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RESUMEN

La investigacion tiene por objetivo analizar y solucionar la problematica originada
cuando en un testamento o0 en una sucesion intestada se omite instituir o declarar
respectivamente, cuando menos a un heredero, es decir, cuando se realiza la
pretericion de éste, teniendo en cuenta que en la actualidad, la Gnica opcién a la

gue puede recurrir dicho preterido, es la competencia judicial.

Para dicho fin se ha recurrido a las principales fuentes doctrinales nacionales y
extranjeras, asi como a las entrevistas realizadas a seis notarios de la provincia de
Lima, quienes con sus bastas experiencias, dotaron a la presente investigacion, la
confirmacién de la necesidad de solucionar la citada problematica y la conveniencia

de que un notario pueda llevar a cabo un procedimiento para ello.

Como respuesta a dicha problematica, se propone un procedimiento que podria
llevar un notario abogado como un asunto no contencioso. Dicho procedimiento
colaboraria notablemente a obtener una eficaz respuesta a dicho problema, en
razon del conocimiento demostrado por dichos profesionales en temas

relacionados con el derecho de sucesiones.

Tesauro: heredero, pretericion, competencia notarial.



ABSTRACT

The objective of the investigation is to analyze and solve the problems that arise
when a will or intestate succession fails to institute or declare respectively at least
one heir, that is, when the preterition of this is carried out, taking into account that
at present, the only option to which said preterition can resort is the judicial

jurisdiction.

For this purpose, the main national and foreign doctrinal sources have been used,
as well as interviews with six notaries in the province of Lima, who with their vast
experiences, endowed this investigation the confirmation of the need to solve the
aforementioned problem and the convenience that a notary can carry out a

procedure for it.

In response to this problem, a procedure is proposed, that could be carried out by a
notary lawyer as a non-contentious matter. That procedure would notably contribute
to obtaining an effective response to that problem, due to the knowledge

demonstrated by those professionals in matters related to inheritance law.

Thesaurus: heir, preterition, notarial competence.



INTRODUCCION

En Peru existe una pobre cultura del testamento, de modo que las sucesiones son
en su generalidad, intestadas. Sin embargo, la problematica del presente trabajo
puede tener su origen en un testamento, asi como en una declaracién de sucesion

intestada.

Ademas de los jueces, desde el afio 1996, con la vigencia de la Ley de Competencia
Notarial en Asunto no Contenciosos -Ley 26662-, son los notarios abogados,
competentes para declarar las sucesiones intestadas entre otros asuntos,
descongestionando asi la carga judicial, lo que ha beneficiado muchisimo a la

sociedad peruana.

En larealidad juridico social, se advierte que existen diversos motivos por los cuales
los testadores en sus testamentos, asi como en los procesos judiciales o notariales
de sucesiones intestadas, no se instituyen o declaran respectivamente a la totalidad

de herederos como tales.

El ordenamiento civil peruano determina que cuando existe un testamento
debidamente ampliado o un proceso de sucesion intestada ya culminado, la Gnica
forma de incluir a los herederos preteridos, es mediante un proceso judicial

denominado Peticion de Herencia, proceso que tiene la naturaleza de ser un



proceso eminentemente contencioso, y que se rige bajo las normas del Cadigo

Procesal Civil.

Es de conocimiento publico que en nuestro pais, existen diversos factores que han
llevado a que la carga procesal judicial sea un suplicio para los litigantes, y con ello,
una carga innecesaria muchas veces a la sociedad, lo que se traduce en el retraso
de las actividades econOmicas, y asi, en el fomento de muchos caminos alternativos

gue, no necesariamente son los mas respetuosos de las normas civiles y tributarias.

Con la presente investigacion, se pretende demostrar que el problema de la
pretericién del heredero, puede solucionarse mediante la intervencion de un Notario
Plblico, mediante el tramite de un asunto no contencioso, el cual tendra por
finalidad, que se incluya como herederos a aquellas personas que por diversas

circunstancias no fueron declaradas o instituidas como tales en su oportunidad.

Esta investigacion estd planteada como una no experimental, de enfoque

cualitativo, en la cual no se opera ninguna variable.

Se recurrié a la mejor doctrina especializada, tanto nacional como extranjera, asi
como a la opinién de notarios publicos, con la finalidad de demostrar que la funcion
notarial mediante el proceso no contencioso, resulta idonea para resolver tal

problematica.

El presente trabajo tiene la siguiente estructura: el primer capitulo que corresponde

al Marco Teorico, en el cual se hace referencia a cuatro tesis mediante las cuales



se tratan temas muy relacionados con el que es materia de la presente
investigacion, pero que, en ningun caso, resuelven la problematica descrita, y
ademas se hace referencia a un articulo especializado realizado por un notario
publico, mediante el cual se aborda la problematica de la presente investigacion,
pero se brinda una solucién parcial a aquélla. Asimismo, este primer capitulo
analiza los conceptos que seran las bases tedricas de toda la investigacion. En el
segundo capitulo, se analiza la funcion notarial en la actualidad, es decir, se
privilegia el conocimiento de la realidad viva de la actuacion notarial. El tercer
capitulo describa la problematica central que es materia de la presente
investigacion. En el cuarto capitulo se analizan instituciones que podrian pensarse
como soluciones para resolver la problematica, como es la cesién de derechos
hereditarios, la conciliacidn, y la transaccion. Llegado el quinto capitulo, en éste se
explica el procedimiento que se propone, y que constituye en mayor aporte de la
investigacion. En el sexto capitulo se describe la metodologia utilizada. En el
séptimo capitulo se describen los resultados obtenidos en las entrevistas realizadas
a los notarios publicos, y en el octavo capitulo, se procede a procesar, comparar e
interpretar los resultados obtenidos, siempre en atencién a las bases teodricas
citadas, y al criterio del autor, haciendo incidencia en aspectos que fueron
particularmente controversiales bajo mi punto de vista. Finalmente, se exponen de
manera concreta las conclusiones a las que se llegd como producto de la
investigacion, y ademas, se citan las recomendaciones, siendo dentro de ellas la
mas importante, la inclusion de un nuevo asunto no contencioso, modificando para

ello la Ley 26662, ley de competencia notarial en asuntos no contenciosos.



CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1 Antecedentes de la Investigacion
De acuerdo a la investigacion realizada, encontré cuatro casos que podrian

denominarse antecedentes.

1.1.1 Tesis de Luis Alfredo Huaméan De La Cruz
Esta Tesis fue presentada por Luis Alfredo Huaman De La Cruz para obtener el
Titulo Profesional de Abogado en el afio 2017, ante la Facultad de Derecho de la
Universidad César Vallejo, y fue titulada: “La sucesion intestada notarial para el
caso del heredero preterido que por razones justificadas no pudo apersonarse

oportunamente”.

Este trabajo asume como problematica el corto plazo de 15 dias para que un
heredero no incluido en la solicitud, se apersone al proceso notarial solicitando su
inclusién, por encontrarse imposibilitado por razones que resultan justificadas, y
sefala como éstas: (a) heredero en el extranjero; (b) heredero con prision efectiva;

y al (c) heredero hospitalizado.

Propone como solucidbn en estos casos, que se pueda realizar un nuevo
procedimiento tal como se hace para el caso de la sucesion intestada, pero solo

para incluirlo como heredero.



El autor considera para su tesis un nivel de investigacion: descriptiva y explicativa,
seflalando que, siendo su investigacion de caracter cualitativo, su método de
investigacion se centra en una teoria fundamentada. Aplica la técnica de entrevista

y analisis documental, teniendo como instrumento a la guia de entrevista.

Entrevista a dos abogados, a dos notarios y a un juez. Los resultados de la

metodologia utilizada en esta investigacion arrojan:

1.- Todos los entrevistados menos una, consideraron que si es posible que el
heredero preterido sea incorporado via ampliacion de la sucesion intestada, cuando

por razones justificadas no se apersoné al procedimiento.

2.- Todos los entrevistados menos una, consideraron que la Ley 26662 no ha
regulado el procedimiento a seguir por los herederos preteridos que por razones
justificadas no se apersonoé al procedimiento. La entrevistada con opinién singular
consider6 que la legislacion si regula el caso, independiente de si existe una razon

justificada o no, y es mediante la accién de Peticién de Herencia.

3.- Todos los entrevistados consideraron que ha colaborado con la funcion
jurisdiccional el hecho de que la sucesion intestada pueda ser tramitada en sede

notarial.

4.- Todos los entrevistados consideraron que el procedimiento de sucesion

intestada en sede notarial es célere respecto al que se lleva en la via judicial.



5.- Respecto a la consulta de si consideran que se esta afectando el beneficio de
mayor celeridad que brinda la Ley 26662 al heredero preterido al reconocerse como
Gnica via la del poder judicial, un entrevistado consideré que si se esta afectando
dicho beneficio, dos entrevistados consideraron que no, y uno de los entrevistados
consider6 que dependera de la existencia de litis, ya que de existir la misma, no se
estaria afectando tal beneficio ya que la jurisdiccidon le corresponde al Poder

Judicial.

6.- Respecto a la consulta sobre como podria aplicarse el principio de “a igual razon,
igual derecho” entre los herederos declarados y aquél preterido por no haberse

apersonado al procedimiento por razones justificadas:

6.1 Uno de los entrevistados consider6 que se aplicaria demostrando esa razén

justificada ante el Notario para que proceda a declararlo heredero.

6.2 Otro de los entrevistados considerd que se aplicaria teniendo razones que

puedan permitir al Notario proceder a declarar heredero al preterido.

6.3 Otro de los entrevistados considerd que se aplicaria no restringiendo dicha

posibilidad a solo razones justificadas, sino, a todos los casos.

6.4 Una de las entrevistadas consider0 que siempre existe ese principio en el

sistema actual, dependiendo de cada uno, la diligencia que le otorgue a su caso.



6.5 Otro de los entrevistados considero que dicho principio se lograria regulando

el tema materia de la tesis, siempre que no exista litis.

7.- Respecto a la interrogante de si es que la anotacion preventiva del proceso de
ampliacion de sucesion intestada pretendido en la tesis, permite cuestionar la
presuncion de buena fe de un tercero respecto de los bienes conformantes de la
masa hereditaria, todos los entrevistados menos una, consideraron que dicha

anotacion preventiva permite cuestionar la buena fe de terceros.

8.- Respecto a la consulta sobre qué solucion proponen para el caso de los
herederos preteridos en la declaracién de herederos que por razones justificadas
como encontrarse en el extranjero, encontrarse privados de su libertad y
encontrarse hospitalizados, no pudieron apersonarse al procedimiento, tres de los
entrevistados consideraron que la solucion seria recoger la tesis y modificar la Ley
26662; una de ellas consider6 que podria darse la acogida de la tesis propuesta
siempre que los bienes sigan siendo de propiedad de los herederos declarados
primigeniamente, y otro de los entrevistados consideré que una solucion seria
recoger la tesis propuesta siempre que la solicitud sea firmada por el solicitante

inicial y por el heredero preterido.

El tesista también analizo la sentencia del Tribunal Constitucional N° 03347-2009-
PA-TC, sefalando que: se ha establecido respecto al derecho a la herencia, que el
legislador puede regular el derecho sucesorio teniendo en cuenta los principios
vitales del derecho y las estructuras constitucionales fundamentales. Por lo tanto,

debera diferenciar qué valores son esenciales y cuéales son los técnicos, a fin de



discriminarlos uno de otros. Toda decision respecto al aludido Derecho debe
considerar las reglas del derecho sucesorio moderno, es decir, siempre se deben
respetar las garantias constitucionales de otras instituciones del Derecho como lo

es la propiedad.

También sefiala que en dicha sentencia, se ha establecido: respecto al Derecho a
la Igualdad, que el mismo ostenta la doble condicion, de principio y de derecho
subjetivo constitucional. Como principio abarca de modo general todo el
ordenamiento juridico y como derecho fundamental, es el reconocimiento subjetivo
a que ninguna persona puede discriminar a otra por lo proscrito en la misma
constitucién, es decir, por ningun motivo. En efecto, es menester sefialar que no
todo trato desigual constituye una discriminacion. Es decir, se tiene que tener en
cuenta que se tiene que dar un trato igual a lo que es igual y desigual a lo que no
lo es. Asimismo, es preciso indicar que no solo se aplica para la discriminacion
directa, indirecta o neutral, sino también en los tratos de discriminacion por

indiferenciacion.

La tesis analizada aborda podria decir, un aspecto primigenio del tema que de
manera general pretendo analizar con la presente investigacion, ya que se
circunscribe al hecho de que el heredero preterido tenga que acreditar una razén
justificada para poder ser declarado heredero. Asimismo, propone que la solucion
sea una ampliacion de la sucesion intestada, lo cual podria llevar a una seria
confusién o conflicto potencial, respecto a la retroactividad o no del instrumento

publico que la contenga, circunstancia que no fue abordada.
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1.1.2 Tesis de Gabriela Irene Del Aguila Barrera
Esta Tesis fue presentada por Gabriela Irene Del Aguila para obtener el Titulo
Profesional de Abogada en el afio 2018, ante la Facultad de Derecho de la
Universidad César Vallejo, y fue titulada: “Simplificacion en el derecho a peticion de
herencia mediante acta notarial de inclusion o exclusion de herederos en la

provincia de San Martin afio 2015”.

Esta investigacion utilizé una metodologia descriptiva correlacional, ya que analizo
dos variables, a saber: (1) el derecho de peticion de herencia y (2) el acta notarial
de inclusion o exclusion de herederos, midiendo las mismas a través de sendas
operaciones para cada una de las variables; asi, se midi6 la primera variable a
través de la aplicacion de una entrevista a notarios de la ciudad de Tarapoto, y se
midio la segunda variable a través del analisis de las siguientes resoluciones del
Tribunal Registral, Resoluciéon N° 1094-2013-SUNARP-TR-L del 05 de julio del

2013, y Resolucién N° 1260-2015-SUNARP-TR-L del 26 de junio del 2015.

Los resultados de la metodologia utilizada en esta investigacion arrojan que los seis

notarios entrevistados:

- Conocen la aplicacion normativa del derecho a peticion de herencia.

- Consideran que el proceso judicial de peticion de herencia cumple con la celeridad

procesal.

- Conocen al menos un caso de inclusion o exclusion de herederos.

11



Sin embargo, no todos los notarios estan de acuerdo en que:

- El derecho a peticion de herencia se ejerza solo en la via judicial.

- Las resoluciones del Tribunal Registral analizadas hayan sido resueltas de

acuerdo a Derecho.

- Las resoluciones del Tribunal Registral analizadas deban ser consideradas

precedentes vinculantes.

La investigacion citada aborda una circunstancia afin a la que llevo a cabo, pero no
es la misma, ya que las Resoluciones del Tribunal Registral analizadas determinan
gue un Notario Publico es competente para incluir a herederos en un proceso de
sucesion intestada terminado y mediante un acta de aclaracion o rectificacion,
siempre que la existencia de dicha acta de aclaracion o rectificacion sea producto
de un error material u omisién de transcripcion, y que el Registro no es competente
para cuestionar dichos alcances, ya que constituyen el fondo de la declaracion
notarial, sin importar si la declaracién de herederos primigenia se encuentra inscrita
0 no, es decir, parten de la premisa de la existencia de un Acta Notarial de Sucesién

Intestada errada.

1.1.3 Tesis de Maria de Fatima Vargas Rivas

Esta Tesis fue presentada por Maria de Fatima Vargas Rivas para obtener el Titulo

Profesional de Abogada en el afio 2018, ante la Facultad de Derecho de la

12



Universidad César Vallejo, y fue titulada: “Ampliacion de la Sucesién Intestada a

favor de los Herederos Preteridos como Asunto Notarial No Contencioso”.

La tesista sefiala que el objetivo principal de su trabajo fue determinar cual es el
fundamento que avalaria la ampliacion de la sucesion intestada en beneficio de los

herederos preteridos.

Sefala que el disefio de investigacion es el disefio interpretativo denominado teoria
fundamentada. Su tipo de investigacion es basica, y que el nivel de investigacion

es descriptivo.

Sus métodos de muestreo son la recoleccion de datos y entrevistas, teniendo como
instrumentos, a la guia de entrevista, asi como a la ficha de andlisis de fuente

documental.

Los resultados de la metodologia utilizada en esta investigacion arrojaron que:

1.- A la interrogante de cual es la herramienta que regula la legislacién peruana
para determinar quiénes pueden solicitar la sucesion intestada, todos los
entrevistados sefialaron que el Codigo Civil, y uno solo, indicé que es la Ley 27333,

que complementa a la Ley 26662.

2.- A la interrogante sobre si consideran que por la misma razon que los herederos
ya declarados acudieron a un notario, los herederos preteridos también deberian

hacerlo por la misma via sin tener plazo de caducidad o vencimiento, todos los

13



entrevistados menos dos, consideraron que si tienen el mismo derecho de acudir

ante un Notario.

3.- A la interrogante sobre si estarian de acuerdo en la ampliacion de facultades al
notario a fin de que tramite la sucesion intestada a favor de los herederos preteridos,
nueve entrevistados estuvieron de acuerdo, un entrevistado estuvo de acuerdo
siempre que sea ante el mismo Notario, salvo que haya dejado de serlo; un
entrevistado no estuvo de acuerdo debido a que la via idonea es la judicial por la

existencia de conflicto.

4.- A la interrogante acerca de si consideran que la actual normativa contiene
ciertos vacios legales que favorecen a los herederos que solicitan la sucesion
intestada y perjudican al heredero preterido, siete entrevistados consideraron que

si existen dichos vacios, y cuatro entrevistados consideraron que no.

5.- A la interrogante sobre si consideran que los ajustes propuestos que generaria
la ampliacion de la sucesion intestada abonarian a favor de la seguridad juridica,

nueve entrevistados indicaron que si lo consideran, y dos entrevistados, que no.

6.- A la interrogante sobre si consideran que la ampliacion de la sucesion intestada

a favor de los herederos preteridos contribuye a favor de la economia y celeridad

procesal, diez entrevistados consideraron que si, y uno, que no.

14



7.- A la interrogante sobre si consideran que este procedimiento generaria una
menor carga procesal a nivel judicial, diez entrevistados consideraron que si, y uno,

que no.

8.- A la interrogante sobre si consideran que la accion petitoria de herencia es
privativa de los Organos jurisdiccionales en virtud del articulo 138° de la
Constitucion Politica del Estado, siete entrevistados consideraron que no seria
privativa de los 6rganos jurisdiccionales, y cuatro entrevistados consideraron que

s

Sl.

La tesista concluye que en virtud del principio “a igual razén, igual derecho”, es
viable que los herederos preteridos acudan a un notario para solicitar la ampliacion
por la misma via y por el mismo procedimiento. De igual modo concluye que, con
la ampliacion de la sucesion intestada a favor de los preteridos en via notarial, se
da cumplimiento a la celeridad y economia procesal a favor de ellos, y que este

proceso contribuiria a la reduccién de la carga procesal.

Este trabajo parte de la premisa de solucionar la problematica generada por los
herederos de mala fe, no considerando que intentar solucionar un problema asi,
importa la existencia litis, circunstancia en la que al notario no se le permite actuar.

Asimismo, omite aportar la regulacion que deberia merecer su propuesta.

1.1.4 Tesis de Milagros Paredes Mendieta
Esta Tesis fue presentada por Milagros Paredes Mendieta para obtener el Titulo

Profesional de Abogada en el afio 2018, ante la Facultad de Derecho de la
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Universidad César Vallejo, y fue titulada: “La omision de herederos descendientes

y los derechos de herencia en la sucesion intestada, Peru, 2018”.

Sefala la tesista que el objetivo de su trabajo fue determinar de qué manera la
omision de herederos descendientes afecta los derechos de herencia en la

sucesion intestada.

El tipo de investigacion que la tesista utilizé fue el de investigacion basica de
enfoque cualitativo, y el disefio de investigacion que aplico fue el de teoria
fundamentada. UtilizO como técnica de recoleccion de datos, la entrevista, el
analisis de fuente documental, y el cuestionario, habiendo entrevistado a un juez, a

seis abogados, a dos registradores civiles, y a un notario publico.

Los resultados de la metodologia utilizada en esta investigacion arrojaron que:

1.- Respecto a la primera pregunta sobre de qué manera la omision de herederos
descendientes afecta los derechos de herencia en la sucesion intestada, todos los
entrevistados sefialaron que si afecta patrimonialmente y en el derecho a la
herencia; uno de ellos, sefialé que si afecta, pero de manera transitoria, puesto que

el derecho a la herencia es imprescriptible.

2.- Respecto a la segunda pregunta respecto a de qué modo la omision de
herederos descendientes afecta los derechos de la propiedad y la herencia, todos
los entrevistados sefialaron que si afecta en el ejercicio de esos citados derechos

constitucionalmente reconocidos.
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3.- Respecto a la tercera pregunta respecto a si consideran que todos los hijos
deben tener la misma igualdad de derechos sucesorios sin importar sus
antecedentes de filiacion, todos consideran que si, ya que nuestro sistema juridico

asi lo reconoce.

4.- Respecto a la cuarta pregunta respecto a de qué manera la omision dolosa de
herederos descendientes afecta los derechos de herencia, todos los entrevistados
sefalaron que los afecta gravemente ya que intencionalmente se impide ejercer

sus derechos.

5.- Respecto a la quinta pregunta respecto a de qué modo consideran existe
discriminacion de parte de los hijos matrimoniales hacia los extramatrimoniales al
no considerarlos en la sucesion intestada, nueve de los entrevistados consideraron
gue si existe discriminacion debido a prejuicios, y uno de ellos consideré que mas
gue discriminacion es por informalidad y desconocimiento de los alcances de su

proceder.

6.- Respecto a la sexta pregunta respecto a si consideran que la omision dolosa de
herederos descendientes se realiza con la finalidad de obtener beneficios

econdmicos, todos los entrevistados respondieron afirmativamente.

7.- Respecto a la séptima pregunta respecto a de qué manera la omision culposa

de herederos descendientes afecta los derechos de herencia, todos los

entrevistados consideraron que definitivamente, también afecta.
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8.- Respecto a la octava pregunta respecto a de qué forma consideran que
implementando una interconexion con el Registro Nacional de ldentificacion y
Estado Civil respecto de los hijos reconocidos por una persona, reduciria la
afectacion de los derechos de herencia de los herederos descendientes, todos los
entrevistados consideraron que seria de mucha utilidad para evitar dicha

problematica.

9.- Respecto a la novena pregunta referente a si considera que el juez deba incluir
a todos los herederos independientemente de la informacién de los peticionantes
en los procesos de sucesion intestada, todos los entrevistados respondieron que
si, siempre que exista la informacién correspondiente de parte del Registro
Nacional de Identificacién y Estado Civil, y un entrevistado agregé que, ademas,
siempre que exista las respectivas modificaciones legislativas para considerar dicha

prueba de oficio.

10.- Respecto a la décima pregunta respecto a si consideran que el notario deba
incluir a todos los herederos independientemente de la informacion de los
peticionantes en los procesos de sucesion intestada, todos los entrevistados
respondieron afirmativamente, y uno de ellos agreg6 que la cantidad exacta de

herederos deberia comunicarse al solicitante.

La tesista concluye que la omisién dolosa o culposa de herederos descendientes,
afecta gravemente los derechos de herencia en la sucesion intestada ya que se les
esta negando un derecho reconocido por nuestra Constitucion como son el derecho

a la propiedad y a la herencia, y recomienda que exista una interconexion con el
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Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil de modo tal, que se permita tener

acceso al entroncamiento de los ciudadanos.

Considero que el mejor aporte de esta tesis, es la propuesta, aunque general en su
formulacion, del acceso a la informacion por parte del Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil de la cantidad e identidad de los hijos de las personas

para evitar la problematica de la pretericion.

1.1.5 Articulo “La Hereditatis Petitio y el Sucesorio Ab Intestado en Sede
Notarial”
En la Revista Notarius N° 1 que vio la luz en el afio 2017 a través del Fondo Editorial
del Colegio de Notarios de Lima, el Notario de dicho gremio, César Raymundo
Aliaga Caballero, publicé el articulo denominado “La hereditatis petitio y el
sucesorio ab intestado en sede notarial”, mediante el cual, con la claridad que le
puede brindar la experiencia en la funcion notarial por mas de 20 afos, el citado
autor expone la problemética del heredero preterido, y propone el establecimiento
de un tramite notarial complementario al de sucesion intestada, y por lo tanto ante
el mismo notario que declaré a los herederos, en virtud del cual, ademas de las
publicaciones y anotacion preventiva -como mecanismos de publicidad de similar
naturaleza a los que se realizan en el tramite de sucesion intestada-, el notario
notificaria a los herederos que otrora declar6 como tales, poniendo de su

conocimiento el inicio de este nuevo proceso notarial complementario.

Lo cierto es que el planteamiento expuesto deja de lado la pretericién originada en

un testamento; de igual modo, deja en indefension al heredero preterido que no
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puede recurrir al notario competente -que bajo el planteamiento del citado autor es
el mismo que declaré a los herederos-, en el caso de que el notario hubiese cesado,
y por ultimo, podria dejar abierta la puerta a intentos de declaraciones de ineficacia,

por defectos en las notificaciones.

1.2 Bases Teoéricas
1.2.1 Fendmeno Sucesorio

En palabras de Aguilar et al (2021):
Frente a la muerte de las personas, el Derecho recupera su capacidad
organizativa, las normas juridicas aparecen como lo que son: reglas de
composicién social y evitacion o finalizacion de conflictos (los que
previsiblemente pueden producirse con ocasiéon de la muerte de
cualquier sujeto). La pregunta que tenemos que formularnos es qué
sucederia si no existiesen estas normas que en el seno del Derecho civil
se ocupan de organizar basicamente el destino del patrimonio del sujeto
que fallece. Nos referimos obviamente al Derecho de Sucesiones.
La muerte de la persona desencadena una serie de efectos. Junto a la
extincion de la personalidad, sin duda el principal de dichos efectos,
aparece el denominado fenémeno (o proceso) sucesorio. Efectivamente,
la muerte implica el inicio de un proceso por medio del cual los bienes,
los derechos y las obligaciones del fallecido se transmiten a otras
personas, que adquieren de este modo la condicion de sucesores
(sucesores por causa de muerte o sucesores mortis causa). (Pag. 17-

18)
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1.2.2 Derecho Romano
Analizar alguna institucion en el Derecho Romano resulta una tarea compleja si se
tiene en cuenta que el sistema juridico romano no se mantuvo estatico, sino que
mas bien sufri6 muchos cambios debido a circunstancias principalmente politicas y

sociales.

Sin embargo, el analisis del antecedente romano resulta de capital importancia

debido a la influencia del Derecho Romano en los sistemas juridicos latinos.

Con justa razon, Petit (1892) sefiala:
Los romanos tuvieron en efecto, una aptitud especial para el derecho,
asi como los griegos para la filosofia. Si se aflade que el Imperio romano
ha abarcado en su dominacién todo el universo civilizado, que sus
jurisconsultos tenian los origenes mas diversos, se comprende
facilmente que este derecho es el resultado del trabajo del espiritu

humano en lo que tiene de mas culto. (Pag. 17-18)

Analizaré brevemente dos instituciones que son pilares de la presente

investigacion: la herencia, y la pretericion.

1.2.2.1 La Herencia
Desde el Derecho Romano, el patrimonio, entendido como el activo —bienes- y el
pasivo —deudas-, tenia una importancia gravitante para la sociedad pues era la
fuente de ingresos tanto para los ciudadanos, asi como para el Estado mismo. Asi

pues, mientras un deudor estaba con vida, los acreedores podian tener tranquilidad
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sabiendo que la deuda estaba garantizada con los bienes del propio deudor, pero
también si este moria, ya que el Derecho Romano, a través de la sucesion,
determind un continuador de su persona, a quien le llamo6 heredero, y es este
heredero —al menos en el Derecho Romano pre clasico- quien estaba obligado a
pagar todas las deudas de su causante, como si las hubiese contraido,
respondiendo por ellas no sélo con el activo heredado, sino también con el
patrimonio personal con que ya contaba antes de ser heredero. Asi pues, se llama
herencia, al patrimonio que se le atribuye al heredero por causa de la sucesion por

muerte.

En el primitivo Derecho Romano:

La estructura religiosa de la familia es el auténtico vinculo espiritual
conformador de la constituciébn romana, en cuya virtud se explican los
principios del derecho sucesorio. Escribe Cicerdn: “la religién ordena que
los bienes y el culto de cada familia sean inseparables, y que el culto de
los sacrificios concierna al heredero”.

La consecuencia mas inmediata de la religion familiar romana es la
concentracion de la propiedad de la tierra (los latifundios perdieron
Roma). Frente a ello el derecho sucesorio romano escrito y secular se
acufia, en su origen estructural, como un derecho desvinculador y
divisorio de la propiedad latifundiaria de las grandes familias romanas.
Frente a una domus indivisible e indisponible, las Doce Tablas
establecen la particion hereditaria entre los heres, y se ordena la

revocabilidad de los actos mortis causa. (Alvarez, 1990, Pag. 19)
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En el Derecho Romano —tal como en la actualidad-, hubo dos formas de ser
designado heredero: por la voluntad manifestada por el difunto —mediante

testamento-, y por la ley.

La forma de los testamentos en Roma segun Petit (1892) varié de acuerdo a la
época, asi pues, tenemos los testamentos en tiempo de paz, frente a los comicios,
por curias convocadas a dicho efecto; los testamentos en tiempo de guerra,
mediante el cual el jefe de familia declaraba su voluntad delante de sus comparieros
de armas; el testamento per aes et libram, en virtud del cual, el padre de familia que
no habia podido testar, y estando préximo a su deceso, encargaba su patrimonio a
un amigo, y le encargaba oralmente la disposicion del mismo. Luego, se instituyo
el testamento nuncupativo en virtud del cual, el testador, acompafiado de sus
tablillas en las que consignhaba el nombre de sus herederos, y sus disposiciones
testamentarias, declaraba en voz alta dicho contenido, en presencia de siete

testigos.

En el Derecho Romano, continuando con Petit (1892), la obligacion de instituir
heredero era de tal importancia, al punto de considerar inexistente juridicamente al
testamento que careciera de dicho contenido. Y junto con la obligacién de instituir,
en un momento no identificado con precision por los tratadistas, surge la
desheredacion como un deber del testador. Segun la Ley de las Xl Tablas, tenian
la obligacion de ser instituido como heredero en un testamento, los herederos
suyos, es decir, todos aquellos descendientes —consanguineos y adoptivos- que
estuviesen bajo la potestad del testador, la mujer bajo su poder, asi como la esposa

e hijos del descendiente que se encontrara bajo su potestad. Respecto de todos
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ellos, el testador debia instituirlos como herederos, o desheredarlos. Cuando un
heredero testamentario era designado regularmente heredero, y aceptaba dicha
circunstancia, la herencia no le correspondia a nadie mas, sin embargo, podria
ocurrir gue la persona falleciera sin haber dejado testamento —circunstancia que
por cierto manchaba con deshonra al difunto y a su familia-, en cuyo caso,

solamente la ley designada al heredero.

Pero la ausencia de testamento no era la Unica circunstancia en la que procedia la
sucesion ab intestato o sucesion legitima. Asi por ejemplo, ésta operaba:

- Cuando el de cuius no habia hecho testamento.

- Cuando el testamento era nulo.

- Cuando se habia invalidado con posterioridad a su faccion.

- Cuando el heredero testamentario no habia podido aceptar la herencia, o no habia

guerido aceptarla.

Se puede sefialar de manera muy general segun entiende Petit (1892), que
aguellos que serian declarados herederos ab intestato serian aquellos mas
cercanos al de cuius, dando preferencia a unos grupos sobre otros, y a su vez
dentro de cada grupo, se prefieren a los mas cercanos, excluyendo asi a los mas
lejanos, sin embargo, el criterio de eleccion de los herederos legitimos, varié de
acuerdo a la evolucion del concepto de familia en el Derecho Romano. De este
modo, con la Ley Decenviral se establecié que en el caso de una sucesion ab
intestato, heredaban los herederos suyos, y a falta de estos, el agnado mas
proximo, y a falta de estos, los gentiles. Luego, se intentd sin éxito tener una

sucesion legitima tomando en cuenta el parentesco cognaticio y al matrimonio sine
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manu, surgiendo asi la bonorum possessio como mecanismo facilitador de la
usucapion para aquellas personas que se consideraban con derecho a heredar, y
por ultimo, fue con las Novelas 118 (afio 543 d.C.) y 127 (afio 548 d.C.) de
Justiniano que se concibid el derecho a heredar ab intestato bajo el criterio del
parentesco cognaticio, dejando en desuso el criterio del parentesco agnaticio.
Ademas, esta ultima reforma del derecho sucesorio romano trajo la ausencia de

discriminacion sexual y la vigencia de la sucesion entre 6rdenes y grados.

Las principales notas caracteristicas de este nuevo sistema fueron para Petit

(1892):
1.- La cognacion determina la condicion de heredero ab intestato, lo
mismo que el parentesco civil; la agnacion no crea ya ninguna
preferencia.
2.- El parentesco natural, dividiéndose entre parentesco descendente,
ascendente y colateral, resultan tres O6rdenes de herederos:
descendientes, ascendentes y colaterales. Sin embargo, hay que
distinguir cuatro en realidad, pues, en efecto, los colaterales se dividen
en tres clases: a) Los hermanos y hermanas carnales y sus hijos; b) Los
hermanos y las hermanas de padre o madre y sus hijos; c) Los otros
colaterales. Los primeros solo concurren con los ascendentes, y
excluyen a los otros. De manera que hay cuatro ordenes de herederos:
a) Los descendientes; b) Los ascendentes, los hermanos y hermanas
carnales y sus hijos; c¢) Los hermanos y hermanas de padre o madre y

sus hijos; d) Los otros colaterales.
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3.- La patrticion se hace por troncos entre descendiente, o sobrinos y

sobrinas, y por cabezas entre los demas parientes. (Pag. 602-603)

1.2.2.2 La Pretericion
Debe recordarse que el pater familias tenia en el Derecho Sucesorio Romano una
obligacion muy marcada: el de instituir o desheredar a los heredes siu, y junto con

ello, un riguroso formalismo al hacerlo.

En cuanto a su formacion, Linares (1992) sefiala que se puede afirmar que la
pretericién surgia del incumplimiento, por parte del testador, del deber de instituir o
desheredar, tanto en su aspecto formal como en el personal y cualquiera que fuese
la medida de éste; es decir bastaba que el deber faltase simplemente respecto de
uno solo de los herederos suyos, para que apareciera la pretericion, con
independencia del numero de aquéllos que hubieran sido instituidos o
desheredados. Esta, por tanto, se podrd concebir como resultado de haberse
incumplido, total o parcialmente por el testador, el imperativo de instituir o
desheredar, lo que ocurria no sélo cuando era omitido, no nombrado, alguno de los
heredes sui, sino también cuando mencionado en el testamento no era ni instituido
heredero ni desheredado, aun cuando se le atribuyeran bienes por otro titulo, pues
agueél concretamente y no otro era el deber que el testador venia obligado a cumplir.
En definitiva, preterir, al menos en materia testamentaria, no podia identificarse sélo
con omision en el testamento de alguno o de todos los herederos suyos, ésta era
una forma de incurrir en pretericion que no agotaba su contenido pues la misma se
identificaba con incumplimiento del deber de instituir herederos o desheredar a los

sui, en el que podia incurrir el causante sin dejarlos de mencionar en el testamento.
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En el escenario del Derecho Romano pre Justinianeo, los efectos de la pretericion
variaban segun qué heredero suyo era afectado. Asi, si el preterido era un hijo varén
sometido a la patria potestad del de cuius, el testamento adolecia de nulidad,
procediendo en este caso la sucesion ab intestato, en beneficio de todos los
herederos suyos. En cambio, si la pretericion perjudicaba a cualquier otro heredero
suyo, no se producia la nulidad del testamento, pero estos concurrian a la herencia
con aquellos instituidos, pero en diferente proporcion, dependiendo si se tratase de
herederos suyo o de herederos extrafos, siendo que en el primer caso, heredaban

una parte igual a la mitad de la herencia, en conjunto.

Es importante resaltar como sefiala Petit (1892), que a fines de la Republica se
instituye por medio de la querela inofficiosi testamenti, la obligacion de oficiosidad
del testamento. Esta instituciébn impuesta por el afecto familiar, consistiéo en la
obligacion que tenia el testador en atribuir una cuarta parte de la herencia en favor
de aquellos herederos con derecho a sucederle ab intestato, independientemente

del titulo con el que dicha atribucion se haga.

Lo explica Petit (1892) de la siguiente manera:
Un testamento valido puede también ser invalidado por una causa
especial; esto ocurre cuando se le declara inofficiosum.
Ya hemos visto como, en virtud de la Ley de las Xll Tablas, el jefe de
familia es libre de disponer de sus bienes en su testamento, de la manera
gue mejor le plazca. La teoria de la desheredacion s6lo se le impone
mas tarde para los descendientes que tenga bajo su potestad directa,

guedando también duefio, si quiere, de desheredarlos sin motivo. Pero
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hacia el fin de la Republica, habiéndose suavizado las costumbres, vino
a prevalecer una nueva idea, y era que el testador tenia deberes que
cumplir cerca —sic- de sus parientes mas proximos: descendientes y
ascendientes, y aun hermanos y hermanas. Debe dejarlos una parte de
su fortuna, por un deber de afeccion, y habiéndole desconocido, pueden
atacar su testamento como inofficiosum, hacerle anular, y la sucesion se
abre ab intestato. La accidn que ejercitan para llegar a este resultado se
llama querella inofficiosi testamenti. El pretexto para la anulacion del
testamento es que el testador no estaba en su sano juicio cuando lo hizo.
Esto es un pretexto y no una realidad, puesto que el testamento de un
loco seria nulo, ab initio, mientras que aqui se trata de un testamento

valido, pero invalidado como inofficioso. (Pag. 537)

Con las Novelas, Justiniano se decide a emprender una verdadera reforma del
sistema de sucesion testada. Sefiala Linares (1992) que el emperador Justiniano
establecio sobre los ascendientes de uno y otro sexo, la prohibicién absoluta de
preterir o desheredar en su testamento al hijo, hija o ulteriores descendientes, aun
cuando estos hubieran recibido de aquellos por donacién, legado o fideicomiso o
de cualquier otra manera la porcién de la herencia que le correspondia con arreglo
a la ley, lo que consideraba igualmente justo para los ascendientes cuando se
tratase del testamento de los hijos. Contintia sefialando el citado autor, que en
definitiva, se estaba imponiendo sobre el testador (ascendiente o descendiente), el
deber, en principio ineludible, de instituir respectivamente en el mismo como

herederos a sus descendientes o ascendientes (legitimarios). Este sélo podia
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evitarse si estos habian incurrido en alguna de las causas de ingratitud previstas

por la ley y aquél asi lo reflejaba en su testamento.

La nueva normatividad establecida por Justiniano fue el antecedente mas préximo
a la regulacion de la pretericion como la conocemos actualmente, ya que antes de
Justiniano, la pretericion se entendia como el incumplimiento al deber de instituir o
de desheredar, sin embargo, con la nueva regulacién romana, el testador sélo se
encontraba obligado a instituir; asi pues, la desheredacion resulta s6lo como una
alternativa que se debia utilizar si el legitimario incurria en una causal de ingratitud.
Cabe sefialar que en estas circunstancias de orden cronoldgico, la desheredacion

sin causa carecia de valor alguno.

1.2.3 La Herencia
La herencia, denominada también masa hereditaria, acervo sucesorio o
caudal relicto (relictus de relinquere, dejar) es el patrimonio dejado por
el causante, y que esta constituido por sus bienes y otros derechos
transmisibles por causa de muerte, asi como por sus deudas, que pasan

también a los sucesores. (Lanatta, 1969, Pag. 30)

También se sefiala respecto a la herencia que: “La regulacién juridica de la herencia
se delimita por su funcion social, es parte de la proteccion constitucional de la
familia, en el marco de los principios rectores de la politica social y econémica del

Estado” (Alvarez, 2018, Pag. 19).
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En opinion de Alvarez (2018): “La esencia de la herencia es liquidatoria y
redistribuidora. A través de la herencia se cumplen tanto los fines sociales de la
familia, como los principios de orden social y econémico, propios de un Estado

social y democratico de derecho” (Pag. 35).

Sefala Albaladejo (1952):

Que la vacante que produjo la muerte del causante se cubre cuando el
llamado a ocuparla hace suya la herencia, o sea, cuando la adquiere. Tal
adquisicion es, pues, la ocupacion del puesto por el nuevo titular. Y, ¢en
gué momento se produce dicha adquisicion? Se dice que hay dos
sistemas de adquisicion de la herencia: ipso iure y por aceptacion. En
lineas generales en uno y en otro, las cosas pasan de la siguiente
manera:

En el primero, la persona llamada a suceder, adquiere la herencia por el
s6lo hecho de la muerte del causante. Apertura y adquisicion coinciden
cronolégicamente (salvo si la delacion es posterior a la apertura). En el
segundo, el llamado sélo adquiere la herencia mediante la aceptacion.
Hasta ésta no se convierte en sucesor. De forma que entre apertura y
adquisicién media un lapso de tiempo mas o menos largo, aunque luego

la aceptacion opere retroactivamente.

Como puede apreciarse, la herencia es un elemento casi natural de todo ser

humano, a tal punto que el derecho a la misma, es considerada como un derecho

fundamental en muchas cartas magnas, entre ellas la nuestra. Asi pues, la

30



Constitucion Politica del Peru, en su articulo 2 sefiala: “Toda persona tiene derecho:

(...) 16. A la propiedad y a la herencia”.

1.3 Definicion de Términos Béasicos

1.3.1 De Cujus
Segun Cabanellas (1982), dicho vocablo es: “Abreviatura de la expresion latina “de
cujus successione agitur’, aquel de cuya sucesion se trata. Equivale a causante, al

difunto a que una herencia se refiere (v. Domicilio del “de cujus”).” (Pag. 15)

1.3.2 Pretericion
Para Cabanellas (1982) es la:
Omision que de un heredero forzoso (v.) hace en su testamento el
testador, sin tampoco desheredarlo expresa y justificadamente. El
fundamento de la institucion es doble, porque garantiza la inviolabilidad
de la legitima y la necesidad de proceder a la desheredacion (v.) con
justa causa, entendiendo por ello que figure en la ley y que conste en el

acto de ultima voluntad. (Pag. 395)

Para Alventosa et al. (2017):
La pretericion consiste en la omision de un legitimario por el causante en
el testamento. Para evitar la pretericion no se requiere una atribucion
sustancial y efectiva en pago de la legitima material en el testamento por
parte del causante, ni siquiera mencionar al legitimario de cualquier

modo en el testamento. De este modo no habria pretericion cuando el
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omitido en el testamento hubiera recibido donaciones del causante en
pago de su legitima.

La omisién supone un perjuicio de la legitima del preterido, ya que éste
no recibid —en vida del causante— donaciones suficientes para cubrir

su legitima. (Pag. 692)

1.3.3 Sucesion Intestada
Segun Cabanellas (1982), es “la transmisibn segun normas legales, de los
derechos y obligaciones del causante, por su muerte o0 presuncién de su

fallecimiento, cuando no deja testamento, o éste resulta nulo o ineficaz”. (Pag. 556)

En palabras del profesor Ferrero (2012):
Cuando el criterio regulador en la sucesion es la voluntad del causante,
nos encontramos ante una sucesion testamentaria o testada. Cuando
no, ante una sucesion intestada, normada por la ley, en la cual el
legislador, ante la ausencia de declaracion de voluntad del causante,
seflala un orden sucesoral y la parte que le corresponde a cada

heredero. (Pag. 627)

1.3.4 Testamento
Para Fernandez (2014):
El testamento es un acto de contenido eminentemente patrimonial
mediante el cual el testador dispone de su patrimonio en todo o en parte
para después de su muerte; constituye una especie dentro del género

denominado «actos de ultima voluntad», los relativos al reconocimiento
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de hijo extramatrimonial o designacion de tutor o curador para el hijo,
etc. Sin embargo, la mayoria de las legislaciones, por razones de técnica
juridica, asumen una férmula extensiva, como nuestro Cdédigo Civil.

(Pag. 176)

El testamento es, en definicion de Capilla Roncero (citado en Aguilar et al., 2021)
“aquella declaracion de voluntad por la que el causante, de acuerdo con las
formalidades legalmente establecidas, ordena la sucesion en todo o parte de su

patrimonio para cuando él muera”.

En palabras de Blasco (2013):
Por el testamento, el otorgante dispone de sus bienes o de parte de ellos
para después de su muerte. La muerte no es considerada s6lo como el
momento a partir del cual el testamento va a producir sus efectos (como
derivaria de los arts. 657 y 661 CC), sino también como la causa de las
atribuciones patrimoniales contenidas en el testamento. Asi, la causa del
testamento es la regulacion de la sucesion del testador, de manera
diferente a la previsidn legislativa para la falta o insuficiencia de
testamento, y con respeto a la legitima y demas limites de la libertad

testamentaria. (Pag. 64)

1.3.5 Sucesidon Testamentaria

Segun Cabanellas (1982), se le define como “la transmision patrimonial mortis

causa deferida por manifestacion expresa de voluntad del causante, contenida en
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testamento (v.) valido, hdgase por escrito o de palabra, esto en los supuestos

excepcionales en que explicitamente se admite”. (Pag. 557)

Para Ferrero (2012) “cuando la decision volitiva tiene valor legal, estamos frente a

una sucesion testamentaria o testada”. (Pag. 345)

1.4 Peticion de Herencia
Actualmente nuestro ordenamiento civil reconoce como Unica posibilidad para que
un heredero preterido logre el reconocimiento legal de su estatus juridico y con ello,

acceda al patrimonio hereditario, la pretension de peticion de herencia.

Esta es regulada por el Cédigo Civil peruano de 1984, que en su articulo 664
dispone: “El derecho de peticidn de herencia corresponde al heredero que no posee
los bienes que considera que le pertenecen, y se dirige contra quien los posea en
todo o parte a titulo sucesorio, para excluirlo o para concurrir con él.

A la pretension a que se refiere el parrafo anterior, puede acumularse la de declarar
heredero al peticionante si, habiéndose pronunciado declaraciéon judicial de
herederos, considera que con ella se han preterido sus derechos.

Las pretensiones a que se refiere este articulo son imprescriptibles y se tramitan

como proceso de conocimiento”.

Sin embargo, resulta importante conocer la naturaleza de la misma, y mas aun, la

causa gue origina su existencia.

En palabras de Zarate (1998):
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Por el fallecimiento del causante, la apertura de la sucesion y la
transmision hereditaria a los que se refiere el articulo 660 del Cddigo
Civil, el heredero adquiere automaticamente el derecho a la propiedad y
posesion de los bienes dejados por el causante; no obstante ello, ocurre
muchas veces que el heredero, que es propietario no puede entrar en la
posesion efectiva de los bienes que le corresponden por encontrarse
estos en poder de otras personas. En estos casos la ley franquea a los
sucesores el derecho y eventualmente el ejercicio de las acciones
judiciales consiguientes para hacer respetar su derecho frente a esas
personas y asi tomar posesion real y efectiva de los bienes que le
pertenecen.

Puede ocurrir que la persona que se encuentra en posesion de los
bienes hereditarios lo esté a titulo de heredero que provenga del mismo
causante, o sea que el poseedor resulta ser otro heredero, en estos
casos el derecho del heredero o la eventual accién judicial que puede
ejercitar para concurrir con el que estd en posesion -si tiene igual
derecho, o para excluirlo si tiene mejor derecho- se denomina accion de
peticion de herencia, es decir, esta accion se plantea cuando hay
herederos con intereses contrapuestos o concurrentes. Pero si los
bienes hereditarios estan poseidos por terceros en virtud de titulos
traslativos de dominio otorgados a su favor por los coherederos o por los
herederos aparentes que estaban en poder de dichos bienes, la accion
a ejercitada se denomina reivindicacion de bienes hereditarios. (Pag. 60-

61)
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Para Fernandez (2014):
La accion petitoria de herencia es un derecho que la ley concede a todo
heredero a quien, no obstante tener esta calidad y habérsele trasmitido
de pleno derecho la herencia del causante, carece de la posesion real y
efectiva de los bienes que la constituyen por encontrarse en poder de
otro sucesor verdadero o aparente y tiene un proposito con doble
alternativa: la restitucion de los mismos, bien para compatrtir la posesion
con el demandado si es un coheredero con el mismo derecho que aquel
o para excluirlo si es un heredero aparente o sea una persona que es
heredero pero con menor derecho por razén del grado sucesorio (articulo
816), o es un heredero que por error o dolo ha sido considerado como

tal. (Pag. 104)

Planiol (citado en Aguilar, 2014) sefala que:
Es la accion real que goza un heredero, en virtud de la cual puede exigir
la entrega de los bienes de la sucesion que detenta, en todo o en parte,
otra persona, que pretende tener derecho a ellos en calidad de heredero.

(Pag. 110)

Cornejo (citado en Aguilar, 2014) la define de la siguiente manera:
Es una accién real que se otorga al heredero que no posee la herencia
por encontrarse en poder de otro.
A la luz de nuestra legislacion, debemos entender la accion petitoria de

herencia como la que corresponde al heredero que no posee los bienes
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gue le pertenecen, y se dirige contra quien los posee en todo o en parte

a titulo de heredero, para excluirlo o concurrir con éste. (Pag. 110)

El profesor Lohmann (2010) con prolija claridad sefala:
Verdadera peticion de herencia en sentido estricto es la pretension de
quien considerandose llamado a la herencia reclama su posicion
hereditaria y como correlato de ello, si los hubiera, sobre el conjunto de
los bienes, derechos y obligaciones (no solo unos y no otros, 0
cualquiera separadamente) que componen la herencia y que otro los
tiene invocando asimismo titulo sucesorio. La pretension, por lo tanto, se
dirige contra otros sucesores que actlan sin serlo, o sin serlo

exclusivamente. (Pag. 24)

En cuanto a su naturaleza, explica Echecopar (1999):
En la doctrina se ha pretendido que era de caracter personal porque su
fin es que se reconozca la calidad de heredero. También se ha dicho que
es de caracter mixto porque comprende tanto reconocimiento del titulo
personal de heredero como un derecho real sobre bienes de la herencia,
pero ha predominado la tendencia de atribuirle caracter real por cuanto
su fin principal es adquirir la posesion de los bienes hereditarios. (Pag.

283)

Resulta claro pues, que la accion denominada peticion de herencia es el medio

idoneo para que el Derecho reconozca la condicion de herederos a aquellas
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personas que fueron excluidas de la herencia, ya sea para concurrir con los

herederos declarados o instituidos, o para excluirlos.

Sobre los elementos de la accion petitoria, Ferrero (2012) distingue a los siguientes:
a. Peticion de herencia: A diferencia de la accion reivindicatoria que es
res singula, la petitoria se refiere a todos los bienes de la herencia. Por
ello, es una accioén sui generis que no encaja propiamente dentro del
concepto estricto de la accién real, dado que no tiene como sustrato un
bien corporal determinado. Es una accion universal que persigue el
reconocimiento de la condicion de heredero y, como consecuencia de
ello, reivindicar los derechos hereditarios.

b. Corresponde al heredero que no posee los bienes que considera que
les pertenece, contra quien los posea en todo o en parte a titulo
sucesorio: Esta ultima expresion difiere de la del texto original del Codigo
Civil, que se referia al titulo de heredero. La actual nos parece mas
propia pues incluye a los legatarios, pudiendo darse el caso, como se ha
seflalado, de una persona que disponga de sus bienes en legados,
afectando a sus herederos forzosos. Ambas partes deben sucesores del
causante: demandante y demandado. Esta es la nota distintiva

fundamental con la accion reivindicatoria. (Pag. 199)

La realidad nos informa que un proceso de peticion de herencia no tiene un unico

motivo para su inicio, y no es la jurisprudencia la que precisamente nos detalla esos

motivos.
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Seguimos en este punto a Torres (2008), quien sefiala:
Por razones diversas, ocurre con frecuencia que el heredero no entra en
posesion de uno, de varios o de la totalidad de los bienes hereditarios
inmediatamente que se produce el fallecimiento del causante, por
encontrarse ocupados por terceros que se atribuyen la cualidad de
herederos (heredero aparente), o por uno o mas de los varios herederos
gue excluyen a otro u otros, o por terceros que no se atribuyen la
cualidad de herederos. Por ejemplo: Un heredero de grado remoto ha
entrado en posesion de los bienes por ausencia o inaccion de parientes
mas proximos; el sucesor ha sido preterido en la declaratoria de
herederos; el testador por error consideré muerto a un heredero forzoso;
en el momento de la muerte del causante el heredero se encontraba
declarado judicialmente ausente o presuntamente muerto; el testador
gue no tiene herederos forzosos instituye heredero voluntario, pero le
sobreviene un hijo; el heredero ha sido instituido por un testamento
revocado por otro posterior o el testamento ha sido declarado nulo; uno
de los varios herederos ejerce la posesion negando la calidad de
herederos a los demas; un tercero ha adquirido el bien hereditario de un
heredero aparente; el de cujus no ha tenido nunca la posesion de bienes
de su propiedad o teniéndola habia sido despojado de ella. Todo indica
que la apertura de la sucesion genera el derecho a la posesion, pero no
transfiere necesariamente el hecho de la posesion al heredero. (Pag.

395)
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Asimismo, resulta pertinente reconocer las caracteristicas de la pretension de
peticion de herencia. Para esto, seguimos igualmente al profesor Torres (2008),
quien las describe de la siguiente forma:
1) La petitoria de herencia se concede para obtener de modo unitario los
bienes que forman parte del activo del patrimonio dejado por el causante.
2) El reclamante invoca su calidad de heredero testamentario o ab
intestato. Es una accién que se concede a quien se le desconoce su
cualidad de heredero al preterirlo en la sucesion testamentaria o
intestada o de cualquier modo se le priva de su derecho hereditario. No
se requiere que acredite la aceptacion previa de la herencia.
3) Se concede so6lo contra el poseedor de todo o parte de los bienes
hereditarios que invoca titulo sucesorio como fundamento de su
derecho.
4) Es una accion real por cuanto no se deriva de un vinculo obligacional
entre heredero verdadero y heredero aparente, sino del derecho de
propiedad adquirido a titulo de sucesor universal por el primero, derecho
gue es oponible a todo el que posee los bienes hereditarios, en todo o
en parte, a titulo sucesorio, sea su posesion de buena o mala fe. O sea,
se caracteriza por su absolutez (erga omnes).
5) Los efectos de la accién se extienden a un universus ius, a todo el
patrimonio hereditario, aunque se trate de reclamar solo un bien singular.
6) Se puede acumular la pretension para que se declare heredero al
actor si existe declaracion de herederos que no lo incluye.
7) Es imprescriptible.

8) Se tramita como proceso de conocimiento.
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9) No procede contra terceros adquirentes de los bienes hereditarios a
titulo singular, contra quienes el heredero tiene la accion reivindicatoria

de bienes hereditarios. (Pag. 402-404)

La Corte Suprema de Justicia nos ha brindado no pocas sentencias que sirven de

muy buen criterio orientador sobre la pretension de peticion de herencia.

En este punto de la investigacion, seguiremos a Hinostroza (2011), de quien

citaremos las siguientes referencias:

En relacion a la accion petitoria y de declaracién de heredero:

“... Conforme al texto, expreso y claro, del articulo seiscientos
sesenticuatro del Cddigo Sustantivo [C.C.], el objeto de la accion de
peticion de herencia es la recuperacion de todos o parte de los bienes,
gue a titulo sucesorio, el demandado ha hecho suyo, cuando también lo
son, excluyente o conjuntamente, de la parte actora; [...] de donde se
puede concluir que la norma pretende reconstituir el universo sucesorio,
a fin de restablecer los derechos de quien corresponda; [...] por ende, la
interpretacion de la norma invocada debe ser en el sentido que el actor,
dentro de este proceso [sobre peticion de herencia], procura la
reconstitucion del universo sucesorio que posee o ha poseido la parte
actora, como consecuencia de su titulo sucesorio ...” (Casacion Nro.

428-2006/Puno, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 02-02-2007,

pags. 19199-19202). (P4g. 26-27)
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“... En nuestra legislacion el articulo 664 del Codigo Civil concede la
accion petitoria de herencia al heredero que no posee los bienes que
considera que le pertenecen contra aquél que los posee a titulo
sucesorio, teniendo en este sentido dicha accion por objeto que el
heredero ingrese a ocupar el bien en su totalidad o concurra con el
demandado, concibiéndose de esta manera como una accion real; sin
embargo, cuando adicionalmente se peticiona que se declare como
heredero al accionante, dicha accion tendra ademas el caracter de
personal porque se pretende adicionalmente la declaracion de heredero
del accionante ...” (Casacion Nro. 4945-2006/Cajamarca, publicada en
el Diario Oficial EI Peruano el 31-05-2007, pags. 19373-19375).

(Hinostroza, Op. Cit., Pag. 27-28)

“... Debido a la especial naturaleza de la peticion de herencia prevista
en el articulo seiscientos sesenticuatro del Cédigo Civil, ésta pretension
[sic —léase esta pretension-] estd orientada principalmente a que se
reconozca el derecho hereditario que corresponde a las personas que
teniendo vocacion hereditaria, no han sido comprendidas en la sucesion
intestada que se hubiere tramitado y s6lo como consecuencia de tal
reconocimiento acceder a los bienes que integran la masa hereditaria;
por tanto no se puede exigir, que en el presente caso, se tramite un
nuevo proceso de sucesion intestada (que ademas resulta juridicamente
imposible porque ya existe sucesion intestada) y que posteriormente se

invoque la peticién de herencia en la via correspondiente ...” (Casacion
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Nro. 1282-2006/Ica, publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el 04-12-

2006, pag. 18180). (Hinostroza, Op. Cit., p. 28)

En relacion a la distincion entre las acciones petitoria de herencia y reivindicatoria:
“... Accidn petitoria es la que se dirige contra los herederos declarados,
a titulo universal y se refiere a la totalidad de la herencia (pro herede) y
reivindicatoria es la que se dirige contra terceros, a titulo particular y con
relacion a determinados bienes (pro possesore), de tal manera que éste
fluye no de una posesion a titulo hereditario, sino de una posesion a titulo
real ...” (Casaciéon Nro. 1967-T-96/Lima, publicada en el Diario Oficial El

Peruano el 16-03-1998, pags. 547-548). (Hinostroza, Op. Cit., Pag. 43)

En relacion a la legitimacion en el proceso de peticién de herencia y de declaracion

de heredero:
“... Por imperio del articulo 664 del Codigo Civil la peticion de herencia
corresponde al heredero (declarado o no) que no posee los bienes de la
herencia, y que considera que le pertenecen por efecto de la transmision
hereditaria, ésta pretension se dirige en contra del heredero o heredero
aparente, que ésta [sic —léase que esta-] en posesion de los bienes
hereditarios, a fin de concurrir con él a la herencia o para excluirlo ...”
(Casacion Nro. 1449-2003/Moquegua-Tacna, publicada en el Diario
Oficial EI Peruano el 01-10-2007, pags. 20463-20464). (Hinostroza, Op.

Cit., Pag. 70)
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“... El bien hereditario no esta poseido por la heredera demandada [...],
sino que por el contrario el propio recurrente ha reconocido que el
inmueble hereditario se encuentra en posesion de terceros; siendo asi,
no resulta de aplicacion la accion petitoria de herencia que se contrae el
articulo seiscientos sesenticuatro del Codigo Civil ni consecuentemente
el articulo ochocientos quince ultima parte del mismo Cédigo ...”

(Casacion Nro. 2754-01/La Libertad, publicada en el Diario Oficial El

Peruano el 02-02-2002, pag. 8309). (Hinostroza, Op. Cit., Pag. 73)

“... Dicha norma [art. 664 del C.C.] es clara al establecer que la accién
de peticién de herencia se dirige sOlo contra quien posea los bienes
hereditarios [...]; razdn por la cual, carece de asidero pretender [...] el
emplazamiento de los coherederos no poseedores, concluyéndose que
la Sala de mérito ha dado a la norma sustantiva el sentido que realmente
le corresponde ...” (Casacion Nro. 720-02/Amazonas, publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 02-01-2003, pags. 9764-9765). (Ibid, Pag.

73)

1.5 Legislacion Comparada

1.5.1 Brasil
En el caso del ordenamiento juridico brasilero, también tiene a la competencia
judicial, como la Unica capaz de declarar heredero a uno que fue preterido

primigeniamente, mediante la accion de peticion de herencia.
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Por otro lado, la legislacion brasilera acepta como sujeto pasivo de la accion de
peticion de herencia, no sélo a quien posea a titulo sucesorio la herencia o parte de

ella, sino también a diferencia del caso peruano, a quien lo posea sin aquel titulo.

1.5.2 ltalia
En el caso del ordenamiento juridico italiano, tampoco existe otra via de reivindicar
legalmente al heredero preterido, sino por medio de la accién judicial denominada

también peticion de herencia.

A diferencia del caso peruano, en Italia, el actor pasivo del proceso de peticion de
herencia es tanto quien posea la totalidad o parte de los bienes hereditarios a titulo
de heredero, como también, quien carezca de titulo alguno, sin embargo,
comparten el ordenamiento juridico peruano y el italiano, la condicion

imprescriptible que le atribuyen a la accion de peticién de herencia.

Llama la atencion la disposicién drastica contenida en el Cédigo Civil italiano de
1942 que en su articulo 735 dispone: “La divisione nella quale il testatore non abbia
compreso qualcuno dei legittimari o degli eredi istituiti € nulla” [Es nula la divisidon
en la que el testador no haya incluido a ninguno de los legitimos herederos o
herederos]. Esta norma, claramente pretende dotar de una respuesta contundente
para aquel caso en que sea el propio testador quien pretenda realizar la division de

su patrimonio, pretiriendo a un heredero legitimo o a un heredero.
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1.5.3 México
Para México, se ha tomado como referencia la legislacion del Distrito Federal.
Segun ésta, al igual que para el caso peruano, la apertura de la sucesion se da con

el fallecimiento del causante.

Llama la atencidén en el caso mexicano, la norma del Cédigo Civil para el Distrito
Federal de 1928 que en su articulo 1652 dispone: “el derecho de reclamar la
herencia prescribe en diez afios y es transmisible a los herederos”; ello, debido a
gue resulta ser esta norma de un contraste muy notorio con nuestra legislacion, ya
gue el Cadigo Civil de 1984, en su articulo 664 dispone la imprescriptibilidad de la

accion.

México en el Distrito Federal, tiene a la judicial, como la Unica via para declarar

como tal, a un heredero que fue preterido.

Otro aspecto que resulta muy particular del ordenamiento juridico del Distrito
Federal respecto a la peticion de herencia, es que el Cddigo de Procedimientos
Civiles de 1932 en su articulo 13, acepta como sujeto pasivo de dicha accion
ademas de aquel poseedor de las cosas hereditarias con el caracter de heredero
al “cesionario de éste y contra el que no alega titulo ninguno de posesion del bien
hereditario, o dolosamente dejé de poseerlo”. Asi pues, la citada norma mexicana
regula una amplia gama de supuestos que admiten la accion de peticion de
herencia, a diferencia de nuestra realidad juridica, la que admite como sujetos

pasivos de la accion de peticion de herencia, Unicamente contra quienes posean
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en todo o en parte —pero Unicamente a titulo sucesorio- los bienes conformantes de

la masa hereditaria.
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CAPITULO Il: EL NOTARIO EN LA SOCIEDAD ACTUAL

2.1 Funcion Notarial
La funcién notarial en el mundo se desarrolla principalmente a través de dos
sistemas, a saber, el Sistema del Notariado Latino, y el Sistema del Notariado

Sajon.

Como es conocido, en el Sistema del Notariado Latino, que es donde se ubica
nuestro ordenamiento juridico notarial, el instrumento notarial tiene una especial y
privilegiada valoracién probatoria, ya que es el notario —quien debe ser profesional
del Derecho- quien redacta el instrumento, quien conserva la matriz, quien expide
copias de los mismos a quienes tengan interés, y quien asesora a los solicitantes
de su servicio, acerca de las consecuencias juridicas de sus actos. Se suman a
dichas caracteristicas el hecho de que el notario accede al cargo mediante
concurso u oposicion, ademas de que al no ser el notario funcionario publico, sus

honorarios son sufragados por quienes soliciten su actuacion.

Por otro lado, tenemos al Sistema del Notariado Sajon, propio de los paises que
adoptan el sistema del Common Law. Este sistema notarial tiene como principales
notas caracteristicas que el notario no requiere ser profesional del Derecho —por lo

que no podrian encargarsele la funcion asesora-; la funcion del notario en este
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sistema se limita a certificar la autenticidad de firmas y copias; y claro esta, no

conserva la matriz de los instrumentos en los que interviene.

Mencion especial merece el sistema notarial administrativo, en el cual el notario es
funcionario publico, es decir, recibe un salario del Estado, y en cuanto al
instrumento publico, al ser éste un documento formalizado por el Estado, tiene valor

pleno.

Al respecto, Tito (2013) sefala:
El notario, profesional del derecho, que sabe que la longevidad de su
ilustre institucién esta ligada a los milenios de historia de la humanidad,
a sus instituciones y a la confianza que la sociedad ha depositado en
ella; asi pondra mucho celo y cuidado en todos los negocios, actos
juridicos, contratos y demas actuaciones donde participe ejerciendo su
funcién notarial. La seguridad juridica notarial sera su norte. Su
experiencia y sus horas de reflexion, estudio, especializacion,
capacitacidon y actualizacion permanente para ampliar o perfeccionar sus
conocimientos los aplicara al autorizar, legalizar o autenticar y dar
certeza de verdad a los actos que se le confie. El notario pondra todo su
empefio para que prime la seguridad juridica notarial y no se vicie su

actuacion. (Pag. 43)

Lavandera (citado en Mengual, 1931) concibe la institucién Notarial como:
Una verdadera Magistratura, quiza la unica, dentro del campo de la

jurisdiccion voluntaria. En tal sentir, principia por afirmar “que el Notario
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es Ministro y Juez del derecho privado, porque dirige y autoriza, gobierna
y juzga los actos juridicos donde nace, con las reglas de la ley y los
dictados de la justicia en el proceso de la jurisdiccion voluntaria”. Ley y
justicia son los objetivos de la institucion notarial. Pero no ley y justicia
en el amplio sentido de la palabra, sino en el puro aspecto del derecho
privado, que afecta a las distintas situaciones y relaciones juridicas del

individuo con la sociedad. (Pag. 16)

Con certeza Becerra (1996) afirma:
Pero sobre todo el notario puede hacer algo mas importante que es evitar
el litigio, evitar el conflicto. Su labor antes que profilactica tiene que ser
preventiva. Podriamos decir que para la sociedad y para la paz social el
mejor litigio es aquel que no se produce y que aquellos que se inician
deben ser culminados lo mas rapido posible, porque como decia

Couture: “el tiempo es mas que oro, es justicia”. (Pag. 67)

Mucha razén tiene Avila (citado en Gonzales, 2008) cuando sefiala:
Es decir, la funcién notarial no solamente consiste en dar forma a un
determinado acto o negocio juridico, sino ademas en dar fe de dicho
acto. Por tal motivo, la funcion puede resumirse en dar forma publica. El
término “dar fe” significa confiar o creer en lo que el notario narra en el
documento. Si bien la funcidn notarial se concreta o resume en la
autorizacion del documento publico, sin embargo, tal autorizacion es un
punto culminante al cual se desemboca tras una serie de actos que

exigen una actividad funcional complementaria. (Pag. 589)
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Coincidimos con Mufioz (1985) cuando sefala:

La legitimacion de la funcion notarial, es la forma de la Eficacia Juridica.
La actuacion notarial debe dar fe en términos absolutos, gracias a ello.
Debe de revestir una presuncion iure et de iure, mientras no sea probada
su nulidad o falsedad.

Con autores de la talla de Bellver Cano, en sus “Principios de Régimen
Notarial Comparado”, de Castan Cobenfas, en su “Funcion Notarial”, con
Sanahuja y Soler, en su “Tratado de Derecho Notarial”, con Farre en su
obra “Algo sobre el Tercero Notarial”, y sin perjuicio de considerar la
posibilidad excepcional de que deben los Tribunales rever los actos en
gue aparezcan vicios de fraude, simulacién y otros, propugnamos el
reconocimiento pleno de la eficacia de la jurisdiccion notarial.
Coincidimos con dichos autores. La idea no es nuestra. Todos debemos

coincidir....

Queda claro asi que el Notario es un actor de una sensible importancia en la
sociedad debido al reconocido conocimiento, experiencia y especialidad en la

ciencia del Derecho.

2.2 Funcion Notarial en los Asuntos No Contenciosos o de Jurisdiccion
Voluntaria
Sobre el origen de la denominada jurisdiccion voluntaria, el Colegio de Notarios de
Lima (2016) sefiala:

Se atribuye algunas veces el surgimiento de la jurisdiccion voluntaria a

fundamentos de tipo histérico, motivos de seguridad o certeza juridica,
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otras veces a razones econdmicas y a politicas publicas. Pero el
fundamento histoérico es el que aparece en la doctrina como el mas fuerte
y poderoso, y luego le sigue el de la naturaleza juridica de la jurisdiccion
voluntaria.

La jurisdiccion voluntaria se referia a la actividad del magistrado en
aguellos casos en que no existia propiamente litigio. Asi podemos
observar que en Espafia, por ejemplo, antes de la codificacion, la
jurisdiccién voluntaria, era la que se ejercia fuera de juicio, sin
controversia de partes contendientes; como eran los casos de
legitimacion, adopcién y la informacion de pobreza y la contenciosa que
era la que se ejercia en las contiendas juridicas o donde existian
contradicciones entre las partes.

A partir de ciertas actuaciones que ejercian los magistrados y que
correspondian a materias no estrictamente contenciosa, pasan a formar
parte de un todo, surgiendo dentro de un término amplio de jurisdiccion,
la division entre lo contencioso y lo voluntario. Por lo que los asuntos
voluntarios forman parte entonces de la jurisdiccién diriamos solo que
por razones histéricas y politicas; pues en la historia conocida acerca del
tema no es posible encontrar ninguna razéon de fondo para su
explicacion.

En el ordenamiento juridico moderno al igual que en la Roma post-
clasica, lo voluntario y lo contencioso forma parte de la jurisdiccion; pero
en el estado actual del desarrollo de las instituciones han surgido
dificultades para mantener ciertas cuestiones en lo jurisdiccional, por

asunto de identificacion de algunos asuntos por parte de la doctrina, con
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actividades administrativas, por tanto hoy dia la doctrina trata de separar
la jurisdiccidn voluntaria de la contenciosa y recomienda la contenciosa

como verdadera jurisdiccion. (Pag. 13-14)

Para Fernandez (2016):

El sentido moderno de la jurisdiccion voluntaria y su configuracion actual
son el resultado de la evolucidon histdrica de esta institucion cuya
denominacion, concepto, naturaleza juridica, contenido y ubicacion han
sido objeto de polémica doctrinal a lo largo de los afios.

Sin ignorar las dificultades que conlleva adentrarse en su estudio, sélo
examinandola desde esta perspectiva historica se puede aspirar a
conseguir una adecuada comprension de qué es la jurisdiccion
voluntaria y qué funcién esta llamada a desempefiar en la actualidad.
Lo primero que llama la atencion cuando nos aproximamos a la
institucion es su denominacion, esto es, cdmo el uso del lenguaje comun
nos induce a pensar que estamos ante una actividad jurisdiccional. Esta
afirmacion inicial a la que nos aboca la expresion “jurisdiccion voluntaria”
abriga dudas e interrogantes. Prueba de ello es que ha sido criticada y
ha generado bastante controversia tanto en la doctrina romanista como
en la actual. ¢Es la jurisdiccion voluntaria una auténtica manifestacion

de la potestad jurisdiccional de Jueces y Tribunales?

La Constitucion Politica del Perd de 1993, ademas de sefialar como principio de la

administracion de justicia, la unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional, es
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clara en afirmar en su articulo 139: “no existe ni puede establecerse jurisdiccion

alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral”.

Asimismo, los articulos 1° y 2° del Codigo Procesal Civil de 1993, ratifican la

exclusividad de la competencia judicial para resolver ademas de conflictos de

intereses intersubjetivos —ambito en el cual claramente el notario no puede

participar-, las incertidumbres juridicas, como es por ejemplo, una declaracion de

sucesion intestada.

Es por ello que muchos han cuestionado la denominacion jurisdiccion voluntaria

gue tiene arraigo en la doctrina internacional; sin embargo, el articulo 1° de la Ley

N° 26662 sefala que los interesados pueden recurrir tanto al Poder Judicial o ante

notario, para tramitar los asuntos no contenciosos que tratan dicha norma, que

hasta la fecha son:

1. Rectificacion de partidas.

2. Adopcién de personas capaces.

3. Patrimonio familiar.

4. Inventarios.

5. Comprobacion de Testamentos.
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6. Sucesion intestada.

7. Separacion convencional y divorcio ulterior conforme a la ley de la materia.

8. Reconocimiento de unidon de hecho.

9. Convocatoria a junta obligatoria anual.

10. Convocatoria a junta general.

11. Designacién de apoyo para personas adultas mayores que tengan calidad de

pensionistas o beneficiarios de la Ley N° 29625, Ley de devolucién de dinero del

Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI) a los trabajadores que contribuyeron al

mismo, o para los beneficiarios o usuarios de programas nacionales de asistencia

no contributivos.

Asimismo, en virtud de la Ley 27333, el notario abogado también puede asumir

competencia para tramitar:

12. Prescripcion Adquisitiva de Dominio de bienes inmuebles.

13. Formacion de Titulos Supletorios, y Saneamiento de Area, Linderos y Medidas

Perimétricas de terrenos.
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De igual modo, por efecto de la Ley N° 28325, el notario podra asumir competencia

para tramitar:

14. Prescripcion Adquisitiva de Dominio de vehiculos.

Y por efecto de la Ley N° 30933:

15. Procedimiento especial de desalojo con intervencion notarial.

Es conveniente tener en cuenta como antecedentes, que hace ya casi
mas de medio siglo que la Unién Internacional del Notariado Latino en el
Primer Congreso Internacional realizado en Buenos Aires — Argentina,
se pronuncioé anunciando que era su aspiracion que, todos los actos de
jurisdiccién voluntaria, en el sentido dado a esta expresion en los paises
de habla castellana, sean atribuidos, exclusivamente, a la competencia
notarial; es decir, que propuso que todas estas funciones de jurisdiccion
voluntaria se les deleguen, habiendo algunos paises conseguido tal
objetivo y afios mas tarde en el Congreso de la Unién realizado en Rio
de Janeiro — Brasil, también se insisti6 con esta pretension para los

demas paises. (Somocurcio, 2015, Pag. 78)

En palabras de la profesora Ledesma (2015):
En el Perq, hasta antes del 22 de septiembre de 1996, todos los asuntos
denominados No Contenciosos, se tramitaban exclusivamente en sede

judicial, esto debido a una errénea apreciacion de la naturaleza de estos
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asuntos, los cuales no entrafian contencion o Litis, de alli que también
se los denomine jurisdiccion voluntaria, mas bien se trata de un tramite
administrativo donde las partes que intervienen generalmente estan de
acuerdo en el resultado buscado y no existen desacuerdos o
desavenencias entre ellos, como puede ocurrir en la rectificacion de un
acta de nacimiento donde el apellido o nombre del padre del titular esta
escrito de manera equivocada o en un tramite de sucesion intestada
donde todos los herederos del causante, estan de acuerdo en declararse

sucesores. (Pag. 119)

Corcuera (citado en Ledesma, 2015), describe como un diagnéstico de lo que
encontré el legislador, para dictar la Ley de Asuntos No Contenciosos, los
siguientes puntos:

- La labor jurisdiccional del juez, compartida también entre procesos

contenciosos y no contenciosos, lo que reduce la atencion en soluciéon

de controversias y con un efecto negativo en la conservacion de la paz

social.

- Poder Judicial con sobrecarga procesal.

- Falta de celeridad en la solucién de los procesos.

- Desacreditacion por hechos de corrupcion publicitados.

- Falta de confianza en este Poder del Estado.

- Deficiente implementacion logistica.

- Falta de especializacion de su personal auxiliar y jurisdiccional.

- Alto costo de los aranceles judiciales. (Pag. 122)
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Con precision, Camacho (2015) sefala:

La experiencia practica de la ley ha demostrado que ésta cumple su
finalidad, pues mas del noventa 90 por ciento de los asuntos no
contenciosos se tramitan ante notario, y no ante el juez de paz letrado,
a pesar de la competencia alternativa que ambos comparten.

Pero esta norma no es un tema aislado para nosotros, otros paises en
el continente han adecuado sus legislaciones para tener leyes similares
como a la nuestra, Brasil, Colombia, Cuba, Guatemala, Ecuador, y
recientemente después de mucho batallar en Espafia ha entrado este
afo en vigencia la Ley de Jurisdiccion Voluntaria tan polemizada en los
altimos afos.

Para terminar quisiera decir que es indudable que en la mayoria de
paises en el mundo, la carga procesal es un obstaculo para la celeridad
de la justicia, pues no tiene ningun sentido que los asuntos donde no hay
conflicto sean tramitados en los juzgados, estos deban ser realizados
por el notario, obviamente de tipo latino, porque es un profesional
altamente capacitado, ha si —sic- lo demuestra nuestra exitosa
experiencia, y hacemos votos para que en los demas paises donde se
tiene una propuesta legislativa sobre el tema en cuestion, éste se

concrete. (Pag. 14-15)

Para Becerra (2015):
La intervencion notarial en la tramitacion de asuntos no contenciosos se
justifica porque a) existe ausencia de litis, es decir se trata simplemente

de esclarecer una incertidumbre juridica o declarar un derecho no
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controvertido; b) existe consentimiento o asentimiento de los
interesados; c) no tiene caracter de cosa juzgada; y, d) permite que los
jueces se dediquen a resolver temas donde es indispensable su

intervencion. (Pag. 355)

Resulta muy clara Fernandez (2016) respecto a la prudencia en la atribucién de

facultades al Notariado al sefialar:
La aspiracion del Notariado a asumir competencias en materia de
jurisdiccion voluntaria, lejos de haberse debilitado, subsiste en la
actualidad. Junto a las razones expuestas de indole historica que
justifican la reivindicacion notarial sobre la base de unas competencias
cercenadas en el movimiento codificador del siglo XIX, hoy encontramos
argumentos mas actualizados. Argumentos que derivan de un analisis
de la funcion notarial desde la perspectiva de su contenido, del quehacer
o actividad tipica y propia del Notariado y de la utilidad y eficacia que
esta institucion aporta dentro del sistema de seguridad juridica
preventiva. Sin embargo, la prudencia debe inspirar la atribucion al
Notariado de funciones en esta materia que no puede ni debe hacerse
de forma absoluta o sin limites. A nuestro juicio, las competencias que
se atribuyan a los Notarios han de ser competencias que funcionalmente
les puedan corresponder como titulares de la fe publica extrajudicial. Ni
pueden convertirse en jueces preventivos, ya que no ejercen jurisdiccion
y carecen de imperium; ni pueden invadir la fe publica judicial, de la que
son titulares exclusivos los Letrados de la Administracion de Justicia. El

respeto a la esencia propia de la funcion notarial asi lo exige. Sélo de
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esta forma se mantendra la alta consideracion hacia unos profesionales
tan necesarios para nuestro trafico juridico y su seguridad como lo son

los Notarios.

Hace mas de 24 afos que el Notario peruano ha asumido la competencia en
asuntos no contenciosos, y no con poco éxito, como es de publico conocimiento.
La celeridad y eficacia de los procedimientos, han hecho que cada vez se vayan
aumentando la cantidad de materias que, como asunto no contencioso, son de

competencia alternativa del notario.

En representacion del gremio de Notarios de Lima, el Colegio de Notarios de Lima

(2016), con certeza afirma:
Estas ampliaciones de las que ha sido objeto los asuntos no
contenciosos en sede notarial, constituyen un reconocimiento a la
eficacia de la funcion notarial lo cual fortalece nuestra presencia y nos
legitima ante la sociedad. Pero es a la vez un aliciente y una gran
responsabilidad con la comunidad en general, pues ya no intervenimos
formalizando Unicamente declaraciones de voluntad que pertenecen a
las relaciones privadas de las partes, sino también otorgando
declaraciones de certeza despejando situaciones de incertidumbre
juridica respecto a asuntos que interesan a los usuarios quienes tienen
la oportunidad de acceder directamente al notario para obtener
respuestas oportunas y eficaces a sus peticiones en materias no

contenciosas. (Pag. 4)
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Sefala Mejia (2016):
El notario es el funcionario imparcial que asesora en forma
independiente a las partes, sin tener favoritismo hacia una de ellas; su
compromiso es con la verdad y la legalidad. Ademas, informa acerca de
cual es el camino legal para conseguir un resultado licito de la voluntad
de los otorgantes, tanto en los ambitos comercial y mercantil, como en
el familiar.
El modelo de notariado latino, con los l6gicos matices que existen en
cada uno de los paises que lo han adoptado, ratifica que es el sistema
notarial que estara presente en el desarrollo de la globalizacion y la
historia de la humanidad de los préximos siglos. Por consiguiente, en las
diversas legislaciones, se viene ampliando el ambito de competencia
notarial, encomendandoles cada vez mas mayor nimero de procesos no
contenciosos, asi como funciones de calidad de arbitro, mediador y

conciliador. (Pag. 106)

Lo que pretendo demostrar con la presente investigacion, es que algunos casos

sobre inclusién de heredero preterido pueden perfectamente tramitarse como uno

de competencia notarial en asuntos no contenciosos.
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CAPITULO Ill: PROBLEMATICA

Llegado a este punto de la investigacion, corresponde centrarnos en la

problematica que se intenta profundizar y solucionar.

En la realidad nacional, no es poco frecuente encontrarnos con situaciones
anOmalas derivadas de un proceso sucesorio. Muchas de ellas tienen soluciones a
través de la voluntad de las partes, o mediante la intervencion calificada de un
notario publico, sin embargo, hay otras que no tienen actualmente otro camino, que

la via judicial. Una de estas, es el caso del heredero preterido.

Cuando una persona fallece, o lo hace bajo el imperio de su testamento, o0 sin
haberlo otorgado. Sin embargo, en cualquiera de dichos supuestos, podria ocurrir
la problemética materia de la presente investigacion. Esta se da cuando el testador
no instituye a todos los herederos que debia instituir, 0 cuando en una sucesion

intestada, el juez o el notario, no declara a todos los herederos.

Claramente, ambos casos constituyen situaciones distintas en relacion a la
problematica descrita. En el caso del testamento, es el testador el autor del
testamento y, por lo tanto, es su voluntad la que origina la pretericion de uno o
varios herederos. Esta pretericion podria tener diversas causas, sin embargo, en

todos los casos, la solucion a dicho problema, es recurrir a la via judicial. Por otro
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lado, en el caso de la sucesion intestada, si bien es cierto, el juez o el notario son
los autores de la declaracién de herederos por la sucesion intestada, ellos lo hacen
en virtud de un pedido materializado en una demanda, o0 en una solicitud segun el
caso, y son en estos instrumentos, y en el devenir del proceso que corresponda,
gue se funda la conviccion del juez o del notario, para que finalmente declare a los
herederos. Es decir, en el caso de la sucesion intestada, el juez o el notario causan
la pretericion, pero motivados por hechos expuestos en una demanda o solicitud,

cuyas veracidades no han sido desvirtuadas en el proceso.

Lo cierto es que en cualquiera de los dos casos, existe cuando menos, un heredero

a quien debia instituirsele o declararsele como tal, pero no se hizo.

En esta situacion, la Unica via a la que puede recurrir el heredero preterido, es la
via judicial, a través del proceso de peticion de herencia, el cual se sustancia bajo
las normas del proceso de conocimiento, y aun cuando se presenten las mejores
condiciones como por ejemplo, actores procesales diligentes, el propio
consentimiento de la parte demandada, y la bendicion de una carga procesal ligera,
la realidad nos informa que el heredero preterido se enfrenta a la obligacion de

tener que esperar un tiempo injustificado.
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CAPITULO IV: POSIBLES SOLUCIONES ALTERNATIVAS

4.1 Cesion de Derechos Hereditarios

4.1.1 Peru
Esta regulada en el articulo 1209 del Codigo Civil de 1984 y sefala: “También
puede cederse el derecho a participar en un patrimonio hereditario ya causado,

quedando el cedente obligado a garantizar su calidad de heredero”.

Esta institucion, que legislativamente esta regulada como parte de la cesion de
derechos del Libro VI de nuestro Codigo Civil, propiamente se debe analizar como

parte de la cesion de derechos no crediticios.

Asi pues, Castillo (2017) afirma:
Mediante la cesion se transmiten los derechos que han sido adquiridos
o transferidos en virtud de titulo distinto, ya sea contractual —una
compraventa, por ejemplo- o extracontractual —por ejemplo, la herencia-
o cuando una disposicion legal asi lo ordena.
La cesion de derechos se divide en cesion de créditos y cesion de

derechos no crediticios. (Pag. 77)

Continta sefialando:
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En la cesion derechos no crediticios se abandona el esquema propio de
la relacion obligacional que tiene como protagonistas al deudor y al
acreedor. El nuevo esquema tan solo tiene como personajes al cedente
y al cesionario. Entonces, el esquema de una cesion de derechos no
crediticios, simplemente, nos plantea la figura del cedente, que es titular
del derecho que se cede, y del cesionario, que es el que adquiere el

derecho cedido”. (Op. Cit., Pag. 77-78)

La cesidn de derechos hereditarios al igual que la inclusion de heredero preterido,

también tiene como finalidad la incorporacion en el patrimonio hereditario, de una

persona que originariamente no formaba parte de la sucesion, siendo marcada la

diferencia de que la inclusion del heredero preterido que es materia del presente

estudio, no implica la sustitucion de una persona por otra.

Para Gomes (1992, Pag. 273-274) “La cesion de la herencia tiene como objeto el

nomen hereditarium, esto es, un patrimonio sin especificacion de los bienes y de

las deudas”.

Respecto al objeto de la cesion de derechos hereditarios, el profesor Lohmann

(2014):

El concepto basico que constituye el objeto de la norma que estudiamos
es que el titular unico de un patrimonio sucesorio o0 un coparticipe de él
puedan transmitir, total o parcialmente, la participacion que ya tienen en
la masa sucesoria derecho sin necesidad de singularizar —o sea, indicar

especificamente— los elementos patrimoniales (activos y pasivos) que
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son objeto de transmision, tanto porque pueden no conocerlos, como
precisamente porgue no se transmiten individual y separadamente, sino

por un titulo Unico.

Una patrticular circunstancia que merece atencion, es que la cesion de derechos
hereditarios se diferencia con la inclusion de heredero preterido, en que la cesion
de derechos hereditarios puede ser motivada por muchas y diversas razones
principales. Como por ejemplo en palabras de Castillo y Osterling (1994):
El interés de uno de los coherederos de no participar en el lento proceso
de division y particion de la masa hereditaria. Tal cesion de derechos
podria efectuarse a favor de alguno o algunos de sus coherederos o de
un tercero —ajeno a la sucesion-. O podria obedecer, incluso, al
desconocimiento del valor de la cuota hereditaria, caso en el cual el
heredero podria preferir, por seguridad, enajenarla a titulo oneroso.
También podria operar la cesidén a titulo gratuito, si alguno de los
herederos decidiese, por ejemplo, beneficiar a algin coheredero en

precaria situacion economica. (Pag. 514-515)

En cambio, la finalidad principal de la inclusion de heredero preterido, siempre sera
reconocer la condicion de heredero de la persona a la que, por diversas
circunstancias, no se le incluyé como tal en el titulo sucesorio. No podemos aqui
afirmar que la inclusion de heredero preterido no puede formar parte de un complejo
sistema de actos juridicos, pero si, que claramente la existencia de la inclusion de

heredero preterido, puede tener una Unica motivacion finalista, como la explicada.

66



En cuanto a la formalidad de la cesion de derechos hereditarios, nuestro Codigo
Civil no sefala una formalidad para ello, de modo que, en principio, deberia
seguirse la regla general de la forma escrita, contenida en el articulo 1207 del
Caddigo Civil que dispone: “La cesion debe constar por escrito, bajo sancion de

nulidad”.

Siguiendo nuevamente al profesor Lohmann (2014):
Sin embargo, como por efecto de la cesion el cesionario se coloca en
una determinada posicién juridica sobre un conjunto universal —la masa
patrimonial indivisa— que contiene un abanico de distintos elementos
patrimoniales, posiblemente heterogéneos, respecto de los cuales el
cesionario no tiene una titularidad directa sino sélo una expectativa v,
por cierto, intereses (percepcion de frutos, defensa ante terceros,
disposicion y gravamen, etcétera), la naturaleza de tales elementos

puede hacer necesario el uso de formalidades especiales.

No asi para el caso de la inclusion de heredero preterido que planteo con la
presente investigacion, para la cual, la formalidad requerida y necesaria, es el
instrumento publico notarial protocolar, especificamente, el Acta Notarial extendida

en el Registro de Asuntos No Contenciosos del Notario.

4.1.2 Argentina

Argentina experimento un significativo cambio en el sistema de sucesiones a partir

de la sancion del Codigo Civil y Comercial del 2015, en virtud del cual se aparto del
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sistema de sucesion en la persona adoptado por el Codigo de Vélez Sarsfield, para

acoger el sistema de sucesion en los bienes.

Asi pues, siguiendo a Zanoni (1989):
Por el primero de los sistemas citados, se reputa al heredero como un
continuador de la personalidad del causante, asumiendo todos los
derechos, pero también todas las obligaciones, las cuales debera
afrontar con sus propios bienes, y por el segundo de los sistemas
citados, a la muerte del sujeto su patrimonio recibe, en términos
generales, la consideracion de un activo con un pasivo constituido por
obligaciones que pesan como “cargas a liquidar”. ElI heredero no
subentra en la posicion juridica del causante, permanece ajeno a ella, y

recibe, una vez liquidadas las cargas, los bienes relictos. (Pag. 6)

Conceptualizando la cesion de la herencia en Argentina, Zinny (citado en
Goicoechea, 2016) la define como:
El contrato mediante el cual una parte (cedente) transfiere a la otra
(cesionario) el todo o una parte alicuota de la universalidad juridica que
le corresponde en su calidad de heredero. Recuerda, asimismo, que por
universalidad juridica cabe entender aquel conjunto de derechos y

obligaciones considerados por la ley como un todo ideal. (Pag. 10)

Para el Derecho argentino, la cesion de la herencia es claramente un contrato, de
ahi que todo un titulo, conformado por 8 articulos, regulen dicha institucion, a

diferencia de nuestra realidad juridica.
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Como sefala Cerniello (citado en Goicoechea, 2016):
En cuanto a los caracteres, se trata de un contrato traslativo (porque, al
igual que la cesion de créditos, transmite los derechos en ella
comprendidos por la sola fuerza del contrato mismo), formal (pues exige
siempre la escritura publica), gratuito u oneroso (en el dltimo caso se
recibe a cambio dinero, la propiedad de una cosa, la titularidad de un
crédito, la titularidad de otra universalidad juridica, etcétera), y aleatorio
(porque su contenido es variable e incierto hasta el momento de la

particion). (Pag. 11)

En el Derecho argentino no existe regulacién juridica de la inclusion de heredero
preterido como asunto no contencioso de competencia notarial, existiendo para
ellos igual que para nosotros, la institucion de Peticion de Herencia como
mecanismo para obtener la entrega total o parcial de la herencia, sobre la base del
reconocimiento de la calidad de heredero del actor, como informa el articulo 2310
del Cadigo Civil y Comercial argentino del 2015 de la siguiente manera: “La peticion
de herencia procede para obtener la entrega total o parcial de la herencia, sobre la
base del reconocimiento de la calidad del heredero del actor, contra el que esta en

posesion material de la herencia, e invoca el titulo de heredero”.

4.1.3 Chile
Probablemente en el Derecho Civil comparado, el caso chileno sobre la cesion de
derechos hereditarios es el que mayor rigor investigativo me ha merecido, debido a
que dicha institucion ha originado opiniones doctrinarias divididas acerca de su

naturaleza juridica, formalidades, entre otros elementos.
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En la investigacion fue notoria la discusion doctrinaria acerca de entender a la

cesion de derechos hereditarios como titulo o como modo de adquirir. Al respecto,

sosteniendo que es un modo de adquirir, Somarriva (2003) sefala:
Podria, entonces, pensarse que la cesion de derechos hereditarios es
un contrato, sin embargo, ello seria un error, pues la operacién juridica
en estudio no es sino la tradicion de los derechos hereditarios, que ha
merecido del legislador una reglamentacion especial y quiza sea esa la
razon porque no se ocupo de ella al referirse a la tradicion en el tit. VI
del Libro II. Y asi lo afirmamos porque la cesién no crea obligaciones,
sino que, precisamente, extingue aquélla que emane del contrato de
donde deriva: a saber, efectuar el traspaso de los derechos hereditarios.

(Pag. 112-113)

Y por su parte, sosteniendo que la cesion de derechos hereditarios es titulo, esta
Soza (citado en Palavecino, 2012) quien sostiene:
No concordamos con Somarriva (...) quien afirma que la cesion de
derechos hereditarios constituye la tradicion de los mismos. La cesién
esta regulada como contrato, y creemos que es un negocio obligatorio:
una vez hecha la cesion, que puede ser onerosa o gratuita, el cedente

queda obligado a transferir los bienes cedidos. (Pag. 4)

Con respecto a la formalidad, segun Somarriva (2006):
El contrato que da origen a la cesion puede ser solemne o consensual.
Refiere que si estamos ante una venta, se requiere escritura publica por

lo prescrito en el articulo 1801, inciso segundo, del Codigo Civil. Lo
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mismo ocurre con la permuta. Pero la cesidbn misma no esta sujeta a

formalidad alguna. (Pag. 120)

Por otro lado, con respecto a que con la cesion de derechos hereditarios se cede o
no la calidad de heredero o solo los derechos en el activo sucesorio, siguiendo
nuevamente en este punto a Soza (citado en Palavecino, 2012), éste considera que
se cede solo los derechos en el activo sucesorio al sefalar:
La herencia como derecho real, cuando se efectua la cesion, el cedente
se desprende de su derecho real de herencia para entregarselo al
cesionario, lo cual va contra las mas elementales reglas de la sucesion
hereditaria. En efecto, la adquisicion del derecho real de herencia
significaria para el cesionario asumir la condicion de heredero, lo cual
naturalmente no ocurre, ya que la asunciéon de deudas, que es la
caracteristica prototipica de la herencia, no se produce en este

mecanismo, sino cuando expresamente se conviene asi. (Pag. 9-10)

Y sosteniendo la posicién contraria, es decir, que con la cesién de derechos
hereditarios si se cede la calidad de heredero, tenemos a Somarriva (citado en
Palavecino, 2012, Pag. 10) que senala que “el cesionario carga también con las

deudas hereditarias, consecuencia de la aleatoriedad de la cesion”.

El Derecho chileno también carece de una regulacion como la que propondré para

la inclusion de heredero preterido como asunto no contencioso de competencia

notarial, existiendo para ellos también la via judicial de la peticion de herencia.
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4.1.4 Espaia
En Espafia, la cesion de la herencia esta principalmente abordada doctrinalmente
como la compraventa o venta de la herencia, y legislativamente, la cesion puede
concebirse como un efecto juridico genérico, que resulta de la ejecucion de
variados tipos de actos, como la compraventa o la donacién por citar alguno de
ellos. Asi se puede colegir cuando el numeral 1 del articulo 1000 del Codigo Civil
espafiol de 1889 dispone que se entiende aceptada la herencia cuando el heredero
vende, dona, o cede su derecho a un extrafio, a todos sus coherederos o a alguno

de ellos.

La formalidad requerida es el documento publico conforme lo sefiala el numeral 4

del articulo 1280 del Codigo Civil espafiol.

Un tema que caus6 polémica por muchos afios, es la transmisibilidad de
la condicion de heredero, y es un grupo muy importante de la doctrina
espafiola —juristas de la talla de Puig Brutau, Roca Sastre, Vallet de
Goytisolo-, apoyada en el principio romano semel heres, semper heres
—una vez heredero, siempre heredero- la que ha argumentado que
cuando se produce la cesion de la herencia, la condicion de heredero no
se transmite, siendo uno de sus argumentos que asumir que se puede
transmitir la condicion de heredero implicaria que, frente a los
acreedores de la herencia, se habria producido una asuncion de deuda
por parte del adquirente de la herencia, sin que se haya recabado el

necesario consentimiento de dichos acreedores, ya que el contrato de
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compraventa de la herencia no puede afectar a las personas que no son

parte de ese negocio (Espejo, 2008).

Finalmente resulta relevante la afirmacion hecha por Espejo (2008) cuando sefiala:
Para nosotros en materia de cesion de los derechos hereditarios resulta
muy importante el momento del proceso sucesorio en que nos
encontremos cuando la cesion se realiza, pues eso va a ser decisivo
para determinar la posicion juridica respectiva del cedente y del
cesionario de la herencia. Lo habitual en el caso de la cesion de la
herencia sera que el primitivo heredero se haya desentendido a tiempo
de sus responsabilidades como tal heredero, de modo que se transmita
plenamente al cesionario todo el conjunto de sus facultades y deberes.
Solamente en el caso en que el cedente haya incurrido en
responsabilidad personal e ilimitada -responsabilidad ultra vires
hereditatis como la conocemos en nuestra realidad juridica-, podra ser
necesario seguir teniéndolo presente como actor de la sucesion a efecto

de responsabilidades, intervencién en la particion, etc.

En Espafia, es la via judicial a través de la accidon de peticién de herencia la que
corresponde para que el heredero preterido sea reconocido como tal, y de ser el
caso, obtenga la restitucion total o parcial de los bienes que componen el caudal

relicto del causante.

Hasta aqui podria parecer que la cesion de derechos hereditarios resuelve la

problematica del heredero preterido en una sucesion, sin embargo, ello no es del
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todo cierto si analizamos a profundidad la institucion de la cesion de derechos

hereditarios de manera aplicada a la citada problematica.

Asi pues, en primer lugar, el escenario en el que se desarrolla la probleméatica de
la presente investigacion es la existencia de una sucesion —testada o intestada- en
la que un heredero que fue excluido del universo de herederos instituidos o
declarados, se incorpora en aquel grupo; en cambio, en el caso de la cesion de
derechos hereditarios, se trata de una persona que podria ser totalmente ajena a
la familia del causante, la que adquiere derechos derivados de su sucesién. Dicho
de otro modo, en el caso de la inclusidon del heredero preterido, la persona a quien
se le incluye como heredero, se le reconoce la legitima delacién que tuvo, y
adquiere por ello, no el derecho a participar en la herencia, sino, la herencia misma,
lo que incluye los elementos patrimoniales y no patrimoniales que la componen, y
en la cesion de derechos hereditarios el cesionario no adquiere la herencia, ni parte
de ésta, lo que adquiere es el derecho a participar en un conjunto econémico

compuesto por los elementos patrimoniales de la herencia.

En segundo lugar, con la inclusion del heredero preterido que plantea el presente
trabajo, el heredero que se incluye, adquiere todos los derechos patrimoniales y no
patrimoniales derivados de la herencia. En cambio, en el caso de la cesion de
derechos hereditarios, el cesionario unicamente podra adquirir derechos con el
caracter patrimonial, y dentro de ellos, aquellos que por mandato legal o por

convenio, se puedan transmitir por causa de herencia.
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Cabe recordar que, en nuestro sistema legal, existen derechos que tienen el
caracter de no patrimonial, los que por lo tanto no pueden ser materia de una cesion
de derechos hereditarios, como son la nacionalidad, la identidad, ademas de
fuentes de obligaciones que tienen el caracter intuitu personae, como el contrato

de mandato, y renta vitalicia, por citar algunos ejemplos.

Asi pues, se llega a la conclusion de que la problematica del heredero preterido
tiene un alcance juridico de mucha trascendencia, al que la cesion de derechos
hereditarios le es insuficiente, principalmente por la transmisibilidad de los derechos

no patrimoniales a favor del heredero preterido.

4.2 Conciliacion

La libertad, qué duda cabe, es uno de los derechos y valores mas importantes de
la sociedad, a tal punto que la busqueda y ejercicio de la misma, ha traido como
consecuencia grandes revoluciones, pero ademas, ha sido desde siempre, el punto
de partida para la solucion de los conflictos. Es en este escenario de libertad que

se desarrolla la Conciliacion.

Con certeza Guzman Barrén (2019) afirma que “la Conciliacion es el proceso por el
cual dos o mas personas en conflicto logran restablecer su relacion, gracias a la

intermediacion de un tercero denominado conciliador”.

Actualmente, la conciliacion esta regulada por la Ley N° 26872 de 1997, y su
articulo 5° sefala: “La Conciliacion es una institucion que se constituye como un

mecanismo alternativo para la solucién de conflictos, por el cual las partes acuden
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ante un Centro de Conciliacion extrajudicial a fin que se les asista en la busqueda

de una solucién consensual al conflicto”.

El tema que nos ocupa relacionado con la conciliacién, es saber si mediante dicha
institucion se puede solucionar la problematica del heredero preterido. Aquello se
puede resumir con una interrogante: ¢puede el heredero preterido adquirir la
condicion de heredero en virtud de un acuerdo contenido en un acta de

conciliacion?

Ademas de una inquietud natural producto del analisis del tema materia de estudio,
surge esta potencial solucion, a partir de tomar conocimiento de la Resolucién del
Tribunal Registral N° 408-B-2006-SUNARP-TR-L del 06 de julio del 2006, en la que
como resumen de su contenido, se sumilla: “La pretension de peticion de herencia
puede ser objeto de una conciliacion extrajudicial, siempre que todos los herederos
declarados o instituidos presten su conformidad en forma expresa. Para acceder al

Registro basta que se presente copia certificada del acta de conciliacién”.

Entre los principales fundamentos de la citada resolucion, podemos destacar:
- La accién de peticiobn de herencia no se encuentra dentro de las
materias no sujetas a conciliacion, mas bien podria considerarse como
una accion derivada de una relacion familiar, pues lo que se discute es
la vocacion hereditaria del accionante. La vocacion hereditaria siempre
esta vinculada a un tema de filiacion o de parentesco.
- Como puede advertirse de lo expuesto, el acta de conciliacion

extrajudicial, esta cubierta de seguridades esencialmente iguales a los
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titulos de naturaleza notarial. Vale decir, en su produccion interviene una
persona, autorizada y respaldada por el Estado que certifica los
acuerdos tomados por las partes y su legalidad, haciéndolos exigibles
judicialmente en caso de incumplimiento. En definitiva, las formalidades
gue rodean al acta de conciliacion extrajudicial la convierten en un titulo
auténtico, toda vez que otorga, por si sola, certeza sobre la existencia
del titulo material. Consecuentemente, a criterio de la Sala, el acta de
conciliacion que contiene un titulo material inscribible debe acceder al

Registro.

Corresponde entonces en este punto, analizar si resulta ser la conciliacion
extrajudicial un medio alternativo a nuestra propuesta, para resolver el problema

del heredero preterido.

La primera respuesta que facilmente se puede advertir, es que la citada Resoluciéon
del Tribunal Registral se expidié cuando aun no se habia sancionado el articulo 7-
A de la Ley de Conciliacion. Este articulo fue incorporado a la Ley de Conciliaciéon
mediante el Decreto Legislativo 1070 —publicado en el Diario Oficial El Peruano el
dia 28 de junio del 2008-, y regula los supuestos y materias no conciliables, siendo
que su literal g) senala: “En la peticion de herencia, cuando en la demanda se

incluye la solicitud de declaracion de heredero”.

Aun cuando el citado articulo 7-A fue modificado, primero por la Ley 29990 -
publicada en el Diario Oficial El Peruano el dia 26 de enero del 2013- y por ultimo,

por el Decreto Legislativo 1196 -publicado en el Diario Oficial EI Peruano el dia 09
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de setiembre del 2015-, la disposicion normativa contenida en el literal g) descrita,

no ha sido modificada hasta la actualidad.

Ahora bien, estoy convencido de que la citada Resolucion del Tribunal Registral
esta errada en su razonamiento y finalmente en su decision, pero no por la posterior
existencia del articulo 7-A de la Ley de Conciliacion que cité, sino por razones de

caracter analitico que explicaré.

La autonomia de la voluntad es el pilar central del acto de conciliacion, y sobre
dicha base, las partes en conflicto ponen fin a sus desavenencias llegando a un
acuerdo que puede estar constituido por obligaciones de dar, de hacer o de no
hacer, sin embargo, la ejecucion de esta autonomia de la voluntad tiene limites,

como no podria ser de otro modo.

Los limites naturales y generales de todo acto juridico son el orden publico y las
buenas costumbres por un lado, y las normas imperativas, por otro. Por las
primeras, podemos decir que son categorias muy complejas de definirse, ya que
dependen mucho del espacio y tiempo en el que se definan y pueden tener un
contenido socioldgico diverso, citando como algunos ejemplos, la paz, el bien
comun, la seguridad juridica; y por las segundas, podemos decir que son
disposiciones mas faciles de ser ubicadas y comprendidas, aunque siempre habra

un pequefio margen de posibilidad de discusién en cuanto a su identificacion.

Sin perjuicio de lo expuesto, y tomando en cuenta el analisis especifico de la

institucion de la conciliacién, encuentro que existe un limite determinante para
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analizar la legalidad de un acuerdo conciliatorio, y es, el caracter de derecho

disponible sobre el que verse la pretension.

Asi pues, corresponde analizar sila condicion de heredero es un derecho disponible

sobre el cual las partes liboremente pueden determinar.

Desde siempre, ha sido la autoridad judicial la competente para declarar a los
herederos de una persona a falta de testamento valido, y como sabemos, desde
1996 y en virtud de la Ley 26662 —Ley de Competencia Notarial en Asuntos No

Contenciosos-, el notario abogado, también es competente para ello.

La declaracion de heredero importa el analisis juridico de la vocacién hereditaria de
las personas a quienes el ordenamiento juridico les otorga tal condicidén. Si
aceptamos que la declaracion de herederos puede ser finalmente determinada bajo
el principio de la autonomia de la voluntad, podremos llegar a la posibilidad extrema
de que una persona a la que la ley no le otorga la condicion ni de pariente, pueda
ser declarado heredero, desnaturalizando asi el régimen de la sucesion hereditaria.
Tomemos en cuenta que, en nuestro ordenamiento juridico, no es funcién del
conciliador analizar la vocacion hereditaria, ni mucho menos, decidir sobre ello.

Ahora bien, respecto al acta de conciliacion como el documento idoneo que pueda
instrumentalizar la incorporacion de un heredero preterido, cabe sefialar que si bien
es cierto, el mismo es redactado por una persona a quien el Estado le reconoce
una importante labor en la solucion de conflictos, no es menos cierto que dicho
instrumento, en su esencia misma, recoge la voluntad de las personas en conflicto,

y no contiene una declaracion de autoridad alguna.
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4.3 Transaccion

La transaccion es un acto juridico cuando menos bilateral, en virtud del cual se pone
fin a una situacion dudosa o litigiosa, mediante concesiones reciprocas entre las
partes. Y bien, la pretericion de un heredero en la institucion o declaracion de
heredero, resulta ser un escenario en la practica, poco menos dudoso, y mucho

mas litigioso.

Y entonces, surge acd la natural interrogante respecto a que si la transaccion es un
medio alternativo para la soluciéon de la problemética del heredero preterido que es

materia de la presente investigacion.

Existe un elemento de esta institucion que resulta determinante para poder resolver

la interrogante planteada, y es la naturaleza de los derechos transigibles.

El articulo 1305 del Codigo Civil de 1984 sefala que: “solo los derechos

patrimoniales pueden ser objeto de transaccion”.

La condicion de heredero tiene una naturaleza muy especial, ya que, qué duda
cabe, apareja consigo derechos de naturaleza patrimonial relacionados con el
caudal que deja el causante, sin embargo, no son sélo de naturaleza patrimonial
los derechos que importa la condicion de heredero. Asi pues, tenemos que cuando
una persona es declarada heredera de otra, adquiere algunos de derechos de
naturaleza no patrimonial, entre los que destacan el derecho moral del autor, la
condicion de asociado siempre que el estatuto de la entidad lo permita, el derecho

a prestar el asentimiento para la divulgacion de las comunicaciones de caracter
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confidencial o referidos a la intimidad del causante, a decidir algunas cuestiones
referentes al funeral, y no pudiendo desprender de la herencia los derechos no
patrimoniales, es que llegamos a la conclusion de que por medio de la transaccion,
una persona no puede llegar a obtener la condicion de heredero por habérsele

preterido como tal.

Distinta es la situaciéon en virtud de la cual por medio de la transaccion, al heredero
preterido se le reconozca derechos patrimoniales sobre determinados bienes que
forman parte del caudal hereditario, al punto de satisfacer su pretension de llegar a

ser heredero.

Cabe aqui hacer mencién de la Resolucion del Tribunal Registral N° 1130-2017-
SUNARP-TR-L del 24 de mayo del 2017, en la que como sumilla se sefala: “La
transaccion constituye un medio para extinguir obligaciones, y siendo que una
caracteristica de toda obligacion es su caracter patrimonial, s6lo se puede disponer
por transaccion de derechos o situaciones valuables pecuniariamente. En tal

sentido, la calidad de heredero no puede ser objeto de transaccién extrajudicial”.

Sin embargo, lo que resalta negativamente del caso que fue materia de apelacion,
fue que el instrumento en virtud del cual se pretendié modificar el contenido de la
inscripcion en una partida del Registro de Sucesiones Intestadas por la via de la
transaccion, es una escritura publica notarial, lo que denota una incorrecta

calificacion del acto juridico contenido en dicho instrumento publico.
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CAPITULO V: PROCEDIMIENTO PROPUESTO

El procedimiento que se propone, claramente debe mantener una real
correspondencia con la regulacibn que hoy existe para los Asuntos No
Contenciosos de Competencia Notarial, es decir, con la Ley 26662, ya que se
tramitaria como tal. Y con la finalidad de que se mantenga siempre la condicion de
proceso no contencioso, éste solo procederia si se cumplen dos requisitos de
fondo: 1) si se cuenta con el consentimiento expreso de los herederos instituidos
en el testamento, o de los herederos declarados en la sucesion intestada del
causante y, 2) que el orden sucesorio que invoque el solicitante, sea igual, o
concurrente con el orden de aquellos que han sido instituidos o declarados

herederos.

En primer lugar, el notario competente debera ser siempre el del ultimo domicilio
del causante, respetando la competencia territorial del notario. Esto, para continuar
con la vertiente adoptada por nuestro ordenamiento juridico, respecto al sistema de

la ley personal del causante.

Luego, el procedimiento deberd comenzar con la presentacion de una solicitud
suscrita por el heredero preterido 0 su representante debidamente facultado,
autorizada por abogado, en la que intervengan los herederos instituidos en el

testamento, o de los herederos declarados en la sucesion intestada del causante,
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en la que se describa de manera clara el hecho de la pretericion y se invoque el
derecho que le asiste, adjuntando ademas cuando menos, el instrumento publico
que acredite su vocacion hereditaria, asi como aquélla que acredite la existencia
de la institucion de herederos por testamento, o la declaracion de herederos por
sucesion intestada. La declaracion del solicitante y de los hederos instituidos en el
testamento o declarados en la sucesion intestada, debera contener la certificacion

notarial de sus firmas.

Luego de ser calificada de manera positiva dicha solicitud, el notario debera
comunicar la existencia del proceso no contencioso, a través de tres tipos de

acciones:

1.- Notificar a los herederos instituidos o declarados, en los domicilios que hayan

indicado.

2.- Solicitar la anotacion preventiva de la solicitud presentada, en la partida registral

donde esté inscrito el testamento o la sucesién intestada, segun corresponda.

3.- Publicar un extracto de la solicitud por una sola vez, tanto en el Diario Oficial El

Peruano, asi como en otro de amplia circulacion del lugar donde se realiza el

tramite, y a falta de diario en dicho lugar, en el de la localidad mas proxima.

Estas tres acciones, permitiran que principalmente los herederos instituidos o

declarados, asi como también los acreedores de la sucesion, de los herederos
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instituidos o declarados, y también del solicitante, tomen conocimiento de dicho

procedimiento, y ejerzan los derechos que les corresponda.

Este procedimiento, asi como todo aquel regulado por la Ley de Competencia
Notarial en Asuntos No Contenciosos, debe cumplir con el requisito del

consentimiento unanime, el que debe mantenerse durante todo el procedimiento.

La oposicién al procedimiento debera traer como consecuencia la terminaciéon de

la actuacion notarial, y la obligacion de remitir los actuados al juzgado competente.

Luego de la dltima publicacién realizada, se tendra que esperar el plazo de quince
dias atiles para que vencido éste, sin mediar oposicion de por medio, el notario
pueda terminar el procedimiento, extendiendo un Acta en el que declare como
heredero al solicitante que fue preterido, y por ello, se le incorpore como heredero
del causante; acta que deberad extenderse en su Registro de Asuntos No

Contenciosos.

Dentro del citado plazo de quince dias utiles, cualquier persona que manifieste y
pruebe ser también heredero —en el mismo orden sucesorio 0 con un orden
compatible con los herederos instituidos o declarados, y con el propio solicitante-,
podréa ser incluido y finalmente declarado como tal, si luego de notificada su solicitud
al solicitante y a los herederos instituidos o declarados, estos manifiestan su
consentimiento, o transcurren diez dias utiles luego de que se les haga conocer

dicha solicitud por parte del notario, sin mediar oposicion alguna.
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Finalmente, el notario debera enviar el parte notarial respectivo al Registro de
Testamentos o0 Sucesiones Intestadas segun corresponda, para la inscripcion de
dicha declaracion notarial, asi como a los Registros donde se haya inscrito
transferencias de dominio en virtud del Testamento o de la Sucesion Intestada del
causante, esto Ultimo, siempre que la partida registral sobre los bienes aun publicite

como titulares registrales, a los herederos primigeniamente instituidos o declarados.

Para ejemplificar el procedimiento que se propone, forma parte de la presente

investigacion como anexos:

1.- Propuesta de modificacion de la Ley numero 26662, para incluir la regulacion

juridica correspondiente.

2.- Modelo de instrumento publico.
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CAPITULO VI: METODOLOGIA

6.1 Disefio Metodoldgico

La investigacion se realizé en base a los siguientes métodos:

6.1.1 Investigacion Bibliografica
Se recurrié a las bibliotecas fisicas y virtuales de las principales universidades

publicas y privadas de Lima, y en gran medida, a las de universidades extranjeras.

6.1.2 Entrevistas
Realicé entrevistas a seis notarios publicos con la finalidad de recoger sus
impresiones, inquietudes y sugerencias, las que enriquecieron la investigacion, ya
gue se pudo tomar como referencia el punto de vista de aquellos profesionales que
podrian tener la responsabilidad de llevar a cabo procesos de inclusion de

herederos como asunto no contencioso.

6.2 Procedimiento de Muestreo
Con respecto a la investigacion bibliografica, se analizdé doctrina especializada
principalmente en Derecho de Sucesiones y Derecho Notarial, incluyendo en la

bdsqueda, la experiencia comparada en el tema de investigacion.
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Y con respecto a las entrevistas, se realizaron a una poblacién a seis notarios
publicos de Lima, tres de ellos con menos de veinte afios de ejercicio en la funcion
notarial, y tres de ellos, con mas de veinte afios. Los citados notarios publicos tienen
ubicadas sus oficinas notariales en los distritos de Comas, La Molina, Lince, San

Isidro, y San Martin de Porres.

6.3 Aspectos Eticos

Declaro bajo juramento que la fuente bibliografica, hemerografica y/o electronica
consultada, ha sido citada conforme al Manual para la elaboracién de las Tesis y
los Trabajos de Investigacidn, aprobado por Resolucion Rectoral N° 093-2017-CU-
R-USMP del 27 de enero del 2017 de la Universidad de San Martin de Porres, y
qgue la investigacion es de mi exclusiva autoria, asumiendo por la presente
declaracion plena responsabilidad ante la Universidad de San Martin de Porres y

ante las autoridades respectivas.
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CAPITULO VII: RESULTADOS

Fueron siete interrogantes las formuladas.

La primera de las interrogantes fue: ¢por qué razones considera que la sociedad
prefiere la competencia notarial en lugar de la competencia judicial para conocer

asuntos no contenciosos?

Todos los entrevistados coincidieron en que la celeridad es el principal factor por el
gue se prefiere la competencia notarial, siendo la economia el segundo factor por
el cual los entrevistados consideran que se sustenta la preferencia en la
competencia notarial, habiendo hecho notar que dicho segundo factor, presupone

gue la ponderacién entre las variables costo y beneficio.

Ver ilustracion 1.

La segunda de las interrogantes fue: ¢considera que hay casos en los que los

potenciales herederos voluntariamente excluyen a uno de ellos de ser declarado

como tal?
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Ante la misma, también fue unanime el reconocimiento de que en la practica
profesional se da esta conformacion de voluntades, destinada a excluir a uno o mas

de los herederos que por naturaleza deberian ser declarados como tal.

Ver ilustracion 2.

La tercera interrogante fue: ¢qué razones considera que existen para que un
heredero sea preterido en un testamento o en una declaracion por sucesion

intestada?

Esta interrogante merecio que se grafiquen y comenten sus resultados de manera
diferenciada, pues en todos los casos los entrevistados brindaron diferentes

respuestas segun se tratara de una sucesion testamentaria, o de una intestada.

Para el caso del testamento, la mitad de los entrevistados manifestaron que una
conducta incorrecta era la principal razén por la que un testador ejecute la

pretericién de un heredero.

Una segunda causa para que se realice la pretericion en un testamento, fue la
predileccion que el testador pueda tener por uno o unos de los herederos, en
relacion de los otros, sefialando razones como ser el mas necesitado, o0 ser el que

MAas se preocupa por el propio testador.

Llama la atencion la respuesta en este punto de dos de los entrevistados, quienes

manifestaron que debido a la asesoria que brindaban al testador, propiamente no
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habian tenido la experiencia de que se realice ninguna pretericion en un

testamento.

Ver ilustracion 3.

Para el caso de la sucesion intestada, cuatro de los seis entrevistados coincidieron
en manifestar que el principal factor por el cual se realiza la pretericion de un
heredero en un proceso de sucesion intestada, es para evitar tramites que se
realizan de manera posterior a la declaracion, citando como ejemplos, la
autorizacion judicial que se requiere para la enajenacion de bienes de menores de

edad, o el otorgamiento de poderes de quienes se encuentran en el extranjero.

Luego, tres de los seis entrevistados coincidieron que los errores en las partidas de
nacimiento o matrimonio, asi como el beneficio personal y deliberado, son causas
para la realizacién de dicha pretericion, debiendo dejar constancia que en todos los
casos de los entrevistados que brindaron esta respuesta, indicaron que el
conocimiento de dicha causal se realizaba en un momento posterior a la realizacion
del proceso de sucesion intestada, cuando por ejemplo, se apersonan al oficio
notarial a realizar actos de disposicién en favor del preterido, ya que de lo contrario,

no podrian asumir competencia, como es naturalmente comprensible.

Ver ilustracion 4.

La cuarta interrogante fue: ademas de la via judicial, ¢conoce alguna forma para

que un heredero preterido reivindique su condicion de tal?
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Ante esta interrogante, los entrevistados tuvieron respuestas divididas, debiendo
comentar que los tres entrevistados que respondieron de manera afirmativa,
sefalaron como ejemplos de sus respuestas a la transferencia de alicuota, a la
conciliacion extra judicial, y a la transaccion extra judicial. Asimismo, es necesario
remarcar que dos de los tres entrevistados que respondieron negativamente a esta
interrogante, remarcaron que no habia otra via legal para que se declare heredero
al preterido, distinta a la judicial, pero que sin embargo, en la practica, se realizaban

actos de transferencia de alicuota para asimilar sus efectos.

Ver ilustracion 5.

La quinta interrogante fue: ¢considera que un notario publico abogado podria

asumir competencia para incluir a un heredero preterido como parte de la sucesion?

Ante la misma, todos los entrevistados coincidieron unanimemente que para el caso
de una sucesion intestada, un notario publico abogado, si podria asumir
competencia para incluir al heredero preterido como parte de la sucesion, sin
embargo, llamo la atencion el caso de un entrevistado, quien sefial6 que tendria
sus reservas para considerar la competencia en el caso de una sucesion
testamentaria, argumentando que dicha posibilidad podria considerarse como una
alteracion a la voluntad del testador, escenario en el cual, sélo la competencia

judicial seria la idonea.

Ver ilustracion 6.
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La sexta interrogante fue: de ser afirmativa la interrogante anterior, ¢ considera

imprescindible el consentimiento de los herederos instituidos o declarados?

En esta interrogante, la nota particular no fue la casi unanimidad de la respuesta
afirmativa a la misma, pues asi la brindaron cinco de los seis entrevistados, sino la
respuesta negativa de uno de ellos, y mas aun, lo importante de su fundamento, y
es que sefialé que no seria imprescindible el consentimiento de los herederos
instituidos o declarados, siempre que se demuestre de manera clara e indubitable
la vocacion hereditaria del preterido, pero ademas, que se le permita al notario la

posibilidad de cualificar las oposiciones que se pudiesen presentar.

Ver ilustracion 7.

La séptima y ultima interrogante fue: de igual modo, de ser afirmativa la respuesta
a la interrogante namero 5, ¢cual considera que seria la via por la cual debiera

sustanciarse este proceso de inclusién de heredero preterido?

A esta interrogante, existié unanimidad en los entrevistados al afirmar que la
tramitacion como Asunto No Contencioso es la via idonea, explicando en todos los
casos, que la publicidad que importa estos procesos, resulta de capital importancia
para el conocimiento de toda aquella persona que se considere con derecho alguno

sobre aquel proceso.

Y dos de los seis entrevistados, consideraron que la Escritura Publica podria

ademas ser considerada como el instrumento alternativo, siempre que intervengan
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los herederos instituidos o declarados para manifestar su consentimiento de

manera expresa.

Ver ilustracion 8.
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CAPITULO VIII: DISCUSION

Las entrevistas realizadas sirvieron para confirmar por un lado, que la celeridad, es
el principal factor para elegir la competencia notarial, en relacion a la judicial, pero
ademas, parar ejemplificar los diversos casos que se presentan en la casuistica, en
relacion a las razones por las que se originan la pretericion de herederos, entre las
gue destacan como mas frecuentes, los errores en las partidas, la ambicion, y la
predileccion de un heredero sobre otros, sin embargo, también sirvié para notar
particulares puntos de vista de tres de los entrevistados, sobre temas especificos y

distintos.

En un caso, uno de los entrevistados sefialé que tenia sus reservas respecto a la
posibilidad de que mediante un proceso llevado como asunto no contencioso de
competencia notarial, se pudiese solucionar la probleméatica del heredero preterido,
cuando dicha pretericion tuviese su origen en un testamento, y ello sobre la base
de que podria considerarse que mediante dicho procedimiento, el notario podria
alterar la voluntad del testador, circunstancia que en cualquier caso, si le

corresponderia por competencia, a un juez.

Respecto a este punto de vista, debo sefialar que el articulo 660° del Codigo Civil
de 1984 que regula la transmision sucesoria es clara al sefialar que ésta se produce

a favor de los sucesores; notese que no distingue entre herederos o legatarios, ni
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mucho menos entre instituidos o declarados. Claro esta y no cabe duda, que se
requiere de la institucion de herederos efectuada en el testamento, o de la
declaracion en una sucesion intestada para hacerse del patrimonio causado, sin
embargo, el heredero preterido es tan sucesor como aquél que fue instituido

heredero o declarado como tal.

El testamento como se sabe, es la declaracion de Ultima voluntad de una persona,
y sirve para ordenar su sucesion, sin embargo, nuestro sistema juridico establece
limites y disposiciones muy claras respecto del margen de actuacion del testador,
asi pues, tenemos las reglas de la legitima, de los 6rdenes sucesorios, de la
desheredacion e indignidad, por citar algunos ejemplos, siendo todas éstas, normas

de orden publico.

Cuando un testador omite —voluntariamente o no- instituir a un heredero sin causa
legal alguna, claramente ha vulnerado las normas del derecho de sucesiones, y es
esta anomalia la que se pretende sanear. La intervencién de un notario en este
proceso de saneamiento —por llamarlo de algin modo en este extremo de la
explicacion- no afecta en nada la institucion del testamento, sino que por el
contrario, lo complementa y le otorgara coherencia juridica, ya que la declaracion
del notario cuando termine el proceso, traera paz social, con igual y hasta mejor
alcance que en un proceso de sucesion intestada, debido a que el consentimiento
expreso de los herederos instituidos y las garantias de publicidad que rodean al
asunto no contencioso propuesto, le otorgan la legitimidad que todo proceso juridico

requiere. Razones por las cuales considero que el proceso propuesto también seria
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aplicable para el caso de que la pretericion del heredero se haya efectuado

mediante un testamento.

El segundo punto particular de vista de uno de los entrevistados fue que para él, el
consentimiento expreso de los herederos instituidos o declarados no era
imprescindible para el inicio del asunto no contencioso propuesto, siempre que se
acredite fehacientemente la vocacién hereditaria del preterido, y que se le permita

al notario, poder calificar la oposiciones que se pudiesen presentar.

Respecto a este alcance de otro de los entrevistados, considero inviable dicha
situacion, debido a la naturaleza contenciosa del procedimiento que supondria
admitir ello. Me explico. He reconocido que el disefio del procedimiento que
propongo como solucion a la problematica centro de la presente investigacion, debe
mantener la condicidn no contenciosa propia de todos los asuntos que al notario se
le ha encomendado conocer como medio alternativo a la competencia notarial, sin
embargo, aceptar que el procedimiento propuesto podria iniciar y terminar sin el
consentimiento expreso de aquellos herederos que fueron instituidos en el
testamento o declarados en la sucesion intestada, claramente cubre de contencion
al procedimiento, ya que la declaracion del notario va a confrontar y modificar los
derechos adquiridos por quienes ya fueron instituidos o declarados. Resulta
facilmente comprensible mi posicidon si se piensa en el caso en que el Unico
heredero instituido en el testamento, y por ende propietario de toda la masa
hereditaria, ahora, producto de la declaracion notarial que propongo, se convierte
en copropietario de la citada masa, y asi, en cualquier variante del numero de

herederos.
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Podria argumentarse falazmente que la publicidad del procedimiento, ademas de
la notificacion domiciliaria a los herederos instituidos o declarados —en el caso de
que eficazmente se logre esta Ultima- seria suficiente para considerar que
tacitamente se ha obtenido un consentimiento, lo que resulta un razonamiento
errado, ya que el articulo 142 del Cddigo Civil de 1984 sefiala que: “el silencio
importa manifestacion de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese

significado”.

Con ocasion de cuestionar la constitucionalidad de la potestad del notario para
declarar prescripcién adquisitiva de dominio, el doctor Gunther Gonzales Barron
analizé cuando una pretension es no contenciosa; analisis que me permito citar ya

gue bien puede confirmar la posicion adoptada.

Asi pues, Gonzales (2011) sefiala:

Todo conflicto de intereses, en el cual un sujeto perfectamente
identificado sufre la pérdida de un derecho sin su asentimiento,
constituye el ambito propio de la jurisdiccion, ya que ésta busca poner
fin a la controversia a través del 6rgano al que la Constitucion ha
delegado en exclusiva para tal fin: el Poder Judicial. Siendo ello asi, el
notario no puede intervenir en la tramitacion de procedimientos de
prescripcion adquisitiva, pues ello implica arrogarse el ejercicio de la
funcién jurisdiccional.

Alguien sostendra, por ahi, que en estos procedimientos notariales “no
hay contencion porque el propietario no se opone”. Craso y grosero error.

Si ese fuera el argumento, entonces todas las pretensiones juridicas,
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absolutamente todas, deberian ser de conocimiento del notariado. Asi,
tendriamos notarios que ejecutan hipotecas, que declaran y llevan
adelante el concurso de acreedores, que declaran la propiedad, o que
cobran deudas. Todo seria posible a condicion que “el demandado no se
oponga”, pues en tal caso el asunto seria “no contencioso”.

Es evidente que las pretensiones juridicas no se califican de
contenciosas o0 no contenciosas por el hecho coyuntural, aleatorio y
casual de que el demandado se oponga, conteste o formule
contradiccion. Nada de eso. La contencion, y con ello la exclusividad del
Poder Judicial para conocer de dichos asuntos, se encuentra en la
necesidad de romper o quebrar la resistencia de un sujeto pasivo
individualizado que se niega a cumplir la pretension de un sujeto activo.

(Pag. 319)

Respecto a la potencial naturaleza contenciosa de la accion declarativa, como seria

el caso de la declaracién notarial que se propone en la presente investigacion, el

citado autor continta sefialando:
Ahora bien, no solo las acciones de condena (obligaciones de dar o
hacer) son contenciosas, sino también las acciones declarativas, en las
gue solamente se exige el reconocimiento o comprobacion de un
derecho o de una determinada situacion juridica, como ocurre con el
caso tipico de la accién declarativa de dominio (o “mejor derecho de
propiedad”, segun la idea que subyace en este término juridico de corte
nacional). En esta ultima no se condena a nada, simplemente se dilucida

quién es el propietario de un bien, pero el tema es claramente
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contencioso pues con ella se fuerza a un sujeto que no quiso reconocer
una cualidad juridica que es invocada por un tercero. Nadie, creo, podria
sostener con minima sensatez que los procesos de mejor derecho de
propiedad “deben delegarse al notario cuando no hay oposicién”. (Op.

Cit. Pag. 320)

Y finalmente, para poder distinguir la distinta situacion que ocurre en el caso de la

sucesion intestada, el doctor Gonzéles (2011) sefala:
En la sucesion intestada, por ejemplo, la peticion de un sujeto para que
se le declare heredero no se contrapone a la voluntad de ningun sujeto
determinado. Es decir, no hay alguna persona concreta a quien se le
vaya a extinguir un derecho o se le modifique una situaciéon juridica
previa. Justamente, por ese motivo, se hace necesaria la publicacion de
edictos, pues al no existir una persona concreta a quien se le efecte o
lesione en sus intereses o derechos, entonces la peticidn califica de no

contenciosa. (Op. Cit. Pag. 322-323)

Por otro lado, la posibilidad de que el notario pueda calificar las oposiciones que se
presenten en el procedimiento propuesto, no elimina a la declaracion notarial la
condicion de contenciosa per se, por lo que considero que el consentimiento
expreso de los herederos instituidos o declarados, es la Unica forma de conseguir
uno de los fines de la funcién notarial en la sociedad, como es la prevencion de

conflictos.
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Y por ultimo, dos de los entrevistados consideraron que el procedimiento propuesto
podria llevarse a través de una Escritura Publica ademas de la via del Asunto No

Contencioso.

Al respecto, debo sefialar que no comparto dicha opinidn, ya que por definicién,
sabemos que la Escritura Publica es el instrumento publico notarial por medio del
cual se manifiesta una declaracién de voluntad, o un contrato. Siendo ello asi, y
siguiendo la doctrina del actum y dictum respecto al documento notarial, son los
otorgantes los autores del instrumento. Si aceptamos la posicion de que el proceso
propuesto pueda llevarse a cabo a través de una Escritura Puablica, estariamos
dandole a los otorgantes la posibilidad de declarar un derecho de orden sucesorio,

circunstancia que solo esta permitida a un juez y a un notario publico.

Ademas, el otorgamiento de una Escritura Publica no tiene ningin proceso previo
de publicidad, como es la anotacién preventiva en el Registro, o la publicacion de
un extracto del mismo en los diarios, siendo estas formas de exteriorizacion los
caminos legales del que se pueden servir todas aquellas personas que se crean
con derecho, para oponerse a la formalizacién del instrumento publico. Dicha
ausencia originaria la posibilidad de pretensiones ante el Poder Judicial, que es lo

gue precisamente se pretende evitar.

100



CONCLUSIONES

Puedo sefialar como las principales conclusiones de la presente investigacion:

1.- Que el notario publico colabora con la descongestion de la carga judicial, a partir

de un manejo eficiente y responsable de los asuntos que se le ha encomendado a

través de la Ley 26662 y demas conexas.

2.- Que la inclusion de un heredero preterido podria sustanciarse ademas de la via

judicial, mediante la competencia notarial, a través de un Asunto No Contencioso.

3.- Que el procedimiento propuesto, solucionaria la problematica del heredero

preterido, originado tanto en un testamento, asi como en una sucesion intestada.

4.- Que, el procedimiento propuesto requiere de manera indispensable, del

consentimiento expreso de los herederos que fueron instituidos en el testamento, o

declarados en la sucesion intestada.
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RECOMENDACIONES

Resulta claro sefialar que la mas importante recomendacion que fluye de la
presente investigacion, es la necesidad de implementar dentro de nuestro
ordenamiento juridico, la inclusion de heredero preterido como proceso no

contencioso de competencia notarial.

Sin embargo, esta recomendacién no es la Unica, ya que ademas, esta la de
reforzar una cultura mas incisiva sobre el conocimiento e importancia de la legitima,
de los herederos y los Ordenes sucesorios, asi como de la desheredacion e
indignidad, ya que la informacién a la sociedad de estas instituciones traeria como

consecuencia, una reduccion en los casos de pretericion de herederos.
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100
90
80
70
60
50
40
30
20

- T
0

H Celeridad B Economia M Asesoria
Predectibilidad B Cumplimiento de plazos B Sencillez de requisitos

Pregunta 1: ¢ Por qué razones considera que la sociedad prefiere la competencia

notarial en lugar de la competencia judicial para conocer asuntos no contenciosos?
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llustracion 2.
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Pregunta 2: ¢Considera que hay casos en los que los potenciales herederos

voluntariamente excluyen a uno de ellos de ser declarado como tal?
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llustracion 3.
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B No hay razén

Pregunta 3-A: ¢ Qué razones considera que existen para que un heredero sea

preterido en un testamento o en una declaracion por sucesion intestada?
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llustracion 4.
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Pregunta 3-B: ¢ Qué razones considera que existen para que un heredero sea

preterido en un testamento o en una declaracion por sucesion intestada?
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llustracion 5.
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Pregunta 4: Ademas de la via judicial, ¢conoce alguna forma para que un

heredero preterido reivindique su condicion de tal?
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llustracion 6.
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B Si, para casos originados por sucesion testamentaria

B No, para ningun caso

Pregunta 5: ¢Considera que un notario publico abogado podria asumir

competencia para incluir a un heredero preterido como parte de la sucesion?
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llustracion 7.
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Pregunta 6: De ser afirmativa la interrogante anterior, ¢ considera imprescindible

ESi ®No

el consentimiento de los herederos instituidos o declarados?
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llustracion 8.
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B Asunto No Contencioso M Escritura Publica  ® Otro

Pregunta 7: De igual modo, de ser afirmativa la respuesta a la interrogante
namero 5, ¢.cual considera que seria la via por la cual debiera sustanciarse este

proceso de inclusion de heredero preterido?
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ANEXOS

Anexo 1. Ley que Ampliala Ley Niamero 26662, Ley de Competencia Notarial

en Asuntos No Contenciosos

Articulo 1.- Modificacion del articulo 1 de la Ley num. 26662, Ley de Competencia
Notarial en Asuntos No Contenciosos
Se modifica el articulo 1 de la Ley numero 26662, Ley de Competencia Notarial en

Asuntos No Contenciosos, el cual queda redactado de la siguiente forma:

“Articulo 1.- Asuntos No Contenciosos. Los interesados pueden recurrir
indistintamente ante el Poder Judicial o ante el notario para tramitar segun
corresponda los siguientes asuntos:

(...)

11. Inclusion de Heredero Preterido.”

Articulo 2.- Incorporacion del Titulo X a la Ley nUmero 26662, Ley de Competencia
Notarial en Asuntos No Contenciosos

Se incorpora el Titulo X, Inclusion de Heredero Preterido, a la Ley niumero 26662,
Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos, el cual queda redactado

de la siguiente forma:
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“TITULO X

INCLUSION DE HEREDERO PRETERIDO

Articulo 58.- Procedencia y Competencia

La solicitud sera presentada por el interesado que considere tener la condicion de
heredero preterido, siempre que el orden sucesorio que invoque, sea igual, o
concurrente con el orden de aquellos que han sido declarados o instituidos
herederos. Sera indispensable, la intervenciéon de los herederos que fueron
instituidos en el testamento, o declarados por la sucesion intestada. Tanto la
declaracion del solicitante, asi como de los herederos instituidos en el testamento,
o declarados por la sucesion intestada, debera contener la certificacion notarial de

sus firmas.

Es competente el notario del lugar del ultimo domicilio del causante.

Articulo 59.- Requisitos

A la solicitud deberan adjuntarse:

1. Testimonio del Acta Notarial de la Sucesion Intestada, o del Testamento, o de la

Protocolizacion de éste.

2. Copia literal certificada de la partida registral donde consta inscrita la Sucesion

Intestada o el Testamento del causante.
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3. Copia certificada de la partida de nacimiento del heredero o herederos preteridos,
o documento publico que contenga el reconocimiento o la declaracion judicial, si se

trata de hijo extramatrimonial o adoptivo.

4. Copia certificada de la partida de matrimonio o la inscripcion en el Registro

Personal de la declaracion de la union de hecho, si fuera el caso.

5. Copia certificada de la partida de nacimiento del causante si fuera el caso.

6. Copia certificada de las partidas del Registro Civil que sean pertinentes.

Articulo 60.- Anotacion Preventiva

El notario solicitard la anotacién preventiva de la solicitud en la partida registral
donde consta inscrita la sucesion intestada o el testamento del causante; en defecto
de estas inscripciones, la anotacion preventiva originara la apertura de una partida

registral.

Articulo 61.- Publicacion
El notario mandard a publicar un aviso conteniendo un extracto de la solicitud

conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la presente ley.

Articulo 62. Notificacion
El notario notificara a los herederos que fueron instituidos por el testamento o
declarados por sucesion intestada, en el domicilio que hayan indicado en la solicitud

o en el instrumento donde hayan manifestado su consentimiento.
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Articulo 63.- Inclusion de otros herederos

Dentro del plazo a que se refiere el articulo 64, quien también se considere
heredero, puede apersonarse acreditando su calidad de tal con el instrumento
publico correspondiente. El notario lo pondra en conocimiento del solicitante e
intervinientes. Si transcurridos diez dias utiles no mediara oposicion, el notario lo

incluira en su declaracion y en el tenor del acta correspondiente.

Articulo 64.- Protocolizacion de los actuados
Transcurridos quince dias Gtiles desde la publicacion del dltimo aviso a que se
refiere el articulo 61, el notario extendera un acta declarando como también

heredero del causante, a quienes hubiesen acreditado su derecho.

Articulo 65.- Inscripcion de la Inclusion de Heredero Preterido

Cumplido el trdmite indicado en el articulo anterior, el notario remitira el parte
notarial al Registro Testamentos o de Sucesiones Intestadas segun corresponda, y
a los Registros donde se encuentren inscritas las transferencias de dominio en

virtud del Testamento o de la Sucesion Intestada del causante.

Anexo 2: Modelo de Instrumento Publico
ASUNTO NO CONTENCIOSO NUMERO: 223

EXPEDIENTE NUMERO : 1549.-

INCLUSION DE HEREDERO PRETERIDO

DE LA SUCESION DEL SENOR

PPPPPPPPPPPPPPPPPPP
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A FAVOR DEL SENOR

H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3

R R R R R
En la ciudad de Lima, a los veintidos (22) dias del mes de agosto del afio dos mil
veintidos (2022), yo NPNPNPNPNPNPNPNPNP, Abogado, Notario Publico de Lima,
extiendo la presente Acta de Protocolizacién de Asuntos No Contenciosos de la
Inclusiéon de Heredero Preterido de la Sucesién del sefior PPPPPPPPPPPPPPPPP,
a favor del senor H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3, seguida ante mi conforme a las

normas de la Ley 26662 por el sefior H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3, lo que hago en

Inclusion de Heredero de la Sucesion del seior PPPPPPPPPPPPPPPPPPP,

seqguido por el sefior H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3, con Documento Nacional de
Identidad nimero 12345678, con domicilio en DMCDMCDMCDMCDMC, Distrito de
DSTDSTDSTDST, Provincia y Departamento de Lima, con la intervencion de
H1H1H1H1IH1H1H1H1H1H1H1, con Documento Nacional de Identidad numero
87654321, y H2H2H2H2H2H2H2H2H2H2H2, con Documento Nacional de Identidad
numero 87651234, ambos con domicilio en DMCDMCDMCDMCDMC, Distrito de
DSTDSTDSTDST, Provincia y Departamento de Lima, para que se incluya a
H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3 como heredero en condicién de hijo, del senor
PPPPPPPPPPPPPPPPP, ============================================

Numero de folios protocolizados: Dieciocho (18) ============================

EXPOSICION DE HECHOS Y DERECHOS ======================—=========

Por solicitud de fecha 10 de julio del 2022, presentada al amparo de las normas

contenidas en el articulo 58° y siguientes de la Ley 26662, el sefior
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H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3, pide se le incluya como heredero de quien en vida
fuera su padre, PPPPPPPPPPPPPPPPP, fallecido en la ciudad de Lima, el 15 de
enero del 2022, en razdn que en la sucesion intestada de su citado padre, declarada
por Acta Notarial de fecha 20 de marzo del 2022, extendida ante el Notario de Lima,
NPNPNPNPNPNPNPNPNP, se omitié declararlo como heredero. En dicha solicitud
intervinieron H1H1H1H1H1H1H1H1H1H1H1 y H2H2H2H2H2H2H2H2H2H2H2,
quienes fueron declarados herederos del sefior PPPPPPPPPPPPPPPPP. La firma de
todas las citadas personas fue certificada por el Notario de Lima, NLNLNLNLNLNL
con fecha 10 de julio del 2022. ========================================
La solicitud ha sido presentada con todas las formalidades exigidas en el articulo 59°
de la Ley 26662. Se ha cumplido con presentar adjunto a la solicitud (1) Testimonio
del Acta Notarial de fecha 20 de marzo del 2022, correspondiente a la Sucesion
Intestada del sefior PPPPPPPPPPPPPPPPP, expedido por el Notario de Lima,
NPNPNPNPNPNPNPNPNP; (2) Copia literal certificada de la Partida Electronica
nuamero 87654321 del Registro de Sucesiones Intestadas de Lima; (3) Copia
certificada de la partida de Nacimiento de H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3, expedida
digitalmente por el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil — RENIEC. ====
En la edicion del mismo dia viernes 29 de julio del 2022 del diario Oficial EI Peruano
y del diario Expreso, se han efectuado las publicaciones que prescriben los articulos
13° y 61° de la Ley N° 26662. Por solicitud cursada al Registrador del Registro de
Sucesiones Intestadas de Lima, formulada conforme al articulo 60° de la Ley 26662
se pidi6 la Anotacién Preventiva de la solicitud. EI 01 de agosto del 2022, en la Partida
Electrénica numero 87654321 del Registro de Personas Naturales de Lima, quedo
anotada preventivamente tal solicitud. ==================================

Desde el 29 de julio del 2022 hasta la fecha han transcurrido mas de los 15 dias utiles
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que sefala la ley sin que ninguna persona se presente ante mi reclamando un mejor
derecho. =========================================================
CONSIDERACIONES DE HECHO Y DE DERECHOQ ========================
La Ley numero 26662 permite desde el 21 de noviembre de 1996 que los Notarios
Abogados puedan asumir competencia para tramitar Asuntos No Contenciosos. ====
Mediante Ley numero 12345, vigente desde el 03 de enero del 2022, se incorporo
como Asunto No Contencioso de Competencia Notarial, a la Inclusién de Heredero
Preterido. ========================================================
La solicitud del sefior H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3, de fecha 10 de julio del 2022
ha sido presentada dentro del periodo de vigencia de la Ley numero 26662, y contiene
la intervencidon de los herederos declarados, H1H1H1TH1THTH1H1H1H1H1HT vy
H2H2H2H2H2H2H2H2H2H2H2, razdn por la que procede ser aceptada y tramitada.=
El Testimonio del Acta Notarial de fecha 20 de marzo del 2022, correspondiente a la
Sucesion Intestada del sefnor PPPPPPPPPPPPPPPPP, expedido por el Notario de
Lima, NPNPNPNPNPNPNPNPNP, acredita que fueron declarados como sus
herederos en «calidad hijos a HIHIHIHIHIHIHIH1IHIHIHY, vy a
H2H2H2H2H2H2H2H2H2H2H2. La copia literal certificada de la Partida Electronica
numero 87654321 del Registro de Sucesiones Intestadas de Lima, acredita que la
sucesion intestada del sefior PPPPPPPPPPPPPPPPP, ha sido debidamente inscrita
en el Registro de Sucesiones Intestadas. =================================
La Partida de Nacimiento del sefior H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3, acredita que es
hijo del sefior PPPPPPPPPPPPPPPPP, =================================
Las publicaciones que ordenan los articulos 13° y 61° de la Ley 26662 se han
realizado ambas el dia viernes 29 de julio del 2022 en el diario Oficial El Peruano y en

el diario Expreso. Desde el 29 de julio del 2022 hasta la fecha han transcurrido mas
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de los 15 dias utiles que sefnala la ley y durante ese lapso no se ha presentado ante
mi persona alguna oponiéndose a dicho procedimiento. ======================
De igual modo, se ha cumplido con notificar a los herederos declarados, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 62° de la Ley 26662. ===============

El articulo 818° del Cddigo Civil establece que todos los hijos tienen iguales derechos

Por el presente acto juridico con la autoridad que confiere al Notario la Ley 26662 y
de modo concreto el articulo 64° de esa norma legal, declaro, incluyendo como
también heredero del sefior PPPPPPPPPPPPPPPPP, a su hijo,
H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3H3, identificado con Documento Nacional de ldentidad
numero 12345678 y, con el objeto que haga valer su derecho, se cursara partes al
Registro de Sucesiones Intestadas, asi como a otros registros que fueran necesarios.
De conformidad con lo establecido en la Ley 26662, la solicitud y los documentos que
la sustentan quedan protocolizados para agregarlos al final de mi Registro de Asuntos

No Contenciosos creado por el articulo 8° de la Ley 26662. ==================
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