose en el art . 774 que " Declarada vaca nte la 
herenc ia pasarán los bienes a la Beneficencia Pública del últi­
mo domicilio que tuvo el causante y a la de la Capital de la 
República s i es tuvo domiciliado en el extranjero". 

QUINTA PARTE 

LA LIQUIDACION DE LA MASA HEREDITARIA 

XXVI.- La colación .- L a colación, como la defino en mi 
Progr ama, es el reintegro a que están obligados, .c~n respecto a la 
m asa hered itar ia, los descendient es que han rec1b1_do del causan­
te, en vida de éste, donaciones y otros. act?~ de liberalidad , y a 
men os que sea n dispensados de tal obhgac1on. 

L a colación es consec.;uencia y aplicación del sistema de la 
legítima intangible, pues los actos de liberalidad , tales como las 

.. 
4r, ........ 
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don~cione_s y !e~fidos, deb en-_ mantenerse dentro de la porción 
de lib; e d1spos1cJOn, y las me3oras dentro de la cuota designada 
para estas. 
" En el e.e. de _185! la mater ia fu ~, t rata da bajo el epígrafe 

D e la masa hered ,tana y de la colac1on de los bienes" en los 
arts. 983 al 954; en el P rim er Anteproyecto, inserto en '1as Ac­
tas, y en el Segundo Anteproy ecto se conservaro n susta ncial­
m ente las mismas di spos iciones ( 29). Sólo en el Proy ecto apa­
rece el texto definitivo de los nueve arts. , 775 al 783 del Códi­
go vigente en que se manti enen los linea mientos clá~icos ele la 
instituci ón de man era acertada (30) . 

. _No es t á previ sto el caso ele ver:itas de bienes de padres 
a h13os, que pueden ser una donac10n disfrazada . El caso es sin 
embargo, frecuente y se prese ntó hace mucho s años ant; los 
Tribunales la situ ación, hab iéndose resuelto por Ejecutoria Su­
prema del 17 de oct ub r_e de 1888, que dich?s bienes ven?}dos no 
son desde luego , colac10n ab les. Mucho mas tarde se dio la ley 
N e;, 8548 de 17 de Juni o de 1937 seg ún la cual en las ventas de 
padres a hjjo s, cuan?º lo 9-ue se ci é ~n. venta ex~e_da del precio 
Ja difer encia se considerara com o ant1c1po de leg1t1ma. Esta ley 
se dió con fin es tributari os. 

Pero la figur a es posible y frecu ente Y debiera ser legislada 
para cort ar una forma de l~acer )iber~li_~ades al margen de 
instituci ones de la cuota de hbr e d1spos1c1on, de la cuot a de me30-
ras y de la colación . 

XXVII .-lndivisión y partici ón.- El nuevo Código trajo al 
Libro III de Sücesiones este Título , que en el anterior estaba 
como ya queda dicho,,, entr e las " 9bliga~iones que nace1:i del ~on~ 
sent imi ento presunto . Su conterndo esta dentro de los lineamien­
tos de estas insti~uciones. Pero_ su t ~rm!n?l og ía es, ~eterogénea. 
Para designar a l titular de los bienes md1v1sos el Cod1go le llama 
" cohered ero" en el art. 806 , " copropietario" en los arts. 896 y 
903 "copa rtícip e" en el art . 897, " comunero" en el art . 1450 inc. 
1 e;, ¡'inter esado" en los arts. 904 y 917, "porc ion ista" en el art. 
963, "propiet ario pro-indiviso" en el art. 784 y simplemente 
"propietario" en el a rt . 895. 

(29) Acta s. Ob. cit. Fase. III , p. 308. 
Segundo Anteproy ecto. Ob. cit. 

(30 ) Proyecto d e Cód igo Civil. Ob. cit. arts. 766 al 774. 

1 
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Cabe recomendar la uniformidad de la denominación sien­
do la palabra . " copropietario ' la más indicada. 

En cuanto a la partición. a la que el Código español llama 
división en su art. 1051, es de observar se que no requiriéndose 
en la contractu a l de la forma solemne para su validez debe ha­
cerse por escritura pública si hay inmuebles pero es posible que 
conste sólo en instrum ento pri v ado si se trata solamente de bie­
nes muebles, incluso acciones , dinero o valores , porque así lo 
permite la ley. ' 

XXVIII.-L as cargas y deudas de la herencia.-En el últi­
mo Título del com entado Libro III merece especial mención el 
mes de gracia del art. 804 y por el cual las personas que hasta el 
fallecimiento del cau sante h an vivido y se han alimentado gratui­
tamente en casa del mismo. pued e exigir que la masa siga so­
portando los mismos gastos durante un mes. 

El plazo del referido artículo es estrecho y angustioso, pre­
tendiendo resolver con una regla única situaciones muy diferen­
tes que sólo el causante conoce bien . Por eso es acertada y me­
rece ser adopt ada la fórmula del Código Civil alemán , que per­
mite aumentar o disminuir este plazo por voluntad del testa­
dor (31). 

Mientras no hubiera tal reforma opino que puede el testa­
dor , con cargo a su cuota de libre disposición y por concepto 
de legado , aumentar , si así lo desea , el plazo durante el cual de­
be la masa hereditaria soportar estos gastos. 

CONCLUSIONES 

Como conclusiones de mi Tesis presento las siguientes: 

P- Propongo que los conflictos de leyes en materia de Su- -
cesiones se resuelvan conforme a la ley personal del causante, 
tal como lo establece el Código Bustamante, ratificado por el 
Perú y que , en consecuencia , sean derogados la segunda parte 
del art. VIII del Título Preliminar y los arts. 659 al 661 por es­
tar en oposición con dicho Tratado. 

2~- Sugiero modificar los arts. 662 al 664 e.e. atendien­
do a la diferente naturaleza jurídica de las acciones petitoria y 
reivindicatoria de herencia. 

(31) O.O . alemán. art. 1969. 
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3~- R ~fo_rmar e l a rt. 665 inc. 29 so bre ca usa les de indigni­
da d y su p n m 1r e l a rt. 670 obre exc lusión por reconoc imiento 
d e t e rce ro. 

4~- Leg is lar sob re e l tes t am ento de los enferm os ment a­
les, adop t an do la fó rm ul a de l a rt . 763 de l C.C . ita liano. 

s~- Rec om iend o q ue e l C ód igo C iv il v igente contenga 
regla_s sob re e l co n teni do e in te rpr et ación de l te st amento. 

6~- Propongo s upr im ir los a rt s. 707 al 712 C.C. relativos 
a las m ejo ras y m an te ner como ú ni ca fuente de liberalidades la 
cu ot a de lib re di spo sición . 

7~- Deroga r los art s. 704 y 765 C .C. referentes a la incom­
p a tibilid ad de la leg ít im a del cónyuge con sus gan anciales, per­
miti end o que en t odos los casos pued a n ac umul arse, por ser de­
rech os d e d ist int a natur aleza. 

8~- F avo rece r la ig u aldad d e de rechos entre los hij os legí­
tim os e ileg ítim os, ado pta ndo la fórmu la del C.C. alemán o la 
d el e.e. d e Méjico. 

9~- D erogar el a r t . 768 e.e. seg~n el cual el cóny uge, he­
red ero legit im ario compa rte l_a herenc ia con .1<?~ abuelos y her­
m a nos del causant e, q u e no ti enen esta con d1c1~JI~ lega l, y de_rf ­
gar as imism o e l art. 770 e.e. q ue es tab lece la mJu st a exclus1on 
del có~yuge qu e envi ud a antes de un afio de celebrado el ma-

trim on10. 

10~- Incorpor ar modera d am e 11:t e la figura ,de la sucesión 
]eg al s in p a ren tesco en favor de q rnenes depend1an económica­
m ente del ca usa nte , fa llec ido sin here deros forzosos. 

lP- U niform ar la t ermi11:ología del C?di~o. p,ara clesign_ar 
al t itul a r de los bienes prove 111en tes de la md1v1s1on suceson a. 

12~- Adopt ar la fó rmul a del e.e. alemán con respecto al 
mes de g rac ia, m odifican do al respecto el art . 804 C.C. 

... ...... 

11 

1 



EL DERECHO DE SUCESIONES EN EL CODIGO CIVIL, 1936 363 

REPERTORIO BIBLIOGRAFICO SOBRE EL TEMA 

Actas de la Comisión Reform adora del Código Civil Peruano. Fascículos 
3 y 4. Lima. 1928. 

Anales Judiciale s de la Corte Suprema de Justicia. 
APARICIO Y GOMEZ SANCHEZ , GERMAN: Código Civil. Concordancias. 

Tomo I , 31!- edición . Lima , 1949; Tomo III, 1942; Tomo VIII , 1938; To­
mo XI, 1942. 

ARIAS , JOSE: Derecho suce sorio. Buenos Aires, 1950. 
BEVILAQUA , CLOVIS: Direito das sucessoes. Río de Janeiro , 1956. 
BINDER, JULIUS: Derecho de sucesione s. Trad. Barcelona, 1953. 
BIONDI, BIONDO: Suce sión testamentaria y donación. Trad. Barcelona , 1960. 
CASTAÑEDA , JORGE EUGENIO : Código Civil. Lima, 1955. 
CICU, ANTONIO: El testamento. Trad. Madrid, 1959. 
Código Civil Peruano de 1852, por Miguel Antonio de la Lama. 2da. edición. 

Lima, 1899 . 
Código Civil Alemán: Traducción castellana en el Apéndice del Tratado de 

Derecho Civil Enneccerus-Kipp. Barcelona, 1950. 
Código Civil Argentino. Buenos Aires , 1928. 
Código Civil Brasileño. Anotado por Achiles Bevilaqua. Río de Janeiro, 1951. 
Código Civil Colombiano. Anotado por Jorge Ortega Torres. Bogotá, 1955. 
Código Civil Chileno. Santiago , 1877. 
Código Civil E spañol. Madrid, 1959. 
Código Civil Francés. Trad. Madrid, 1888. 
Código Civil Italiano en el Apéndice del Tratado de las Sucesiones de VITTO-

RIO POLACCO. Trad. castellana. Buenos Aires, 1950. 
Código Civil Mexicano. México D. F., 1939. 
Código Civil Ruso: En la Legislación soviética moderna. México D. F., 1947. 
Código Civil Suizo: Anotado por VIRGILE ROSSEL. Lausana, 1948. 
Consultas de la Comisión Reformadora del Cód. Civ. y Respuesta s que ha 

recibido. Lima, 1926. 
CORVETTO VARGAS, ANIBAL: Derecho Civil Peruano. Tomo II. Lima, 

1956. 

DE GASPERI, LUIS: Tratado de derecho hereditario. Buenos Aires, 1953. 
ECHECOPAR GARCIA , LUIS: Derecho de sucesiones. Lima , 1946. 
FORNIELES , SALVADOR: Tratado de las sucesiones. Buenos Aires, 1958. 
GUZMAN FERRER, FERNANDO: Código Civil. Tomo l. Lima, 1954. 
JOSSERAND, LOUIS: Derecho Civil. Trad. Buenos Aires, 1951. Tomo III. 

Volúmenes II y III. · 

K IPP, THEODOR: Derecho de sucesiones. En el Tratado de Derecho Civil de 
Enneccerus . Trad. Barcelona, 1951. 

• LANATTA, ROMULO E.: Programa del Curso de Derecho de Sucesiones. 
Lima, 1961. 

LEON BARANDIARAN, JOSE: Derecho de sucesión y régimen de bienes en 
el matrimonio. Curso Universitario. Copias. Lima . 

LEON BARANDIARAN, JOSE: Comentarios al Código Civil peruano. Lima, 
1938. Tomo I. 

-



364 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECH O Y CIENC IAS P OLIT I CAS 

OLAECHEA , MANUEL AUGU STO: Car ta del 22 de set ie mbr e de 1945 en l a 
Rev. de Juri sprudencia P erua na de Dic. 1945. 

PLANIOL-RIPERT : Traité élémenta ire de Droit Ci v il. París, 1928 . Tomo III . 
PLANIOL-RIPERT: Trata do práctico de Derecho Civil franc és. Tra d . La H a -

bana, 1933. Tomos IV y V. 
POLACCO , VITTORIO : De las sucesiones. Trad . Buenos Aires , 1950. 
Proyecto de Cód. Civil. Lima, 1936. 
REBORA, JUAN CARLOS: Derec ho de s uces iones. B uenos Ai r es, 1952. 
Revi sta del Foro . 
Revist a de la Jur ispr udencia Peruan a. 
SANCHEZ ROMAN , FELIPE: Estudios de Derec ho Civ il. Madrid , 19 10. Tom o 

VI. Volúmene s I, II y III . 
Segundo anteproy ecto del Lib . III del Cód . Civ . de l P erú. L ima , 1926 . 
SOMARRIV A UNDURRAGA, MANUEL: Derec ho suce sor io. Curso U ni ver s i­

tario . Santia go de Chil e, 1954. 
VALVERDE , EMILIO: El Derecho de s ucesió n en e l Cód igo Civil peruano. 

Tomo l. Lima ,1951. 


