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RESUMEN

El Derecho de Sucesiones se encuentra intimamente vinculado al Derecho de
Familia, porque en la practica se busca asegurar econémicamente a los
integrantes del grupo familiar dentro del ordenamiento juridico; empero, en la
practica, se observa que el sistema testamentario no funciona como
corresponde, ya que deberiamos tener un mayor porcentaje de transmision
sucesoria mediante testamento, toda vez que nos encontramos dentro del
derecho privado; sin embargo, se da todo lo contrario, en vista que casi la
totalidad de transmisiones sucesorias se dan intestadas. Sobre la base de
ello: Es necesario un nuevo tipo de testamento en el sistema juridico peruano,
teniendo como objetivo la investigacion, establecer en el sistema juridico
peruano un nuevo tipo de testamento; justificandose esta: a) teGricamente, en
tanto es una nueva categoria testamentaria, teniendo como base la doctrina 'y
normativa juridico peruana, lo que coadyuvara a incentivar que se hagan mas
investigaciones fuera de los parametros doctrinarios y tedricos del testamento;
b) practica, porque al proponer esta nueva categoria testamentaria, impacta
en la labor de los operadores juridicos, toda vez que se dinamizaria la
utilizacion del testamento; c) social, ya que democratizaria el uso del
testamento en la poblacion; permitiendo el acceso de esta categoria juridica
a cualquier persona, sin importar la condicion econdmica de esta; asi como
también coadyuvaria a una mejora economica en los niveles socio
econdomicos C,D y E, toda vez que al encontrarse formalmente transmitido el
patrimonio hereditario mediante un testamento, las personas favorecidas con

este, podran acceder a beneficios que otorgar el Estado mejorando su bien
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inmueble, lo que redunda en un impacto econémico, aumentando el valor de
su propiedad y la calidad de vida de los poseedores; asi como también, ya
encontrandose formalizada la titularidad del bien, podrian acceder al crédito,

creando con ello mas fuentes de trabajo.
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ABSTRACT

Inheritance Law is closely linked to Family Law; Therefore, it tries to financially
secure the members of the family group within the legal system; However, in
practice, it is observed that the testamentary system does not work as it
should, since almost all inheritance transfers occur intestate, the opposite
being the case within private law. Based on this: Is a new type of will necessary
in the Peruvian legal system? The objective of the research is to establish a
new type of will in the Peruvian legal system; This is justified: a) theoretically,
as it is a new testamentary category, based on Peruvian legal doctrine and
regulations; b) practical, because by proposing this new testamentary
category, it impacts the work of legal operators; c¢) social, since it will
democratize the use of the will in the population; Therefore, if there is
legislative will regarding the municipal will, the use of this testamentary
institution would be democratized, which would have an impact on the use of
the will; as well as contribute to an economic improvement in socioeconomic

levels C, D and E.
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INTRODUCCION

El derecho de propiedad, dentro del ordenamiento juridico peruano, se
encuentra vinculado con la herencia, tanto es asi que el articulo 2°, numeral
16 de la Constitucion Politica del Peru prescribe que: “Toda persona tiene
derecho: (...) A la propiedad y a la herencia. (...)"!; ya que este Gltimo es un
medio de adquisicidon de la propiedad que puede materializarse mediante las

diferentes formas de sucesion a la muerte de una persona.

Ante lo expuesto, se debe advertir que ello se desarrolla dentro de la esfera
del derecho privado?, donde debe primar la voluntad de la persona, es decir,
no solo se deben establecer dentro del ordenamiento juridico instituciones —
como el testamento- que eventualmente podria utilizar una persona en caso
quiera ordenar su patrimonio para después de su muerte, sino que
efectivamente se regulen medios y procedimientos que hagan accesible la
institucion a favor de la poblacion, cosa que no sucede en el Peru, ya que las
estadisticas reflejan que es mayor la cantidad de sucesiones intestadas
inscritas que los testamentos inscritos; segun la propia Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos, la cual registra que entre el afio 2015 y el
afio 2023 ha tenido 1,421,242 sucesiones intestadas inscritas® y 64,977

testamentos.*

1 Constitucion Politica del Pert de 1993.

2 Cadigo Civil peruano: Codigo-Civil-MINJUS-BCP_N°3.pdf

3 Disponible en: https://www.sunarp.gob.pe/estadisticas/post/3-4-registro-de-sucesiones-
intestadas

4 Disponible en: https://www.sunarp.gob.pe/estadisticas/post/3-5-registro-de-testamentos
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En situaciones comunes y ordinarias una persona que desee ordenar su
patrimonio para después de su muerte podria recurrir a un testamento por
escritura publica, cerrado u olografo, teniendo presente que en los dos
primeros intervenir el notario -para el acto de su otorgamiento-, siendo el
altimo el mas simple, privado, pero inseguro a la vez; habiendo entre los
citados testamentos la caracteristica y exigibilidad de que debe ser
obligatoriamente por escrito, lo que significa que una persona se encuentra
obligada a expresar su voluntad de manera escrita y acceder a un testamento

seguro unicamente recurriendo a una notaria.

El derecho no debe estar alejado de la realidad, ya que en el Pera el mayor
namero de personas se encuentran en los sectores econémicos C, Dy E, lo
qgue hace un total de 88% de la Poblacion Econdémicamente Activa (PEA),
quienes de alguna manera han accedido a la propiedad, por lo que se les
estaria limitando indirectamente la posibilidad de hacer uso de un testamento
seguro a fin de ordenar el poco o Unico patrimonio registrable con el que
cuentan para después de su muerte; ello coadyuva a la informalidad en el
pais, ya que se tiende a mantener -por el alto costo que irroga un testamento-
multiples situaciones facticas en propiedades no declaradas o regularizadas,

alejando a la poblacion de una cultura testamentaria.

Se debe tener en cuenta que el testamento es una institucion originaria del
derecho romano, teniendo en la legislacion escasas modificaciones y se
avizora de que no se proyectara alguna modificacion sobre los puntos

anotados, tal como se demuestra en el anteproyecto de reforma del Codigo
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Civil peruano, creado por Resolucion Ministerial n.° 0300-2016-JUS. Es decir,
se mantendra como base la expresion escrita y la intervencion notarial para
dar seguridad al acto, no obstante que a la fecha ya incursiona la tecnologia
en muchas instituciones del derecho; asi como que en otras se ha buscado
dotar de vias alternas que hagan accesible el uso de las instituciones, no

manteniéndolas como privativas del ambito judicial o notarial.

Hay sin embargo a nivel internacional, como también en el plano nacional, una
tendencia a desjudicializar y simplificar procedimientos en temas vinculados
al derecho civil, tal como es el caso de la separacion convencional y divorcio
ulterior o las uniones de hecho, procedimientos que de antiguo eran
exclusividad de los drganos jurisdiccionales, con las implicancias sobre la
celeridad y los costos asumidos, pese a que existia plena voluntad de las
partes de divorciarse o en su defecto de acreditar su relaciéon convivencial.
Asi, ante la innegable realidad, se han generado mecanismos como el
otorgado por la Ley N° 29227, que consiste en darle a las notarias y
municipalidades la potestad de tramitar las solicitudes de separacion
convencional y divorcio ulterior; asi como también la legislacion peruana

permite que se declaren las uniones de hecho o convivencias a nivel notarial.

Es asi como se observa a través de los citados ejemplos, un beneficio a favor
de la poblacion, en tanto se ha reducido los plazos y los costos, al mismo
tiempo que se ha ampliado la posibilidad de acceder a estos servicios en virtud
de la cantidad de notarias y municipalidades que los prestan, garantizando la

misma eficacia, publicidad y seguridad juridica que en su version judicial.
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Hasta aqui, cabe hacerse la siguiente interrogante: una institucion como el
testamento podria delegarse a las municipalidades, toda vez que en la
actualidad los testamentos por escritura publica y cerrado, son exclusividad
de las notarias y el olografo debe protocolizarse; lo cual permite pensar si las
municipalidades podrian ofrecer los mismos beneficios hacia los ciudadanos
e incentivar a la poblacion dentro del marco de una cultura testamentaria que
en el Perl no existe, ya que ello se evidencia con las estadisticas de la
Superintendencia Nacional de Registros Publicos (SUNARP) antes citada en

relacion a las sucesiones intestadas y testamentos registrados.

Teniendo en cuenta lo expuesto y la realidad actual del pais, que por ejemplo,
en el contexto de Covid 19 registré mas de 219,195 decesos®; y considerando
qgue la muerte es uno de los eventos determinantes de la transmision de
patrimonio hereditario, las opciones que respaldan a una persona para otorgar
un testamento, son por lo general los testamentos ordinarios; pero, desde la
perspectiva de la presente investigacion, existe la posibilidad de contar con
otro tipo de testamento ordinario que permita expresar la voluntad para
disponer de su patrimonio hereditario otorgadndole la misma seguridad del
testamento por escritura publica o el cerrado; es decir, sin la necesidad de
tener que recurrir a la notaria, lo que permitiria darle a la poblacién otras
opciones, que redundaria en la democratizacion del uso del testamento sin
descuidar la seguridad de la declaracion de voluntad que éste contiene, en

vista que es la base de todo acto juridico testamentario.

5 Boletin Epidemiolégico del Peru: boletin_2023_30_083831.pdf (dge.gob.pe)
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Ante esta situacion material, se identifica el problema general, de tal manera
gue cabe preguntarse: ¢ Por qué es necesario un nuevo tipo de testamento en
el sistema juridico peruano?; asi como también, se exponen los siguientes
problemas especificos:1) ¢Por qué es prescindible la intervencion notarial
dentro de un nuevo tipo de testamento en relacion a la seguridad juridica y el
acceso a los registros publicos?; 2) ¢Cuales son las caracteristicas y
naturaleza juridica del nuevo tipo de testamento?; y, 3) ¢Cuales son los
procedimientos de implementacion del nuevo tipo de testamento en las
municipalidades?; por lo que, en concordancia con los problemas formulados,
se propone como objetivo general establecer en el sistema juridico peruano
un nuevo tipo de testamento; asi como se desglosan los objetivos especificos:
1) Demostrar si podria prescindirse de la intervencion notarial dentro de un
nuevo tipo de testamento en relacién a la seguridad y el acceso a los registros
publicos; 2) Determinar las caracteristicas y naturaleza juridica del nuevo tipo
de testamento; y, 3) Conocer los procedimientos de implementacion del nuevo

tipo de testamento en las municipalidades.

En el mismo sentido, se propone la siguiente hipétesis principal: Es necesario
instaurar un nuevo tipo de testamento en el sistema juridico peruano para
hacer mas accesible la sucesion formal de la propiedad y crear cultura
testamentaria que abona en la seguridad juridica; asi como también se
formulan las hipotesis derivadas: 1) Se puede prescindir de la intervencion
notarial dentro del nuevo tipo de testamento sin afectar la seguridad y el
acceso a los registros publicos; 2) Resulta determinante conceptualizar las

caracteristicas y naturaleza juridica del nuevo tipo de testamento; y, 3) Es
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necesario normar los procedimientos de implementacion del nuevo tipo de

testamento en las municipalidades.

La presente investigacion se justifica desde una triple perspectiva: a) teorica,
en tanto se construye una nueva categoria testamentaria sobre la base de la
doctrina imperante y la normativa que compone el ordenamiento juridico
peruano, siendo una propuesta innovadora en el Derecho de Sucesiones; b)
practica, porque al proponerse un nuevo tipo de testamento, impacta en la
labor de los operadores juridicos, toda vez que al ser una nueva categoria se
crean nuevos espacios de actuacion procedimental en la via municipal; c)
social, porque la propuesta tendra un impacto en la poblacion, en vista que se
tendra la oportunidad de contar con un tipo de testamento ordinario adicional
a los que cuenta el ordenamiento, democratizando de esta manera el uso del

testamento dentro de la poblacién.

La importancia de la investigacion abre la posibilidad de determinar como,
dentro del sistema juridico peruano, se puede establecer otro acto juridico
testamentario, en el que se otorgue la misma seguridad al testador, sin que
tenga que acudir ante el notario; esto no solo permite evidenciar la
democratizacion del testamento, sino que redunda en una mayor utilizacion
de la institucion para transmitir patrimonio hereditario; asi como también
permite que, en la practica, pueda elegir si opta por un sistema legal o un

sistema testamentario.
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En relacion con la viabilidad de la presente tesis, desde una variable
econdémica, se cuenta con el presupuesto necesario para solventar la
adquisicion del material para el desarrollo de esta. Asimismo, desde una
variable técnica el tesista cuenta con la experiencia en el rubro materia de
investigacion, tanto desde el punto de vista académico ya que es profesor de
la materia; asi como también es litigante en el ejercicio de la profesion en

temas de derecho de familia y sucesiones.

Respecto al tipo de investigacion es aplicada, con enfoque cualitativo; nivel
de investigacion, descriptivo-explicativo; método, Iégico inductivo; disefio no
experimental; utilizando la técnica de recoleccion de datos, analisis de
contenidos sobre la base de datos especifico de SUNARP; asi como la técnica
de encuesta. A su vez, respecto a la técnica estadistica para el procesamiento

de la informacion, se utilizara el método sintético e inductivo.

La presente investigacion se ha estructurado en IV capitulos: en el primer
capitulo se desarrolla el marco teorico, el desarrollo y vinculacion de
instituciones base como la propiedad y la herencia; asi como los antecedentes
en el Cédigo Civil peruano y el sistema sucesorio en la legislacion comparada;
el notario y la gestion publica; el derecho de propiedad y su formalizacion; la
realidad de las viviendas en el Perd, los testamentos y las sucesiones
intestadas en estadisticas; la realidad de los testamentos frente a las
sucesiones intestadas y la definicion de términos béasicos. En el segundo

capitulo se trata la metodologia. En el tercer capitulo se desarrolla el resultado
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de las encuestas con la opinidn de potenciales testadores, jefes de registros

civiles municipales y notarios en estadisticas.

Finalmente, en el cuarto capitulo se formula la discusion; arribando a las

conclusiones y recomendaciones de la tesis; asi como también la propuesta

de una reforma legislativa.
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CAPITULO I; MARCO TEORICO

1.1Antecedentes de la investigacion.

La investigacion no cuenta con antecedente alguno, como trabajo de
investigacion, toda vez que se ha realizado la busqueda en las siguientes
bases de datos cientificas sin resultado positivo: ALICIA de Concytec;
CYBERTESIS UNMSM; Repositorio Digital de Tesis y Trabajo de
Investigacion PUCP; Repositorio Académico de la Universidad de Chile;
Repositorio de la Pontificia Universidad Catdélica de Chile; Repositorio de la
Universidad Catolica de Colombia; Repositorio de la Universidad de Medellin;
Repositorio de la Universidad de Buenos Aires; Repositorio de la Universidad

de La Plata.

1.2 La propiedad y la herencia en el marco constitucional peruano.

En el Perq, tal como se puede ver en las Ultimas constituciones (1979-1993),
la propiedad se ha encontrado intimamente vinculada a la herencia; asi como
también es de mucha trascendencia en el marco econémico y social; por lo
qgue Jorge Avendaio Valdez en Gutierrez (2005) ha sefalado:

Por la propiedad los hombres luchan y se enfrentan, desde el inicio de
los tiempos. El hombre se esfuerza y trabaja para ser propietario. La
condicion de propietario le permite satisfacer sus necesidades y las de
su familia. Le permite, ademas, ahorrar para su edad madura y
finalmente transmitir a sus sucesores aquello que acumulé durante su
vida. (pag. 200)

Ante lo expuesto, es menester hacer seguimiento de los antecedentes
constitucionales en el Perd; como por ejemplo, en la Constitucion Politica de
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la Republica Peruana de 1823 se da, encontrandose en el poder don José
Bernardo Tagle, gran Mariscal de los Ejércitos y Presidente de la Republica
Peruana; dentro de la seccion tercera: de los medios de conservacion de
gobierno; capitulo V: garantias constitucionales; articulo 193°, reza una
relacion de derechos como inviolables, dentro de los que encontramos el
derecho a la propiedad, no teniendo dentro del mismo una vinculacién con la
herencia en este texto. Empero eso no era todo, ya que tan importante era la
propiedad en esos afos, que se contemplaba en el articulo 17°, numeral 4
como uno de los presupuestos para ser ciudadano, entre otros: “Tener una
propiedad (...)"; asi como también para ser elector parroquial se requeria:
“Tener una propiedad que produzca trescientos pesos cuando menos (...)";
como también, el mismo requisito se tenia para quien queria ser senador:

“Tener una propiedad que exceda el valor de diez mil pesos en bienes raices

(.)7.

Por su lado, la Constitucion Politica para la Republica Peruana de 1826
establecia en el articulo 84°, numeral 3, como una de las limitaciones del
presidente de la Republica: “No podra privar a ningun individuo de su
propiedad”, estableciéndose la excepcion del interés publico; asi como
también se encuentra la propiedad garantizada constitucionalmente, la misma
que fue regulada en el articulo 142°. Asimismo, asegura el articulo 149°,
también como una garantia constitucional, el proteger a todo inventor quien
mantendra la titularidad sobre la propiedad de sus descubrimientos y de sus

producciones.

6 Articulo 34° de la Constitucion Politica de la Republica Peruana de 1823.
7 Articulo 92 de la Constitucion Politica de la Republica Peruana de 1823.
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La Constitucion Politica peruana de 1828, como se ha podido ver en los
anteriores textos constitucionales, contenia la exigencia de contar con
propiedad para poder participar en el Poder Legislativo; tal es que el articulo
13°, numeral 3, prescribia que, para ser elegido elector parroquial, debera:
“Tener una propiedad raiz (...)". Para el caso de los diputados, la exigencia
del articulo 19°, numeral 3, era: “Tener una propiedad raiz, que rinda
quinientos pesos de producto liquido al ano (...)"; asi como también, en al
articulo 29°, numeral 3, exigia para ser senador debia: “Tener una propiedad
territorial que rinda mil pesos de produccion liquida al afio (...)". A su vez,
replica que el texto constitucional garantiza la propiedad y la inviolabilidad del
derecho de propiedad; asi como también garantizaba la propiedad exclusiva

a los descubrimientos y producciones.

La Constitucion Politica de la Republica peruana de 1834, replica lo regulado
en los textos constitucionales que precedieron, a excepcion que no contempla
la figura del elector parroquial; empero, por el contexto historico, al igual que
las constituciones de 1826 y 1828 se incorpora el termino de herencia, siendo
esta de forma restrictiva, ya que se regulé que “No se reconocen empleo ni

privilegios hereditarios (...)"8.

La Constitucion Politica de la Republica peruana de 1839, en lo que equipara
el Titulo XV, sobre el Régimen Interior de la Republica, se establece como
requisito para ser prefecto o subprefecto, el tener propiedad; por lo que para

el primero de estos necesitaba tener una propiedad raiz que produzca

8 Articulo 170° de la Constitucién Politica de la Republica Peruana de 1834.
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quinientos pesos al menos®; asi como también para el segundo se exigia el
tener una propiedad raiz que produzca trescientos pesos al afiol°. Mantiene
la proscripcién de empleos o privilegios hereditarios'!, como también se
mantiene la inviolabilidad del derecho de propiedad y de las propiedades
intelectuales?. A su vez, establecia en el articulo 168° de la citada
constitucion la limitacion de adquisicion de propiedad en el caso de extranjero,
prescribiendo que “ningun extranjero podra adquirir por ningun titulo
propiedad territorial en la Republica, sin quedar por este hecho sujeto a las

obligaciones de ciudadano, cuyos derechos gozara al mismo tiempo”.

Por ultimo, otro punto relevante en relacion con el derecho de propiedad se
encontré en el articulo 170°, asegurando con rango constitucional la propiedad
exclusiva a la inventiva o creacion intelectual, tal como se dispuso a la letra:

Los que inventen, mejoren o introduzcan nuevos medios de adelantar
la industria, tienen la propiedad exclusiva, de sus descubrimientos y
producciones; la ley les asegura la patente respectiva o el resarcimiento
por la pérdida que experimenten en el caso de publicarlo.

La Constitucion de la Republica Peruana de 1856, inicia la vinculacion de la
herencia y propiedad con el articulo 6°, pero al igual que los textos
constitucionales que antecedieron, proscribe el reconocimiento de privilegios
hereditarios, ni fueros personales, ni empleos en propiedad; lo expuesto, se

da marcadamente diferente también, ya que esta constitucion inicia con tal

9 Articulo 135 de la Constitucién Politica de la Republica Peruana de 1839.
10 Articulo 136° de la Constitucion Politica de la Republica Peruana de 1939.
11 Articulo 163 de la Constitucion Politica de la Republica Peruana de 1939.
12 Articulo 167° de la constitucion Politica de la Republica Peruana de 1939.
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enunciado. Se mantiene la inviolabilidad de la propiedad?®?; asi como también
que todo extranjero podra adquirir, conforme a las leyes, empero quedara
sujeto a las obligaciones y al derecho de peruano'“. Se mantiene la propiedad
exclusiva de los autores o introductores de invenciones utiles; asi como
también, se mantiene como requisito tener propiedad, como uno de los

presupuestos para ejercer el derecho de sufragio®®.

La Constitucion Politica del Peru de 1860, al igual que el texto constitucional
gue antecedio, regula en el mismo articulo 6° el no reconocimiento de empleos
ni privilegios hereditarios, ni fueros personales. Asimismo, los bienes de
propiedad nacional sélo podrian enajenarse en la forma que disponga la ley?®.
El titulo IV, denominado de las garantias individuales, regula en el articulo 26°
a la propiedad, empero, a diferencia de la constituciéon anterior, establece
sobre la misma, y por obvias razones, un mayor desarrollo sobre este derecho
en el que se ratifica la inviolabilidad, y clasifica a la misma estableciendo la
posibilidad de la expropiacion estatal por utilidad publica. En los articulos 27°
y 28° también desarrolla la propiedad en lo que corresponde a los
descubrimientos y de la adquisicion de propiedad por extranjeros dentro del

territorio nacional, respectivamente.

La Constitucion Politica del Peri de 1867 es mas laconica en lo que
corresponde a la regulacion de la propiedad y la herencia, ya que nada mas

ha tenido cuatro articulos regulando al respecto; empero mantiene ya

13 Articulo 25° de la Constitucién de la Republica Peruana de 1856.
14 Articulo 26° de la constitucion de la Republica Peruana de 1856.
15 Articulo 37° de la Constitucion de la Republica Peruana de 1856.
16 Articulo 7° de la Constitucién Politica del Pert de 1860.
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constante la proscripcion de privilegios hereditarios!’; asi como el
establecimiento de la enajenacién de los bienes de propiedad nacional®,
También, como garantia individual, se establece la inviolabilidad de la
propiedad’®; asi como también regula la posibilidad que toda persona
extranjera pueda adquirir propiedad dentro del territorio nacional conforme a

las leyes?.

Bajo el gobierno de Augusto B. Leguia se dio la Constitucion para la Republica
del Pert de 1920, en la que el titulo IV, denominado garantias sociales,
regulaba en el articulo 38° el desarrollo de lo atinente a la propiedad, en el
que se ratifica la inviolabilidad de este derecho; asi como la clasificacion que
establece sobre la misma y el Gnico motivo por el que se puede privar su
derecho de propiedad a una persona, que es via expropiacion. En el articulo
39° remarca las restricciones del derecho de propiedad dentro del territorio
nacional y el articulo 40°, establece las restricciones y prohibiciones
especiales por motivos de adquisicién o transferencia, no estableciéndo una
vinculacién expresa y directa con la herencia, como se vera mas adelante. Por
altimo, podriamos establecer dos diferencias en lo que se atafie a la herencia
y a la propiedad, a diferencia de las anteriores constituciones: Ya no se
consigndé de manera textual la proscripcion de privilegios hereditarios; asi
como también se incorpora la prohibicidon de que un extranjero adquiera o
posea ningun titulo, tierras, aguas, minas y combustible en una extension de

50 kilbmetros distantes de la frontera.

17 Articulo 5° de la Constitucién Politica del Pert de 1867.
18 Articulo 6° de la Constitucion Politica del Pert de 1867.
19 Articulo 25° de la Constitucién Politica del Per de 1867.
20 Articulo 26° de la Constitucion Politica del Peri de 1867.
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La Constitucion Politica del Perd de 1933 se da encontrandose en la
presidencia el General de Brigada del Ejército del Peru, Luis Sanchez Cerro,
en la que en el titulo II, capitulo I, denominado de las garantias nacionales y
sociales, en el articulo 29° regula la inviolabilidad de la propiedad; asi como
la clasificacion establecida en el texto constitucional que antecedi6. En esta
constitucion, si bien es cierto que tiene un mayor numero de articulos que
regulan la propiedad privada, no es menos cierto que no hay modificacion o
cambio sustancial a lo regulado en la Constitucion de 1920, salvo el caso de
la limitacion a los extranjeros de poder adquirir 0 poseer dentro de los 50
kilometros de las fronteras, ya que el mismo se tratdé en un articulo

independiente.

La Constitucion Politica del Peru de 1979 se da estando como presidente el
arquitecto Fernando Belaunde Terry. Este texto constitucional tiene un simil
con la Constitucion Politica del Peri de 1993, en lo que respecta a la
vinculacién que da a la propiedad y la herencia, la misma que se dio
encontrandose como presidente el Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori. Estas
dos cartas magnas establecen dentro de los derechos de la persona, la
vinculacion directa de la propiedad y la herencia, sin dejar de lado la
inviolabilidad del derecho de propiedad, el ejercicio de este con el bien comun

y las limitaciones que tienen los extranjeros.

Teniendo en cuenta la referida vinculacion, expresa y marcada dentro de las

dos ultimas constituciones entre la propiedad y herencia, es del caso traer a
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colacion, lo expresado acertadamente respecto a la propiedad y esgrimido por
Chanamé (2015), en los siguientes términos:

Es una de las grandes conquistas de la civilizaciéon que ha impulsado
el desarrollo econdmico y ha generado los derechos patrimoniales,
entre los que encontramos el derecho de sucesion o herencia. La
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 asi
lo reconoce, como el Cédigo Civil francés de 1804. Es el ejercicio de
dominio sobre un bien. La propiedad es un derecho, cuyo vinculo
absoluto sobre una cosa o bien genera poderes legales o facultades
juridicas al propietario, estas son segun el articulo 923° del CC: la de

usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. (p. 264)

La propiedad impulsa el desarrollo econémico o, en otras palabras, sirve como
palanca dentro de la economia de un pais poniendo en actividad diversos
rubros, como se explicara mas adelante, y pudiendo transmitirse esta por
herencia; ya que, quien tiene a su merced la propiedad, se encuentra
empoderado para ejercer atributos que se encuentran regulados en el Cadigo
Civil peruano: el uso, el disfrute, la disposicion y a la reivindicacién; tal como
afirma sobre ello Rubio (2010), quien expresa que

La propiedad es el derecho que una persona —el propietario- tiene de
usar, disfrutar, disponer, recuperar — a esto ultimo se llama reivindicar-
los bienes a los que tiene derecho. (...)

En cuanto a la herencia, es una vieja tradicion que los bienes que los
ascendientes tuvieron en vida pasen a sus descendientes 0 a sus
parientes mas cercanos, dentro de las posibilidades que facultan las

leyes. (p. 37)

La vinculacion del derecho de propiedad con la herencia, o la confluencia de

estos, se da en base al ejercicio de uno de los atributos de la propiedad, como
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es el caso de la disposicién o del poder disponer de la propiedad; por lo que
es asi que la persona podria disponer de sus bienes por actos inter vivos como
la venta o la donacion; asi como también por actos mortis causa, como es el
caso de transmisidon mediante la herencia, la que bien se podria dar via
sucesion testada o intestada; tal como también afirma, en esa misma
orientacion Fernandez (2014) ha expresado que

La facultad de testar por parte del causante designando a las personas
como sus sucesores del patrimonio que transmitira al momento de su
muerte se funda en el derecho de propiedad que aquel tiene sobre los
bienes y derechos que le pertenecen, porque el derecho de disposicion

constituye un atributo que deriva de él. (p. 174)

Es del caso recalcar, que tanto la propiedad como la herencia son derechos
fundamentales; por lo que es un derecho de toda persona, a merced de lo que
reza el texto constitucional de 1993, toda vez que la herencia, es una forma
de transmitir la propiedad a una persona, lo que se genera con motivo de la
muerte de su titular; por ello, en la misma linea, se trae a colacion lo expuesto
por Kresalja & Ochoa (2016), quien afirma que

Se debe resaltar el caracter de derecho fundamental de la herencia,
reconocido por la Constitucién peruana de 1993, que mas propiamente
es el derecho a poder suceder por causa de muerte. En este sentido,
el derecho a la herencia es patrimonio de todos, en razon de su
vinculacion directa con el derecho de propiedad, del cual es su
extension. ElI Codigo Civil establece sus alcances y limites y debe

regularlo sin vulnerar el contenido esencial del derecho fundamental.
(p. 38)

Este derecho fundamental a la herencia debe calificarse tanto desde el punto

de vista activo como pasivo, ya que tal como afirma Kresalja & Ochoa (2016)
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El derecho fundamental a la herencia tiene su anverso y reverso: de un
lado, el de poder transmitir herencia y de otro el derecho a recibir
herencia.

El derecho a transmitir herencia supone un reconocimiento al derecho
de testar, asi como el derecho y la correlativa seguridad de que, en
defecto del testamento, a la muerte de una persona su herencia se
transmitird por mandato legal a su familia en orden de proximidad
(herederos legales). Asimismo, el derecho a recibir herencia supone
poder suceder a una persona en la generalidad o parte de sus bienes.
(p. 38 - 39)

Por otro lado, el derecho de propiedad no es un derecho absoluto, que se
encuentre a libre potestad de la persona, muy al margen que sea un derecho
fundamental, tiene limites que establece la constitucion; asi como también se
da en el Cadigo Civil, tal como es expresado por Ballesteros (1999), el mismo
gue esgrime lo siguiente:

Si bien la propiedad privada es un derecho individual y esencial para la
persona, no es un derecho cuyo ejercicio quede a la absoluta discrecion
del propietario. La Constitucién dice que se ejerce bajo dos parametros:
- En armonia con el bien comun, lo que quiere decir que la propiedad
no es una institucion puramente individualista, sino que también tiene
un contenido social y de compromiso. En realidad, el concepto mas
preciso y adecuado era el de interés social. Se prefiri6 éste del bien
comun, que es de dimensiones mas amplias, pero también mas
subjetiva.

- Se ejercita dentro de los limites de la ley, es decir, que la ley puede
imponer regulaciones al ejercicio del derecho de propiedad para

armonizarlo con los intereses generales de la sociedad. (p. 377)

Empero, aquel atributo que tiene el propietario de un bien, en ese orden de

ideas, no es absoluto, ya que si fuera asi, podria hacer absolutamente
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cualquier cosa con un bien que es de mi propiedad, lo que no es asi desde la
linea del derecho sucesorio, en mérito que el patrimonio hereditario no se
puede disponer a discrecion del titular o propietario del mismo, toda vez que
si bien es cierto podria vender todos sus bienes, el Cadigo Civil establece
limites en el caso de disponer gratuitamente de los mismos, como en el caso
de las donaciones: “nadie puede dar en donacién, mas de lo que puede
otorgar en testamento”!, con el que se prescribe limites tanto para disponer

por donacion y por testamento.

Las disposiciones que se dan dentro del cédigo sustantivo sobre la legitima??,
en resguardo de los legitimarios o herederos forzosos, no es igual en todos
los casos, ello se va a dar en base a la calidad de herederos forzosos que se
tengan; por ejemplo: si tenemos descendientes, se establece que los dos
tercios del patrimonio hereditario son de caracter intangible. Por otro lado, en
el caso que se tenga ascendiente, se tiene reservado para los herederos
forzosos la mitad del patrimonio hereditario; pero si se tiene cényuge o
conviviente, se aplicara la misma regla que para los descendientes, es decir,
se reservara dos tercios del patrimonio hereditario; empero, en el caso de no
tener herederos forzosos (descendientes, ascendientes, conyuge o
conviviente), el propietario del patrimonio hereditario no tendria restriccion
alguna sobre la disposicion gratuita, de la mejor forma que escoja, para
disponer de sus propiedades. Sin perjuicio de lo establecido en el caso de no

tener herederos forzosos, ello no es del todo asi, ya que, pese a lo expresado,

21 Articulo 1629° del Cadigo Civil Peruano.
22 Articulo 725° y 726° del Codigo Civil Peruano.
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a la fecha, aun subsiste la institucién de la cuarta falcidia?®; por lo que,
teniendo la confluencia de herederos voluntarios y legatarios, la ley reserva la
cuarta parte para los primeros, lo que bien podria establecerse como algo

contradictorio en el ordenamiento civil peruano.

1.3 Antecedentes testamentarios en el del Cédigo Civil peruano.

El Cddigo Civil peruano de 1852 reguld el derecho de sucesiones desde el
articulo 630° al articulo 890°. En lo que atafie al sistema testamentario,
imperante en ese momento, manejaba un apartado general, si pudiera
denominarse de ese modo, integrado por el testamento abierto y otro, rotulado

como formulas particulares de ciertos testamentos.

El testamento abierto podia expedirse u otorgarse de tres formas, ya sea por
escritura publica, escritura privada o de manera verbal. El testamento abierto
por escritura publica es lo que hoy se considera en el Cadigo Civil del 1984
como el testamento en escritura publica, empero lo saltante de este cédigo es
que permitia la posibilidad de que se otorgue en parte cerrado y en parte

abierto, el mismo que de una u otra forma se entregaba al escribano.

Asimismo, otro punto saltante en este sistema es la incidencia en los testigos
gue como minimo debian de ser tres, pero que dependiendo de las
circunstancias podrian llegar a ser hasta siete, como se da en el caso del

testamento cerrado. A su vez se tiene el testamento verbal, que de ordinario

23 Articulo 771° del Cédigo Civil peruano de 1984.
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requiere seis (06) testigos, el cual nada mas podria darse en caso extremo, el

gue podria interpretarse como el tipico caso in extremis.

Respecto de lo tratado como formulas particulares de ciertos testamentos se
encuentra el testamento militar, que podia otorgarse en la modalidad de
abierto o cerrado, ante un superior y frente a dos testigos. Asimismo, otra de
las férmulas particulares la tienen los navegantes quienes también podran

testar ante quien esté al mando y en presencia de dos testigos.

Por ultimo, se preveia el caso de una pandemia, en el que al encontrarse
incomunicado, establecia la posibilidad de poder otorgar testamento ante el
juez, empero ante la presencia de dos testigos, lo que fue acertado en parte,
ya que se introdujo en la legislacion esta posibilidad, pero contradictorio a la
vez, ya que se pueden dar diversos tipos de pandemias, tal el caso de la
COVID-19, por el que se impida el acercamiento a otras personas, lo que no

daria una solucion con la férmula propuesta.

Estas tres formulas especiales propuestas se encontraban sujetas a un plazo
de caducidad, ya que serian validos nada mas dentro de los treinta dias
posteriores a la cesacion del evento que los gener6 o si el testador muere

durante la situacién que genero el testamento.

El citado codigo, cierra sus formulas especiales con la posibilidad de que un

preso pueda otorgar un testamento, estableciendo que sea frente al jefe de la
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prision, pudiendo tener la calidad de testigos, a falta de estos, otros

prisioneros, con la Unica condicién que no sean inhabiles.

Como se puede apreciar, se tiene una constante dentro de los testamentos,
siendo esta la figura del testigo; por lo que es del caso establecer que en el
codigo se establecieron prohibiciones de quienes pueden ser testigos
testamentarios; como el caso de las mujeres; el condenado a pena infame,
considerando la posibilidad de que se encuentre en prision y no se tenga otros
testigos; el que era esclavo tampoco podria ser testigo; asi como tampoco los
amanuenses del escribano que autoriza el testamento, entre otros, resaltando
de estos -por el contexto social del momento-, la situacion de la mujer y del

esclavo, cosa gue a la fecha es totalmente impensable.

Por dltimo, en lo que equipara al Cdédigo Civil de 1852 se establecio los
margenes en los que puede disponer libremente el testador, siendo del caso
resaltar algunos puntos, tal es la situacién de la discriminacion que se
realizaba entre los hijos legitimo e ilegitimos; asi como en el caso de
descendientes establece la libre disponibilidad, nada mas, del quinto de sus
bienes. Si el testador no tenia herederos forzosos, podia disponer de su
patrimonio de la forma que mejor considere, pudiendo transmitirlo a quien

quiera, con la restriccion de aquellas personas que no pueden heredar.

Como bien se sabe, ante la ausencia de testamento, corresponderia la
herencia a los herederos via sucesion intestada, por lo que, dentro del titulo

XVIII -de la sucesion legal-, establecié la prelacion o los 6rdenes sucesorios.
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Los hijos y demas descendientes se encontraban dentro del primer orden
sucesorio, estableciendo la igualdad de los hijos para recibir patrimonio
hereditario; asi como la figura de la representacion, quienes reciben
patrimonio por estirpe. En el caso de la ausencia de descendientes, entrarian
a tallar los ascendientes, quienes conformarian los herederos de segundo
orden. De ser el caso que no se tenga herederos del primero o segundo orden
citado, heredarian al intestado sus parientes colaterales, el cényuge y los
demas llamados a ese titulo; por lo que cabria detenerse en este Ultimo punto,
en vista que se englobo en el Ultimo orden a los colaterales con la conyuge v,
como es normal, no se contemplo en esa fecha a la conviviente, ya que recién
con la constitucion de 1979 se reconoce constitucionalmente a las uniones de
hecho; motivo por el cual, como se puede apreciar, la conyuge se encuentre

relegada a los herederos colaterales y se tiene ausencia de conviviente.

Se establece, por ultimo, ante la ausencia de la conyuge, que pueden heredar

al causante los parientes legitimos hasta el sexto grado.

El Cddigo Civil de 1936 fue el texto normativo que remplazé al Cédigo Civil de
1852. Se establece un titulo denominado: “el testamento y sus solemnidades”,
empero de una forma desordenada, considerando las formalidades de los

distintos testamentos.

Es del caso resaltar que se regul6 el plazo de protocolizacion del testamento
olografo, en donde se consideré el termino de dos afios, los mismos que se

contabilizaban desde el dia del fallecimiento del testador; empero no

35



consider6 un plazo para que la persona que tuviera en su poder un testamento
olégrafo lo presente al juez; por lo que, en cierta forma fue positiva la
regulacion de los citados dos afios, ya que con esto se tomd en cuenta lo

dilatado que son los procesos judiciales en el Pera.

También es del caso resaltar que se establecio, en el marco de los
testamentos especiales, nada mas al testamento maritimo, no
considerandose al testamento militar. Asimismo, contempl6 el testamento

otorgado por un peruano, frente a un agente diplomaético.

Por otro lado, es del caso traer a colacion lo considerado en el titulo II,
intitulado “De las legitimas y de la porcion de libre disposicion”, en la que no
se establecio un orden hereditario marcado, tal como reza el codigo de 1984
como ya se vera mas adelante, en vista que establece que la persona que
tenga descendientes o padres o hijos adoptivos o descendientes de estos o
conyuge, podra disponer de un tercio de sus bienes; estableciéndose de esta
manera, lo que podriamos denominar un solo régimen de disposicion del
patrimonio, en el caso que el testador quiera disponer libremente, sin que se
tenga diferenciacion alguna por el orden hereditario en el que se encuentre el

heredero.

Asimismo, dentro del siguiente orden hereditario, establece que el que tenga
ascendientes podra disponer libremente de la mitad de los bienes; empero en
el primer orden hereditario tratado, contradictoriamente, considera a los

padres, que también es un ascendiente.
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1.4 Lalegitima como institucion protectora de los integrantes del grupo
familiar.

Indiscutiblemente el Derecho de Familia esta vinculado al Derecho de
Sucesiones; por lo que es imprescindible abordar el presente tema a fin de
dilucidar si los vinculos son base para la limitacion de disposicion del
patrimonio hereditario; en éste orden de ideas, es importante que se trate y
dilucide un tema base para el Derecho de Familia y para el Derecho de
Sucesorio, tal como es el caso de la familia, teniendo dos instituciones
consustanciales para transmitir patrimonio hereditario y que son fuente de

familia, tal es el caso del matrimonio y la unién hecho.

La familia ha sido abordada por innumerables tratadistas dentro de la doctrina
nacional e internacional, empero, pese a ello, ni en la Constitucion Politica del
Peru de 1993, ni en el cddigo sustantivo civil se encuentra la definicion de esta

institucion.

Dentro del marco constitucional la familia se encuentra reconocida en el
articulo 4° de la carta magna; que a la letra dice:

La comunidad y el Estado protege especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen
a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la

sociedad.

Tal como se ha podido apreciar, no se encuentra una definicion sobre la
familia como institucién, pero si el reconocimiento de esta; es asi como, al

tener el reconocimiento y proteccion constitucional, el Tribunal Constitucional
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abordo por primera vez el tema de la familia en el caso Shols Pérez (Exp.
09332-2006-PA/TC, Fundamento 6), donde se establecio que se debe
entender por familia; asi como también que no hay un soélo tipo de familia, en
vista que la idea de esta se ha encontrado en constante evolucién; tal como
se expresa en las siguientes lineas:

La acepcion comun del término familia lleva a que se le reconozca
como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que
comparten el mismo techo. Tradicionalmente, con ello se pretendia
englobar a la familia nuclear, conformada por los padres y los hijos, que
se encontraban bajo la autoridad de aquellos. Asi, desde una
perspectiva juridica tradicional la familia "esta formada por vinculos
juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacion y

en el parentesco".

En el precitado fundamento, establecié dos situaciones muy especiales en lo
gue engloba a la familia; tal es el caso del emparentamiento (parentesco),
ubicandolo como un tipo de familia, denominada doctrinariamente como
familia nuclear. En la mencionada sentencia, el TC también hace uso de la
definicion de Gustavo Bosert, en tanto afirma que la familia “esta formada por
vinculos juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacién
y en el parentesco”; a lo que dentro de la realidad peruana deberia
agregarsele la unién de hecho, estableciendo de ésta forma el abanico de
posibilidades y vinculacion de fuente de familia, ya que la cényuge tiene
vocacion hereditaria, la conviviente o integrante de una unién de hecho tiene
vocacion hereditaria, los hijos tienen vocacion hereditaria; asi como también

los parientes consanguineos en linea colateral tienen vocacion hereditaria, tal
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como se encuentra regulado en el articulo 816° del codigo sustantivo civil en

el que establece los 6rdenes sucesorios.?*

Por otro lado, la precitada resolucion (Exp. 09332-2006-PA/TC, Fundamento
7), establece que la familia no es una institucion estacionaria, inerte o
inmutable, ya que la misma se puede ver influenciada por los nuevos
contextos sociales, o que da como resultado la creaciéon de estructuras muy
distintas a las que se han considerado histéricamente, tal es el caso de la
familia nuclear; estableciendo lo siguiente:

Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al
ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los
nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como
la inclusién social y laboral de la mujer, la regulacién del divorcio y su
alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades,
entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la
familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater
familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con
estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las
uniones de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han

denominado familias reconstituidas.

Lo establecido por el Tribunal Constitucional, da la posibilidad, dentro de los

parametros establecidos que en un futuro se considere otros beneficiarios con

24 Articulo 816°.- Ordenes sucesorios

Son herederos del primer orden, los hijos y demas descendientes; del segundo orden, los
padres y demas ascendientes; del tercer orden, el conyuge o, en su caso, el integrante
sobreviviente de la unién de hecho; del cuarto, quinto y sexto érdenes, respectivamente, los
parientes colaterales del segundo, tercer y cuarto grado de consanguinidad.

El cényuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la unién de hecho también es
heredero en concurrencia con los herederos de los dos primeros 6rdenes indicados en este
Articulo.
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vocacion hereditaria,?® en vista que, al reconocer otras estructuras diferentes
a la tradicional, se ampliaria la posibilidad de los beneficiarios del patrimonio

hereditario a futuro.

Tal como se hizo referencia en el Cédigo Civil peruano de 1984, articulo 816°,
se establecen los Ordenes sucesorios, que se desenvuelven entorno a la
familia, no ocupando orden sucesorio alguno quien esté fuera de esta
institucion; por lo que, teniendo en cuenta que constitucionalmente se protege
la familia, por ende, los beneficiarios del patrimonio hereditario son
beneficiados en el orden de prelacion establecido por ley. Ahora, la proteccién
gue se da a la familia, vinculada al patrimonio hereditario, no sélo se encuentra
en que los ordenes sucesorios estan conformados por integrantes del grupo
familiar, ya que también se da la proteccion a la familia al limitar que el futuro
causante o testador pueda ordenar y beneficiar con el patrimonio hereditario
de la mejor forma que él quiera, toda vez que se encuentra restringido por ley
con lainstitucion de la legitima, la misma que le corresponde a los legitimarios,

siendo integrante de los mismos los herederos forzosos.

Dentro de éste contexto se podria establecer que, a raiz de la proteccion
constitucional de la familia como cédula fundamental de la sociedad y el
Estado, el testador o futuro causante se le limita la voluntad de disponer u
ordenar su patrimonio hereditario de la forma que €l considere conveniente

(en un sentido amplio); claro que podra ordenar su patrimonio hereditario, pero

25 Considerando otros beneficiarios, ya que al no ser la familia una institucién estatica,
podria ampliarse el abanico de posibilidades de los beneficiarios con el patrimonio
hereditario en la legislacién peruana; esto, al reconocer otras estructuras familiares, tal
como esta sucediendo en otros paises.
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dentro de los limites que impone la ley, a razon de que los legitimarios son los
descendientes, ascendientes, conyuge o conviviente, para quienes se les
tiene reservada una parte intangible del patrimonio hereditario, la misma que
variara dependiendo si eres descendiente, tendra como legitima dos tercios
del patrimonio hereditario, encontrandose estrictamente reservada para cada
uno de ellos; si tiene la calidad de ascendiente, se le reserva la mitad del
patrimonio hereditario y, por ultimo, en el caso de la conyuge o integrante de
una union de hecho, recibe o se le tiene reservado la misma alicuota que tiene
un descendiente; es decir, dos tercios de patrimonio hereditario; por lo
expuesto, el texto constitucional, dentro de la esfera de proteccion de la

familia, incluye, la proteccion en el plano patrimonial al establecer la legitima.

1.5. LaLibertad y el Sistema Sucesorio.

1.5.1 La Libertad.

Si bien las legislaciones en el mundo centraron sus ordenamientos entorno a
la persona, tal como siguié la tendencia el ordenamiento civil peruano, se debe
precisar, como no puede ser de otra forma, que ella va indesligablemente
unida al patrimonio, y mas especificamente que el patrimonio no es un fin,
sino un medio para cualquier persona, tal como lo afirma Fernandez (1992),
al establecer lo siguiente:

La persona humana, por tanto, se constituye en cuanto sujeto de
derecho en centro y termino de las relaciones juridicas, en eje
insustituible del Derecho. Dentro de esta concepcion, el patrimonio es
sélo un instrumento del que se vale la persona para el desenvolvimiento

de su personalidad. (p. 15)
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La base del desarrollo de la persona en sociedad se da en torno a su libertad,
lo que le permite proyectar el desarrollo de su personalidad dentro de la
sociedad, tal como afirma quien es considerado el padre del Derecho de las
Personas, expresando Fernandez (1992) lo siguiente:

La vision humanista del Derecho tiene en cuenta la doble vertiente
estructural de la persona humana, como ser libre idéntico a si mismo y
como ser social que debe realizarse indubitablemente con los demas

hombres en tanto la existencia es coexistencia. (p. 16)

Toda persona es libre; por lo que aquella libertad le permite formar su proyecto
de vida, asi como el proyecto de vida de sus seres queridos. Una persona se
casa, compra un auto, hace una donacion, se compromete, arrienda un bien
y muchos de los actos que se puedan imaginar, se da dentro del marco de la
libertad, tal como afirma (Vicente, 2013, p.5) “...] la libertad implica:

posibilidad de determinarse a algo”.

Esa libertad de la que se alude no es algo que, en la practica, se encuentre al
libre albedrio de toda persona. No es una libertad irrestricta, ya que en puridad
la misma, en sociedad, tiene parametros establecidos en el ordenamiento
juridico. Asimismo, esa libertad a la que se refiere es un término mucho mas
amplio que la denominada autonomia de la libertad, tal como afirma Vidal,
citado por Corral (2020) que expresa lo siguiente:

“[...] la libertad es un concepto mucho mas amplio que el subyacente
bajo la expresion “autonomia de la voluntad”, que califica de anticuada,
refiiendo que hablar de libertad “es una concepcion mas realista de las
personas” pues “también los propdsitos cuentan, tal como habia

advertido la mejor doctrina”. (p. 321)
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1.5.2 La autonomia de la voluntad.

En la sociedad se generan innumerables actos o relaciones y, tal como se
expuso dentro de la libertad, ello se da en base a la llamada autonomia de la
voluntad, la misma que llena de contenido el proyecto de vida de las personas,

en base a la interaccion que hace con los demas, dentro de la sociedad.

Para definir la autonomia de la voluntad, citaremos a Castillo (2006), el mismo
gue considera lo siguiente:

La autonomia de la voluntad puede definirse como la capacidad de
decision libre que tiene toda persona para dar contenido a todos los
actos que realiza, ya sean de signo positivo (hacer) como de signo
negativo (abstenerse de hacer). En palabras del Tribunal
Constitucional, la autonomia de la voluntad se refiere a la capacidad
‘que permite a las personas regular sus intereses y relaciones

coexistenciales de conformidad con su propia voluntad” (p. 3)

Esta autonomia de la voluntad se da dentro de la coexistencia e interaccion
con los demas; es decir, que se da dentro de la colectividad, tal como afirma
Bravo (2019) en las siguientes lineas:

La autonomia privada de la voluntad, que consiste en la facultad de
poder autorregular nuestras relaciones juridicas. Esta facultad es una
manifestacion de la libertad individual. Como sostiene Mijail Bakunin:
La libertad de los individuos no es en absoluto un hecho individual, es
un hecho, un producto colectivo. (p. 47)

La autonomia de la voluntad no es del todo auténoma ni del todo libre, ya que,
en el ordenamiento, dentro de la sociedad tiene sus parametros o limites, tal
como también afirma en esa misma linea Ferrand (2007, p. 86), expresando

lo siguiente: “La autonomia privada o voluntad privada tiene como frontera lo
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que la ley prohibe o manda imperativamente, y también lo que en virtud de la

ley dispone el Estado jurisdiccionalmente”.

En el mismo sentido de las limitaciones o pardmetros de la autonomia de la
voluntad refiere Castillo (2006) lo siguiente:

El principio de autonomia de la voluntad no debe ser entendido de
manera absoluta, sino dentro de los valores Yy principios
constitucionales”, pues “de lo contrario, otros bienes constitucionales

igualmente, valiosos tendrian el riesgo de diferirse. (p. 13)

También, muy al margen de tener en cuenta los limites o parametros que se
imponen, es del caso tener presente el contenido o lo que comprende la
autonomia de la voluntad privada, para ello se debe traer a colacion lo
esgrimido por Bravo (2019) en las siguientes lineas:

“[...] la libertad de contratacién es una manifestacion o el contenido de
la autonomia privada de la voluntad. Es la facultad que tenemos las
personas de decidir si contratar o no y cuando, cémo, dénde y con
qguién celebrar un contrato, ademas de ponernos de acuerdo en su
contenido. De esta manera, la libertad de contratacion comprende:

e La libertad de contratar, que consiste en decidir si se celebra o

no un contrato, y con quién.
e La libertad contractual, que consiste en ponerse de acuerdo

contra la otra parte, en cada una de las clausulas del contrato”.
(p. 49)

1.6. Antecedentes Historicos del Testamento
Desde las primeras sociedades, la capacidad de las personas para disponer
de sus bienes y que ello surta efectos luego de fallecidos ha sido siempre un

tema central en el desarrollo de los individuos y sus comunidades. La
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concepcion de testar ha estado evolucionando con el paso de los afos,
reflejando no solo la complejidad de la concepcién humana, sino la manera
en que las instituciones han abordado la transmision de la propiedad personal

y riquezas.

La necesidad de poder legar bienes luego de fallecer se hace presente desde
principios de las distintas civilizaciones, conforme estas van desarrollandose
con el paso de los afos, se produce un cambio de mentalidad de sus
miembros con la llegada del término sujeto como individuo que prioriza su
necesidad; anteriormente se pensaba que la propiedad era comunitaria y
pertenecia a todos los miembros de la familia grande y patriarcal, pero a
medida que cobra mayor relevancia el individuo, aparece la necesidad de

testar (Fos, 2015, pp. 2,3).

Especificamente en Grecia y Roma es donde podemos ver grandes avances
en la evolucidn del testamento como institucion juridica; empero, es ineludible
dejar de hablar de los origenes del derecho hereditario, como algunos lo
denominan; por lo que, se debe traer a colacion lo expresado por Echeverria
(2011) quien sefala que los origenes del derecho de sucesiones se remonta
a tiempos muy antiguos, existiendo evidencia que a partir de los primeros
aborigenes de nuestra historia ya se le daba importancia al fallecimiento de
un individuo y las consecuencias que se producia con ello, ya sean familiares,
legales, sociales, etc.; llegando al punto de que su cuerpo y pertenencias eran
adorados, incluso siendo enterrados con estos, como una forma de respeto a

su propiedad y derechos luego de fallecer (p. 11).
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Es importante sefalar que no hay acuerdo entre los diversos autores respecto
al origen del Derecho de Sucesiones Romano; empero, sobre ello, se podria
establecer tres teorias al respecto; tal como afirma Pérez (2014), quien
expone que los postulados de estos autores, sobre los origenes del Derecho
Sucesorio Romano, difieren entre ellos; tal como se establece en las
siguientes teorias: La primera, que es sostenida por Lenel, Pernice, Kohler,
Korosec y Werger; la herencia arcaica debe haber sido compuesta por un
conjunto de objetos materiales que significaron una antigua comunidad
familiar; este era un testamento de legados, habiéndose instituido al heredero
dentro del testamento a partir de una evolucion a través del tiempo. La
segunda teoria, que es defendida por Jors-Kunkel, Sohm, Arangio Ruiz y
Perozzi; el origen estaba dentro de la denominada comunidad familiar, la
misma que se deshacia con la muerte del paterfamilias, generandose tantas
comunidades como descendientes se tenia. Por ultimo, la tercera tesis,
sustentada por Bonafante, al que se le aunan Scialoja, Solazzo, Los Pina, etc.,
ha tenido una gran repercusién, no solo para los romanistas italianos, sino
también en los demas paises; esta teoria es la unica que funciona, como
esgrime Iglesias, para dar una explicacion de manera creible al enigma de la
prehistoria romana, y subsiguientemente los demas principios del Derecho
Sucesorio Romano para las épocas venideras; designandose al nuevo jefe,
quien asume la jefatura tras el fallecimiento del paterfamilias, con lo que se
evita la desintegracion de la familia; a través de esta institucion (testamento),
el paterfamilias designa a uno, entre los sui, al que consideraba el mas digno

para proseguir con la autoridad politica de la familia (pp. 40-41).
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Asimismo, en esta misma orientacion se debe tener en cuenta la institucion
que se podria considerar mas antigua dentro del derecho sucesorio; asi como
también en qué momento aparece el testamento, ya que como se podra
apreciar, el testamento ingresa al sistema sucesorio, en un tercer turno u
oportunidad, estando delante de esta la legitima y los pactos sucesorios
histéricamente; tal como afirma Suarez (2019), quien expone que dentro de la
sucesion, la primera forma para transmitir era la legitima, la cual se presenta
como un hecho continuo dentro del derecho primitivo. Luego surge la sucesion
voluntaria, que recibe influencia de las formas del pacto sucesorio, y

consiguientemente de acto testamentario (p.7)

Por otro lado, este mismo autor establece el momento en el que el testamento
se consagra, expresando Suarez (2019) que quienes escribieron los finales
de la Republica y el Imperio nos mostraron al testamento como uno de los
productos mas ancestrales de los romanos. Para ellos, el derecho de testar
fue consagrado a mediados del siglo V, dentro de la legislacion decenviral.
Dentro de esta ultima, se puede encontrar una condicion cuyo texto es

senalado por los autores latinos en diferentes variantes. (p. 166)

Dentro del desarrollo de la institucién testamentaria en el Derecho Romano,
se ha establecido que fueron tres tipos de testamentos, lo que, a la larga,
seran la base de las dos clases de testamentos que se conocen en la
actualidad -ordinarios y especiales-; por lo que Rivas (2020), al igual que la
mayoria de tratadistas en la doctrina, considera que las formas mas remotas,

o también genera gestamentorum (GAYO, 2, 101-102), han sido para tiempo
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de paz el testamentum calatis comitiis (frente a los comicios curiados) y para
tiempos de guerra el testamentum in procintu. EIl primero se realizaba frente
al pueblo, donde el testador, que se encontraba ante el publico, manifestaba
su ultima voluntad; este era otorgado frente los “Comitia curiata” (comicios),
siendo estos convocados un par de veces al afo solo en la ciudad de Roma
y dirigido por el pontifex maximus que era quien aprobaba estos. El segunda
era comentado a los comparieros mas cercanos al testador dotado de armas
de lucha, preparado para la batalla, su validez acababa cuando el sujeto era
licenciado. Por ultimo, se tiene al Testamento per aes et libram (Testamento
de bronce y la balanza), siendo este un artefacto de la vieja jurisprudencia
cautelar romana, aplicado de esta forma: el testador cedia su propiedad,
presente y futuro (familia pecuniaque), a través de un mancipatio mummo uno
a otro individuo (familiae emptor), de manera oral (nuncupatio familiae) o
escrito (tabulae testamenti) para dar instruccion de su ultima voluntad. (pp.

346,348)

Esta primera etapa se dio dentro del marco del denominado /us Civile
(Derecho Arcaico y Preclasico), tal como como lo considera (Panero, 2001,

p.379).

Dandose la evolucién del testamento en la historia, se va acentuando lo que
hoy se conocen como las clases de testamentos que se han irradiado en las
distintas legislaciones, las mismas que dentro del derecho romano se

estatuyeron en dos etapas lus Honorarium (Derecho Clasico) y lus Novum
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(Epoca posclasica); tal como fue delimitado por Panero (2010), expresando lo
siguiente:

B) lus Honorarium. (Derecho Clasico). A partir del s. | AC, el Pretor toma
por base esta ultima forma de testar y buscando su maxima
simplificacion concede la “posesion de los bienes segun las tablas del
testamento” (herencia pretoria), bonorum possessio secundum tabulas
testamenti (sin necesidad de mancipatio) a la persona que le presente
las tablas del testamento selladas por siete testigos. Estamos ante otra
forma de testar que admite ahora el ius honorarium y que logra tal
importancia que, aunque en principio, el testamento civil prevalecera
sobre el pretorio, se llega a considerar lo contrario y se concluye
diciendo que el testamento posterior revocara al anterior sin importar
su naturaleza (Civil o Pretorio).

C) lus Novum. (Epoca postclasica). El derecho imperial, sustituye la
oposicion del testamento (civil y pretorio) por la de a) oral o b) escrito,
gue, a su vez, podra presentarse, a) abierto o b) cerrado, segun los
testigos se enteraran, o no, del contenido. El testador, pues, declaraba
ante ellos que aquel documento expresaba su voluntad y en su
presencia lo firmaba. Con su firma y el sello de los testigos en el mismo
acto, unitas actus el testamento adquiria fuerza.

En el siglo V existe un testamento escrito de puiio y letra del testador;
se llama, olégrafo —holographum, de holos = todo y graphos =
escrito—; que prescinde de la existencia de testigos; pasa a Occidente;
tiene vigencia Hoy y no aparece recogido en la Compilaciéon
Justinianea.

Al lado de estas formas privadas de testar, aparecen, también, formas
publicas y las fuentes dan noticia de: 1) un testamento que se otorgaba
de palabra ante la autoridad municipal o judicial y cuya declaracién se
transcribia y registraba en un acta publica —Testamentum apud acta
conditum— y 2) de otro, que se hacia, también, de palabra ante el
Emperador y depositaba en el archivo publico —Testamentum principi

oblatum— aunque acabara redactandose por escrito y entregarse por
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el propio testador en las oficinas de la cancilleria imperial para que fuera
custodiado en sus archivos.

IV) TESTAMENTOS ESPECIALES. Junto a los testamentos
expuestos, que podriamos calificar de ordinarios (0 comunes), hay
otros, por oposicion a los anteriores, extraordinarios (o especiales) que,
por las circunstancias particulares del otorgante, o del lugar o momento
de otorgarse, presentan una serie de matices, que redundaban en una
mayor exigencia, o atenuacion, de su régimen y formalidades. Entre
todos, destaca el testamento militar —Testamentum militis—: a) su
origen, se encuentra en el régimen al que se someten los soldados; b)
su fundamento, en la imposibilidad de éstos de dirigirse a personas
entendidas en derecho y c) su finalidad, acogida por los emperadores,
gue se les dispense observar las normas comunes en la confeccion del
testamento. d) Su caracter implica: a) un privilegio personal —ius
singulare—; b) en cuanto a la forma, una libertad absoluta, siempre que
aparezca con claridad la voluntad y seriedad del testador (en sintesis y
palabras de Ulpiano, testaran “‘como quieran y como puedan” —
guomodo velint quomodo possint—) y ¢) en cuanto a su contenido y
régimen (y también por resumir) supone una derogacion de la mayoria
de los principios del derecho sucesorio romano, aunque no las del

negocio juridico que el testamento, como tal, comporta. (p. 379-382)

El Derecho Romano, fue marcado por un hecho histérico que establecié un
declive, la muerte de Justiniano y posterior invasion de los barbaros, lo que
originé cambios legales, tal como afirma Segura (2021), sefalando que este
periodo afecté al Derecho Romano, hasta caer definitivamente con la invasién
barbara, la cual da origen a grandes transformaciones legales, esto debido a
las nuevas nacionalidades que fueron creadas a consecuencia de esto (p.

308).
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En la etapa medieval todo regia y giraba en base al sefior feudal, por lo que
no se cuenta con la libertad de testar. Para el medioevo habian sido creadas
diversas instituciones con el objetivo de limitar la libertad de testar,
congelando los bienes para el manejo de la familia con el paso de sucesivas
generaciones, de este modo los herederos se convierten en simples
fiduciarios. Asi, la supremacia de la primogenitura y el mayorazgo se ven
fortalecidas. La situacion se mantiene entre los siglos XVI y XVII, aunque
suavizada por momentos, hasta que llega la Revolucion francesa en 1789. Asi
tenemos que el Codigo de Napoledn se baso en la igualdad y cerro el paso a

todas esas instituciones del medioevo (Suarez, 2019, pp. 8,9).

El denominado codigo napoleodnico, concebido bajo principios libertarios puso
fin a las instituciones establecidas en el contexto medieval que limitaban,
dentro de la institucién testamentaria la libertad de esta y posteriormente

pasando al derecho moderno (Amado, 2016, p. 163).

1.7 El sistema sucesorio en el marco del Codigo Civil peruano.

El sistema sucesorio en el Perd, como ya fue delimitado con anterioridad, se
encuentra regulado dentro del marco de lo prescrito en los articulos 660° al
880° del Cddigo Civil. La regulacion establecida en el cédigo se enmarca
dentro de una parte general y una especial, en el contexto que la parte general
es establecida para la utilizacién de los sistemas sucesorios especiales, tal es
el caso de la sucesion testamentaria como de la sucesion intestada; empero,
sin perjuicio de lo expuesto, en el Peru se podria establecer que se tiene
sucesion testada, intestada y mixta -esta ultima entendida en el uso del

sistema testamentario como el sistema intestado-; por lo que, seguidamente
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se desarrollaran conceptos o puntos basicos de Derecho de Sucesiones,

centrandonos basicamente en la sucesion testamentaria.

1.7.1 Sucesion.

El termino sucesion, tal lo establecido por la Real Academia Espafiola (2023),
tiene seis acepciones, siendo las mas cercanas a la materia de estudio: 4. f.
recepcion de los bienes de otra persona como heredero o legatario de ella; y

5. f. conjunto de los hijos de una personay, por ext., de los descendientes.

Desde la literalidad de la palabra, da la nocién de una persona que remplaza
a otra, la sigue, la sucede; en esta linea es del caso expresar lo establecido
por Zannoni (1999), quien afirma lo siguiente:

Con el termino sucesion se designan todos aquellos supuestos en que
se produce el cambio o sustituciéon de uno de los sujetos de una
relacion juridica, o de un conjunto de relaciones juridicas, en virtud de
una transferencia o transmision: cesién, enajenacion, etcétera. La
sucesion, de tal modo, provoca una modificacion subjetiva de la
relacion juridica, aunque queda inalterado, en principio, su contenido y

su objeto. (p.1)

Por otro lado, Aguilar (2011) es de la posicion que “en el lenguaje juridico el
término sucesidn expresa una situacion juridica a través de la cual una
persona reemplaza o sustituye a otra para recibir las obligaciones y derechos,

en todo o en parte”. (p. 27)

Dentro del derecho colombiano Echeverria (2011) afirma sobre sucesién que

“es fendmeno juridico de trasmitirse el patrimonio de una persona difunta a
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otras personas vivas”. Sinbnimo de “Herencia” y es un Modo de adquirir

Derivativo”. (p.13)

Por otro parte, al igual que lo establece cierto sector de la doctrina en el
término sucesion, se debe considerar sobre el mismo que se puede tener el
caso de sucesion inter vivos y mortis causa; por lo que en el primero de los
casos se puede transmitir la titularidad de un bien, mediante una compra venta
o donacién y, si se considera el segundo de estos casos —sucesion mortis
causa- se habla del que se da producto de la muerte de una persona en la
gue se transmite, de la persona que ha fallecido o causante, bienes, derechos

y obligaciones a sus herederos.

1.7.2 Elementos de la sucesion.

Doctrinariamente, se concibe el dividir los elementos de la sucesion en
personales, reales y formales o causales; pero mayoritariamente se suele
encontrar como elementos una triada, integrada por: el causante, los
sucesores y la herencia; tal como afirma Ferrero (2016), que a la letra dice lo
siguiente:

La doctrina suele dividir los elementos en personales (personas que
intervienen), reales (titularidades juridicas dejadas por el causante) y
formales o causales (titulo de la sucesion y la aceptacion del heredero),
lo cual es correcto. No obstante, preferimos referirnos a los principales
elementos que intervienen en la sucesion en si, sin clasificarlos. Estos

son el causante, los sucesores y la herencia. (p. 112).

Asimismo, en esta Ultima postura establecida, es del caso traer a colacion los

tres elementos que integran la sucesion: i) El causante, al mismo que se le
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han asignado otras denominaciones: es aquella persona que al fallecer
originara la sucesion, motivo por el que se le conoce como causante, pues su
muerte origina la sucesion, abriendo la misma. Puede tener la condicion de
causante nada mas una persona natural; empero puede tener la calidad de
sucesor una persona natural como también juridica. La calidad de causante
tiene un rasgo eminentemente personalisimo, generando la misma en vida
multiples relaciones juridicas, que no terminan con la persona, mas bien
termina trascendiendo a esta. ii) Los sucesores, también conocidos como
causahabientes; considerando como tales, tanto a herederos como a
legatarios; siendo los primeros de estos considerados sucesores sobre la
totalidad del patrimonio, y a los segundos, sucesores a titulo especifico, sobre
un determinado bien o porcion especifica. Las personas a quienes se les ha
transmitido el patrimonio del causante, no sélo reciben activos, ya que dicha
transmision también involucra pasivos; por lo que reciben: bienes, derechos y
obligaciones que tenia este; pudiendo tener la condicibn de herederos
forzosos, voluntarios o legales. Los legatarios 0 sucesores particulares son
aguellos llamados a heredar via testamento, recibiendo un bien, o parte de un
bien determinado; por ende, no asumen un pasivo como los herederos, salvo
que el testador disponga lo contrario, identificAndose mas al mismo como una
suerte de beneficiario directo del patrimonio recibido. iii) La herencia, la misma
que tiene una variedad de denominaciones, pero que en puridad alude a los
bienes, derechos y obligaciones que integraban el caudal patrimonial del
cujus, y que, producto del fallecimiento de este ultimo, pasara a la propiedad

de los causahabientes. (Aguilar, 2011, p. 39-40)
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Esta triada: causante, sucesores y herencia, es incuestionable, ya que
establece todos los elementos que debemos tener en toda sucesiéon: un
causante que va a iniciar todo proceso sucesorio con su muerte; los sucesores
que van a recibir o se les va a transmitir el patrimonio hereditario; vy, la
herencia, considerado también masa hereditaria, que es aquello que recibiran

los herederos o legatarios en su caso.

1.7.3 Clases de sucesion.
En el Perd, como en muchas otras legislaciones, se puede encontrar la
sucesion testamentaria, intestada y mixta, empero, para efectos doctrinarios -
como se menciond anteriormente- se considera también la sucesion
contractual; por lo que la sucesioén puede ser:

e Sucesion Testamentaria.
En esta clase de sucesion se debe traer a colacion lo expresado por Ferrero
(2016), quien afirma lo siguiente:

El Derecho de Sucesiones esta regido por un principio regulador
fundamental: la voluntad del causante. Este es el elemento que prima
para determinar la forma y entre quiénes debe distribuirse el patrimonio
hereditario. (p. 113)

Debe tenerse en cuenta que se tiene como ingrediente basico y fundamental

la voluntad del testador a fin de que pueda ordenar, de la mejor forma, su

patrimonio, beneficiando a quien disponga, dentro de los parametros de la ley.
e Sucesion Intestada.

Manuel Ramos Lorenzo, citado por Amado (2016), expresa lo siguiente:
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Llamada también sucesion legal, herencia legal, legitima o ab
intestada. Es aquella que se defiere por ministerio de la ley, tanto por
no existir testamento, cuando habiéndolo este no contiene institucion
de herederos o es ineficaz la que contenia (incluye casos de nulidad,

caducidad y revocacion)” (p. 346).

Este tipo de sucesion operara en el caso que por uno u otro motivo no se
puede cristalizar la voluntad del causante mediante un testamento, teniendo
por ello la funcion de suplir aquella voluntad que no ha logrado cristalizarse o
que no se ha materializado por uno u otro motivo, por lo que el orden de
distribucién de los bienes lo establecera la ley.

e Sucesion Mixta.
Respecto a esta clase de sucesion, Aguilar (2011) expresa que

Es posible que coexistan la sucesion testamentaria y la legal, en este
caso estaremos ante una sucesion mixta. Ello ocurre, entre otros casos,
cuando el testamento es insuficiente y debe recurrirse a la ley para

complementar la sucesion. (p. 41).

En el ordenamiento juridico peruano no hay incompatibilidad entre la sucesion
testamentaria y la intestada, ya que las dos pueden coexistir sin que se tenga
conflicto alguno, claro estd, sirviendo la sucesion intestada en el presente
caso de complemento de la sucesion testamentaria; cubriendo, o supliendo el
vacio dejado por la sucesion testada o mas especificamente por el
testamento.
e Sucesion Contractual.
Por este tipo de sucesion, Gustavino, mencionado por Zannoni (1999),

establece que
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La sucesion contractual es el todo o la parte de una herencia futura y
cuyo contenido concierne a su organizacion, por referir a disposicién o
transferencia de derechos sucesorios eventuales o a reglas de
distribucion de la herencia o a otras cuestiones sucesorias (p. 27).

Los contratos sucesorios, también denominados pactos sucesorios, son de tres
tipos: i) Pacto institucion: considerado sobre este como el acuerdo que recae
sobre la propia sucesion, donde el futuro causante pacta con un tercero en
beneficiarlo con el patrimonio hereditario y el mismo que podria tener la calidad
de heredero o legatario; siendo los efectos de este acuerdo post morten.

El futuro causante mantendra la titularidad sobre todo su patrimonio, pudiendo
disponer de los mismos en el momento que estime pertinente, teniendo nada
mas la limitacién de no poder disponer de estos gratuitamente.

Las dos partes se encontrardn obligados a mantener el pacto o contrato, no
pudiendo desvincularse unilateralmente de este.

Esta institucion podria ser sobre la universalidad del patrimonio; por lo que
seria en calidad de herederos; asi como también podria ser beneficiario sobre
un determinado bien o alicuota de este, por lo que estaria instituido como
legatario, siendo en ambos casos el beneficio del patrimonio, condicional a que
se dé el fallecimiento del causante.

i) Pacto de renuncia: este contrato es celebrado entre quienes tendran la
calidad de causante y heredero; por lo que este ultimo renuncia a la
universalidad de la herencia o a una parte de esta que eventualmente le
corresponderia. Este tipo de pacto tiene por finalidad otorgarle mayor margen
de disposicion del patrimonio a quien seria el causante, ello en base a que

quien tenia la calidad de legitimario renuncié a su derecho.
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iii) Pacto de disposicion: aqui no interviene quien sera el futuro causante, ya
que el pacto se celebra entre el futuro heredero y una tercera persona,
obligandose el heredero a trasladar a su contraparte en el contrato el eventual
derecho hereditario que tendra.

Este pacto o contrato es muy discutido doctrinariamente, en razén que un
sector considera que este seria un acto intervivos, mientras que otro sector de
la doctrina considera que en especifico si es un contrato sucesorio. (Aguilar,

2011, p. 43-42).

Este Ultimo tipo de sucesion se encuentra proscrita en el ordenamiento juridico
peruano, ya que se sanciona con nulidad el mismo; tal es el caso como se

establece en los articulos 1405° y 1406° del Cédigo Civil peruano?®.

1.8 El Testamento

1.8.1 Conceptualizacion del testamento.

Doctrinariamente, al conceptualizar el testamento, se disgrega en la gran
mayoria de trabajos dado por los diversos autores el establecer las
caracteristicas o caracteres de esta institucion; tal como es el caso de Medina
(2017), que expone por testamento lo siguiente: “Es el acto personalisimo de
altima voluntad, esencialmente revocable, por el cual se dispone de todo o
parte de los bienes para después de la muerte, pudiendo contener también

disposiciones extrapatrimoniales”. (p. 530)

26 Articulo 1405°.- Es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder en los bienes de una
persona que no ha muerto o cuya muerte se ignora.

Articulo 1406°.- Es nulo el contrato por el que se dispone sobre la totalidad o una parte
sustancial de los bienes que una persona pueda adquirir en el futuro.
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Asimismo, en igual orientacion se tiene la conceptualizacion de Perrino
(2011), quien, a diferencia del anterior autor, no deja de lado ninguno de los
caracteres de esta institucion, expresando lo siguiente:

El testamento es un acto juridico de dltima voluntad, solemne,
unilateral, escrito, personalisimo y revocable, por el cual una persona
capaz hace disposicion por si misma de todo o parte de sus bienes y/u
otras ordenaciones extrapatrimoniales para después de su muerte.
(p.1990)

También se tiene, dentro del contexto de incorporar todos, o la mayoria de los
caracteres de esta institucién a Rivas (2020), quien concibe por testamento lo
siguiente:

“‘Aquel negocio juridico unilateral, personalisimo y solemne,
esencialmente revocable, en virtud del cual una persona fisica con
capacidad suficiente, segun su arbitrio y las normas legales, dicta

disposiciones (patrimoniales o no) para después de su muerte”. (p. 190)

Empero, dentro de la doctrina, sin perjuicio de lo expuesto, se tiende a
conceptualizaciones que son mas puntuales, sin dejar de ser importantes, ya
gue grafican el contenido de esta institucion, tal como es el caso de Solari
(2020), quien afirma sobre el testamento que es el “Acto juridico mediante el
cual una persona manifiesta su voluntad, disponiendo de aspectos

patrimoniales y extrapatrimoniales, para después de su muerte”. (p. 270)

En el Perd, en la misma tendencia de otras legislaciones, se define dentro del
ordenamiento juridico sustantivo esta instituciéon, contemplando dentro del

articulo 686° del Cadigo Civil peruano lo siguiente:
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“Por el testamento una persona puede disponer de sus bienes, total o
parcialmente, para después de su muerte, y ordenar su propia sucesion

dentro de los limites de la ley y con las formalidades que este sefiala”.

Después de ver las distintas conceptualizaciones expuestas; asi como
también lo contemplado dentro de la legislacion peruana sobre la tratada
institucién, se podria establecer por testamento lo siguiente: acto juridico
mediante el cual una persona en base a su voluntad establece disposiciones
patrimoniales y no patrimoniales, cuyos efectos se traslada hasta después de

su muerte, teniendo como margen o paradmetros lo que establece la ley.

1.8.2 Caracteres del testamento.

Tal como se estableci6 en el apartado precedente, consideran en las
legislaciones sustantivas civiles el incorporar las caracteristicas o caracteres
de esta institucion; empero, también es otra tendencia regular los caracteres
en el citado cuerpo sustantivo, lo que ayuda a suplir las deficientes
conceptualizaciones que tienen al respecto algunos ordenamientos
sustantivos, ya que, ante la ausencia de algunas de estas en el acto juridico
testamentario, bien podria acarrear la nulidad del acto (Carbonell, 2017, p.

406).

La mayoria de los tratadistas concuerdan al establecer los caracteres o
caracteristicas del testamento, pudiendo determinarse sobre estos lo
siguientes: personalisimo, unilateral, es solemne, expresiéon de Ultima
voluntad, revocable y como acto juridico; por lo que se establece como

contenido de cada uno de las caracteristicas: a) personalisimo, ya que no se
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puede dar poder o realizar delegacion alguna para otorgar el mismo, siendo
un acto eminentemente personalisimo; b) unilateral, ya que es estrictamente
un acto y mas no un contrato, en vista que hay la expresion de voluntad de
una de las partes, que es la del testador y surte sus efectos post mortem; c)
solemne, ya que se prescriben formalidades que el acto testamentario tiene
que cumplir, ya que de lo contrario acarrearia la nulidad del acto; d) expresion
de ultima voluntad, toda vez que la voluntad expresada es nada mas la del
testador, debiendo ser esta la ultima, empero no debe entenderse que esta es
momentos antes de la muerte del testador, en vista que se considera asi por
ser eficaz con posterioridad a la muerte del testador; €) revocable, lo que se
encuentra intimamente vinculado a la expresion de dltima voluntad, ya que
antes de que le llegue la muerte del testador podra revocar cuantas veces
quiera el testamento; f) es un acto juridico, empero sui géneris, rigiéndose por
las disposicién compatibles del acto juridico, excepto aquellas que estén en
contradiccion de las disposiciones establecidas para el testamento (Ferrero,

2002, pp. 326,331).

1.8.3 Formalidades.
Las formalidades generales del testamento se encuentran reguladas en el
articulo 695° del Cddigo Civil peruano, que establece lo siguiente:

Las formalidades de todo testamento son la forma escrita, la fecha de
su otorgamiento, el nombre del testador y su firma, salvo lo dispuesto
en el articulo 697°. Las formalidades especificas de cada clase de

testamento no pueden ser aplicadas a las de otra clase.
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Al respecto, es del caso establecer que a la fecha no se admite otro medio de
soporte, ya que la voluntad del testador debera manifestarse mediante escrito;
por lo que no es admisible la expresion oral al momento, sin perjuicio de ello
el Cddigo Civil peruano de 1852 si contemplaba esa posibilidad.

La exigencia de la fecha de otorgamiento se da en base a establecer, en el
caso de tener varios testamentos otorgados, cual de estos es el ultimo que se
otorgo, ya que el mismo sera el valido; asi como también este requisito se
exige a fin de establecer si el testador se encontraba en capacidad legal en el
momento del otorgamiento del testamento.

El nombre del testador como requisito, se da con la finalidad de determinar la

identidad del autor del testamento (Fernandez, 2014, p. 181).

En lo referente a la firma como requisito, es considerada como la conformidad
del pliego testamentario; es decir, hace suyo lo redactado dentro del
testamento; por lo que, puede darse el caso que el testamento no fue
redactado por el testador, empero este cobra plena validez al momento que
este testamento es firmado por el otorgante; cobrando mayor relevancia este
requisito en los casos que se tengan testamentos olégrafos, ya que permite
realizar el cotejo o la pericia caligrafica para que se obtenga total validez
(Aguilar, 2003, p. 198). Asimismo, es del caso tener en cuenta que, si el
testador es analfabeto o no pueda firmar, en cuyo caso se seguiran las reglas

establecidas en el articulo 697° del cédigo sustantivo.
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1.8.4 Capacidad del testador.

La capacidad dentro del acto juridico testamentario es de vital importancia, ya
que con esta se establece si este acto fue otorgado contando con
discernimiento y con total libertad, y por tanto seria fiel reflejo de la voluntad
del otorgante (testador); debi6 encontrarse en pleno uso de sus capacidades
mentales; tal es el caso, como ya se menciond, que la fecha es vital para esto,
permitiendo establecer el momento en el que se otorgd y se podria determinar

si en ese momento se encontraba en pleno uso de sus facultades.

Por otro lado, en sucesion testamentaria, la capacidad requerida para poder
expedir un testamento es la capacidad de ejercicio, al margen de la de goce
(que es con la que contamos todos por el simple hecho de ser persona); ya
gue implica que una persona actia por si misma, sin la necesidad de contar
con otras personas que actlen por nosotros, equiparando esto ultimo a uno
de los caracteres del testamento, como es ser personalisimo (Aguilar, 2013,

p. 309).

A su vez, se debe tener en cuenta que siendo el testamento un acto juridico,
no puede contradecir las disposiciones de capacidad del testador en relacion
con las establecidas en el apartado de acto juridico. Asimismo,
doctrinariamente, se exige que el testador tenga capacidad legal al momento
de expedir el testamento, aunque posteriormente no la tenga, ya que la validez
del testamento exige la capacidad en el testador en el momento de

otorgamiento del acto (Fernandez, 2014, p. 183).
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Dentro del ambito de la sucesion testamentaria se regula a aquellos que estan
imposibilitados de otorgar testamento, tal como regula el articulo 687° del
Caddigo Civil peruano, que a la letra dice: “No pueden otorgar testamentos: 1.
Los menores de edad, salvo el caso previsto en el articulo 46°; 2. Los
comprendidos en el articulo 44° numerales 6, 7 y 9”; es decir, en lo que
corresponde al citado numeral 1 un menor de edad no puede otorgar
testamento, empero dentro del ordenamiento se tiene la excepcion de
contraer matrimonio o por la obtencion de titulo oficial que le autorice ejercer
alguna profesién u oficio. Asimismo, respecto al segundo numeral, no podran
otorgar testamento: los ebrios habituales, los toxicomanos y las personas que
se encuentren en estado de coma; por lo que, como se puede apreciar, en
este penultimo y antepenultimo caso, estamos ante situaciones en el que se
encuentra afectado sus sentidos y consecuentemente, el alcohol y las drogas,
afectan la razén; asi como también, aquella persona que se encuentre en

estado de coma no podria manifestar su voluntad.

1.8.5 Los testigos testamentarios.
Respecto de los testigos, Gete-Alonso (2011) expresa lo siguiente:

En términos generales se puede afirmar que son testigos las personas
gue presencian el acto del otorgamiento del testamento de manera
voluntaria, enterandose de su contenido o de que se ha otorgado la

Gltima voluntad. (p. 391)

Es fundamental la participacion de personas que no solo den fe del hecho que
se encuentran presenciando, ya que con estos hay garantia del respeto a la

auténtica voluntad del testador; es decir, que se busca el respeto maximo de
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la voluntad del testador y que esta no se altere por circunstancias facilmente
superables. Asimismo, quien participa en calidad de testigo debe ser capaz e
idénea que tenga total conocimiento de la trascendencia del acto en el que
participa; por ello los legisladores impiden el paso a que personas que no
cumplan con las caracteristicas expuestas, ya que con esto no se garantizaria

que la voluntad del testador sea respetada (Aguilar, 2013, p. 317).

En relacion con los testamentos ordinarios, se cuenta con la intervencion de
los testigos en el testamento por escritura publica y en el cerrado, no siendo
asi en el olografo; y, en el caso de los testamentos especiales, tenemos la
participacion de los testigos en el testamento militar y el maritimo; por lo que,
la no intervencion del testigo, nada mas se da en el caso de los testamentos

olégrafos.

En el marco de lo regulado en el Cadigo Civil peruano, en relacién con el
testigo, podemos citar los articulos 697°, 705° y 706°, dentro de los que se
regula el testigo testamentario a ruego, las personas que se encuentran
impedidas como testigos y la eficacia del testamento otorgado con testigo

impedido, respectivamente.

Respecto del testigo testamentario a ruego, este se da en el caso que el

otorgante del testamento sea analfabeto, por lo que se le debera leer dos

veces el testamento, siendo uno de ellos leido por el testigo que este elija.
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También, en relacion con las personas que se encuentran impedidas de ser

testigos, en el citado articulo 705° establece siete situaciones:

Estan impedidos de ser testigos testamentarios:

1.

2
3.
4

Los que son incapaces de otorgar testamento.

Numeral derogado.

Los analfabetos.

Los herederos y los legatarios en el testamento- en que son
instituidos y sus conyuges, ascendientes, descendientes vy
hermanos.

Los que tienen con el testador los vinculos de relacion familiar
indicados en el inciso anterior.

Los acreedores del testador, cuando no puedan justificar su crédito
sino con la declaracion testamentaria.

El conyuge y los parientes del notario, dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, y los dependientes del
notario o de otros notarios.

Los cényuges en un mismo testamento.

Por ultimo, en relacion con la eficacia de un testamento en el que intervenga

un testigo impedido se establece que, si el impedimento no fue notorio en el

momento de su participacion, se le considerara habil si hay opinion coman al

respecto.

1.8.6 El Notario o persona ante quien se otorga el testamento.

En el ordenamiento sustantivo civil tenemos regulado los testamentos

ordinarios y especiales. En el caso de los ordinarios, se establece la

intervencidn notarial en el testamento por escritura publica y en los cerrados;

asi como en el caso de los testamentos especiales se tiene el testamento

militar y el maritimo; por lo que, para el militar puede otorgarse ante un oficial;
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jefe de destacamento, puesto o comando; como también podria otorgarse
ante un meédico o capellan, en el caso que esté herido o enfermo, tal como se
dispone el articulo 713° del Cddigo Civil peruano. Para el caso de los
testamentos maritimos, dispone el articulo 716° del Codigo Civil establece que
puede otorgarse el testamento ante quien tenga al mando el buque o ante el
oficial en quien esté delegue la funcion; y para el caso del comandante (buque
de guerra) o el capitan (barco mercante) sera otorgado ante la persona que le

siga en el mando.

Para el caso del testamento otorgado en el extranjero, puede otorgarse
testamento ante agente consular del Perd, siendo este el que cumple la

funcién del notario publico, tal como lo dispone el articulo 721° de Cadigo Civil.

El Cddigo Civil peruano, al igual que en el caso de los testigos, regula en el
articulo 704° los impedimentos que tiene el notario, estableciendo lo siguiente:
“El notario que sea pariente del testador dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad estd impedido de intervenir en el

otorgamiento del testamento por escritura publica o autorizar el cerrado”.

1.8.7 Clases de testamentos.

Dentro del ordenamiento juridico peruano se ha dividido los testamentos en
dos grupos o clases. A la primera clase o grupo de testamentos se le
denomina testamentos ordinarios, y son los que con mas frecuencia se
generan, ya que los mismos se otorgan en situaciones ordinarias, en los que
el futuro testador puede acceder al otorgamiento de un testamento sin
problema alguno, sin contratiempo alguno, en vista que cuenta con las

condiciones ordinarias para su otorgamiento. Asimismo, a la segunda clase o
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grupo se testamento se denomina especiales, ya que estos se otorgan en
situaciones que podriamos Illamar de irregulares o especiales. Son
testamentos otorgados en situaciones especiales, en atencion a que no se
dan condiciones ordinarias o normales en las que se pueda otorgar un
testamento, no pudiendo ser posible acudir a una notaria para su
otorgamiento, 0 no se cuenta con las condiciones para su otorgamiento

(Aguilar, 2013, p. 323)

La tendencia de establecer dos grupos o clases de testamentos se da en la
mayoria de los paises, empero algunos cambiando la nomenclatura a
testamentos formales y testamentos menos formales; asi como tampoco, en
muchos casos, coincide los tipos de testamentos que integran un grupo; asi
como tampoco las formalidades requeridas en un tipo de testamento. Por
ejemplo, en el Perl como testamentos ordinarios tenemos: por escritura
publica, cerrado y olégrafo; asi como en el caso de los especiales, tenemos
militar y maritimo. No tenemos incorporado como testamento especial en
nuestra legislacion el testamento aéreo, pero algunas legislaciones si
contemplan a este como un testamento especial. Asimismo, tenemos el caso
del testamento consular, que en el caso peruano no constituye un testamento

especial.

1.8.7.1 Testamento por escritura publica.
Doctrinariamente tiene varias denominaciones; por lo que es pertinente lo
expresado por Ferrero (2016, p. 341), quien afirma lo siguiente: “Conocido

también como testamento auténtico, nuncupativo, publico o abierto, es el que
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otorga personalmente el testador en presencia de dos testigos, ante un notario

que lo escribe en su registro”.

Zannoni (1999), grafica al testamento por escritura publica en toda su
dimension, tal como detalla a continuacion:

El testamento por acto publico es aquel en que el testador entrega por
escrito o dicta a un escribano publico, en presencia de testigos, sus
disposiciones de ultima voluntad a efectos de que aquél lo incluya en
el libro de protocolo (conf. art. 998). Se trata de un testamento que,
cumplidas las formalidades especificas (art. 3654 y ss.), consta en
escritura publica y, por lo tanto, las disposiciones en él contenidas
gozan de la fe publica no sélo respecto de quienes intervinieron en su

redaccion, sino también respecto de terceros (art. 995). (p. 566)

Por otro lado, como todo acto, este tiene ventajas y desventajas, las mismas
gue deben ser evaluadas antes del uso de esta clase de testamento, por lo
gue es pertinente lo establecido por Medina, citada por Jara (2018), que a la
letra dice:

Las principales ventajas son: 1) Brinda mayor seguridad de que el
testamento no va a ser destruido; 2) Permite testar a quien no sabe leer
ni escribir; 3) Goza de la presuncion de autenticidad del instrumento
publico.

Sus desventajas radican en que: 1) son conocidas antes de la muerte
todas las disposiciones de ultima voluntad; 2) puede ser declarado nulo
por incumplimiento de formalidades; 3) en caso de ser declarado nulo,
no vale como testamento olégrafo porque no ha sido redactado de pufio
y letra por el testador; 4) es mas onerosa que las otras formas de testar
(pp- 181,182)
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En la actualidad, de una u otra forma el notario interviene en todos los
testamentos a excepcion del testamento por escritura publica, en vista que
tanto en el testamento cerrado, el olografo y los especiales tiene la
intervencidn posterior del notario; tal es el caso que en primer término se da
un procedimiento judicial de comprobacion de la autenticidad del documento
y, acto seguido se hace la protocolizacion que se encuentra a cargo del
notario, dandose finalmente la correspondiente inscripcion en los Registros

Publicos (Fernandez, 2014, p. 198)

1.8.7.1.1 Formalidades del testamento por escritura publica.
Como ya se ha expresado en lineas anteriores, se desarrollé los requisitos
generales de todo testamento; empero, cada tipo de testamento tiene
formalidades especiales, regulandose en el articulo 696° del Cdédigo Civil
peruano las formalidades del testamento por escritura publica, las que se
detallan a continuacion:
a) Unidad del acto, toda vez que requiere que todos los intervinientes se
encuentren presentes en el mismo acto: notario, testigos y el testador.
Esto se requiere desde un inicio hasta finalizar el acto; empero, se da
una contradiccion con el articulo 698° de codigo sustantivo, ya que este
altimo permite la suspension de la redaccion del testamento. Asimismo,
establece la obligacion del notario en verificar la identidad de los
intervinientes: testador y testigos.
b) Formas de la manifestacion de voluntad del testador, estableciendo
que, de forma personalisima, por si mismo el testador exprese su

voluntad; por el que podra expresar su voluntad dictando el contenido
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d)

g)

h)

del testamento al notario o0 entregando un escrito en el que contiene su
voluntad testamentaria. A su vez, trata lo pertinente a la persona con
discapacidad, sea que tenga apoyos o ajustes razonables.

La redaccion, en la que se otorga la posibilidad que de pufio y letra el
notario escriba el testamento, como también la posibilidad que se utilice
otro medio tecnolégico informatico u otro similar.

De la seguridad de autenticidad del documento, ello se busca con
requerir la firma de las partes intervinientes en cada una de las paginas
del testamento.

Comprobacion del contenido del testamento, se da con la exigencia de
la lectura por dos personas del contenido del testamento; siendo una
de estas el notario, pudiendo ser la otra el testador o un testigo que
este elija.

De la verificacion del contenido de cada clausula de testamento, ello se
da dentro de la lectura del apartado anterior; por lo que al concluir la
lectura de una clausula se verificara si el contenido concuerda con lo
expresado por el testador. Asimismo, al respecto, también hace
referencia en el caso de la persona con discapacidad.

De la constancia que se dé al lugar, ya que después de la lectura, en
el caso que se detecten errores u observaciones, el notario debera
dejar constancia de ello.

Firma de todos los intervinientes, o que se encuentra vinculado a la
exigencia de la unidad del acto que, como ya hemos visto, contradice

el articulo 698° del Cddigo Civil.
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i) Del apoyo como beneficiario del testamento, ya que en esta situacion
se exige la autorizacion del juez, ello a fin de asegurar que no se

aprovechen del patrimonio de la persona con discapacidad.

1.8.7.2 Testamento Cerrado.
El testamento cerrado, segun Ferrero (2016), expresa que

Es el que otorga el testador en una hoja de papel que firma y guarda
en un sobre que cierra en privado, dejando constancia en diligencia
posterior, ante notario y dos testigos, de que contiene su ultima

voluntad. Se le llama mistico en Francia y secreto en ltalia. (p.345)

Por otro lado, se establece que la utilizacion de este tipo de testamento tiene
dos ventajas: a) el mantener la autenticidad del documento que se encuentra
dentro del sobre, respecto del que el testador declara que contiene su ultima
voluntad, de cuyo acto el notario da fe; b) reserva sobre su contenido, ya que
no conoce el contenido de la dltima voluntad del testador (Fernandez, 2014,
p. 210) Asimismo, se podria tomar como otra ventaja que este tipo de
testamento, siendo tan secreto como el testamento olografo, no esta sujeto a
plazo, a fin de que se protocolice el mismo, no siendo asi en el caso del

olografo (Lohmann, 2017, p. 447).

1.8.7.2.1 Formalidades del testamento cerrado.
El articulo 699° del Cdodigo Civil peruano establece las formalidades del
testamento cerrado, debiendo tener en cuenta lo siguiente:

a) De la autoria del documento y de la seguridad de este, ya que en

relacion de asegurar la autoria del pliego otorga dos opciones: i) de ser
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redactado a manuscrito, que nada mas pueda ser firmado al finalizar el
mismo; ii) de no ser a manuscrito, que se firme cada una de las paginas
de este. Asimismo, establece la forma en el que debe consignarse en
el sobre y prescribiendo que debe ser lacrado, a fin de evitar roturas o
alteraciones.

También considera la circunstancia de que el testamento sea otorgado
por una persona que tenga la discapacidad de deficiencia visual, dando
la posibilidad de que se dé mediante el sistema braille o cualquier otro
gue permita su comunicacion; asi como también se exige en esta
circunstancia la huella dactilar y firma, sumado a ello las formalidades

establecidas anteriormente.

Sobre lo tratado, es del caso traer a colacidn la critica que se hace a la primera

formalidad establecida en el referido articulado, ya que sobre esta expresa

Lohmann (2017) lo siguiente:

b)

Que, en general, confunde testamento con documento que lo contiene.
El testamento cerrado solo es tal desde que se cumple con las
formalidades. Mientras tanto es un sobre con un documento (de papel
o lo que fuere) del que el testador dice contener sus disposiciones de
altima voluntad. (p. 450)

Del acto personalisimo y de los participantes de este, toda vez que
establece que el testador entrega personalmente el documento cerrado
al notario, en presencia de dos testigos habiles; debiendo manifestar
gue contiene su testamento. A su vez, contempla la posibilidad de la
persona imposibilitada de hablar; por lo que en este ultimo caso la

manifestacion se realizara por escrito en la cubierta.
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c) Del acta del testamento, la misma que se dara en la cubierta del
testamento donde constara el otorgamiento y la recepcion, debiendo
ser firmada por todos los participantes: testigos, testador y notario.

d) De la unidad del acto, debiendo de estar presentes todos los
intervinientes en el acto de otorgamiento, entregando el notario al

testador copia certificada del acta levantada.

1.8.7.2.2 Custodia y revocacioén del testamento cerrado.

El testamento cerrado queda en custodia del notario que intervino en el acto
de otorgamiento, el mismo que lo conservara hasta después de la muerte del
otorgante (testador), debiendo el juez competente ordenar su presentacion,

citando a los herederos o legatarios para tal efecto.

Siendo el testamento que se ha dado en base a la voluntad del testador, es
eminente revocable; por lo que puede revocarse mediante la solicitud de
entrega gque hace el testador al notario, en cuyo caso se levantara un acta en
el que conste la entrega, la cual se dara frente a dos testigos, firmando todos

los intervinientes la referida acta.

1.8.7.3 Testamento olografo.

Ferrero (2016) manifiesta que la palabra olégrafo, proviene de raiz griega, la
misma que proviene de holo y grafos, voces que significan “enteramente
escrito”; motivo por el cual se denominé testamentum holographum en el

Cédigo de Justiniano. (p. 361)
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Lanatta, citado por Jara (2018), define por testamento olografo como “el
otorgado en privado, escrito, fechado y firmado de pufio y letra por el testador,

sin requerir intervencién notarial ni de testigos”. (p. 196)

Por otro lado, el mismo Ferrero (2016) establece las ventajas y desventajas
de este tipo de testamento, refiriendo sobre las primeras las siguientes: i) lo
simple que es otorgar este tipo de testamento; ii) la reserva de su
otorgamiento; iii) la comodidad de su revocacion; iv) evita el generar conflictos
intrafamiliares; v) ayuda a las personas timidas a poder expresarse
libremente; vi) rehacer el testamento o modificarlo cuantas veces quiera el
testador. Asimismo, sobre las desventajas expone las siguientes: i) el testador
puede estar sometido a influencias; ii) la facilidad de pérdida u ocultamiento
del testamento; iii) la onerosidad en relacion con los demas testamentos; iv)
proceso judicial que se debe seguir de comprobacion testamentaria; V)

posibilidad de incluir disposiciones ilegales o que van contra la ley. (p. 362)

1.8.7.3.1 Procedimiento para la validez del testamento olégrafo.

El Cédigo Civil peruano, en el dltimo parrafo del articulo 707° establece la
necesidad de protocolizacion del testamento para que pueda surtir efectos;
empero, previamente, se tiene que realizar la correspondiente comprobacion
judicial, lo que se tendra que darse dentro del plazo maximo de un afo,
contados desde la muerte del testador; por lo que, sobre esto Aguilar (2011)
hace la siguiente precisidon “en el extremo que se debié hacer referencia al

inicio del tramite, tomando en cuenta lo que demora los procesos judiciales,
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podria ser que se inicie dentro del afio, empero concluiria en un plazo

superior”. (p. 345)

A su vez, el articulo 708° del cédigo sustantivo estable el plazo de
presentacion del testamento oldgrafo, disponiendo que, dentro de los treinta
dias posteriores a tener conocimiento de la muerte del testador, la persona
gue tenga en su poder este tipo de testamento esta en la obligacion de
presentar él mismo ante el juez competente, bajo responsabilidad por el

perjuicio que cause su demora.

A su vez, en el articulo 709° del citado Codigo Civil, establece lo pertinente a
la apertura judicial del referido testamento olégrafo, disponiendo que la
apertura judicial de esta clase de testamento puede darse por muerte o por
declaracion de muerte presunta; por lo que, en el primer caso, se debera
presentar la partida de defuncién; asi como en el segundo caso, la declaracion
judicial de muerte presunta. El juez citard a los presuntos herederos con la
finalidad de proceder a la apertura, en el caso de estar cerrado, consignando
sello y firma en todas las paginas, disponiendo todo lo necesario para
establecer la comprobacion de autenticidad del documento, pudiendo optarse:
i) por el cotejo; ii) comprobacion por tres testigos; iii) comprobacion sobre firma

y huella digital, en el caso de otorgamiento en sistema braille.

Finalmente, establecida la autenticidad del testamento, el juez debera remitir
el expediente para la correspondiente protocolizacidon, lo que se encuentra

contemplado en el articulo 711° del cédigo sustantivo.
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1.8.7.4 Testamento militar.

Ferrero, citado por Jara (2018), expresa sobre el testamento militar lo
siguiente: “acto juridico que pueden otorgar determinadas personas en
circunstancias especiales. Reemplaza al testamento en escritura publica y al
cerrado. No asi al olégrafo que (...) se puede otorgar en cualquier ocasion” (p.

211)

Asimismo, Amado (2016) refiere que las bases o fundamentos del testamento
militar datan del derecho romano, ya que aqui se consideraba un deshonor

morir sin otorgar testamento. (p. 217)

Por otro lado, se hace referencia que este testamento se regulé en el cédigo
sustantivo de 1852; empero, no se incorporoé en el Codigo Civil del afo 1936,
toda vez que ya se encontraba regulado en el Cédigo de Justicia Militar de

1898, vigente en ese entonces (Aguilar, 2011, p. 352)

1.8.7.4.1 Formalidades del testamento militar:

El articulo 713° y 714° del Cdédigo Civil peruano regula las formalidades de
este testamento; por lo que es de tener en cuenta lo expuesto por Amado
(2016), quien establece las siguientes formalidades

a) Es otorgado ante un oficial, jefe de destacamento, puesto o comando
al que pertenezca el testador o médico que lo esté asistiendo o
capellan.

b) Que conste por escrito.

c) Que sea firmado por el otorgante, la persona ante quien se otorga y
dos testigos habiles y mayores de edad.
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d) Se hara llegar a la brevedad posible y por conducto regular, al
respectivo cuartel general (Ministerio de Defensa o del Interior), de
donde se enviard a la capital del departamento donde el testador tuvo
su ultimo domicilio, para su comprobacion judicial y protocolizacion

notarial a solicitud de los herederos. (pp. 218, 219)

1.8.7.4.2 Caducidad del testamento militar.

En vista que el testamento militar se otorga en situaciones especiales o
excepcionales, se ha establecido un plazo de caducidad, tal como dispone el
articulo 715° del Cddigo Civil peruano que prescribe tres meses como plazo
de caducidad, desde que el testador deja de estar en campana vy llega al
territorio nacional, siendo posible el otorgamiento de formas ordinarias de
testamento. Asimismo, dispone el inicio del computo de plazo, estableciendo
para ello la fecha del documento donde se dispone o autoriza el retorno del

testador.

En el caso que el testador muera antes del plazo establecido, los presuntos
herederos o legatarios se encontrarian habilitados para la comprobacion y
posterior protocolizacion. Asimismo, si el testamento se otorga bajo el
supuesto del articulo 712° del cddigo sustantivo, pero cumpla los requisitos
de un testamento oldgrafo, en este caso se tendra un plazo de caducidad de

un afno.

1.8.7.5 Testamento maritimo.
El mismo que fue regulado en el Cédigo Civil peruano de 1936 en un solo

articulo, denominado testamento de los navegantes, estableciendo que
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podian testarse ante capitan o quien tuviera el mando de la nave y frente a

por lo menos dos testigos (Ferrero,2016, p. 381).

También, debemos traer a colacion la definicion y comentarios sobre este tipo
de testamento que expresa Lohmann (2017), en los siguientes términos:

Definido como maritimo todo aquel que se otorgue durante la
navegacion por quien esté embarcado en buque de guerra peruano, o
barco mercante, bien de travesia o de cabotaje, o bien dedicado a
faenas industriales o fines cientificos.

Queda excluida, por lo tanto, la posibilidad de otorgar testamento
maritimo en embarcaciones distintas, como son las de recreo o las
destinadas a propésitos portuarios.

En lo que, a enumeracidn de sujetos capaces de otorgar este
testamento, la regla es redundante. Le bastaba con haber mencionado
a todo aquel que esté embarcado, sin necesidad de mencionar jefes,

oficiales, tripulantes, pasajeros, etc. (p. 519)

También, al igual que el testamento militar, el articulo 717° del Cédigo Civil,
dispone las formalidades del testamento maritimo, debiendo ser por escrito;
asi como que debe ser firmado por todos los intervinientes, debiendo
extenderse por duplicado este. A su vez, se expresa que en el diario de
bitacora sera anotado el testamento, dejando constancia en ambos

ejemplares, teniendo el visto de quien este al mando de la nave.

Por otro lado, el articulo 718° del Cédigo Civil regula la custodia del testamento
maritimo, en el que se dispone que en caso se arribe a un puerto extranjero
donde se tenga agente consular peruano, quien esté a cargo de la nave,

entregara uno de los ejemplares del testamento bajo cargo. De ser el caso en
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el que se esté nave de guerra, el agente consular remitira el testamento al
Ministerio de Marina; y, en el caso de ser una nave mercante, se enviara a la

Direccion General de Capitanias.

La tramitacion del testamento maritimo se encuentra regulada en el articulo
719° del cddigo sustantivo, en el que dispone, tomando en cuenta el articulo
precedente, que la autoridad competente remitira un ejemplar al juez de
primera instancia de la provincia en el que el testador ha tenido su ultimo
domicilio en el pais y archivando el otro juego. Si el testador es extranjero y
no domicilia en territorio nacional, un ejemplar se enviara al Ministerio de
Relaciones Exteriores.

De morir el testador en el viaje, se agregara copia certificada del acta de

defuncién a cada testamento.

Al igual que le testamento militar, en el articulo 720° del Codigo Civil se ha
establecido un plazo de caducidad de tres meses. A su vez, de morir antes del
citado plazo, se seguira el procedimiento establecido en los articulos del 707°

(segundo parrafo) al 711° del codigo civil sustantivo, en cuanto fuera aplicable.

1.8.7.6 Testamento aéreo.

Dentro del Cédigo Civil peruano no se regula el testamento aéreo, empero si
en la Ley de Aeronautica Civil del Peru; por lo que en el articulo 74.2 dispone
lo siguiente:

La competencia del comandante de la aeronave se ejerce,

especialmente, en lo siguiente: (...)
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Registra en los libros correspondientes, los nacimientos y defunciones
ocurridos a bordo, debiendo remitir copia autenticada del registro a la
autoridad competente del Peru, cuando corresponda, a la del Estado
de matricula de la aeronave. Igual procedimiento debera adoptar con
relacion a los matrimonios y testamentos celebrados y otorgados in

extremis a bordo.

Algunas legislaciones contemplan este tipo de testamento como uno especial,
empero en el Peru no se ha establecido ni un plazo de caducidad para el
mismo; por lo que, sin perjuicio de lo expuesto, es del caso traer a colacion lo
afirmado por Amado (2016), en los siguientes términos:

Algunos autores consideran que no puede adherirse a un testamento
especial, como el militar o el maritimo, por lo que, se asemeja al
testamento consular o por escritura publica, siendo que el comandante

de la nave hace las veces de notario. (p. 223)

1.8.7.7 Testamentos otorgados en el extranjero.

El Cédigo Civil peruano dedica dos articulo a este testamento (articulo 721° y
722°); tal es el caso que el articulo 721°, al respecto expresa Lohmann (2017)
que el citado articulo no ofrece complicaciones; debiendo ver los aspectos
relevantes: a) La regla engloba el derecho de peruanos residentes en el
exterior o que circunstancialmente se encuentren de transito; b) Se debe
entregar ante consul peruano los testamentos cerrado y por escritura publica,
debiéndose cumplir las formalidades de cada una de estos tipos
testamentarios. Asimismo, como el consul cumple funciones notariales, esta
obligado a comunicar al Registro de Testamentos que se otorguen frete a él;

c) los que se encuentren en pais extranjero, por uno u otro motivo, podra
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otorgar testamento olografo, teniendo validez para el Peru, aunque la ley del

otro pais no lo admita. (pp. 528,529)

El articulo 722° del codigo sustantivo regula lo pertinente a los denominados
testamentos bajo norma extranjera, en el que el funcionario peruano (cénsul)
se circunscribe a legalizar la firma del notario del pais donde se otorgé el
testamento, debiendo también, en el caso sea requerido, adjuntar la
traduccion oficial si fue redactado en idioma diferente al castellano, por lo que,
posteriormente, se debe adjuntarse la legalizacion de la firma del consul
peruano por el funcionario del Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru

(Aguilar, 2011, p. 358)

1.9 Sistema testamentario en el Codigo Civil peruano de 1984.

El Codigo Civil peruano de 1984, a diferencia de los anteriores codigos
sustantivos civiles, se ha estructurado de una forma ordenada, de una forma
sistematizada. Inicia, dentro de la Seccion Segunda, intitulada como:
Sucesion Testamentaria, con una disposicién general y en el titulo 1l, rotulada
como las Formalidades de los Testamentos, en el que se desarrolla las
disposiciones comunes a todos los tipos de testamento, en donde establece

gue se regulan dos tipos de testamentos: los ordinarios y los especiales.

El primer testamento ordinario del cddigo es el testamento por escritura
publica, en el que establece las formalidades de este testamento, asi como
también la figura del testigo a ruego y la suspension de la faccién de

testamento.
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Otro de los testamentos ordinarios regulado en este Codigo Civil es el
testamento cerrado, dentro del que se desarrolla las formalidades de este. La
revocacion; asi como la custodia y presentacion judicial del testamento
cerrado. Concluyendo el desarrollo de este apartado con la apertura y la
modificacion. Tanto en el testamento por escritura publica como en el
testamento cerrado interviene el notario; asi como también es de resaltar que
se mantiene la figura del testigo, el mismo que ha estado presente desde el
primer codigo sustantivo civil; siendo una constante en otras legislaciones

como se vera mas adelante.

El testamento olégrafo es el ultimo de los testamentos ordinarios considerados
en el Cddigo Civil peruano de 1984. Desarrolla las formalidades de este tipo
de testamento, al igual que los otros tipos de testamentos; asi como la
presentacion de este testamento por parte de la persona que lo tenga en su
poder; la apertura judicial; la traduccion y protocolizacién del mismo. El
testamento olografo, es el Unico de los testamentos que no requiere la figura
del testigo, ni tampoco la del notario; por lo que es el testamento mas privado
gue se tiene, ya que el Unico que sabe que existe este testamento, y su

contenido, es el propio testador.

En el capitulo sexto inicia el tratamiento de los testamentos especiales, los
mismos que tienen esa condicion, no debido a la calidad del otorgante
(testador), ya que ello depende de las circunstancias especiales del caso, por
lo que se le es imposible otorgar algin testamento ordinario. Los testamentos

especiales, inician con la regulacion del testamento militar, el mismo que se
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omitio en el Cadigo Civil peruano de 1936, pero que si se encontraba regulado
en el Cadigo Civil peruano de 1852. Regula dentro de este tipo de testamento
la persona ante quien se puede otorgar este tipo de testamento; asi como el

juez competente para la apertura del testamento y la caducidad de este.

También, otro de los testamentos regulados en el Codigo Civil es el
testamento maritimo, el cual se ha mantenido a lo largo de la legislacion civil
peruana, teniendo como lineamiento de estructura al testamento militar, tal es
el caso que prescribe: las personas que pueden otorgar el testamento
maritimo, las formalidades, la proteccién, el tramite y la caducidad de este tipo

de testamento.

El capitulo VIl regula los testamentos otorgados en el extranjero, en la que se
dispone las formalidades y la validez de tales documentos otorgados en el

exterior.

La legislacion civil peruana, respecto de la institucion del testamento, ha
tenido sus idas y venidas, avances y retrocesos, altas y bajas. La institucion
del testamento, y en general el derecho de sucesiones, es la que menos
cambios ha tenido dentro de las modificaciones al Cadigo Civil y, a la vez, en
el que no se avizoran futuras modificaciones substanciales que hagan mas
dinamica esta institucion, ya que en el anteproyecto de modificaciones del
Cadigo Civil peruano, nada mas, en lo que respecta a derecho de sucesiones

se tocarian 18 articulos, dentro de los que se incorporarian dos y se
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modificarian cuatro articulos del sistema testamentario, pero ninguno es

sustancial o gravitante como modificacién del sistema.?’

1.10 El sistema testamentario en la legislacion comparada.

La figura del testamento, o el sistema testamentario como institucién dentro
del derecho civil, no es sdlo equiparable al derecho peruano, ya que todas las
legislaciones, de una u otra forma han incorporado en sus ordenamientos
civiles, ya sea con instituciones no legisladas en todos los ordenamientos,
proscritas en otras realidades, o con formalidades totalmente flexibilizadas, tal
como se podré apreciar en los diferentes codigos sustantivos analizados; los

gue se detalla a continuacion:

1.10.1 Cédigo Civil y Comercial argentino.

En el derecho sustantivo argentino, dentro del titulo XI del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina de 2015 regula la sucesién testamentaria y,
desarrolla el testamento olografo en el articulo 2477°, donde establece las
formalidades de este tipo de testamento, estableciendo que la falta de uno de

los requisitos esenciales invalida el acto.

En el articulo 2479° del citado cédigo sustantivo regula el testamento por acto
publico, en el que, si bien no ha establecido una definicion de este, prescribe
los requisitos de este tipo de testamento. Asimismo, es del caso destacar que,

este codigo no establece una definicion del testamento como institucion.

27 Anteproyecto de Reforma del Decreto Legislativo N° 295, Cédigo Civil.
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1.10.2 Cadigo Civil boliviano.

El Cadigo Civil boliviano de 1975, regula su sistema testamentario en el titulo
I, capitulo I, en el que en su articulo 1112° desarrolla la nocidn de testamento.
Asimismo, en el capitulo Ill, articulo 1126° regula las clases de testamento,
prescribiendo que los testamentos pueden ser solemnes o especiales,
estableciendo cuando nos encontramos ante esta clase de testamentos. A su
vez, subclasifica los testamentos solemnes en cerrados y abiertos, dando la
posibilidad en el dltimo de estos, que se pueda dar nada mas en presencia de

cinco testigos.

En la seccidén Il se regulan los testamentos especiales, iniciando esta
clasificacion con el testamento en caso de riesgo grave (epidemia, calamidad
publica, accidente o enfermedad imprevista), dando la posibilidad de la no

intervencién notarial, empero aumentando el nimero de testigos.

Dentro de esta clase de testamento especial, en el articulo 1136° se regula lo
pertinente al testamento a bordo de nave o aeronave, considerando las naves
maritimas, fluvial, lacustre o aérea, pudiendo darse bajo la modalidad de

testamento cerrado, abierto o verbales.

En los articulos 1137° y 1139° del citado cuerpo de leyes, se ha considerado
el testamento militar y el testamento militar en accion de guerra o siendo
prisionero. El testamento militar se otorga ante el jefe de la unidad y en
presencia de tres testigos, debiendo ser por escrito; asi como el testamento

militar en accion de guerra o siendo prisionero, puede declarar su ultima
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voluntad ante dos testigos comparfieros de armas, pudiendo ser este de

manera verbal o por escrito.

Asimismo, dentro del articulo 1141° del citado cddigo sustantivo regula lo
atinente al testamento olografo, que pueda ser otorgado por

Los militares, policias, soldados, personal civil en servicio de la
republica, misioneros, exploradores, investigadores, cientificos y
técnicos que se encuentren o residan en fortines, campamentos o

lugares alejados a centros poblados.

Por otro lado, en el articulo 1142° regula el testamento de campesinos,
disponiendo que las personas que vivan en lugares distantes y sin facilidad
de comunicacion, podran testar en una de las formas reguladas en el Codigo

Civil.

La seccién IV se intitula de los testamentos de extranjeros o celebrados en
paises extranjeros, estableciendo en el articulo 1143° que los extranjeros
podran otorgar testamento en Bolivia; asi como también que los bolivianos
podran testar en correspondencia y forma del pais donde se expida este
testamento o bajo la legislacion boliviana en agencias diplomaticas o

consulares.

1.10.3 Cadigo Civil brasilefio.

Dentro del Cadigo Civil brasilefio del afio 2002, bajo el titulo I, se regula la

sucesion testamentaria, estableciendo en el capitulo Il las formas ordinarias
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de los testamentos, mas especificamente en el articulo 1862°, en el que

identifica: el publico; el cerrado y el privado.

El articulo 1864° y 1868° regula lo pertinente al testamento publico y cerrado,
respectivamente, en el que interviene notario y testigos testamentarios; ello a
diferencia del articulo 1876° que desarrolla el testamento privado, en el que

nada mas intervienen los testigos en un nimero de tres.

En el capitulo V establece los testamentos especiales, consignando en el
articulo 1886° una triada en relacién con estos: el maritimo, el aeronautico y
los militares. El testamento maritimo y aeronautico, puede darse en voluntad

publica o como testamento cerrado.

Dentro del rubro especial, también tiene al testamento militar, el mismo que
estd regulado en el articulo 1893° en el que no sélo se contempla a los
militares, ya que ampliando las posibilidades incorpora a las demas personas
al servicio de las fuerzas armadas en campafa, quienes podran testar en
presencia de dos o tres testigos. Este tipo de testamento puede darse como

abierto, cerrado y oralmente, confiando su ultima voluntad a los testigos.

1.10.4 Cadigo Civil chileno.

Dentro del marco del Cédigo Civil chileno de 2002, el libro tercero se
encuentra intitulado como “de la sucesion por causa de muerte y de las
donaciones entre vivos”; estableciendo en el articulo 999° por testamento lo

siguiente:

88



Es un acto mas o menos solemne, en que una persona dispone del
todo o de una parte de sus bienes para que tenga pleno efecto después
de sus dias, conservando la facultad de revocar las disposiciones

contenidas en él, mientras viva.

El pais surefio ha establecido dentro de su sistema testamentario una
clasificacion entre solemne, el mismo que puede ser abierto o cerrado, y
necesariamente escrito, 0 menos solemne. En el caso del testamento
solemne, es aquel que ha cumplido con todas las formalidades exigidas por
la ley; asi como el testamento menos solemne o privilegiado, es el que pueden
omitirse algunas de las formalidades, por situaciones especiales,

excepcionales, establecidas por ley.

En el marco del articulo 1014° del c4digo sustantivo chileno, se trae a colacion
la flexibilidad que tiene, en relacién a las opciones que se han barajan dentro
del testamento solemne y abierto; tal es el caso que se puede dar la
posibilidad de: i) el otorgamiento ante competente escribano y tres testigos; ii)
el otorgamiento ante cinco testigos; o iii) el otorgamiento ante el juez de letras
del territorio jurisdiccional y tres testigos; o que se debe tener presente, ya
gue no se concibe como esencia de seguridad juridica nada mas al notario
(escribano), en mérito que se da otras posibilidades que son igualmente
satisfactorias. En esa misma orientacion se da lo correspondiente al
testamento solemne cerrado, ya que puede: i) otorgarse ante escribano y tres

testigos; u ii) otorgarse ante juez letrado y tres testigos.
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Tiene el codigo chileno en el articulo 1027° la regulacion del testamento
solemne otorgado en pais extranjero, requiriendo para ello que este sea

escrito, muy al margen que se de en el exterior.

Siguiendo la orientacion de otras legislaciones, regula lo correspondiente a
testamentos privilegiados, especificamente en el articulo 1030°, en el que se
considera: al testamento verbal; al testamento militar y al testamento maritimo.
En esta clase de testamento privilegiado el testador debera declarar
expresamente su intencion de testar, tal como se dispone en el articulo 1032°

del citado Cdédigo Civil.

En el contexto de las formalidades del testamento verbal, establece que sera
presenciado por tres testigos como minimo. El testador hace verbalmente (a
viva voz) sus declaraciones y disposiciones, a fin de que todos tomen
conocimiento de estas; teniendo lugar en el caso de peligro inminente de la

vida del testador; tal lo establecido en los articulos 1033°, 1034° y 1035°.

El articulo 1041°, respecto al testamento militar, sigue la linea de las demas
legislaciones civiles, estableciendo que cuando se encuentren en conflicto
bélico, el testamento de los militares y de los demas individuos empleados en
un cuerpo de tropa de la Republica, podra ser recepcionado por un oficial de
grado superior; asi como también, de encontrarse en el caso de enfermedad
0 que se encuentre herido, amplia las opciones ante quien se puede otorgar
el testamento, pudiendo ser estos: el capellan, meédico, cirujano o el oficial que

lo mande, no importando el grado de este.
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El articulo 1046° del cddigo, dentro de los testamentos militares, abre la
posibilidad que se puede dar el testamento verbal, empero, con el
presupuesto que se encuentre en inminente peligro. Asimismo, el articulo
1047° establece la posibilidad que los testamentos militares sea en la

modalidad cerrado.

La legislacion civil chilena en el articulo 1048°, regula como ultimo de los
testamentos privilegiados al testamento maritimo, considerandose a los
buques chilenos de guerra en altamar y dandose el mismo frente al
comandante o el segundo a su mando, considerandose también la presencia
de tres testigos. A su vez, los articulos 1053° y 1054° dan la posibilidad que

se pueda otorgar de manera verbal o cerrado, respectivamente.

1.10.5 Cédigo Civil colombiano.

El Cédigo Civil colombiano de 1887, inicia su sistema testamentario en el titulo
II, nombrando al mismo como: “de la ordenacion del testamento”, quienes en
el articulo 1055° inicia definiendo al testamento de la siguiente manera:

Es un acto mas o menos solemne en que una persona dispone del todo
0 de una parte de sus bienes para que tenga pleno efecto después de
sus dias, conservando la facultad de revocar las disposiciones

contenidas en él mientras viva.

La regulacién de las clases de testamentos se da en el articulo 1064°, cuyo
texto es similar al Codigo Civil chileno, prescribiendo dentro de su sistema

testamentario una clasificacién entre testamento solemne, el mismo que
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puede ser abierto o cerrado?®, o menos solemne. En el caso del testamento
solemne, es aquel que ha cumplido con todas las formalidades exigidas por
la ley; asi como el testamento menos solemne o privilegiado, es el que puede
omitirse algunas de las formalidades, por situaciones especiales,

excepcionales, establecidas por ley.

El articulo 1070° del citado codigo regula el testamento solemne y abierto, el
mismo que al igual que el Cédigo Civil chileno establece de manera flexible la
participacion notarial para el otorgamiento de este tipo de testamento,
considerando dos supuestos: i) otorgado ante el respectivo notario; o, ii)
otorgado ante su suplente y tres testigos. Asimismo, en esa misma orientacion
prescribe lo atinente al testamento nuncupativo, en el que se suple la funcion
del notario por el de cinco testigos, requiriendo su publicacién en este ultimo

caso, tal como dispone el articulo 1077°.

En el capitulo lll, rotulado como “del testamento solemne otorgado en los
estados o en pais extranjero”, destina dos articulos en especifico para los dos
supuestos: i) testamento otorgado en el extranjero segun ley extranjera; ii)

testamento otorgado en el extranjero segun la ley colombiana.

Por otro lado, dentro de los testamentos privilegiados establecidos dentro del
capitulo IV, considera sobre los mismo al testamento verbal, al testamento
militar y al testamento maritimo, segun lo dispuesto en el articulo 1087° del

Cadigo Civil colombiano.

28 Debiendo ser necesariamente escrito, tal como prescribe el articulo 1067° del Codigo Civil
Colombiano.
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El testamento verbal, exige que el testador exprese su voluntad de testar
frente a tres testigos a lo menos y estableciéndose como presupuesto que se
encuentre en un caso de peligro tan inminente de la vida el testador, que no
le dé la oportunidad de otorgar testamento solemne, segun los articulos 1089°,

1090° y 1092° del Codigo Civil.

La regulacién del testamento militar, dado en el Codigo Civil colombiano, es
ubicado en el articulo 1098° y siguientes, en la que considera que dentro del
tiempo de guerra, no solo el testamento sea dado por militares, ya que amplia
el espectro incorporando a los demas individuos empleados en un cuerpo de
tropa del territorio de la republica; los voluntarios, rehenes, prisioneros; asi
como las personas que van acompafando y sirviendo a las anteriormente
citadas. A su vez, no solo considera que el capitan u oficial de grado superior
reciba el testamento, ya que puede darse el caso del testador que este herido
o enfermo, en tales circunstancias se permite al capellan, médico o cirujano
gue pueda recibir el testamento. Los testamentos militares pueden darse en
la modalidad de testamento abierto, cerrado; asi como también verbal,
empero para este Ultimo se tiene como presupuesto que el testador se
encuentre en inminente peligro, segun lo dispuesto por el articulo 1103° del

codigo sustantivo.

Se podra otorgar testamento maritimo, en aquellos casos que se encuentren
a bordo de un buque colombiano de guerra en altamar, estableciendo para su
recepcion dos situaciones: i) el comandante de la nave; o ii) por su segundo

en el cargo, con la presencia de tres testigos. Por otro lado, los habilitados
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para testar con este tipo de testamento son todos aquellos que se encuentren
a bordo del bugue colombiano de guerra en altamar, pudiendo ser o no de la
oficialidad. Asimismo, este tipo de testamento puede darse bajo las
modalidades de abierto, cerrado o de manera verbal, empero, para este ultimo
caso debiendo encontrarse el testador en peligro inminente; tal lo dispuesto

en el articulo 1105° y siguientes del Cadigo Civil.

1.10.6 Cdédigo Civil mexicano.

El Cddigo Civil Federal mexicano de 1928, abre su titulo segundo,
nombrandolo como: de la sucesion por testamento, expresando en el articulo
1295° por testamento lo siguiente: “(...) es un acto personalisimo, revocable
y libre, por el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y

declara o cumple deberes para después de su muerte”.

En el titulo 11, denominado de la forma de los testamentos, establece en el
articulo 1499°, las formas de testamento en ordinario o especial. Dentro de la
forma ordinaria se tiene: publico abierto, publico cerrado, publico simplificado
y el olografo; asi como también, dentro de la forma especial se puede dar en:

privado, militar y hecho en pais extranjero.

El testamento publico abierto es el que otorga el testador frente al notario,
expresando de modo claro y determinante su voluntad de testar, tal lo
dispuesto en los articulos 1511° y 1512° del Cdodigo Civil. Para el caso del
testamento publico cerrado, da la posibilidad que este sea escrito por el

testador o por otra persona a su ruego, sin necesidad de contar con un papel
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especial, teniendo la intervencion de notario y testigos, segun lo establecido

en el articulo 1521° y siguientes del codigo sustantivo.

El Cédigo Civil mexicano, fuera de la tendencia de los demas paises, regula
el testamento publico simplificado en el articulo 1549° Bis, el mismo que se
da en relacion estricta y directa con un bien inmueble destinado para la
vivienda, disponiendo lo siguiente:

Es aquel que se otorga ante notario respecto de un inmueble destinado
0 que vaya a destinarse a vivienda por el adquirente en la misma
escritura que consigne su adquisicion o en el que se consigne la
regularizaciéon de un inmueble que lleven a cabo las autoridades del
Distrito Federal o cualquier dependencia o entidad de la administracion

publica federal, o en acto posterior.

El capitulo IV, intitulado: “del testamento olégrafo”, establece en el articulo
1550° del Cédigo Civil los caracteres de lo que debemos considerar por
testamento olégrafo; asi como también establece que, para que produzca
efecto, el mismo debe estar depositado en el Archivo General de Notarias. A
su vez, es del caso tener en cuenta que se requiere la presencia de dos
testigos; por lo que trastoca la esencia de este tipo de testamento, ya que al
depositarse en el referido archivo y en presencia de los citados testigos, pese

a gue no se sepa su contenido, ya no es privado el acto.

Mediante el capitulo V del Codigo Civil se desarrolla al testamento privado,
especificamente en el articulo 1565° y siguientes del Caddigo Civil,
estableciendo cuatro supuestos por los que se podria dar este tipo de

testamento, tal como se detalla a continuacion:

95



|. Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan violenta y
grave que no dé tiempo para que concurra notario a hacer el
testamento;
Il. Cuando no haya notario en la poblacion, o juez que actie por
receptoria,
[ll. Cuando, aunque haya notario o juez en la poblacion, sea imposible,
o por lo menos muy dificil, que concurran al otorgamiento del
testamento;
IV. Cuando los militares o asimilados del ejército entren en campafia o

se encuentren prisioneros de guerra.

Este testamento privado puede ser otorgado ante la imposibilidad que el
testador le sea posible hacer un testamento olégrafo; teniendo que declarar el
mismo en presencia de cinco testigos, siendo uno de estos Ultimos quien

redactara la dltima voluntad del testador.

Este testamento podria darse con un menor nimero de testigos (tres), si se
estuviera en un caso de suma urgencia. Asimismo, esta clase de testamento
sélo surtira sus efectos si el testador fallece de la enfermedad o en el peligro
en que se hallaba, o dentro de un mes de desaparecida la causa que lo

autorizo.

El testamento militar se encuentra contemplado en el articulo 1579° del
Cadigo Civil, en el que faculta al militar o el asimilado del ejército para otorgar
este tipo de testamento, el mismo que puede ser de manera verbal, en
presencia de dos testigos, o escrito, entregando su pliego cerrado en el que

contenga su ultima voluntad. Asimismo, este tipo de testamento puede ser
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otorgado por los prisioneros de guerra, tal como dispone, en este Ultimo caso,

el articulo 1580°.

El capitulo VIl se denomina “del testamento maritimo”, tipo de testamento que
se encuentra regulado en el articulo 1583° del Caodigo Civil, disponiendo
ampliamente que este tipo de testamento no solo se da a bordo de navios de
guerra, ya que también puede ser mercante. A su vez, este testamento sera
escrito en presencia de dos testigos y del capitan de navio; produciendo
solamente efectos legales en el caso de fallecimiento del testador en el mar,
o dentro de un mes contado desde su desembarque en algun lugar donde

haya podido ratificar u otorgar nuevamente testamento.

Uno de los ultimos tipos de testamentos es el hecho en pais extranjero, el
mismo que se encuentra tratado en el articulo 1593° y siguientes de este
Cadigo Civil, estableciendo lo siguiente:

Los testamentos hechos en pais extranjero produciran efecto en el
Distrito Federal cuando se hayan formulado de acuerdo con las leyes
del pais en el que se otorgd. Asimismo, los secretarios de legacion,
consules y los vicecdnsules mexicanos haran las veces de notarios o

de receptores de testamentos en el extranjero.

1.10.7 Codigo Civil espafiol.

El Codigo Civil espafiol de 1889, dentro del libro Ill (de los diferentes modos
de adquirir la propiedad), que en el titulo Il trata de las sucesiones y mas
especificamente, en el capitulo | desarrolla lo correspondiente a los

testamentos, considerando en el articulo 667° lo siguiente:
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El acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de
todos sus bienes o de parte de ellos se llama testamento; pudiendo el

testador disponer de sus bienes a titulo de herencia o legado.

En el marco del articulo 676° y siguientes, establece la forma de los
testamentos, pudiendo ser estos comin o especial. Dentro del testamento
comun puede ser olografo, abierto o cerrado; asi como se consideran
testamentos especiales podemos tener al militar, el maritimo y el hecho en

pais extranjero.

En relacion con lo que se encuentra dentro de los testamentos comunes, es
del caso resaltar que, en los testamentos abiertos el articulo 700° del Cédigo
Civil establece la posibilidad de expedir un testamento abierto sin la necesidad
de notario, supliendo al mismo cinco testigos, pero teniendo como
presupuesto que el testador se encuentre en peligro inminente de muerte. A
su vez, en el articulo 701° se flexibiliza ain mas, en mérito que en el caso de
epidemia se puede otorgar el testamento sin intervencion de notario ante tres

testigos mayores de dieciséis afios.

La regulacion del testamento cerrado en el Codigo Civil espariol tiene de
relevante, que otorga tres posibilidades de quien conserva este tipo de
testamento: i) el testador podra conservarlo en su poder; ii) podra encomendar
la guarda del documento a una persona de su confianza; o iii) depositarlo en

poder del notario.
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La regulacion de los testamentos especiales es del caso que se resalte el
articulo 720° de este Cddigo Civil, donde establece que ante todo peligro
préximo de accion de guerra, podra otorgarse testamento militar de palabra
ante dos testigos. Asimismo, se regula lo correspondiente al testamento hecho
en pais extranjero en el articulo 732°, dando la posibilidad que puedan testar
en alta mar durante su navegacion en un buque extranjero, con sujecion a las

leyes de la nacion a que el buque pertenezca.

1.10.8 Cédigo Civil de Catalufia.

El Cédigo Civil de Catalufia (Ley 10/2008 del 10 de julio) desarrolla el sistema
testamentario en el titulo Il, regulando especificamente en el articulo 421°-1,
el ingrediente basico de esta institucion e intitulandola como la libertad de
testar; por lo que es aqui en el que dispone que la sucesion testada se basa
por la voluntad del causante manifiesta, otorgado en un testamento y con
sujecién a la ley, es decir, en estricto cumplimiento de las formalidades que

disponga esta.

A su vez, en el articulo 421°-2, desarrolla lo pertinente al contenido del
testamento en dos puntos, en el que establece:

1. En testamento, el causante ordena su sucesion mediante la institucion
de uno o mas herederos y puede establecer legados y demas disposiciones
para después de su muerte.

2. El testamento, ademas de lo establecido por el apartado 1, puede
contener las voluntades digitales del causante y la designacion de una
persona encargada de su ejecucion. En defecto de designacion, el
heredero, el albacea o el administrador de la herencia pueden ejecutar las

voluntades digitales o encargar su ejecucion a otra persona.
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El presente coédigo trata los tipos de testamentos en el articulo 421°-5,
estableciendo dos tipos de testamentos, ya sea el caso de testamento notarial,
el mismo que puede ser abierto o cerrado; asi como también, regula el

testamento olografo.

Este ultimo articulo, excluye la validez de los testamentos otorgados
exclusivamente ante testigos, lo que es otra diferencia de muchas
legislaciones como se ha visto; empero, sin perjuicio de lo expuesto, el articulo

421°-10 regula la intervencion de testigos por circunstancias especiales.

En el caso del testamento olografo, si bien cierto es el testamento mas privado
o reservado que tenemos en lo referente a su otorgamiento, para que sea
valido, a las finales se tiene que presentar ante notario para que sea adverado

y protocolizado.

Dentro del sistema testamentario espariol, es del caso traer a colacion tres
temas que no se encuentran en otras legislaciones; tal es el caso de los
codicilos, las memorias testamentarias; asi como también fue expuesto, la
persona encargada de ejecutar las voluntades digitales del causante, siendo
este Ultimo algo novedoso, en el marco del comparativo con otros

ordenamientos.
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1.10.9 Ley de Derecho Civil de Galicia.
La Ley de Derecho Civil de Galicia de 2006, desarrolla el sistema
testamentario dentro del titulo X, capitulo Il, tratando lo concerniente a los

testamentos en el articulo 183° y siguientes de este ordenamiento sustantivo.

Se considera el testamento abierto frente a notario, no requiriéndose la

presencia de testigos; por lo que se admiten estos ultimos por excepcion.

Esta ley admite figuras juridicas que no se encuentran admitidas en otros
ordenamientos; tal es el caso del testamento mancomunado, pudiendo ser
otorgado por dos o mas personas, considerandose la posibilidad que se
expida dentro de Galicia como fuera de ella. Asimismo, en esta orientacion,
se admite el testamento por comisario, en el que uno de los cényuges otorga

en ejercicio de facultad testatoria al otro conyuge.

Por otro lado, se regula otra figura proscrita en otras legislaciones, como es el
caso de los pactos sucesorios, considerandose el pacto de mejora y los de

apartacion.

1.10.10 Ley de Derecho Civil Vasco.

El desarrollo del sistema testamentario en la Ley de Derecho Civil Vasco del
afio 2015 es muy laconico, y ello se da en mérito a que el mismo texto de la
ley remite, y admite, al margen de lo regulado, las formas de testar

contempladas por la legislacion civil general.
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La regulacion de la sucesion testada se da dentro del titulo 1ll, capitulo I,
seccion I, en el que inicia su regulacion con el articulo 19° en el que establece
gue la sucesion puede ser a titulo universal o particular; asi como en el articulo
22° regula las formas de testar, remitiéendose a las formas de testar
establecidas en el Codigo Civil general; asi como que admite el testamento
Hil-Buruko, que puede ser otorgado por aquella persona que se encuentre en
peligro inminente de muerte el mismo que lo hard en presencia de tres

testigos, pudiendo ser de forma oral o escrita.

La legislacién del Pais Vasco, al igual que la Ley de Derecho Civil gallego,
permite el nombramiento de comisario, estableciendo que el testador podra
encomendar a uno o0 a varios comisarios la designacion de sucesor,
distribucion de bienes y cuantas facultades se le otorgue para la transmision

sucesoria.

1.10.11 Cddigo Civil portugués.

El Cddigo Civil de Portugal de 1966 inicia su sistema testamentario en el titulo
IV, capitulo |, regulando las disposiciones generales en el articulo 2179° y
siguientes. Como formas de testar establece: i) las formas comunes; vy ii) las
formas especiales. Dentro de las formas comunes considera al testamento
publico y el testamento cerrado. Asi como también, dentro de las formas
especiales de testar se tiene: testamento de personal militar y similares;
testamento publico militar; testamento militar cerrado; testamentos hechos a

bordo de barco o maritimo; testamento a bordo de avién o testamento aéreo;
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testamento hecho en caso de calamidad; y testamento hecho por portugueses

en pais extranjero.

1.10.12 Cadigo Civil francés.

El Cadigo Civil francés de 1804 desarrolla el testamento dentro del titulo I,
denominado como “de las liberalidades”, definiendo en el articulo 895° esta
institucion como el acto por el que el testador dispone con caracter de
revocable y para el momento de su muerte de la totalidad, o de una parte, de

sus bienes o derechos.

Los testamentos, al amparo del ordenamiento juridico francés podran ser:
olégrafo, abierto o cerrado. En el caso del testamento olégrafo, no se
encuentra problema o alteracion alguna que destacar, en comparacion a otras
legislaciones; empero, en el caso del testamento abierto, este debera
otorgarse ante dos notarios o0 ante la presencia de un notario y dos testigos,
tal como dispone el articulo 971°, siendo esta ultima formalidad con

intervencidn de testigo, equiparable también para los testamentos cerrados.

En el articulo 981° y siguientes del Cdodigo Civil francés, se regulan los
testamentos especiales, configurdndose, mas especificamente como “de las
normas particulares sobre la forma de determinados testamentos”,
estableciendo las personas que pueden otorgar testamento, tales como los
militares, marinos al servicio del Estado y trabajadores que acompafien al
ejército; asi como también regula las personas indicadas ante quien se puede

otorgarse los testamentos. Se establece la posibilidad de que el testador esté
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enfermo o herido; asi como también, la ausencia de oficiales, los mismo que

seran suplidos por dos testigos.

Otra de las situaciones especiales que contempla la legislacion francesa es
cuando sea imposible la comunicacion por causas de enfermedad contagiosa,
tal como se encuentra regulado en el articulo 985°, pudiendo darse el
testamento ante el juez de instancia o ante funcionario municipal, en presencia
de dos testigos. Asimismo, la formula propuesta también se ha considerado
en el caso que el testador se encuentre en una isla del territorio metropolitano

o de un departamento de ultramar donde no exista despacho notarial.

Tal como se ha expresado, han contemplado el testamento maritimo cuando
se encuentre en altamar, requiriendo para que se otorgue el testamento que
se expida este en presencia de dos testigos; asi como también en presencia
de quien se encuentre al mando del buque, tal lo dispone el articulo 988° y

989° del citado codigo sustantivo.

Una de las situaciones especiales que se han considerado en el Cadigo Civil
francés, al igual que la mayoria de las legislaciones, es el caso de los
franceses que se encuentre en un pais extranjero, quienes podran otorgar

testamento cerrado o abierto.

1.10.13 Cddigo Civil italiano.
Inicia el desarrollo del sistema testamentario dentro del Cdodigo Civil italiano

1942, en el titulo lll, denominado de la sucesion testamentaria y estableciendo
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en el capitulo IV “de las formas de testamentos”; considerando los

testamentos ordinarios y especiales.

En las formas ordinarias de testar se tiene el testamento olografo y el
testamento del notario, pudiendo ser el Gltimo de estos publico o secreto, tal

como dispone el articulo 601° y siguientes del Codigo Civil italiano.

Los testamentos especiales se encuentran regulados en el articulo 609° y
siguientes del Codigo Civil italiano. Como bien se sabe, lo especial de estos
testamentos no se da en base a las personas que otorgan este tipo de
testamento, ya que lo considerado para prescribirse como especial, son las
circunstancias del caso que les impide otorgar uno de los testamentos
ordinarios regulados en el ordenamiento; es asi como se da: i) testamento con
motivo de enfermedades contagiosas, calamidades publicas o accidentes; ii)

testamento maritimo; iii) testamento aéreo; y iv) testamento militar o similares.

Es del caso resaltar que, en el testamento con motivo de enfermedades
contagiosas, calamidades publicas o accidentes, otorga un abanico de
posibilidades ante quien se puede otorgar este tipo de testamento,
considerando para tal efecto: notario; el conciliador local; el alcalde o por quien
esté en su lugar; ministro religioso y en presencia de dos testigos. Por otro
lado, para el caso del testamento maritimo, aéreo o militar no hay alteracion
alguna, ya que este se otorga ante la maxima autoridad del ejercito o, de ser

el caso, de la nave (buque — avion).
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La gran mayoria de los cédigos sustantivos establece dos clases de
testamentos, establecidos por el hecho de que cumpla todas las formalidades
testamentarias y aquellas que no cumplan con estas. EIl primer grupo son
denominados ordinarios, solemnes o comun; asi como el segundo grupo se
denomina especiales, menos solemnes o privilegiados. Asimismo, en este
mismo aspecto se debe resaltar que muchas legislaciones no definen qué es
un testamento y, pese a que la doctrina considera que el testamento es una
institucion eminentemente formal, tenemos legislaciones que consideran por

testamento que es un acto mas o menos solemne.?°

Dentro de los tipos de testamentos que manejan los ordenamientos juridicos,
tenemos en el caso de los ordinarios: olégrafo, abiertos y cerrados; asi como
en los especiales por lo general se tiene el militar, maritimo o aéreo,
remarcando que algunos cuerpos normativos incorporan en esta Ultima clase,
los testamentos otorgados en el extranjero. Argentina, en lo que refiere a los
tipos de testamento es el pais que maneja la estructura mas simple, en vista
que consideran dos tipos de testamento en su ordenamiento (olégrafo®® — por

acto publico®?).

En el plano de los participantes, podriamos establecer de manera genérica
gue una constante podria ser el notario, los testigos y la maxima autoridad, en
los testamentos especiales, como podria ser el maritimo, el militar o el aéreo.

En el caso de los testamentos ordinarios se podria establecer que, si bien es

2929 Articulo 1055 del Cédigo Civil colombiano.
30 Articulo 2477 del Cadigo Civil y Comercial Argentina.
31 Articulo 2479 del Codigo Civil y Comercial de Argentina.
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cierto la constante son el notario y los testigos, en algunos casos no
encontramos la figura del notario y, en cambio, se aumenta el nimero de
testigos, como es el caso del testamento abierto en el Cédigo Civil espafiol®?,
claro que en este caso estamos ante situaciones especiales; empero, no deja
de ser testamento; por lo que para la validez de estos deberan de ser

protocolizados y elevados a escritura publica.

Asimismo, se puede ver en los casos de los testamentos especiales, como el
capitan de la aeronave, el comandante o la méaxima autoridad de
destacamento militar; asi como el consul, en el exterior, remplazarian la figura

del notario y no dejarian de ser testamentos.

En el caso de la mayoria de los testamentos olégrafos, no hay notario, empero
no deja de ser testamento el expedido por el testador; por lo que, como bien
se puede apreciar, podemos tener testamentos sin la figura del notario, pero
ese testamento tendra que seguir un procedimiento especial en aras de la
seguridad que debe tener un acto tan importante como es la ultima voluntad
de una persona o, mejor dicho: un acto que desplegara sus efectos después

de muerta la persona.

En el caso de testamento ante funcionario edil, hay que destacar que si se

invoca en algunos ordenamientos; empero el mismo se da en situaciones

32 Articulo 701 y 702 de Cadigo Civil Espafiol
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especiales, tal como lo prescribe Italia®3, Francia3*, Republica Dominicana®

y Cuba®s,

Cuadro 1: Comparativo de los testamentos en la legislacién civil

internacional.
Legislacion Clase Tipo Participantes
Oldgrafo
Argentina
Por Acto Publico Escribano y 2 testigos
Cerrados Notario y 3 testigos
Solemnes ) ) .
Abiertos Notario y 3 testigos
Caso de riesgo grave 5 o 3 testigos
Boliviana Nave o aeronave Capitan o similar y 3 testigos
Especiales Militar Jefe militar y 3 testigos
Militar en accién 2 testigos
Oldgrafo Testador
Publico Notario y 2 testigos
Ordinario Cerrado Notario o sustituto legal y 2 testigos
) Privado 3 testigos
Brasilera - -
Maritimo Comandante y 2 testigos
Especiales Aeronautico Comandante y 2 testigos
Militares 2 o 3 testigos
Abierto Escribano / Juez y 3 testigos (5 testigos)
Solemnes Cerrado Escribano / Juez y 3 testigos
. Otorgado en p. Ext.
Chilena -
Verbal 3 testigos
Menos Militar Oficial / capellan u otro
solemnes
Maritimo Capitéan u otros y 3 testigos
Abierto Notario / suplente y 3 testigos
Nuncupativo 5 testigos
Solemne ] ]
Cerrado Notario y 5 testigos
Colombiana Otorgado en p. Ext.
Verbal 3 testigos
Menos
solemnes o Militar Capitan, capellan / oficial / 3 testigos
rivilegiados . - ’
P 9 Maritimo Capitan / segundo al mando / 3 testigos
Privado 5 testigos / 3 testigos
Militar 2 testigos
Mexicana Especial
Maritimo capitan y 2 testigos
Testamento hecho en el pais extranjero
Espafiola Comun Oldgrafo Testador

33 Articulo 609° del Cédigo Civil Italiano.
34 Articulo 985° del Cédigo Civil Frances.
35 Articulo 985° de Republica Dominicana.
36 Articulo 487.1 del Codigo Civil de Cuba.
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Legislacion Clase Tipo Participantes
Abierto Notario y 2 testigos / 5 testigos / 3 testigos
Cerrado Notario y 2 testigos
Militar Oficial / capitan y 2 testigos
Especial Maritimo Comandante / capitan y 2 testigos
Testamento hecho en el pais extranjero
Notarial Notario y 2 testigos
Cataluiia
Oldgrafo
Abierto Notario testigos por excepcién
Ordinario Mancomunado *
Gallega
Comisario *
Admite los pactos sucesivos
Hil-Buruko 3 testigos
Notarial Notario
Del Pais Vasco Poder Testatorio *
Por Comisario *
Admite testamento mancomunada o de hermandad
Publico Notario
Comunes ]
Cerrado Notario
De personal militar y personas
similares
Publico militar Comandante y 2 testigos
Portuguesa ) )
) Publico cerrado Comandante y 2 testigos
Especiales » .
Maritimo Comandante y 2 testigos
Aéreo Capitan y 2 testigos
Calamidad publica Notario / Juez / Sacerdote y 2 testigos
Otorgado en p. Ext.
Oldgrafo Testador
Ordinario Abierto 2 notarios / 1 notario y 2 testigos
Cerrado Notario y 2 testigos
Militar Oficial superior / médico y 2 testigos
Francesa . . . . .
] Maritimo Oficial superior / médico y 2 testigos
Especiales ] ) ) o
Herido o enfermo Médico y asistente administrativo
Imposible de comunicacién Juez / funcionario municipal y 2 testigos
Admite testamento otorgado en el extranjero
Oldgrafo Testador
Ordinarios Del Notario Publico Notario y 2 testigos
Del Notario Secreto Notario y 2 testigos
ltaliana Enfermedades contagiosas Notario/ conciliador/ alca_lde/ ministro religioso y 2
testigos
Especiales Maritimo aéreo Maxima autoridad de la Nave y 2 testigos

Militar

Oficial/ capellan/ oficial de la cruz roja y 2 testigos

Fuente: Legislacion civil internacional.

Elaboracion: propia.
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1.11 El Notario y la gestion publica.

1.11.1 El Notario.

La palabra notario, que es muy conocida dentro de la realidad peruana -ello
en mérito de las multiples transacciones que se realizan o por los distintos
tramites que se han desjudicializado y encomendado al ambito notarial-,
encuentra su origen en una variedad de denominaciones que provienen del
derecho romano; empero, se establece que proviene de la palabra latina nota,
la misma que se encuentra intimamente vinculada al desarrollo de las
funciones que realiza, tal como lo afirma Solis & Alarcén (2012), en las
siguientes lineas:

La palabra notario, tan usada en la cercana realidad social peruana,
por sus implicancias y alcances, tiene como origen las siguientes
denominaciones del derecho romano: Notari, Scriba, Tabularri,
Tabelion, Cartulari, Actuari, Logographi. Dice ESCRICHE, que la
palabra notario “viene de la palabra latina “nota”, que significa titulo,
escritura o cifra, ya fuera porque los escribanos recibian antes en cifras
y abreviaturas los contratos que les entregaban las partes, ya fuera
porque en todo instrumento ponian como en la actualidad su sello,

marca, signo o cifra para autorizar los actos en que intervienen.(p. 11)

Es, de superlativa importancia tratar la institucion notarial o al notario, no solo
por lo expuesto, sino mas bien por la implicancia de este, asi como su asidua
intervencion en el plano de derecho de sucesiones y mas especificamente en
el testamento, en vista que en casi todas las modalidades de actos juridicos
testamentarios ordinarios interviene de manera directa, a excepcion del

testamento olografo.
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Asimismo, tal como se ha tratado lineas arriba, la transmision del patrimonio
hereditaria podria ser via sucesion testada, intestada o mixta; si es bien cierto,
pudiendo participar el notario en cualquiera de las tres clases de transmision
de patrimonio hereditario, tal es el caso de la sucesion intestada, ya que el
tramite se puede realizar en el ambito judicial o notarial, escogiendo las partes
por lo general, este Ultimo, debido a que es mas rapido el tramite dentro del
mismo. A su vez, el notario puede participar, desde el punto de vista del
otorgamiento de testamento (cerrado y publico) y, a la vez, pudiendo participar
de estos dos, bien podria participar de la sucesién mixta, ya que como bien
es sabido es la confluencia o mixtura de estas dos clases de sucesiones

(testada e intestada).

El notario cumple una actividad independiente en cualquier acto en el que
intervenga, en vista que muy al margen de la formacién técnica o de derecho
gue éste tiene, no esta a favor de ninguna de las partes, como por ejemplo en
un contrato; empero, si esta a favor de la legalidad, porque autentica y le da
solemnidad a los actos en los que interviene, tal como Soto Armenta citado
en Villavicencio (2009), refiriendo lo siguiente:

«¢,Cudl es la naturaleza del Notario? (...) Ha habido quien afirme que el
Notario es solamente un profesor de derecho; (...) es cierto que el
Notario debe conocer a fondo el Derecho (...) para poder guiar a las
partes en su aplicacion; pero la funcion sustancial del Notario es
autentificar, solemnizar y dar caracter ejecutivo a los actos en que
interviene; la funcién del Notario no termina con la opinibn mas o menos
ilustrada que dé sobre los asuntos que se le sometan; esto lo hace el
abogado, cualquier perito en derecho puede hacerlo; hay algo que hace
el Notario y que un simple profesor en Derecho no puede hacer: dar

solemnidad y fe publica a los actos y hechos que se le someten. (p.11)
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Por su parte, y sin perjuicio de lo ya expuesto, debemos establecer un perfil
basico del notario como que este ejerce funcion publica, de utilidad publica,
tal como lo afirma Aguilar (2015):

La funcion notarial es una funcién publica y privada al mismo tiempo, y
esto, dicen los tratadistas, de manera inescindible. Si bien esta
afirmacién es correcta, debe aclararse que lo que verdaderamente
caracteriza a la funcion notarial en el notariado latino, es su caracter
publico por encima de los aspectos privados que la complementan.
Cosa distinta es el estatus personal del notario que, aunque titular de
una funcién publica, con algunos matices privados, en la mayoria de
las legislaciones no es funcionario publico sino profesional en ejercicio
de una profesion liberal. Se trata entonces del ejercicio privado de una
funcién publica. (p.114)

1.11.2 Funcion notarial.

La funcion que desarrolla el notario, se da en base a actos rogados; es decir,
a solicitudes que presentan las partes, o la parte, a fin de que el mismo
intervenga, sea estos contratos, legalizaciones o, como en el caso materia de
investigacion, sucesiones intestadas o0 especificamente testamentos,
proveyendo de las formalidades que establece la ley y dando autenticidad a
los mismos; tal como lo expresa Novoa (2020) “Es la actividad desarrollada,
por el Notario con el fin de recibir la voluntad de los sujetos contratantes, esta
voluntad se moldea y escritura conforme la Ley y se hace auténtica para que
produzca determinadas consecuencias. Y su haturaleza juridica es la funcion

publica”. (p. 5)

Dentro de la praxis usual imperante en el sistema juridico peruano, se recurre
al notario con la finalidad de tener garantia o buscar la seguridad del acto que
celebrard; siendo este, mas especificamente, el que se garantice la seguridad
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juridica, tal como lo expresa (Aguilar, 2015, p. 108) “La funcién notarial tiene
por objeto garantizar la seguridad juridica preventiva en las relaciones de

Derecho privado”.

Doctrinariamente otros autores establecen que la funcidén de un notario no solo
se enmarca en la funcion publica, ya que la funcidbn que ejercen es
esencialmente preventiva, rodeada de diversos valores, tal como lo expresa
Lucas (2021) en las siguientes lineas:

La funcién notarial no sélo es una funcién publica, sino en esencia es
una funcién de prevencion juridica, ejercida con alto valor profesional,
asi también, con base de valores, cualidades y virtudes superiores de
honestidad, responsabilidad, honradez, transparencia, pulcritud, en
una sola palabra un alto sentido ético. En esencia, los Notarios publicos
son ministros de fe publica, asi le otorga la ley, la doctrina y sobre todo

la acepta la sociedad. (p. 188)

Por ultimo, en lo que equipara a la funcién ejercida por el notario, es del caso
expresar que el mismo da fe de los actos que se celebran frente a él, facultad
que le es otorgada por ley; tal como expresa Villavicencio (2009), quien
expone lo siguiente:

La funcion notarial es una actividad profesional muy singular. Su
facultad fedante nacida de la ley, que impone a la sociedad y al Estado
una presuncion de veracidad que s6lo puede ser vencida judicialmente,

lo convierte en una autoridad. (p. 15)

A su vez, en la misma orientacion Vettori (2021) expresa lo siguiente:

El notario es por definicion, de acuerdo con la Ley del Notariado, el
profesional del derecho que en forma privada est4 autorizado como
tercero imparcial para “dar fe”, es decir, valor de verdad a los actos y
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contratos que ante €l se celebren. El notario de tipo latino, tanto a nivel
internacional como nacional, a través de la fe publica y del riguroso

respeto de las formas vela por la seguridad juridica. (p. 189)

1.11.3 La fe publica.

Tal como se ha referido en las lineas precedentes, la seguridad juridica se
encuentra intimamente vinculada o enrolada con la fe publica, las que se
encuentran engarzadas a la labor que desarrolla el notario, tal como afirma
Aguilar (2015), quien expresa que

La fe publica es una atribucion del Estado directamente relacionada con
la seguridad juridica. La busqueda de la seguridad juridica es, como
hemos visto, lo que ha moldeado la funcidn notarial. Por efecto de la fe
publica el Estado imprime a los documentos revestidos de esta cualidad
la seguridad de que son ciertos y auténticos, mientras no se declare

judicialmente su nulidad. (p. 158)

Por otro lado, debemos también establecer que esta fe publica no es privativa
de la labor del notario, ya que esta es otorgada por el Estado y puede dotar
de la misma a sus servidores publicos o, como ya se sabe, puede delegarse
a privados como se da en el caso del ejercicio de la funcién notarial, tal como
lo expresa Aguilar (2015), quien nos dice lo siguiente:

La fe publica como atribucién del Estado que le da autenticidad a los
actos y documentos publicos, la puede ejercer directamente el Estado
mediante servidores publicos dotados de ella; como, por ejemplo, en
los casos de fe publica judicial, registral, consular y otros, o bien puede
delegarla en particulares, como los notarios y los corredores publicos
exclusivamente en materia mercantil, por lo que, en consecuencia, se
habla de diferentes clases de fe publica, aunque en realidad la fe

publica es una sola. (p. 168)
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Es asi que se podria establecer una definicion desde el punto de vista de la
potestad estatal, ya que el mismo es quien la otorga o puede delegar; por lo
gue se debe traer a colacion lo expresado por Morales (2019), quien afirma lo
siguiente: “Definimos la fe publica como aquella manifestacion del estado
publico delegada en ciertos funcionarios, los que una vez en posesion de sus
cargos, tienen la facultad de dotar de autenticidad y fuerza legal a los

instrumentos que autorizan”. (p. 3)

Como toda figura juridica dentro del derecho, es conveniente establecer las
caracteristicas o caracteres a fin de establecer cuando nos encontramos
frente a tal o cual institucion; por lo que, de una manera simple y acertada
Castafeda (2015) establece las misma, exponiendo que

Son caracteristicas de la fe publica la exactitud y la integridad. La
primera se refiere a la adecuacion entre el hecho y la narracion, y dota
de eficacia probatoria erga omnes al instrumento. Y la segunda

proyecta hacia el futuro esa actitud. (p. 32)

Se debe advertir, de lo expuesto, que la citada fe publica es ejercida por
ciertos funcionarios y/o delegada a particulares por parte del Estado; por lo
que bien podria, dentro de la realidad peruana, abrir el abanico de
posibilidades y asignar a un nuevo funcionario que pueda dar aquella fe
publica que enlaza aquella seguridad juridica que todo ciudadano o particular

busca al celebrar sus actos.
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1.11.4 Las municipalidades.

Dentro del ordenamiento juridico peruano, las municipalidades se encuentra
reguladas en la Constitucion Politica del Pert de 1993, en el desarrollo de la
estructura del Estado (Titulo IV) y en lo que equipara a la descentralizacion
(Capitulo XIV), especificamente en el articulo 194°, en el que prescribe, de
manera categorica, que las municipalidades (provinciales y distritales) son
organos de gobierno local, estableciendo en los asuntos que equiparan su

competencia una triada de autonomia: politica, econémica y administrativa.

Asimismo, dentro del referido marco constitucional de las municipalidades,
establece que estos estan a cargo de promover la prestacion de los servicios
publicos de su responsabilidad, estableciendo en el articulo 195° lo siguiente:

Los gobiernos locales promueven el desarrollo y la economia local, y la
prestacion de servicios publicos de su responsabilidad, en armonia con

las politicas y planes nacionales y regionales de desarrollo (...).

A su vez, dentro del citado numeral dispone un listado de competencias
equiparables a estas comunas ediles, siendo de interés el numeral 10 que
estipula “ejercer las demas atribuciones inherentes a su funcion, conforme a
ley”, en el que otorga un abanico de posibilidades, muy al margen que no
estén establecidos, de manera textual, dentro del mismo articulado, siempre

gue sea en beneficio de los vecinos de la localidad.

Dentro de la regulacion que enmarca a las municipalidades, tenemos también

la Ley N° 27972, Ley Orgéanica de Municipalidades en la que, en titulo

116



preliminar, articulo | desarrolla que son los gobiernos locales, estableciendo
lo siguiente:

Los gobiernos locales son entidades, basicas de la organizacion
territorial del Estado y canales inmediatos de participacion vecinal en
los asuntos publicos, que institucionalizan y gestionan con autonomia
los intereses propios de las correspondientes colectividades; siendo
elementos esenciales del gobierno local, el territorio, la poblacion y la
organizacion.

Las municipalidades provinciales y distritales son los 6érganos de
gobierno promotores del desarrollo local, con personeria juridica de

derecho publico y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines.

A su vez, en concordancia con el texto constitucional, la misma ley orgénica
de municipalidades establece, en su titulo preliminar lo siguiente:

Los gobiernos locales representan al vecindario, promueven la
adecuada prestacion de los servicios publicos locales y el desarrollo

integral, sostenible y armoénico de su circunscripcion.®’

Sobre lo expuesto, debemos tener muy presente que la municipalidad no
solamente provee de servicios publicos municipales, ya que se dan otros, que
no tienen la categoria de publicos, pero que coadyuvan al desarrollo integral,
sostenible y armonico de su circunscripcién, como por ejemplo, el caso de la
separacién convencional y divorcio ulterior ante la municipalidad distrital o
provincial en la que tuvieron su ultimo domicilio conyugal, en mérito de lo
dispuesto por Ley N° 29227, que regula el procedimiento no contencioso de
la separacién convencional y divorcio ulterior en las municipalidades y

notarias.

37 Articulo IV de la Ley N° 27972 — Ley Organica de Municipalidades.
117



Tal como lo establece el articulo 36° de la precitada Ley Organica de
Municipalidades, es menester de las municipalidades promover el desarrollo
econémico de su circunscripcion territorial®®, ello no se debe entender
solamente en la generacién de actividades econdémicas, ya que se pueden dar
casos de situaciones que bien podrian coadyuvar a tal cometido sin que sean

especificamente de contenido econdémico.

Dentro la estructura organizacional del Estado se realiza funciéon publica®®,
teniendo como beneficiarios o destinatarios a la poblacion, la cual no es una
funcién ajena a los municipios; por lo que, a manera de establecer cuales de
estas funciones que se realizan a nivel municipal, Andrade (2022), expresa lo
siguiente:

De ahi se desprende la idea de que hay tres funciones basicas,
esenciales, a las que el Estado no puede renunciar sin perder su razén
de ser: la legislativa, la ejecutiva o administrativa y la judicial. A partir
del desarrollo de organismos auténomos para el desempefio de ciertas
funciones estatales se ha pretendido distinguir como funciones
adicionales la de fiscalizacion y control; la electoral, la de regulacion
monetaria o la registral. En realidad, este criterio se funda mas en la
aparicién de nuevos 6rganos, que de funciones que realmente sean de
indole radicalmente diversa. Todas ellas requieren una base legal, una
ejecucion de la ley, que en este caso se asigna al 6rgano autbnomo

desgajandola del Poder.

38 Ley N° 27972 — Ley Orgénica de Municipalidades.

39 (PCM, 2016) [...] la Funcién Publica, esto es, comprende a toda persona que realice
actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, en nombre o al servicio de las
entidades de la Administracion Publica incluidas en el articulo 1 de la Ley N° 27444 incluyendo
a las empresas publicas, en cualquier nivel jerarquico, en calidad de personal nombrado,
contratado, designado, de confianza o electo en calidad de nombrado/a, contratado/a,
designado/a, de confianza o electo/a, siendo indiferente el régimen juridico de la entidad en
la que se preste servicios, el régimen de carrera o de contratacién al que esté sujeto, e
inclusive si estuviere bajo el régimen de contratacion administrativa de servicios. (pag. 10)
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Ejecutivo tradicional, y de alguna forma de resolucién de controversias
que finalmente corresponde al Poder Judicial.

Aun si aceptamos la extension de las nuevas funciones, o si nos
quedamos con las tres principales, resulta que, en el @mbito municipal,
como expresion derivada y regionalmente acotada del poder soberano
del Estado, podemos observar el ejercicio de las mismas. A través de
su estudio veremos cuéles son las principales tareas que cumple el
municipio. Para ello aludiremos por separado a la funcion
materialmente legislativa o reglamentaria; a la administrativa, a la
jurisdiccional y a la de control. Esta ultima bien podra ser parte de la
administrativa en general, pero dada su importancia, su
especializacion y su tendencia a la separacion organica, nos parecio
acertado su tratamiento diferenciado. La funcion electoral en el
municipio ya la hemos examinado en el capitulo dedicado a las

elecciones. (p. 205)

Sin perjuicio que las municipalidades o gobiernos locales gozan de
autonomia, el Estado, al margen de las funciones y servicios publicos que
provee, delega en ellas servicios o actividades que estos pueden realizar, tal
como lo afirma Janeyri (2019)

El vasto complejo de la organizacién administrativa compuesto por las
entidades publicas tiene un elemento central que es el conjunto
numeroso de personas que trabajan al servicio del Estado. Se entiende
por funcién publica al régimen juridico de las relaciones entre el Estado
y las personas naturales a través de las cuales este desarrolla sus
actividades, presta servicios y ejerce sus potestades, que le han sido
asignadas por la Constitucion y las leyes. En adicion, la funcion publica
reane las funciones legislativa, administrativa, jurisdiccional y de
gobierno o aquellas funciones que se ejecutan en nombre o
representacion del Estado y que son atribuibles al mismo Estado. (p.
21)
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1.11.5 Gestién y politicas publicas.

La gestion publica esta concebida como una forma, metodica y sistematizada
de resolver problemas publicos y como es concebido, dentro del marco de la
colectividad se puede presentar un sinnumero de problemas los cuales, deben
ser atendidos a nivel estatal, tal como afirma Alvarez & Chica (2008), quienes
expresan lo siguiente:

La gestion publica una forma sistematica de resolver problemas
publicos, donde por lo general existen multiples soluciones a un mismo
problema. Hallar la solucion mas conveniente en un contexto dado es
importante. Pero lo realmente importante de esta metodologia es la
aplicacién de elementos tedricos y practicos a un problema con el fin
de desarrollar en el estudiante la habilidad para alcanzar conclusiones
I6gicas bien fundamentadas y que se argumenten de forma

convincente. (p. 9 - 10)

En ese orden de ideas, este autor hace la vinculacion de la gestion publica
con las politicas publicas, ya que dentro de la actividad estatal estaria
atendiendo las demandas o necesidades de la poblacién; tal como lo afirma
(Alvarez & Chica, 2008, p. 23), al expresa que “La gestién publica en sus
inicios se entiende como gestion estatal, como el desenvolvimiento de las
organizaciones del Estado, es el Estado en accion y en tal sentido esta ligada

al estudio de las politicas publicas”.

Dentro de los gobiernos locales, lo que proyecta de manera sustancial es la
calidad de los servicios que se proveen dentro de las distintas
municipalidades, esto se da en base a una Optima recaudacion de impuestos

y ello se aplica sobre los derechos propiedad dentro de su jurisdiccion muy
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bien definidos, ya que ello redunda en la economia, debiendo de considerarse
el mismo como una suerte de palanca econdémica; por lo que debemos tener
presente lo expresado por (Araoz & Urrunaga, 2020), quien establece que

Para que los gobiernos locales puedan efectivamente crear y recaudar
impuestos u otras fuentes de ingresos, es fundamental que cuenten con
derechos de propiedad claramente delimitados y asignados. Como
sostiene Coase, esto contribuiria a la consecucion de la eficiencia, en
términos de la reduccién de los significativos costos de transaccion
presentes en las negociaciones al interior de las comunidades, sobre
todo en las mas pobladas. Ademas, deberia tender a disminuir la
probabilidad de que ocurran duplicidades y superposiciones de
funciones con otras instituciones y fondos centralizados, que no hacen

sino agrandar innecesariamente el tamafio del gobierno general. (p. 23)

La funcion y la gestion puablicas se encuentra intimamente vinculada con las
politicas publicas, siendo esta uUltima -en la practica-, la reaccion del Estado
ante un problema que se haya presentado dentro de la colectividad, teniendo
como resultado la atencién metddica y sistematizada con la finalidad de que
se dé solucion al mismo. En ese orden de ideas, Vargas (2007) advierte lo
siguiente:

Las politicas publicas son un conjunto de “decisiones formales”,
caracterizadas por conductas o actuaciones consistentes y repetidas
por parte de aquellos que resultan afectados por las mismas, es decir
un conjunto de practicas y normas (un programa de accién
gubernamental) que emanan de uno o varios actores publicos. [...] se
pueden entender como un proceso que se inicia cuando un gobierno
detecta la existencia de un problema que, por su importancia, merece
su atencion y termina con la evaluacion de los resultados que han
tenido las acciones emprendidas para eliminar, mitigar o variar ese

problema. (p. 128)
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En la misma linea de pensamiento sobre las politicas publicas, empero que
va mas alla de lo expresado por Vargas, tenemos a Wilson (2018), quien nos
habla de cambio como transformacion social y ello, no deja de tener razon,
toda vez que un cambio dentro de la sociedad o de la poblacion, sea grande
0 pequefio, viene a ser una transformacion y ello dado, ante un problema o
exigencia de la poblacion; advirtiendo lo siguiente:

Hablar de Politicas Publicas implica centrarnos en aquella labor —
primordial, podriamos decir que lleva a cabo todo Estado o gobierno en
pos de concretar alguna transformacion social. Tal es su relevancia
que, segun lo expresado por varios autores, ese cumulo de acciones
gue se ponen en marcha tiene como finalidad atender y/o dar solucion

a las demandas requeridas por un sector de la ciudadania. (p. 32)

A su turno Noél (2019), da como impacto de una politica puablica, no solo que
sea la transformacién de la sociedad como ya se ha expresado lineas arriba,
toda vez que ello engloba un cambio de comportamiento de la poblacion,
cambios individuales que, sumado colectivamente, dan un impacto palmario
dentro de la estructura social; por o que el mismo expresa que

Las politicas publicas son un instrumento desarrollado por los Estados
modernos a través de los gobiernos; son un instrumento de
transformacion de la sociedad; finalmente, la politica publica consiste
en la determinacion de un objetivo por medio de la movilizacion de las
herramientas del Estado, entre ellas, la ley y el dinero, para lograr una
transformaciéon del comportamiento de las personas que
supuestamente son responsables de algun problema publico;
entonces, en ese sentido, la politica publica es un instrumento de
transformacion de la sociedad que actla sobre los comportamientos de

las personas. (p. 223)
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1.12 El derecho de propiedad y su formalizacion.

Dentro de las bases que componen a las sociedades, el derecho de propiedad
y la formalizacion de esta, resalta como uno de los pilares fundamentales,
pues a su vez que garantizan la estabilidad juridica, desempeinan un papel
fundamental dentro del crecimiento econdmico de los distintos paises;
facilitando no solo la inversion, sino también la innovaciéon y una mejor

eficiencia dentro de la asignacién de recursos finitos.

El Derecho constituye un primer paso para el desarrollo econémico del pais,
tomando como base la formalizacién y el derecho de propiedad, se puede
aprovechar el potencial de los distintos bienes inmuebles que componen a la
sociedad para el beneficio de estas. En De Soto (1986) nos habla sobre los
grandes efectos negativos producto de la informalidad, sefialando que estos
no pagan impuestos ni se rigen por las leyes actuales, privando al Estado de
recursos que podrian ser utilizados para atender necesidades sociales y obras

de infraestructura (p. 18).

Paises subdesarrollados, como el Peru, son prueba de que un acceso
deficiente a mercados formales y la nula capacidad de obtener derechos de
propiedad repercuten dentro del sistema econdmico. Sumado al hecho de
limitar la recaudacion estatal, los propietarios informales, aunque puedan
contar con una mayor flexibilidad sobre el uso de recursos, tienen una
productividad mucho mas baja comparado a los formales (De Soto, 1986, p.

221).
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La propiedad privada garantiza la armonia para un buen manejo de los
recursos y el progreso social, ademas de que en la medida que la persona
cuente con esa propiedad como medio para realizar algun fin social en
busqueda de un bien comun, cumpliendo las exigencias que le seialen las
leyes, protegiendo su derecho de propiedad, en beneficio del progreso general
o el bien comun de la sociedad (Sanroman, 2014, p. 85). Para garantizar este
manejo eficiente de la economia tomando en cuenta los derechos de los
ciudadanos es necesario tener en consideracion la mentalidad de los
individuos, quienes viven constantemente en un estado de temor, lo que los
lleva a no poder llegar a acuerdos eficientes debido a que el propio interés
prima sobre cualquier posibilidad de pacto que beneficie a ambas partes.

(Aguilar, 2009, p. 124)

Son por estos motivos que el Derecho actua como promotor de la economia
otorgando la seguridad necesaria para promover la inversion en los distintos
rubros que componen el mercado. Teniendo en cuenta que vivimos en un
mundo con bienes limitados, el derecho de propiedad actua para frenar este
problema y generar un mayor control entre lo que se puede producir, ya que
los actores sociales no solo miran dentro del corto plazo, sino que toman en
cuenta los costos y buscan maximizar sus beneficios dentro del largo plazo

(Rivera, 2013, p. 195).

Es asi como, aunque el derecho de propiedad supone que el titular tiene un
derecho exclusivo frente a un bien, excluyendo a los demas integrantes de la

sociedad respecto del mismo; por lo que se entiende que el sistema genera
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incentivos para la adecuada explotacién controlada del bien (Ravina, 2021,
p. 48), lo que genera un mayor beneficio social durante mucho mas tiempo;
en caso contrario, los ciudadanos tratarian de satisfacerse lo maximo posible
ante un miedo de escasez, produciendo aquello que los atemorizaba en un

inicio.

Del mismo modo, el miedo a no contar con una propiedad segura en la cual
invertir produce una menor intervencidn dentro de las mismas. Tal como
senala el economista Hernando de Soto (1986), las personas evitaran
construir dentro de sus terrenos si es que existe la posibilidad de que el Estado
o alguna entidad gubernamental pueda quitarles aquello por lo que tanto
trabajaron, a su vez nadie pensara en invertir en nuevas invenciones si es que
cualquier persona pueda apropiarse de su creacidn sin obtener ninguna
compensacion (p. 204). Es asi como la existencia de propiedad bien definidos
repercutira en las intenciones de inversion de los habitantes de una sociedad,
incentivandolos a utilizar sus bienes de la manera que los beneficie mejor, sin
perjudicar a otros y buscando siempre el incremento de su patrimonio,
generando en consecuencia un progreso dentro de la sociedad (Teran, 2019,

p. 21).

Resulta necesario contar con un sistema de derecho de propiedad que, por
un lado, pueda describir los incentivos econémicos tanto individuales como
grupales vy, por otro lado, pueda explicar las formas en las que se organiza la
economia para reducir el coste de las transacciones que se realizan y generar

un orden dentro de los intercambios (Rivera, 2013, p. 197). Asi mismo, esta
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tiene la capacidad de cubrir a las actividades informales dentro del mercado,
reduciendo costos al resto de la comunidad que si tributa, aumentando el valor
de su contribucién en la sociedad y reduciendo la incertidumbre (De Soto,

1986, p. 220).

Con todo lo expuesto, podemos establecer que el derecho de propiedad y la
formalizacién de esta conducen a resultados positivos a nivel econémico. Por
otro lado, al convertir ciertos bienes en propiedad privada, conduce a que
estos no sean depredados por todos los individuos, generando una
explotacion controlada y que supla las necesidades econdmicas de todos,
aumentando el bienestar dentro de un pais. Asimismo, resulta evidente que
nadie va a invertir en un rubro o en un bien de aquello que no esta definido
como su propiedad o no se encuentra asegurado, por o que una persona
establezca el derecho de propiedad, conduce a que use su bien o bienes de
la manera que le permita acceder al mayor beneficio posible, resultando en
nuevas invenciones y una mayor calidad de vida. Por ultimo, esto puede
generar un efecto positivo en la formalizacién, permitiendo su acceso a la
tributacién y la ley, aliviando costos al resto de la comunidad y permitiendo
una mayor recaudaciéon por parte del Estado, lo que contribuye a mayores
posibilidades de inversién en obras publicas y una mayor atencién a otros

problemas sociales.

1.13 Larealidad de las viviendas en el Perd.
Para entender lo que es una vivienda no solamente se puede decir que es
aquel bien que alberga a una familia y, en la realidad peruana, podemos decir

qgue en una vivienda alberga, en algunos casos, a varias familias, ya que como
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se vera mas adelante se tiene un déficit de estas; por lo que, teniendo en
cuenta ello, es pertinente traer la definicién de vivienda establecida por Real
Academia Espafiola (2023) quien la considera como “Lugar cerrado y cubierto
construido para ser habitado por personas”. Lo expuesto, debe entenderse
desde el punto de vista de la familia, ya que la vivienda podria establecerse
como el lugar o el espacio geografico en el que se asienta un grupo de
personas que se encuentran unidos por vinculos de consanguinidad o de

afectividad donde conjuntamente generan sus proyectos de vida.

Para acceder a ella, debe constituirse como un proceso perpetuo o continuo
de transformacion, o cambio social y participacion, incrementando la libertad
en general, y mas especificamente la libertad de las personas, contribuyendo
al desarrollo de sus potencialidades, capacidades y acumulaciéon de riquezas

dentro del entorno personal, pero mas propiamente familiar.

En el Peru existe varios estratos o niveles socioecondmicos (en adelante
NSE), los cuales van modificando o variando en el transcurso de los anos, y
estableciendo variables para la determinacion de estos; siendo alguna de
estas: por caracteristicas del jefe de hogar, materiales predominantes de la
vivienda, tenencia de bienes o servicios, permitiendo esto categorizar a los

hogares en 05 posibles niveles, siendo estos A, B, C, Dy E.
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Figura 1: Niveles socioeconémicos en el Peru: urbano — rural y Lima

Metropolitana.
PERU (URBANO - NSt o Lol BLE, T 3
+* == NSE B |
e NSEC 28.9% 30.3% |
NSED 26.1% 26.2%
31.7%
NSEE 335% 31,7% |
= =nse [Nse 2022 2023 |
== NSEB
=N NSEA  26%  29%
NSE £ NSEB 21.1%  20.9%
NSEC 455% 48.0%
NSED 24.2% 22.0%
Fuente: Encuesta Nacional de Hogares 2021 2022 - INEl NSE E 6.5% 6.2%

Resultados APEIM 2023

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.

Elaboracion: Ipsos*°

Figura 2: Variables para establecer los niveles socioeconémicos en el
Peru.

Mivel educativo del jefe del Afiliacidn del jefe del hogar
hogar al seguro de salud privado

: o EPS
Bienes del hogar: Lavadora, . ' Tecnologias de comunicacién del hogar
refrigeradora \ Computadora/laptop, Internet {sin
)\ r o ® DR compartir por el celular), televisién por
® cable

Auto fcamioneta para uso Servicio doméstico en el
particular Niveles @ hogar pagado
Sociocecondmicos

2023

@
Material predominante de @ ; ) e Conexién del
los pisos \v bafio

Variables formula NSE APEIM 2023

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.

Elaboracion: Ipsos.

40 https://www.ipsos.com/es-pe/explorando-los-niveles-socioeconomicos-en-peru-la-nueva-
formula-y-puntos-claves-para-su
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Teniendo en cuenta los diferentes niveles socioecondmicos que coexistente
en el Peru, se puede apreciar que hay un gran porcentaje de hogares que se
encuentran en los niveles socioecondmicos C, D y E, siendo la distribucién de
la riqueza en el Peru asimétrica; debiendo tener en cuenta para proyectar ello,

los siguientes ingresos promedios:*!

Figura 3: Distribuciéon socioeconémica del Peru.

DISTRIBUCION SOCIOECONOMICA DEL PERU

A2
.-". n". g

MENSUAL

% de sus ingresos

S/12,660 62%
S/7,020 68%
S/3,970 75%
S/2,480 80%
S/1,300 87 %

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informéatica.

Elaboracioén: Ipsos.

En tal sentido, considerando los niveles socio economicos existentes en Peru,
el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) ha sefialado que de
acuerdo al Censo del afio 2017: XlI de Poblacion VII de Vivienda, establece
que en el Peru existen 10 102 849 (Diez Millones Ciento Dos Mil Ochocientos
Cuarenta Nueve) de viviendas particulares, de los cuales 9 218 299 (Nueve
Millones Doscientos Dieciocho Mil Doscientos Noventa y Nueve) se

encontraban ocupadas y 884 550 (Ochocientos Ochenta y Cuatro Mil

41 https://lwww.ipsos.com/es-pe/caracteristicas-de-los-niveles-socioeconomicos-en-el-peru
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Figura 4: Total de viviendas particulares censadas 1993, 2007 y 2017.

PERU: TOTAL DE VIVIENDAS PARTICULARES CENSADAS 1993, 2007 Y 2017

CUADRO N 1.1

Tipo de viviendas Censo Censo Censo Variacion intercensal Incremento cr::isn:i::tn
2007-2017

1993 2007 2017 anual promedio

Apsolta | % anual (%)
Total de viviendas particulares 5099 502 7 566 142 10 102 849 2 536 707 33,5 253 671 29
Viviendas particulares ocupadas 4904 219 7122 397 9218 299 2095902 294 209 530 26
-Con ocupantes presentes 4437 517 6400 131 7 698 900 1 298 769 203 128 877 19
-Con ocupanies ausentes 31912 430 062 T893 216 36314 84,4 3N 63
-Uso ocasional 124 790 292 204 726183 433979 148.5 43398 95
Viviendas particulares desocupadas 195373 443 T45 884 550 440 805 99,3 44 081 T4
-Alquiler/ venta 42 482 23449 63 476 40 037 170.7 4003 10,5
-Construccion o reparacion 36 684 72480 111751 3921 542 3927 44
-Abandonada / cerada 0 321220 658 385 337185 105,0 3BT T4
-Ofro 116 207 26 596 50 938 24 342 91,5 2434 6,7

Fuente: INEI - Censos Nacionales de Poblacion y Vivienda 1993, 2007 y 2017.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica: 1993, 2007, 2017.

Elaboracion: INEI.

En vista que como resultado del censo se establecié que se tiene déficit

habitacional, es preciso contar con la definicién de este; por lo que el Instituto

Nacional de Estadistica e Informatica (INEI, 2022) establece lo siguiente:

“(...) carencia del conjunto de requerimientos que tiene la poblacion

para contar con una vivienda digna. Estos requerimientos pueden ser

la estructura material o espacial adecuada, asi como también viviendas

que no tengan acceso a los servicios basicos, definiéndose asi los dos

componentes mas importantes del déficit habitacional: el componente

cuantitativo y el componente cualitativo.

Componente cuantitativo: Considera la carencia de viviendas aptas

para cubrir las necesidades habitacionales de los hogares que no

42

https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1538/Libro.pdf
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poseen viviendas, de tal manera que cada vivienda pueda albergar en
su interior a un solo hogar.

Componente cualitativo: Considera las deficiencias en la calidad de
la vivienda ya sea materialidad (paredes y pisos), espacio habitable
(hacinamiento) y servicios basicos (agua potable, desagle vy
electricidad). Este calculo busca determinar (identificar) aquellas
viviendas que requieren ser mejoradas en cuanto a su

infraestructura en los aspectos mencionados”.

Estableciéndose el citado problema, y considerando la carencia de viviendas
o la carencia de las condiciones minimas con las que debe contar una vivienda
adecuada, el Poder Ejecutivo en el marco de lo establecido en la Constitucion
Politica del Pert*3: el Presidente de la Republica “debe dirigir la politica
general de Gobierno”, desarrolla una actividad de fomento a través del
otorgamiento de subsidios que las personas de menos recursos economicos,
o desfavorecidas, para que puedan acceder a una vivienda digna que cuente
con todos las condiciones de habitabilidad; por lo que, siguiendo esta linea de
accion, mediante Decreto Supremo N° 164-2021-PCM, se aprobé la Politica
General de Gobierno para el periodo 2021-2026, la cual establece lo
siguiente: “(...) Promover el acceso a una vivienda digna y adecuada que
contemple la diversidad de necesidades locales y territoriales mediante la
implementacion de acciones intersectoriales, con especial énfasis en el

ambito rural y periurbano (...)".4

En ese aspecto, y con la finalidad de dotar de una morada digna y segura a la

poblacion, el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento desarrolla

43 Numeral 3, articulo 118° de la Constitucion Politica del Perti de 1993.
44 Decreto Supremo N° 164-2021-PCM.
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una labor de promocién de construccion de viviendas, a través de programas

y acciones en los que la empresa privada, constituida en promotores vy

entidades técnicas, disefa, construye y comercializa viviendas de interés

social sobre terrenos debidamente saneados, buscando prioritariamente que

estos programas se adecuen a las condiciones de las familias de menores

recursos, para facilitar su acceso a la vivienda; entre los cuales se encuentra

el programa “Techo Propio con el Bono Familiar Habitacional”, subsidio directo

que otorga el Estado a una familia como premio a su esfuerzo ahorrador. Este

subsidio es regulado por la Ley N° 27829, que en el articulo 1° prescribe lo

siguiente:

Créase el Bono Familiar Habitacional (BFH) como parte de la politica
sectorial del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento, que
se otorga por una sola vez a los beneficiarios, con criterio de utilidad
publica, sin cargo de restitucion por parte de éstos, y que constituye un

incentivo y complemento de su ahorro, y de su esfuerzo constructor.

El citado beneficio otorgado por el Estado, denominado Bono Familiar

Habitacional, tiene las siguientes modalidades de aplicacion:

Adquisicion de Vivienda Nueva -AVN#, esta modalidad esta dirigida a
las familias que no tienen vivienda ni terreno para que compren una
vivienda de interés social- VIS.

Construccion en Sitio Propio - CSP“5, esta modalidad esta dirigida a las
familias que tienen un terreno propio o aires independizados inscritos
en Registros Publicos sin cargas ni gravamenes, para construir su
vivienda y no ser propietario de otro terreno, aires u otra vivienda a nivel
nacional; la ejecucion de las obras de construccion esta a cargo de una
Entidad Técnica — ET autorizada por el Fondo MIVIVIENDA S.A.

4 Resolucion Ministerial N° 313-2020-VIVIENDA y modificatorias.
46 Resolucion Ministerial N° 120-2020- VIVIENDA y modificatorias.
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e Mejoramiento de Vivienda- MV#’, esta modalidad esta dirigida a las
familias que tienen una vivienda inscrita en Registros Publicos sin
cargas ni gravamenes y no ser propietario de otro terreno o vivienda a
nivel nacional; la ejecucion de las obras de construccion esta a cargo
de una Entidad Técnica — ET autorizada por el Fondo MIVIVIENDA S.A.

Siendo que en el caso materia de investigacion puede coadyuvar a
incrementar el valor del patrimonio (bien inmueble) transmitido via sucesion;
por lo que los requisitos establecidos en la Resolucion Ministerial N° 120-
2020-VIVIENDA, articulo 15°, para poder acceder al Bono Familiar
Habitacional (BFH) en las modalidades de aplicacion de construccién en sitio
propio 0 mejoramiento de vivienda, los que se detallan a continuacion:

v' Conformar un Grupo Familiar (G.F.) el cual esta conformado por
un jefe de familia, que declarara a uno o mas dependientes que
pueden ser su esposa, su conviviente, sus hijos, hermanos o
nietos menores de 25 afios o hijos mayores de 25 afios con
discapacidad, sus padres o abuelos.

v’ Las personas integrantes de un G.F. no pueden conformar otro
G.F.

v" No haber recibido con anterioridad apoyo habitacional por parte
del Estado.

v El ingreso Familiar Mensual (IFM) no debe exceder a los S/
2,706 soles.

v Para construir o mejorar su vivienda, deben ser propietarios del
predio sobre el cual se construira la Vivienda de Interés Social
(VIS) y no ser propietario de otra vivienda, terreno o aires
independizados para vivienda distintos de aquel en el cual se
construira la misma. A su vez, el titular del predio debe contar

con titularidad exclusiva de este, no admitiéndose

47 Resolucion Ministerial N° 102-2012-VIVIENDA y modificatorias
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copropiedades,

copropietarios sean parte del mismo G.F.

salvo en aquellos casos en el

que los

Asimismo, el numeral 15.4 (segundo parrafo) de la cita resolucion ministerial

estipula lo siguiente:

El predio donde se ejecutara la obra, debe encontrarse inscrito en los

Registros Publicos a nombre de cuando menos uno de los integrantes

de la JF, estar libre de cargas, gravamenes y titulos pendientes, salvo

aqguellas provenientes de adjudicacion de terrenos por parte del Estado,

servidumbres de acueducto, electroducto, gaseoducto, de redes

eléctricas, agua desague, pistas, asi como las servidumbres de paso.

Cuadro 2: Cuadro con el valor del Bono Familiar Habitacional en la

modalidad de construccién en sitio propio.

Tino Ahorro Ineresos Valor de la Area Valor de
P Minimo & vivienda Bono
S/.2315.50 |Nomayora| S/.29205 hasta 5 S/. 30900
Regular (0.45 UIT) $/.2706 $/.99000 35m (6UIT)

Fuente: R.M. N° 120-2020-VIVIENDA y modificatorias.

Elaboracion: propia.

El grupo familiar que reuna los requisitos para acceder al BFH puede obtener

el valor de S/ 30,900 Soles para que una empresa llamada entidad técnica, y

registrada ante el Fondo Mivivienda, pueda construir o mejorar una casa o

vivienda de interés social®.

48 Ley 31313, articulo 81, numeral 81.2. La Vivienda de Interés Social es la vivienda
promovida por el Estado, cuya finalidad se encuentra dirigida a reducir la brecha del déficit
habitacional cualitativo y cuantitativo. Incluye a la Vivienda de Interés Social de tipo Prioritaria,
la cual se encuentra dirigida a favor de las personas ubicadas en los sectores |, Il y 1ll de la
poblacion agrupada segun quintiles de ingreso y en especial a favor de aquellas que se
encuentran asentadas en zonas de riesgo no mitigable o en situacion de vulnerabilidad social.
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Adicionalmente, el Ministerio de Vivienda, Construcciéon y Saneamiento entre
el abanico de subsidios que maneja, tiene el Bono de Proteccidn de Viviendas
Vulnerables a los Riesgos Sismicos — BPVVRS, creado mediante el articulo
9° de la Ley N° 30191, Ley que Establece Medidas para la Prevencion,
Mitigacion y Adecuada Preparacién para la Respuesta ante Situaciones de
Desastre, estableciendo lo siguiente:

Créase el Bono de Proteccidon de Viviendas Vulnerables a los Riesgos
Sismicos como parte de la politica sectorial del Ministerio de Vivienda,
Construccién y Saneamiento para la reduccion de la vulnerabilidad de
los efectos de eventos sismicos, a favor de los hogares en situacion de
pobreza sin cargo a restitucion por estos, destinado exclusivamente a
intervenciones de reforzamiento estructural de las viviendas de dicha
poblacion ubicadas en suelo vulnerable al riesgo sismico o que

hubieran sido construidas en condiciones de fragilidad.

Asimismo, las personas que quieran acceder al referido subsidio, segun lo
dispuesto por los articulos 10° y 14° de la Resoluciéon Ministerial N° 336-2028,
deberan cumplir los siguientes requisitos: i) Ser propietario de vivienda inscrita
en el Registro de Predios; ii) Estar clasificado en el Sistema de Focalizaciéon
de Hogares — SISFOH como pobre o pobre extremo; iii) Ser empadronado por
el MVCS.

Las familias que cumplan con los requisitos establecido en el Reglamento
Operativo*® podran acceder a un subsidio de S/ 15,000 Soles para que una

empresa, llamada Entidad Técnica y registrada ante al Fondo Mivivienda

49 Resolucion Ministerial N° 336-2018-VIVIENDA, Resolucion Ministerial que aprueba el
Reglamento Operativo para acceder al Bono de Proteccién de Viviendas Vulnerables a los
Riesgos Sismicos.
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pueda reforzar un ambiente de la vivienda, minimo 14 m? con el siguiente
objetivo:

v La familia cuente con un ambiente seguro y reforzado.

v" Reducir los dafios materiales y personales ante un sismo.

v Proteger la vida de las familias.

Como se puede apreciar, en el caso que se tenga a un ciudadano, persona o
familia, de bajos recursos econdémicos, con la posibilidad de acceder o tener
un bien inmueble a su nombre, podria verse beneficiado con subsidios por
parte del Estado sin derecho u obligacién al rembolso, lo que potenciaria o
mejoraria su patrimonio; asi como también, apareciendo como propietario del
bien, podria acceder a crédito hipotecario a fin de construir o generar una
empresa, lo que constituye que la formalizacion de la propiedad sirve dentro

de la sociedad como palanca econdmica generando y mejorando la riqueza.

1.14 Los testamentos en estadisticas (2015-2023).

Es del caso volver a bosquejar que dentro del sistema sucesorio podria
transmitirse el patrimonio hereditario por testamento o, ante la falta de
voluntad de la parte, via sucesion intestada, debiendo ambos actos, sea en
uno u otro caso, inscribirse en la Superintendencia Nacional de Registros
Publicos (SUNARP); por lo que se ha considerado analizar las estadisticas al
respecto, para establecer cual es la orientacion dentro del Perl en estos

ultimos arios.

En el afio 2015 se inscribieron un total de 3,711 testamentos a nivel nacional;

ostentado el primer, segundo y tercer lugar: Lima, Arequipa y Cusco con
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2,494%° 503 y 149 inscripciones, respectivamente. El departamento de
Tumbes ocupa el dltimo lugar en inscripciones, ya que no efectudé ningun

registro en el citado afo.

Con respecto al afio 2016 se dio un total de 5,283 testamentos inscritos a nivel
nacional; obteniendo un incremento de 1,572 inscripciones respecto del afio
anterior. Lima tiene el primer lugar en inscripciones de testamentos con
3,476°; seguido por Arequipa con 654 y el Cusco ostenta el tercer lugar con
205 registros. Asimismo, Pasco ostenta el dltimo lugar en inscripciones de

testamentos con 3 en el afo.

En el afio 2017 se realizaron 7,228 inscripciones de testamentos a nivel
nacional; teniendo un incremento de 1,945 en relacion con el afio anterior.
Lima encabeza la lista de inscripciones con 4,8415 en el afio. El segundo
lugar de inscripciones de testamentos lo ocupa Arequipa con 758; vy, el tercer
lugar el Cusco con 246 en el afio. Teniendo el menor nimero de registros

Madre de Dios con 3 testamentos.

En lo que respecta a las inscripciones de testamentos del afio 2018, a nivel
nacional se tuvieron 7,715; teniendo un incremento de 487 inscripciones

respecto del aflo anterior. Asimismo, Lima encabeza la lista de inscripciones

50 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
51 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
52 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
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con un total de 5,065%3; obteniendo el segundo y tercer lugar Arequipa y Cusco
con 737 y 302 inscripciones, respectivamente. El departamento que tiene el

menor namero de es Huancavelica, con 7 testamentos registrados.

En el afio 2019 se dieron un total de 7,985 inscripciones de testamentos;
teniendo un incremento 270 inscripciones respecto al afio anterior. Lima
encabeza la lista de inscripciones con 5,125% en el afio; teniendo un segundo
y tercer lugar Arequipa y La Libertad, con 939 y 274 inscripciones,
respectivamente. Tumbes realiz6 el menor nimero de inscripciones con 7

registros.

Las inscripciones de testamentos para el afio 2020 registraron un total de
5,609; teniendo una reduccion de 2,376, lo que se puede explicarse debido al
estado de emergencia sanitaria decretado en el Perd con motivo de la COVID-
19. Muy al margen de lo expuesto, Lima encabezo la relacion del mayor
numero de inscripciones con 3,820° testamentos; asi como el segundo y
tercer lugar fue ocupado por Arequipa y La Libertad con 654 y 181,
respectivamente. A su vez, el menor nimero de testamentos inscritos lo

realizd Huancavelica, quienes realizaron 1 registro.

El afio 2021 se registrd un total de 8,688 testamentos inscritos a nivel nacional,

teniendo un incremento de 3,079 inscripciones en relacion con el afio 2020;

53 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
54 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
55 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
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pero en relacion con el afio 2019, nada mas el incremento fue de 703 registros.
Lima registré 5,464 inscripciones, encabezando el listado; asi como que se
posicionaron, en segundo y tercer lugar, Arequipa y Cusco, con 1,174 y 302
inscripciones, respectivamente. Ocupando el dltimo lugar Madre de Dios con

8 testamentos registrados.

El 2022 se dio a nivel nacional un total de 9,370 inscripciones; teniendo un
aumento, en comparacion al afio anterior de 682 registros. Lima encabeza la
lista con el mayor numero de inscripciones con un total de 5,965%;
secundandolo en la lista Arequipa, con un total de 1,177 registros; asi como
el tercer lugar lo obtuvo La Libertad con un total de 304 inscripciones.

Teniendo el menor nUmero de testamentos inscritos Pasco, con 6 en el afo.

Para el afio 2023 se inscribieron 9,334 testamentos; teniendo una reduccion
en comparacion al afio anterior, siendo la diferencia de 36 inscripciones. Lima
registré 5,959%8 inscripciones. Arequipa y La Libertad ocuparon el segundo y
tercer lugar con 1,147 y 294 inscripciones, respectivamente. Teniendo
Huancavelica 5 testamentos inscritos en el afio, por lo que se posiciona en el

altimo lugar.

56 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
57 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
58 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
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Cuadro 3: Testamentos inscritos en la Superintendencia Nacional de los

Registros Publicos de Lima entre los afios 2015 — 2023.

Testamentos Inscritos
SUNARP: 2015 - 2023

10000

8000

8688
6000 7282 IS 7985
4000
0

2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023

Fuente: Superintendencia Nacional de Registros Publicos de Lima (Sunarp).

Elaboracién: propia.

1.15 Las sucesiones intestadas en estadisticas (2015 — 2023).

En el afo 2015, fecha dentro de la cual SUNARP tiene estadisticas
sistematizadas, se tuvo un total de 47,174 sucesiones intestadas inscritas a
nivel nacional. Asimismo, se tiene como departamento que ha tenido el mayor
nimero de inscripciones: Lima, con un total de 19,076%, con lo que se
consolida en el primer lugar; La Libertad, con 3,504, ocupa el segundo lugar;
asi como Arequipa, en el tercer lugar, con 3,289 inscripciones. Madre de Dios

es el departamento que tuvo menos inscripciones, generando 98.

En el afio 2016 se dio un incremento de las inscripciones de sucesiones

intestadas a nivel nacional, teniendo un total de 66,431; lo que da un aumento

59 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
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de 19,257 inscripciones en relacion con el afio anterior. Lima obtuvo el primer
lugar con 26,923% inscripciones; seguido en segundo lugar por La Libertad,
con un total de 4,838 inscripciones; ostentando el tercer lugar Arequipa con
4,444 inscripciones. El daltimo lugar es ocupado por Madre de Dios con 175

registros.

En relacion con el afio 2017 se obtuvo un total de 98,318 sucesiones
intestadas inscritas; cifra que da un incremento de 31,887 inscripciones en
relaciéon con el afio anterior. Lima dio un total de 39,484°%%, con lo que ocupa
el primer lugar; seguido por La Libertad con 7,146 y el tercer lugar lo ocupa
Arequipa, con un total de 6,942 inscripciones. Madre de Dios es la provincia

donde se dieron menos registros, con un total de 322 en el afio.

En el afio 2018 se dio a nivel nacional un total de 106,387 inscripciones de
sucesiones intestadas, en el que se observa un incremento de 8,069
inscripciones. Dentro de los departamentos que tuvieron mayores
inscripciones se tiene: Lima, que obtuvo un total de 43,111%2; seguida, en el
segundo lugar por Arequipa con 7,511; asi como que el tercer lugar es
ocupado por La Libertad con 8,002 inscripciones. Tenemos como
departamento que realizo el menor niumero de registros a Huancavelica, con

280 inscripciones.

60 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
61 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
62 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
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Las inscripciones de sucesiones intestadas en el afio 2019 tuvieron un total
de 115,238 actos inscritos; lo que dio un incremento, en relacion con el afio
anterior, de 8,851 inscripciones a nivel nacional. Lima obtiene el primer lugar
con 45,841%3; asi como La Libertad tiene el segundo lugar con 8,586; seguido
por Arequipa, en el tercer lugar, con 7,649 inscripciones. Huancavelica

mantiene el dltimo lugar con 361.

En relacion con el afio 2020, a nivel nacional, se dio un total de 141,569
inscripciones de sucesiones intestadas, lo que grafica un incremento de
26,331 mas en comparacion con el afio 2019. En Lima se dieron 59,174%4
inscripciones, manteniendo el primer lugar; seguido, en el segundo lugar, por
La Libertad donde se dieron 11,729; vy, el tercer lugar corresponde para
Arequipa, teniendo 11,189 inscripciones. Huancavelica ostenta la dltima

posicidén en inscripciones, con 233 registros en el afio.

En el afio 2021 se realizaron un total de 304,186 inscripciones de sucesiones
intestadas, encontrandose un incremento de 162,617 en relacion con el afio
anterior; empero, ello es comprensible ya que las citadas estadisticas
exponencialmente se incrementaron con motivo de la COVID-19. Lima
mantuvo el primer lugar con 76,744%%; ostentando el segundo lugar Arequipa,

con 16,127 inscripciones; y, el tercer lugar lo ocupa La libertad con 14,179. En

63 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
64 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
65 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
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el caso del menor nimero de inscripciones de sucesiones intestadas inscritas

es ocupado por Huancavelica con 425.

En el afio 2022, a nivel nacional, se tuvo un total de 282,763 inscripciones de
sucesiones intestadas, presentando una reduccion de 21,423 inscripciones en
relacion con el afio anterior; empero, esa reduccion tiene una explicacion, en
mérito que los decesos producto de la pandemia se habian reducido
ostensiblemente; asi como también para ese afio ya se tenia la vacuna contra
la COVID-19. Lima encabeza el primer lugar con 119,479%6; asi como también
Arequipa ocupa el segundo lugar con 21,871; y, ocupa el tercer lugar La
Libertad con 20,412 inscripciones. El departamento con el menor nimero de
registros lo tiene Huancavelica, quienes inscribieron 645 sucesiones

intestadas en el afo.

En el afio 2023 se dio un total de 259,179 inscripciones de sucesiones
intestadas a nivel nacional, teniendo una reduccion de 23,584 sucesiones
intestadas inscritas, en mérito que en este afio practicamente ya no nos
encontrdbamos con la COVID-19 como una amenaza mortal. Lima mantiene
el primer lugar de inscripciones con 109,179%7; asi como Arequipa ostenta el
segundo lugar con 21,139; ocupando el tercer lugar La Libertad con 18,529
inscripciones. En relacion con el departamento que tiene el menor nimero de
inscripciones de sucesiones intestadas, corresponde este a Madre de Dios

con 704 registros.

66 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
67 Esta cifra se encuentra consolidada con las cifras de la Provincia Constitucional del
Callao.
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Cuadro 4. Sucesiones intestadas inscritas en la Superintendencia

Nacional de los Registros Publicos de Lima entre los afios 2015 — 2023.

Sucesiones Intestadas Inscritas
SUNARP: 2015 - 2023
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Fuente: Superintendencia Nacional de Registros Publicos de Lima (Sunarp).

Elaboracién: propia.

1.16 La realidad de los testamentos frente a las sucesiones intestadas.

Como en su oportunidad fue expuesto, la sucesion testamentaria es un acto
gue se otorga en vida, pero cuyos efectos se dan a futuro; es decir, después
que el testador murio; a diferencia de la sucesién intestada que se realiza
cuando la persona murid, en mérito que no otorgd testamento alguno.
Mientras que en el primero el acto (testamento), se ve impregnada la voluntad
de la parte, en el segundo de estos (sucesion intestada) se da la voluntad de

la ley.

Encontrandose el Derecho de Sucesiones dentro del marco del derecho
privado, lo que deberia primar es la voluntad de la parte, o partes dependiendo
del acto, y, subsidiariamente, que la ley supla la voluntad de la parte ante la

ausencia de esta; empero, lastimosamente dentro de la realidad estadistica
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de testamentos y sucesiones intestadas en el Peru no ocurre ello, ya que lo
gue se deberia tener -de ordinario-, es un mayor nimero de testamentos y un
menor niumero de sucesiones intestadas; es decir, que en la practica la regla
sea la transmision del patrimonio sucesorio por testamento y la excepcion la

transmision del patrimonio hereditario via sucesion intestada.

En el Perd los actos juridicos testamentarios no superan, en el mejor de los
casos, el 7.5% de inscripciones al afio; toda vez que, entre el afio 2015y 2023,
la mejor cifra porcentual que tuvieron los registros de testamentos data del
2016, con un total de 5,283 inscripciones, lo que hace un 7.37%, en relacién
con las sucesiones intestadas que se inscribieron ese afio, que fueron 66,431,

lo que da un 92.63%.

Por otro lado, en el Peru el afio con menos registro de testamentos se dio en
el afio 2021, teniendo un total de 8,688 inscripciones; es decir, un 2.78%, ello
en relacion con las 304,186 sucesiones intestadas inscritas a nivel nacional,
lo que nos da un 97.22%. Asimismo, en relacion a lo que se pueda esgrimir
sobre los afios que se vieron afectados producto de la COVID-19 (2020, 2021
y 2022), ello no tiene asidero alguno, en vista que desde el 2015, a la fecha,
en vez de aumentar las estadisticas porcentuales con motivo de las
inscripciones de testamentos, estos han disminuido; toda vez que en el afo
2015 se tuvo un 7.29% de inscripciones, frente al 3.48% de registros
correspondientes al afio 2023; maxime, silo que debié suceder con motivo del
impacto postpandemia, es que producto de ella se vio que la muerte de una

persona no era algo pasible producto del paso del tiempo (personas de la
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tercera edad), ya que muchas personas jovenes murieron por la COVID-19;

es decir, debid mas bien aumentar las inscripciones de testamentos.

Cuadro 5: Comparativo de testamentos y sucesiones intestadas
inscritas en la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos de

Lima entre los afios 2015 - 2023.

Cuadro Porcentual de Sucesiones Intestadas y
Testamentos
SUNARP: 2015 - 2023

100.00%  92.71% 92.63% 93.10% 93.24% 93.52% 96.19% 97.22% 96.79%  96.52%

90.00%
80.00%
70.00%
60.00%
50.00%
40.00%
30.00%
0,
ig'gg"ﬁ 7.29Y 7.379 6.907 6.76Y 6.48Y 3.81Y 2.78Y 3.219 3.48Y
’ | | | | | — — — —

0.00%
2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023

B Testamentos Inscritos B Sucesiones intestadas inscritas

Fuente: Superintendencia Nacional de Registros Publicos de Lima (Sunarp).

Elaboracién: propia.

Lo detectado, producto de las estadisticas de testamentos y sucesiones
intestadas, muy al margen que se puede apreciar en el cuadro anterior una
abismal diferencia, se debe tener mucho méas en cuenta cual es la tendencia,
estableciéndose que la realidad es que las inscripciones de los testamentos
tienen una proyeccion estadistica a la baja, mientras que las inscripciones de
las sucesiones intestadas tienen una tendencia al alta, tal como se puede

apreciar en el siguiente cuadro:
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Cuadro 6: Comparativo de la tendencia de inscripciones de testamentos

y sucesiones intestadas en la Superintendencia Nacional de

Registros Publicos de Lima entre los afios 2015 — 2023.

Tendencia estadistica entre Sucesion Intestada Inscritas y Testamentos Inscritos
SUNARP: 2015 - 2023

- - a R a7.22%

a0.00% AT ERRE 9310 93.24% 93.52%

7.20% 7.37% 6.00% 6.76% e - -

0.00% JB1E 27R% 321% 34BN
- - 0 20232 T

Fuente: Superintendencia Nacional de Registros Publicos de Lima (Sunarp).

Elaboracién: propia.

96.19% 96.79% 06 57%

los

La informacién obtenida se ha dado en base a los ultimo 9 afios (2015 — 2023),

en la que se aprecia una evidente superioridad de las estadisticas de

sucesiones intestadas frente a los testamentos. Un uso de las sucesiones

intestadas para que supla la voluntad de las partes y un desuso de la

institucion testamentaria; por lo que vimos la necesidad de sacar una media

de las estadisticas, lo que resulté mucho més alarmante, toda vez que el uso

del testamento es de un 5.34% frente al uso de la sucesion intestada que da

un 94.66%; en otras palabras, o que deberia ser la excepcién (sucesion

intestada) se tiene como regla y lo que deberia ser la regla (testamento), en

la practica, es la excepcion; tal como se puede apreciar en el siguiente cuadro:
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Cuadro 7: Media de testamentos y sucesiones intestadas inscritas en la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos de Lima entre los
anos 2015 - 2023.

MEDIA DE SUCESIONES INTESTADAS INSCRITAS ¥ TESTAMENTOS INSCRITOS
SUNARP: 2015 - 2023

5.34%

94.66%

B Testamentos nsaitos W Sucesiones intestadas inscritas

Fuente: Superintendencia Nacional de Registros Publicos de Lima (Sunarp).

Elaboracién: propia.

1.17 Definicién de términos basicos.
1.17.1 Heredero.
Jara (2018) afirma al respecto que

La persona en quien recae la designacion, por la calidad que tiene,
sera heredera o legataria, independientemente de la denominacion
que se le dé, la misma que también establece que los herederos
forzosos son aquellos herederos legales que la ley ampara con el
derecho a la legitima. En cambio, los herederos voluntarios son los que
acceden a la herencia por disposicién del testador en caso de no haber

herederos forzosos (p. 244).

Gbémez (2015) afirma que “merece destacarse que la definicidn expresa que
la legitima es una "cuota” de los bienes. Con esto queda dicho que se trata de

una asignacion a titulo universal” (p. 57).
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Zannoni (1999) respecto del heredero expresa que

Sintetiza en si la continuacion (juridica) de la esfera patrimonial del
causante y por eso mismo satisface una funcion social reconocida por
el derecho. La ley organiza un sistema de llamamientos a suceder en
el &mbito de la familia, sobre la base del parentesco, y permite también
al mismo causante, en vida, instituir o nombrar a quienes segun su

voluntad recibiran la herencia una vez fallecido (p. 11).

El termino heredero, no debe considerarse de manera extensa al beneficiario
del patrimonio mediante testamento o sucesion intestada, ya que alguien que
se beneficie de un patrimonio via sucesion, en el caso de testamento,
podriamos tener herederos y legatarios; asi como también, en la sucesién
intestada no se tiene legatarios, ya que para la ley nada mas se tiene

herederos, pudiendo ser estos forzosos o voluntarios.

1.17.2 Legatario.
Ferrero (2016) sobre esto expone que

El derecho de los legatarios es con cargo a la cuota de libre
disposicion. Asi, podra recaer sobre la tercera parte o la mitad de la
herencia, segun el caso, cuando el testador tiene herederos forzosos,
y sobre la totalidad de los bienes hereditarios cuando no tenga aquellos
(articulo 738). Los legatarios pueden ser varios y se debe sefialar los

bienes asignados a cada uno (p. 742).

Echevarria (2011) afirma que “cuando lo dejado en el testamento es uno o
mas bienes singularizados, se denomina LEGADOS y quien lo recibe:

Legatarios (p. 240).
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Fernandez (2017) “el legatario es propiamente un acreedor de la herencia o

excepcionalmente sucesor especifico cuando lo es de cuota parte”. (p. 137)

1.17.3 Legitima.
Ferrero (2016) establece que “la legitima o cuota indisponible, como también
se le denomina, tiene como fundamento afirmar la solidaridad familiar y evitar

que el patrimonio sufra una atomizacion excesiva” (p. 401).

Meza (2008) afirma que “merece destacarse que la definicion expresa que la
legitima es una "cuota" de los bienes. Con esto queda dicho que se trata de

una asignacion a titulo universal” (p. 103).

Gbomez (2015) expresa que lo siguiente:

La legitima consiste en una atribucién que el ordenamiento juridico
otorga, en una sucesién con titulo voluntario (testamento o contrato
sucesorio), a determinadas personas en consideracién a su relacion
familiar con el causante. Se configura, pues, como un limite o un freno
a la libertad de testar. (p. 485).

Elorriaga (2010) considera sobre la legitima que
Es una “cuota” de los bienes del difunto; esto es, una parte alicuota del
patrimonio. Ello implica que los beneficiarios de esta asignacion tienen
la calidad de herederos, ya que suceden al causante en una cuota de

sus bienes, derechos y obligaciones trasmisibles. (p. 447)

1.17.4 Porcion Disponible.

Amado (2016) expresa que “esta institucién es definida como la fraccion de la
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herencia que conjuntamente con la legitima constituyen el total del patrimonio

del causante en la sucesién testamentaria” (p. 257).

A su turno Aguilar (2011) establece lo siguiente:

La cuota de libre disposicion o porcion disponible no esta referido a
bienes especificos, sino que se trata de una cuota de patrimonio, una
porcién abstracta. Por lo tanto, no hay que identificar la porcion
disponible con un niumero determinado de bienes. Estamos ante una

porcion que queda de la herencia luego de restar la legitima. (p. 265)

Ferrero (2016) afirma lo siguiente:

Es la denominada de libre disposicion, por cuanto no esta sujeta a
limitacién alguna. Esta parte puede ser dispuesta por el testador a
quien quiera: un extrafio, un amigo, un familar o uno de sus
descendientes, sin que por ello disminuya la parte que a este ultimo le

corresponde de la legitima. (p. 416)
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CAPITULO II: METODOLOGIA

2.1 Disefio Metodoldgico.

2.1.1 Tipo.

La presente tesis se relaciona al tipo de investigacion aplicada, que tal como
ha sefialado Valderrama (2002, p. 164) se relaciona a una fase posterior de
la investigacion basica, en tanto utiliza los aportes tedricos para llevar a cabo
la solucién de problemas practicos sobre una realidad concreta; asi se buscé
explorar las bases teoricas, los antecedentes y la legislacion buscando
transformar el statu quo (falta de cultura testamentaria, minima cantidad de
testamentos, mayor cantidad de intestados, etc.), analizar el comportamiento
de los testadores y los motivos de estos, y por consiguiente, examinar los

elementos actuales dentro del sistema testamentario.

En el mismo sentido, el enfoque es cualitativo, en tanto, bajo los términos de
Cerda (1997, p. 14) se hace un estudio de los caracteres, atributos, principios
y elementos principales de los fendmenos o instituciones que se pretenden
analizar y exponer, sin necesariamente, realizar una recoleccion o analisis de

datos, por lo que es propio de la ciencia juridica.

2.1.2 Nivel.

El nivel de investigacion es descriptivo-explicativo; ya que se describira las
causas del problema (falta de cultura testamentaria, minima cantidad de
testamentos, mayor cantidad de intestados, etc.), asi como la determinacion

de las caracteristicas, propiedades y aspectos de las principales instituciones
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del Derecho Sucesorio; y explicativo ya que no solo busca describir la
problematica, sino que se pretende proponer una alternativa seria de solucion,
de tal manera que se puede observar una interpretacion de los fenbmenos

estudiados (Naupas, et. al., 2014, p.93).

2.1.3 Método
Se utiliza el método ldgico inductivo, ya que partiremos de casos particulares

para llegar a conocimientos generales (Rios, 2017, p. 104).

2.1.4 Disefio

El disefio de investigacion es no experimental, porque se revisa y analiza el
sistema testamentario (la dogméatica, antecedentes y los sistemas
legislativos), sin determinar la manipulacion de las variables identificadas en

la tesis (Rios, 2017, p. 105).

2.2 Disefio muestral.

En la investigacion se trabajara en base a disefio prospectivo experimental;
en vista que se aplicaran encuestas, teniendo como publico objetivo notarios,
jefes de registros civiles de municipalidades y personas naturales entre 40 a

70 afnos.

2.3 Técnica e instrumentos de recoleccion de datos.
Se utilizara la técnica de analisis de contenido documental y andlisis de

estadistica; el instrumento empleado fue la encuesta.
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2.4 Técnicas estadisticas para el procesamiento de la informacion.
Para el procesamiento y analisis de los datos, dentro del marco del SPSS
(Statistical Package for the Social Sciences); por lo que se utilizara el método

sintético e inductivo.

2.5 Aspectos éticos

En el desarrollo de la investigacion el investigador ha respetado los aspectos
éticos en el desarrollo de esta, utilizando el correspondiente citado a fin de
establecer la autoria de cada idea, frase o creacion correspondiente a los

autores consultados.
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CAPITULO lll: RESULTADOS

3.1 La opinion de potenciales testadores, jefes de registros civiles

municipales y notarios en estadisticas.

3.1.1 Resultado de la encuesta aplicada a potenciales testadores.

Dentro de todo tema testamentario, es de vital importancia tener la opinion de
aguellas personas que potencialmente podrian otorgar un testamento; ya que
de ellos se desprende o despliega el ingrediente basico que genera el mismo,

tal como es la voluntad de la persona.

Para la aplicacion de la encuesta, se focalizé a personas naturales que tengan
40 o mas afios, en vista que los mismos; por lo general, ya tienen un trabajo,
constituida una familia y, posiblemente, cuentan con un patrimonio (bienes
muebles o inmuebles); por lo que se ha contado con la participacion de 109
personas que cumplen con el perfil de rango de edad, formulandoseles ocho
preguntas que coadyuvaran a la investigacién; contando con el siguiente
resultado:
+« Primera interrogante:

La misma que se formula para poder saber si los encuestados cuentan con
herederos forzosos, es decir si tienen legitimarios, ya que ellos tienen
asignado una porcion del patrimonio hereditario, el que se les reserva por ley;
es asi como se puede apreciar que el 93% de los encuestados tiene herederos
forzosos.

Con el resultado obtenido podemos establecer que el mayor niamero de

encuestados tiene personas que, por el vinculo de parentesco, los hace
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legitimarios y quienes indefectiblemente recibiran patrimonio hereditario en
una eventual transmision sucesoria, tal como dispone la ley. Asimismo, se ha
obtenido que un 7% de encuestados que no tiene pariente alguno; es decir,
en la eventualidad que tenga bienes al momento, podria disponer libremente
de la totalidad de su patrimonio hereditario, otorgando absolutamente todo en

calidad de legado a una persona natural o juridica de ser el caso.

Cuadro 8: Cuadro porcentual respecto a la primera interrogante

formulada a potenciales testadores.

¢Tienes hijos, padres, conyuge o
conviviente vivos?

B HEREDEROS FORZOSOS
B SIN HEREDEROS

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

« Segunda interrogante:
La siguiente pregunta es para establecer si los encuestados cuentan con
bienes, los cuales podrian ser incluidos en un testamento y transferir la
propiedad a sus herederos por esta via; teniendo como respuesta que el 72%
de los encuestado contaba con bienes y un 28% que no tenia propiedad

alguna.
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El resultado, muestra que el mayor numero de encuestados cuenta con bienes
gue transmitir a sus eventuales herederos o legatarios (72%), siendo en estos
casos mas necesaria la institucion del testamento, ya que le permite ordenar
de la mejor forma su patrimonio, dentro de los margenes de la ley. Asi como
también se tiene un grupo de los encuestados (28%) que no tiene propiedad
alguna que sea pasible de transmitir; empero no se descarta la posibilidad que
en un futuro tenga bienes de los cuales pueda disponer, debiendo tener en
cuenta que no soélo se transmiten bienes, toda vez que también podria

disponer de derechos el testador.

Cuadro 9: Cuadro porcentual respecto a la segunda interrogante
formulada a potenciales testadores.

é¢Tiene bienes muebles o inmuebles que
sean de su propiedad?

W BIENES MUEBLES O INMUEBLES
M SIN BIENES

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

% Tercera interrogante:
La tercera pregunta formulada tiene por finalidad establecer si pese a tener

herederos forzosos y tener patrimonio que dejar a los mismo, hizo uso de la
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institucion testamentaria; teniendo como respuesta que el 96% de los
encuestados no ha testado aun y un 4% que, a la fecha de la encuesta, si ha

testado.

El resultado obtenido en el siguiente cuadro grafica el gran porcentaje de
personas que no hace uso del testamento (96%), frente al reducido grupo que
si lo hace (4%). Esto refleja la casi nula utilizacién del testamento en el
Derecho Civil, en el que se debiera tener como resultado que el mayor nUmero
de actos via transmisién sucesoria se da en base a la voluntad de la parte
(testamento), lo que, como se puede apreciar, no es asi. Asimismo, como se
podra ver mas adelante, los resultados macro de las estadisticas media
elaboradas de inscripciones en SUNARP a nivel nacional -respecto a

testamentos y sucesiones intestadas-, ofrecen similares resultados.

Cuadro 10: Cuadro porcentual respecto a la tercera interrogante

formulada a potenciales testadores.

é¢Usted ha redactado u otorgado su
testamento?

B REDACTADO U OTORGADO
TESTAMENTO

B SIN TESTAMENTO

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.
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% Cuarta interrogante:
La cuarta pregunta se formulé con la finalidad de que el encuestado manifieste
el motivo por el que al momento no habia otorgado testamento; obteniendo
un variado numero de respuestas al respecto, agrupandose las mismas, de

acuerdo con el origen de lo que les impidi6 el otorgamiento.

Los resultados dados en el siguiente cuadro arroja un 55% de los encuestados
gue no han otorgado testamento, en vista que no se han puesto a pensar adn
en ello; lo que resulta contradictorio, ya que el testamento se da a fin de que
el mismo surta sus efectos después que el testador muere, evento que es
incierto, y como se pudo apreciar en el mundo entero con la experiencia que
dio la Covid-19, la muerte no es un evento futuro que se da cronolégicamente
producto del paso del tiempo, ya que es tan incierto que hasta una persona
joven le puede llegar; empero, teniendo en cuenta lo oneroso que es el
otorgamiento de un testamento, es probable que, como es normal, no piensen
en el mismo ya que tienen gastos mas urgentes y necesarios que tienen que
realizar o atender, postergando el otorgamiento cuando ya lo consideren
apremiante e impostergable. A su vez, un 11% considera que no ha otorgado
aun el citado testamento por desconocimiento o falta de informacion, lo que
es lamentable en la actualidad ya que deberian darse politicas publicas en el

que se informe de ello a la poblacion.
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Cuadro 11: Cuadro porcentual respecto a la cuarta interrogante

formulada a potenciales testadores.

é¢Cual es el motivo por el que no ha
otorgado testamento?

H No lo ha pensado aln

H Costo elevado
Tiene hijos menores de edad
No tiene propiedades

M Desconocimiento/falta de

informacién

W Otros motivos

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

% Quinta interrogante:
La presente pregunta tiene por finalidad establecer si las personas que se
encuentran habilitadas para el otorgamiento de testamento se proyectan ante
un hecho futuro y cierto si es conveniente para ellos ordenar su patrimonio
cuyos efectos son post morten; teniendo como resultado que un 81% cree que

si es conveniente y un 19% no lo cree conveniente.

El resultado obtenido en la presente interrogante muestra como las personas
en su gran mayoria ven la importancia de ordenar su patrimonio hereditario
(81%), lo que ineludiblemente se da por testamento; empero, como haciendo
una comparacion de esas mismas personas un gran nimero no ha testado a

la fecha (96%); es decir, es importante pero no lo ha realizado, lo que lleva a
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presumir que por causas ajenas a su voluntad es que no le permite expedir

un testamento.

Cuadro 12: Cuadro porcentual respecto a la quinta interrogante

formulada a potenciales testadores.

¢éCree usted conveniente ordenar su patrimonio
hereditario para que ello se haga efectivo después de
su muerte?

B CREE CONVENIENTE ORDENAR
PATRIMONIO

B NO CREE CONVENIENTE
ORDENAR PATRIMONIO

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

®,

+ Sexta interrogante:

La presente pregunta tiende a establecer si se cristaliza la propuesta de la
presente investigacion, otorgarian testamento, teniendo como respuesta que
el 67% si otorgaria testamento mediante esta via y un 33% que no expediria

uno.

Como se puede apreciar el resultado de la presente interrogante, un gran
porcentaje de los encuestados (67%), otorgaria un testamento municipal de

contar con ello, lo que redundaria en el uso de esta institucion para ordenar el
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futuro patrimonio hereditario, lo que coadyuvaria a cambiar totalmente las
estadisticas que actualmente maneja la SUNARP, siendo positivo para la
poblacidon en general, ya que se reducirian los costos de transaccion para la
transmision de patrimonio hereditario; asi como también se reducirian los
conflictos sucesorios, empoderando economicamente a los beneficiarios del
mismo.

Cuadro 13: Cuadro porcentual respecto a la sextainterrogante formulada

a potenciales testadores.

Si contara con un testamento municipal: ¢ Usted
otorgaria su testamento?

m S| OTORGARIA TESTAMENTO
B NO OTORGARIA TESTAMENTO

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

% Séptima interrogante:
La presente pregunta tiende a establecer si los potenciales testadores son
renuentes o0 accesibles al uso de la tecnologia como soporte para el
otorgamiento de un testamento; obteniendo como resultado que mas del 78%

usaria esta y un 22% no usaria tecnologia.
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Los resultados que se han obtenido en la presente interrogante permiten
apreciar como mas de las tres cuartas partes de los encuestados no son
renuentes ni desconfian de la tecnologia; pudiendo facilmente incorporarse en
el uso de procedimientos, como es el caso de otorgamiento de un testamento,
permitiendo a las personas tener otras formas de soporte, como por ejemplo

aguellas que puedan registrar la expresion oral (audio y video).

Cuadro 14: Cuadro porcentual respecto a la séptima interrogante

formulada a potenciales testadores.

éConsidera que el uso de la tecnologia como audio-video seria
indispensable para otorgar un testamento a fin de que sirva de
soporte del mismo?

® INDISPENSABLE EL USO DE LA
TECNOLOGIA

B NO INDISPENSABLE EL USO DE LA
TECNOLOGIA

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

+ Octava interrogante:
La ultima pregunta busca establecer el parecer de los potenciales testadores
en relacion con la confiabilidad que tienen de la tecnologia para poder otorgar
un testamento; teniendo como resultado que el 57% de los encuestados
consideran seguro un testamento en audio y video; asi como un 43% de los

encuestados que no lo considera confiable.
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Como se puede observar, el mayor porcentaje de los encuestados considera
el soporte en audio y video mas seguro que el soporte escritural, lo que
graficaria que la inclusion de estos en procedimientos testamentarios daria
confiabilidad y seguridad a gran parte de la poblacion, lo que coadyuvaria al
mayor uso de esta institucién, consolidando una cultura testamentaria en el

pais.

Cuadro 15: Cuadro porcentual respecto a la séptima interrogante

formulada a potenciales testadores.

é¢Considera usted que un testamento en soporte de
audio-video es mas seguro que el soporte escritural en
papel?

B MAS SEGURO EL USO DE LA
TECNOLOGIA

W MAS SEGURO EL USO DE PAPEL

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

Como se puede advertir del resultado de las encuestas, se ha obtenido
interesantes respuestas, ya que del universo de participantes el 93% tienen
herederos forzosos; es decir, personas beneficiarias de la legitima, motivo por
el que la ley les tiene reservado una parte del patrimonio hereditario a estos;
asi como también el 72% de los encuestados tienen bienes muebles o

inmuebles que transmitir sucesoriamente y, por ende, patrimonio que ordenar
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a fin que los efectos se den post mortem; empero, sin perjuicio de lo expuesto,
contradictoriamente el 96% no ha redactado aun su testamento, pese que un
81% consider6 que es conveniente ordenar su patrimonio hereditario,
hipotéticamente no lo habrian hecho por lo oneroso del tramite. Asimismo, en
estos puntos es del caso detenerse, toda vez que se tiene la situacion de
contar con herederos, bienes, y contradictoriamente no han otorgado
testamento alguno, pese a que consider6 un gran porcentaje de los
encuestados que es conveniente la prevision hereditaria; es decir, tomar la
voluntad de ordenar de la mejor forma su patrimonio para que ello se haga

efectivo al momento que el testador muera.

También es del caso detenerse en el extremo que se tiene un gran porcentaje
gue no ha redactado su testamento aun; empero, si contaran con un
testamento municipal el 67% redactaria su testamento; es decir, la figura del
testamento municipal coadyuvaria a mejorar la cultura testamentaria en el
Perd, aumentando el uso de la institucién del testamento. Los motivos por el
gue tomarian esta decision pueden ser muy diversos: es mas econémico que
las notarias, consideran las municipalidades méas accesibles que una notaria,
se sienten mas identificado con la municipalidad frente a una notaria, entre

otros.

En relacién al uso de tecnologia para el otorgamiento de testamentos, se ha
obtenido interesantes resultados, ya que el 78% de los participantes ha
considerado que es indispensable el uso de la tecnologia; asi como el 57%
qgue el soporte en audio y video es mas seguro que el soporte escritural, 1o

gue es totalmente acertado, toda vez que cuando se consideré la expresion
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escrita como soporte de la voluntad del testador, no se conocia aun los
registros de audio y video; por lo que, no pudo pensarse en ese momento en
otro tipo de soporte para el testamento. A su vez, debe considerarse la
realidad actual, ya que todas las personas, de una u otra forma, estan muy

familiarizado con la tecnologia.

Por ultimo, dentro del universo de participantes de la encuesta se les consulté
gue sustenten el motivo por el que no habian otorgado testamento, teniendo
un abanico de respuestas al respecto, o que se englobaron en grupos que
tengan un origen en comun; empero lo que salta a la mirada del andlisis, es
que el grueso de resultados se da en base a la falta de informacion o la
desinformacion de la poblacion respecto de esta institucion; lo que facilmente
se podria cambiar, concientizando a la ciudadania del procedimiento y los
beneficios de la institucion testamentaria; asi como también, con la
incorporacion de un nuevo tipo de testamento que democratice el acceso al

uso del mismo, haria accesible esta institucion a todos los ciudadanos.

3.1.2 Resultado de la encuesta aplicada a jefes de oficinas de registros
civiles municipales.

En mérito que lo ideal es acercar la institucién del testamento a la poblacion
peruana, para que se tenga un mejor uso de esta institucion y se pueda
transmitir de optima manera el patrimonio hereditario, en base a la voluntad
de la parte y mas no que se tenga un alto porcentaje en el que se suple esta;
por lo que se vio conveniente aplicar una encuesta a los jefes de las oficinas

de registros civiles de municipalidades.
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Toda comuna edil, tiene una oficina de registros civiles donde desarrollan
funciones especificas que benefician a los vecinos de su localidad, por lo que,
al considerarse como dependencia idonea esta, se aplicdé una encuesta a los
jefes de estas; obteniendo los siguientes resultados:
% Primera interrogante:

La primera pregunta tiene por objetivo establecer si los funcionarios ediles son
de la consideracion de ordenar el patrimonio hereditario con la debida
oportunidad con un testamento; por lo que el 100% de los encuestados

consider6 que ello es conveniente.

El resultado obtenido en la presente interrogante tiende a mostrar como se
considera importante el otorgamiento de un testamento que le permite ordenar
el futuro patrimonio testamentario; empero, por circunstancias externas no

permite que ello se consolide.

Cuadro 16: Cuadro porcentual respecto a la primera interrogante
formulada a jefes de oficinas de registros civiles municipales.

¢Usted decidiria otorgar su testamento con la debida
oportunidad?

B OTORGAR TESTAMENTOS CON LA
DEBIDA OPORTUNIDAD

B NO OTORGAR TESTAMENTOS
CON LA DEBIDA OPORTUNIDAD
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Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

% Segunda interrogante:
La segunda pregunta tiene por finalidad establecer si en las municipalidades
podrian darse actos o contratos, bajo fe publica de un funcionario edil, con la
misma seguridad juridica que en una notaria; obteniendo un resultado
dividido, ya que el 50% considera que es posible y el otro 50% considera que
no es posible; ello ha podido darse asi, de manera dividida, en mérito que la
pregunta fue formulada genéricamente, no consignando un caso especifico
en el que el funcionario pueda proyectarse. A manera de ejemplo: si al mismo
funcionario se le hubiera consultado, antes del afio 2008, lo siguiente: ¢La
municipalidad podria tramitar un procedimiento en el que se declare disuelto
el vinculo matrimonial de los vecinos, de mutuo acuerdo, tal como lo hace el
poder judicial? Es posible que también se hubiera tenido el mismo resultado
(50% y 50%); empero, como hoy se sabe, a la fecha se tramitan las
separaciones convencionales y divorcio ulterior en las municipalidades y
notarias.®® Las respuestas divididas, se da en mérito que en muchas
oportunidades se centran en la persona y no en las formalidades y

procedimientos, que es lo que en el fondo da seguridad.

68 Ley N° 29227.- Ley que regula el Procedimiento No Contencioso de la Separacion
Convencional y Divorcio Ulterior en las Municipalidades y Notarias.
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Cuadro 17: Cuadro porcentual respecto a la segunda interrogante

formulada a jefes de oficinas de registros civiles municipales.

é¢Podria darse actos o contratos bajo fe publica de un
funcionario municipal con la misma seguridad juridica
que a nivel notarial?

B OTORGARSE ACTOS CON LA
DEBIDA SEGURIDAD JURIDICA
QUE A NIVEL NOTARIAL

B NO OTORGARSE ACTOS CON LA
DEBIDA SEGURIDAD JURIDICA
QUE A NIVEL NOTARIAL

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

% Tercera interrogante:
La tercera pregunta tiene por finalidad establecer si los funcionarios ediles
consideran que se puede otorgar testamentos a nivel municipal y que los
mismos puedan ser inscritos en SUNARP; teniendo como resultado que el
70% de los encuestados considera ello posible y un 30% considera que esto
no es posible; dandose una contradiccibn comparativamente con el 50% de la
anterior interrogante, es decir, ahora la mayoria considera que es posible
celebrar un acto que es privativo o monopolizado estrictamente por las
notarias; posiblemente se origina ello, en vista que se les proporcioné una
variable adicional, como es el caso de la inscripcion en los Registros Publicos;

no siendo ello ajeno a su realidad, ya que las municipalidades al tramitar las
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separaciones convencionales y divorcio ulterior, solicitan la inscripcion

respectiva a SUNARP.

Cuadro 18: Cuadro porcentual respecto a la tercera interrogante

formulada a jefes de oficinas de registros civiles municipales.

é¢Considera que a nivel municipal podrian otorgarse
testamentos, que sean inscribibles ante Registros
Publicos?

W OTORGARSE TESTAMENTOS QUE
SEAN INSCRIBIBLES ANTE
REGISTROS PUBLICOS

B NO ES POSIBLE OTORGARSE
TESTAMENTOS QUE SEAN
INSCRIBIBLES ANTE REGISTROS
PUBLICOS

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

% Cuarta interrogante:
La cuarta pregunta tiene por finalidad establecer, frente a aquellas personas
gue saben de las potencialidades y limitaciones de las municipalidades, si se
podria tener a nivel municipal un registro de testamentos; en el que se obtuvo
opinion dividida, ya que un 50% considera que si es posible y el otro 50%

considera que no.

Este resultado dividido, posiblemente se ha originado con motivo de las

limitaciones a nivel logistico que podrian tener las municipalidades, sin
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perjuicio de esto, se encontraria superado el mismo, ya que la municipalidad
que quisiera prestar este servicio a sus vecinos debera cumplir requisitos
establecidos segun reglamento; asi como también la correspondiente
prevision presupuestal que se proyectaria para tal efecto; maxime, que todo

ello se deberia darse como politica publica a nivel nacional.

Cuadro 19: Cuadro porcentual respecto a la cuarta interrogante

formulada a jefes de oficinas de registros civiles municipales.

¢Es factible que se tenga a nivel municipal un
registro de testamentos?

M ES FACTIBLE TENER UN REGISTRO
DE TESTAMENTOS

B NO ES FACTIBLE TENER UN
REGISTRO DE TESTAMENTOS

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

+ Quinta interrogante:
La quinta pregunta tenia por finalidad establecer si es conveniente el
testamento, bajo fe publica de un funcionario municipal, contribuyendo ello a
formar una cultura testamentaria; teniendo como resultado que el 80%
considera que es positivo para formar una cultura testamentaria y un 20%

considera que no contribuiria.
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El que la mayoria vea positiva la propuesta, se puede sustentar en varios
motivos, empero, el mas gravitante seria el costo del servicio, ya que se sabe
lo oneroso que es otorgar un testamento a nivel notarial y que en la
municipalidad se daria este con un costo mas accesible a la poblacion,
generando un mayor uso del testamento; tal como es el caso de la separacion
convencional y divorcio ulterior, procedimiento que es mas accesible en las
municipalidades, ya que es mucho menor el costo que el cobrado en las

notarias.

Cuadro 20: Cuadro porcentual respecto a la quinta interrogante

formulada a jefes de oficinas de registros civiles municipales.

éConsidera que el otorgamiento de testamentos bajo fe
publica de un funcionario municipal contribuiria a
formar una cultura testamentaria en el Peru?

B CONSIDERA QUE EL OTORGAMIENTO
DE TESTAMENTOS BAJO FE PUBLICA DE
UN FUNCIONARIO MUNICIPAL
CONTRIBUIRIA A FORMAR UNA
CULTURA TESTAMENTARIA EN PERU

® NO CONSIDERA QUE EL
OTORGAMIENTO DE TESTAMENTOS
BAJO FE PUBLICA DE UN FUNCIONARIO
MUNICIPAL CONTRIBUIRIA A FORMAR
UNA CULTURA TESTAMENTARIA EN
PERU

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

% Sexta interrogante:
La sexta pregunta tiene por finalidad establecer la calificacién o competencias

con las que deberia contar un funcionario publico a nivel municipal para dar fe
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del otorgamiento de testamentos, ello en aras de proyectar el perfil de este

profesional.

Cuadro 21: Cuadro porcentual respecto a la sextainterrogante formulada

a jefes de oficinas de registros civiles municipales.

¢Cual es la calificacion o competencias con la que deberia contar un
funcionario publico a nivel municipal para dar fe del otorgamiento de
testamentos?

M Juridica
B Continuidad en el cargo

Otros motivos

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

Como se puede apreciar de las respuestas formuladas, el 70% de las mismas,
de una u otra forma coinciden que la capacitacion o formacion que deberian
tener los funcionarios publicos que, a nivel municipal, se encontrarian a cargo
del otorgamiento de testamentos deberia ser juridica; por lo que, este

funcionario deberia ser un abogado.

Los resultados obtenidos por parte de los funcionarios ediles, desde un punto

de vista macro, consideran que un testamento a nivel municipal podria

otorgarse en las distintas municipalidades; asi como también que el

173



funcionario edil podria dar fe del acto que se celebre frente a este, con los que

se incrementaria la cultura testamentaria en el Peru.

3.1.3 Resultado de la encuesta aplicada a Notarios Publicos de Lima.

Como se hizo referencia, en el Perd, al igual que en otras legislaciones se
tiene la intervencion del notario en los testamentos ordinarios; tal es el caso
gue en el sistema juridico testamentario peruano interviene en el testamento
por escritura publica y en el testamento cerrado; maxime, que también
encontramos legislaciones en la que prescribe la necesidad de dos notarios

para el otorgamiento de un testamento.

En ese contexto, es indispensable la opinion de notarios; por lo que, para ello,
se remitid6 por correo electrénico a todos los notarios publicos del distrito
notarial de Lima, quienes dan un total de 131, teniendo como resultado la
participacion de 14 notarios publicos, a quienes se les formulé cinco

preguntas; teniendo el siguiente resultado:

+ Primera interrogante:
La primera pregunta que se realiz6 a los notarios participantes fue en aras de
saber si estaban de acuerdo con la institucién del Fedatario Municipal, figura
gue existe en las municipalidades distritales y provinciales; en la que se tiene
opinidn en contra de esta institucion con un 92.90%, frente a un 7.10% que

esta de acuerdo.
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El resultado de la presente interrogante denota como los notarios no estan de
acuerdo con la figura del fedatario municipal, el mismo que fedatiza
documentos para tramites especificos e internos dentro de las
municipalidades; por lo que, dentro de este contexto, tendriamos que
formularnos la interrogante: ¢Qué pasaria si no se contara con el fedatario
municipal? Simplemente que el vecino tendria que acudir a una notaria para
legalizar los documentos y poder realizar su tramite, lo que encareceria los

costos de tramites dentro de la poblacion.

Cuadro 22: Cuadro porcentual respecto a la primera interrogante

formulada a Notarios Publicos de Lima.

é¢Usted esta de acuerdo con la institucion
del Fedatario Municipal?

W DE ACUERDO CON LA INST. DEL
FEDARATO MUNICIPAL

H EN DESACUERDO CON LA INST.
DEL FEDARATO MUNICIPAL

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.
Elaboracién: propia.

« Segunda interrogante:
La segunda pregunta formulada tiene por finalidad establecer los motivos por
los que en el Peru la mayoria de las personas no deja testamento, desde el
punto de vista notarial; por lo que, al tener diversidad de respuestas, hemos

seccionado las mismas en cuatro grupos, obteniendo el siguiente resultado:
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50% considera que las personas no dejan testamento por falta de informacion;
otro 17% por falta de cultura testamentaria; un 17% por miedo a hablar de la

muerte y en 16% por otros motivos.

En el resultado de la presente interrogante, se puede observar como la falta
de informacion de la poblacion merma también en el otorgamiento de
testamento; empero, si analizamos un poco mas la falta de cultura
testamentaria (17%) y el miedo a hablar de la muerte (17%), son dos variables
qgue incide en la falta de informacion de la poblacién; por lo que, a fin de
cambiar los resultados estadisticos, ademas de incorporar un nuevo tipo de
testamento, se debera adoptar como politica puablica la informacion de la

poblacién sobre los beneficios de otorgar un testamento.

Cuadro 23: Cuadro porcentual respecto a la segunda interrogante

formulada a Notarios Publicos de Lima.

éCuales son los motivos por los que considera que en
el Peru la mayoria de las personas no deja testamento?

M POR DESCONOCIMIENTO
M FALTA DE CULTURA
TESTAMENTARIA EN PERU

MIEDO A HABLAR DE LA MUERTE

OTROS

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.
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% Tercera interrogante:
La tercera pregunta tiene como objetivo establecer, desde la opinién de
notarios, si consideran que un funcionario publico puede dar fe de actos o
contratos a nivel local como lo hace un notario publico; teniendo como

resultado que el 100% no estaba de acuerdo.

Esta rotunda negativa de los notarios presumiblemente podria originarse en
mérito a los multiples actos de corrupcién que se presentan dentro de la
sociedad; empero, ello es facilmente manejable en el marco de la propuesta,
ya que se debe tener en cuenta las formalidades del acto y los procedimientos
de este, reposando la seguridad en ello y mas no en las personas. A su vez,
en el caso de tener la poblacion otras opciones para realizar alguna
transaccion mucho mas econdémicas que a nivel notarial, encontrariamos que
la mayor parte de la poblacién escogeria el reducir los costos en el tramite de
estos.

Cuadro 24: Cuadro porcentual respecto a la tercera interrogante

formulada a Notarios Publicos de Lima.

é¢Considera que un funcionario publico puede dar fe de
actos o contratos a nivel local como lo hace un notario
publico?

M DAR FE DE ACTOS O CONTRATOS
A NIVEL LOCAL

B NO PODRIA DAR FE DE ACTOS O
CONTRATOS A NIVEL LOCAL
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Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

+« Cuarta interrogante:
La cuarta pregunta tiene por finalidad establecer si consideran que a nivel
municipal se puede dar fe del otorgamiento de un testamento y que el mismo
pueda ser inscrito en Registros Publicos; teniendo como resultado que el
100% de notarios participantes en la encuesta no estaria de acuerdo con ello;
por lo que, al tener distintos argumentos que han esbozado, se vio
conveniente agrupar los mismos en base a la orientacion de las respuestas

proporcionadas.

Como se puede apreciar en la presente interrogante, todos los notarios
participantes no estarian de acuerdo en el que se pueda dar fe del
otorgamiento de un testamento y que el mismo pueda ser inscrito en registros
publicos, teniendo el mayor porcentaje de respuestas (36%), argumentos de
indole personal a favor del notario y contra los funcionarios ediles; asi como
otro gran porcentaje (29%), simplemente no estaba de acuerdo no
sustentando fundamento alguno y un 21% considera que no es posible ya que
el testamento tiene un procedimiento especial a seguir; por lo que podemos
establecer que la negativa del notariado se da, sin tomar en cuenta que un
privado, como es el caso del notario, o un funcionario, pueda dar fe publica de

un acto, se da en base a la delegacién que el Estado hace.
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Cuadro 25: Cuadro porcentual respecto a la cuarta interrogante

formulada a Notarios Publicos de Lima.

é¢Considera que a nivel municipal se puede dar fe del
otorgamiento de un testamento y que el mismo pueda

ser inscrito en Registros Publicos?

B CARACTERISTICAS PERSONALES
DEL NOTARIA FRENTE AL
FUNCIONARIO MUNICIPAL

B RESPUESTAS SIN FUNDAMENTO

PROCEDIMIENTO ESPECIAL A
SEGUIR

NO OPINAN NO RESPONDE

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

X/

X8 Quinta interrogante:

La quinta y ultima pregunta, tiene por objeto establecer si consideran factible
la utilizacion de la tecnologia como soporte para el otorgamiento de
testamentos, tales como el audio-video; obteniendo respuestas divididas, ya
que el 50% considera que si es factible la utilizacién de tectologia y el otro

50% considera que no es factible.

Como se puede apreciar en el resultado de la presente respuesta, hay
opiniones divididas de los notarios participantes en cuanto al uso de la
tecnologia como soporte para el otorgamiento de testamentos; por lo que ello
posiblemente se deberia que a nivel notarial se encareceria aun mas el costo
de un testamento; asi como también la renuencia a la constante actualizacion
que tendrian que tener los notarios en el uso de nuevas tecnologias, ya que a
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diferencia de otros actos notariales, el testamento si lo realizan los notarios
de manera personal.

Cuadro 26: Cuadro porcentual respecto a la quinta interrogante

formulada a Notarios Publicos de Lima.

¢Considera factible la utilizacién de la tecnologia como
soporte para el otorgamiento de testamentos, tales
como el audio-video?

m TECNOLOGIA COMO SOPORTE
PARA TESTAMENTOS

B NO ES NECESARIA LA
TECNOLOGIA COMO SOPORTE
PARA TESTAMENTOS

Fuente: Respuesta a la encuesta formulada.

Elaboracién: propia.

Tal como se puede ver, todos los notarios estan en desacuerdo con que se
faculte a un funcionario publico para que pueda otorgar testamento a nivel
municipal; empero, hay opiniones divididas en relaciébn con el uso de la
tecnologia como soporte o como medio de registro de la voluntad del testador.
Lo resaltable es la rotunda negativa del notariado en relacién con lo propuesto,
gue en el fondo es darle opciones a los testadores a fin de que puedan hacer
un mayor uso, como debe ser, de la institucion testamentaria, con lo que se

estaria democratizando el uso de esta institucion.

Siendo la propuesta el testamento municipal, es pertinente analizar cada uno
de los argumentos esgrimido por los notarios en contra de este; tal como se

detalla a continuacion:
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PRIMERA RESPUESTA: “La facultad de dar fe de la celebracion de actos y

contratos la otorga el Estado ha profesionales especializados y con una alta

moral, los mismos que son seleccionados a través de un riguroso examen
de oposicion (concurso publico) teniendo en cuenta que el notario no sélo
se limita a transcribir las disposiciones de ultima voluntad del testador, sino
que, ademas, orienta y asesora de manera imparcial, verificando que las
disposiciones dictadas sean las realmente queridas y que se adecuen al

ordenamiento juridico”.

La respuesta de uno de los notarios participantes en la encuesta, trasladada
de forma literal, formula una contradiccién con relacion a la persona del notario
y en detrimento del funcionario edil. Si, es cierto que la facultad de dar fe la
otorga el Estado; empero, también es cierto que el notario no es el Unico al
gue se le ha confiado, ya que, por ejemplo, se le ha otorgado al funcionario
consular (poder consultar), se le ha otorgado al juez (poder por acta); asi como
también podria otorgarse a otro funcionario. A su vez, si bien es cierto que se
ingresa al notariado mediante concurso publico, empero como se puede medir
o cuantificar la alta moral con la que cuenta aquel profesional como se
esgrime; por lo que es del caso formularnos la siguiente interrogante: ¢No
podriamos encontrar en una municipalidad un funcionario publico con una alta

moral? o ello nada mas es privativo de los notarios.

Dentro de lo argumentado en la citada respuesta, por ultimo, se podria
establecer una interrogante adicional: ¢Un funcionario municipal no podria
orientar y asesorar imparcialmente? O ello nada mas es privativo del

notariado.
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SEGUNDA RESPUESTA: “la fe publica es exclusiva y excluyente del notario,

por esta razon no cabe ni existe en ninguna parte del mundo el testamento

municipal. Existen otros tipos como el maritimo, por ejemplo, pero es para

casos concretos”.

En relacion con la segunda respuesta formulada por un Notario Publico, es
del caso hacer una precision: el que pueda otorgar fe publica un notario, es
simplemente por el motivo que esa facultad fue otorgada por el Estado, la
misma que al momento no es privativa de los notarios, tal lo expuesto lineas

arriba.

Asimismo, es verdad que en el mundo no hay un testamento con la
denominacion de testamento municipal;, empero, si hay legislaciones que
contemplan testamentos en las que participan funcionarios ediles, en
remplazo del notario, en situaciones especiales, tal es el caso de lItalia,

Francia, Republica Dominicana y Cuba.

TERCERA RESPUESTA: “Violacién probable del secreto testamentario —

mala redaccioéon”.

La tercera respuesta materia de analisis esgrime como argumento en
contra, la probable violacion del secreto testamentario; por lo que, debemos
hacer referencia que dentro de la legislacidon civil peruana, el testamento
mas secreto que tenemos es el olografo, en el que nada mas sabe el
testador de la existencia del mismo; en mérito que los testamentos en el que
interviene el notario -tomando en cuenta el otorgamiento del mismo-, son el

cerrado y por escritura publica, no teniendo entre estos ultimos, en puridad,
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un secreto testamentario propiamente dicho, toda vez que el notario, los
testigos y el personal de la notaria toman conocimiento que se estaria
otorgando el citado testamento. Asimismo, se alude a la mala redaccion de
los funcionarios municipales, lo que se considera una opinion muy subjetiva

y que descartaria la necesaria capacitacion de los funcionarios ediles.

CUARTA RESPUESTA: “los municipios tienen como funcién los
establecidos en la ley organica de municipalidades, brindar servicios
basicos a la localidad, el testamento es un acto personalisimo, particular,
privado, reservado y facultativo.

Es un grave error conceptual considerar que un simple fedatario puede dar
fe de un testamento, que es un acto juridico de relevancia patrimonial muy
importante, y de aspectos de sucesiones, derecho de familia, derechos
reales, que requieren de un profesional calificado, como es el Notario. Son
dos de muchas razones, cualquier civilista lo puede explicar con detalle”.
Uno de los principales argumentos que se esgrime en esta cuarta respuesta,
es que las municipalidades tienen funciones que se encuentran establecidos
en la Ley Organica de Municipalidades, que son brindar servicios basicos a
la localidad, lo que es una imprecision ya que en la actualidad se puede
tramitar frente a las municipalidades una separacion convencional y divorcio
ulterior, no siendo este un servicio basico; asi como otros que brindan los
municipios a la comunidad y que no tienen tal calidad. A su vez, en nada se
alteraria que el testamento sea un acto personalisimo, particular, privado,
reservado, etc., ya que se tendrian las mismas caracteristicas de los

testamentos ordinarios, sin enervar estos con la propuesta del testamento

municipal.
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Por otro lado, se alude a un grave error conceptual al considerar que un
simple fedatario pueda dar fe de un testamento, cosa que es
desproporcionada, ya que el testamento municipal se otorgaria frente a un
funcionario municipal, no frente al fedatario municipal que da fe de
documentos para tramites internos en el municipio; maxime, tal como hoy
se llevan a cabo las separaciones convencionales y divorcio ulterior en las
municipalidades, lo que antes era privativo del Poder Judicial y ahora lo
comparte con los notarios. Asimismo, se esgrime que al ser un acto juridico
de relevancia patrimonial que involucra familia, sucesiones y derechos
reales requiere de un profesional calificado; por lo que deberia formularse
la siguiente interrogante: ¢No se podria contar en las municipalidades con
profesionales calificados? ¢ El Unico profesional calificado que puede tener
el Peru es el notario? La respuesta a las dos interrogantes definitivamente

deberia de ser no.

QUINTA RESPUESTA: “El testamento es un acto que debe ser hecho con
la asesoria de un notario que es un profesional del derecho altamente
calificado para asesorar a una persona para que disponga su voluntad para
después de su muerte. Un funcionario publico no puede realizar esta labor
que requiere tiempo, dedicacion y perfeccion para su ejecucion ya que el
testador no estara presente cuando el testamento cobre vigencia y no podra
arreglar lo que el funcionario publico haga mal. ¢Doénde guardaria los
testamentos ese funcionario? Se perderian como se pierden todos los
documentos en las Municipalidades, sobre todo en cada cambio de alcalde.
Cualquiera podria leerlos porque estan a cargo de la Municipalidad y no del
funcionario. Es conocido el bajo nivel profesional de la gran mayoria de
funcionarios publicos en el Pera. Por ejemplo, se encargaban de las partidas
del registro civil que estan llenas de errores que luego las personas

interesadas deben hacer rectificar. Nadie podra rectificar el testamento
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porque el testador estara muerto cuando surjan los problemas. Es muy mala
idea. Se debe pensar en mejorar la sociedad y no en malograr lo que

funciona bien”.

En la presente interrogante, al igual que las anteriores, se ha formulado un
argumento estrictamente de indole personal, estableciendo que el
testamento deberia hacerse por el notario que es un profesional del derecho
altamente calificado; lo que puede ser muy subjetivo, ya que en las
municipalidades se puede contar o tener profesionales calificados.
Asimismo, se argumenta que el testamento requiere tiempo, dedicacion y
perfeccion para su ejecucion, cosa que no es privativo de la persona del
notario, en vista que también lo puede desarrollar un funcionario edil en
beneficio de los vecinos que se encuentren dentro de la zona de influencia

del respectivo municipio.

También, como argumento de la citada respuesta se parte de otra ligera
generalizacién al establecer que los testamentos se perderian como se
pierden todos los documentos municipales, ya que para seguridad del
testador se establecen en la propuesta medios que permitan su
inmodificabilidad del testamento, tal es el caso de la inscripcién en la
SUNARP del integro del testamento, en resguardo que las disposiciones
testamentarias se mantengan incolumes. A su vez, otra generalizacion que
se esgrime es el exponer que: es conocido el bajo nivel profesional de la
gran mayoria de funcionarios publicos en el Perd, en mérito a que en todo
nivel se podria establecer que hay buenos y malos profesionales, no siendo

la excepciones el notariado.
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SEXTA RESPUESTA: “La seguridad que brinda el notario es diferente a la
seguridad que no daria un funcionario municipal de confianza, no preparado
ni sujeto a control. Seria como hacer que los jueces de paz formalicen
testamentos. En el Pert donde prima la falsificacion y suplantacion, qué
seguridad nos brindaria un funcionario designado a dedo y por meses

Ninguna”.

En la presente interrogante se parte del argumento que el notario da
seguridad y un funcionario municipal no, ello en base a que este segundo
no esta preparado y no esta sujeto a control; lo que no es cierto ni objetivo,
ya que puede haber funcionarios municipales preparados y capacitados; asi
como que la seguridad de la propuesta no recae en la persona, si no mas
bien en el procedimiento a seguir para su otorgamiento. Ademas, la fe
publica corresponde darla al Estado a través de determinadas personas. Lo
mas genuino es que sean funcionarios publicos y no personas privadas.
Esta modalidad proviene de una herencia colonial que encarece el tramite

notarial.

SEPTIMA RESPUESTA: “Un simple fedatario municipal jamas podra
remplazar la funcién del notario, la propuesta revela desconocimiento
absoluto sobre la funcion notarial, sobre el tipo de notariado al que se
encuentra adscrito el Peru, y las grandes diferencias que existen entre un
fedatario y un notario. El testamento es uno de los actos mas delicados y
trascendentales en la vida de una persona, el cual se sujeta a una serie de
formalidades que revisten de seguridad al mismo en su otorgamiento,
ademas de la asesoria que el notario brinda en su redaccion, y la
conservacion del. testamento que corresponde al notario. Es inconcebible
que se pretenda dar a un fedatario municipal una funcidon notarial tipica,
violentando no solo la ley del notariado, si no ademas la normatividad de la
mayor parte de los paises del mundo. El fedatario administrativo es un
certificador de documentos para uso interno de la entidad publica, el notario
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Se sujeta a una serie de requisitos y exigencias legales no solo para ingresar
a la funcién notarial sino para mantenerse en la misma, siendo responsable
civil, penal y administrativamente, es controlado por el Ministerio de Justicia,
debe tener una oficina abierta al publico al menos 5 dias a la semana 7
horas al dia, y debe cumplir estrictamente con todas las obligaciones que
establece la ley del notariado y demas normas conexas. Conclusion: La
propuesta de suyo es inaceptable, pues destruiria la seguridad,
asesoramiento, especialidad profesional que debe rodear el otorgamiento

de un testamento. Ademas de violar la ley del notariado”.

La presente respuesta formulada por el notario asevera que un simple
fedatario municipal jamas podra remplazar la funcion del notario; por lo que
parte de un error, ya que no se dijo en la interrogante, asi como no esta
contemplado en la propuesta, que el fedatario municipal que actualmente
conocemos sea quien va a dar fe de los testamentos dentro de las
correspondientes municipalidades. Asi como tampoco resulta equiparable

la funcidn que ejerce el notario con la que hace el fedatario municipal.

También se alude a las formalidades del testamento que dan seguridad al
mismo; asi como a la asesoria que da el notario para la redaccion y la
conservacion del testamento original; a lo que es menester mencionar que
cada tipo de testamento, aqui como en cualquier parte del mundo, tiene
formalidades y depende las mismas del tipo de testamento que se trate, tal
es el caso que hay paises que requieren dos notarios para otorgar un
testamento; otros que no requieren de testigos; asi como otro que admiten
testamentos mancomunados. La propuesta del testamento municipal, como
todo testamento contard con sus respectivas formalidades y procedimientos

gue le daran seguridad al acto. A su vez, se debe tener en cuenta que el
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funcionario municipal serd una persona capacitada para tal efecto; por lo
que bien podria, al igual que el notario, emitir la correspondiente asesoria a
las personas que demanden del servicio frente a la municipalidad. Ademas,
como en la notaria, podra contar con abogados municipales que cubran esa
asesoria. La seguridad del acto no lo daran los archivos de la municipalidad,

ya que la seguridad la dara la inscripcion en los Registros Publicos.

Por ultimo, no se violentaria ley alguna, ya que la facultad que se pueda
otorgar testamentos a nivel municipal partira del otorgamiento de esta
mediante una ley; empero, los testamentos ordinarios que tiene el
ordenamiento sustantivo se mantendran, ya que la propuesta es una
incorporacion uno adicional a los ya existentes, a fin de democratizar y
dinamizar la institucién, lo que redunda econémicamente de manera positiva

en las personas que hagan uso de este testamento.

También esgrime de la responsabilidad civil, penal y administrativa del
notario y que es controlado por el Ministerio de Justicia, lo que también
equipara a un funcionario edil, ya que por el hecho que sea un funcionario
no es que no va a tener responsabilidad alguna, en vista de que también es
responsable civil y penalmente por el desempefio de sus funciones; asi
como también, en la propuesta de testamento municipal el Ministerio de
Justicia, especificamente la Direccion Nacional de Justicia, seria la
responsable acreditar a las municipalidades que cumplan con los requisitos

para poder prestar el servicio a sus vecinos.

OCTAVA RESPUESTA: “Sdlo los notarios otorgan fe publica”.

188



El presente argumento, ya fue tratado; por lo que el notario otorgue fe publica,
es en mérito a la facultad que le ha otorgada el Estado por ley; asi como
también, ya se vio en su oportunidad, la fe publica no es privativa del notario,
ya que esta es dada a otras personas y podria, por ley, facultarse a otras
instituciones o personas a fin de que puedan otorgar la misma ante
determinados actos; lo cual no hace esa facultad exclusiva ni excluyente en

favor del notario.

NOVENA RESPUESTA: “El testamento es el acto revestido de mayores
formalidades en el CC y en todas las legislaciones del Mundo. La autoridad
que recibe la competencia para formalizar el testamento por escritura
publica y el testamento cerrado tiene que ser un profesional altamente
calificado y revestido de la Fe Publica, como lo es el notario y no cualquier

otro empleado publico”.

En lo esgrimido por el notario encuestado, se concuerda que el testamento la
institucién revestida de mayores formalidades; empero las formalidades se
dan en base a la voluntad del legislador y se otorga la misma a fin de dar
validez al acto, variando estas, en relacion con la voluntad legislativa que se
tenga, tal es el caso algunos ordenamientos admiten testamento por comisario
o los mancomunados, cosa que se encuentran proscritas en el ordenamiento
juridico civil peruano. Asimismo, se concuerda que la persona en la que
repose la facultad para formalizar un testamento tiene que ser un profesional
calificado y que se le revista de la facultad que pueda dar fe publica al

testamento, lo que se otorgaria por ley.
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DECIMA RESPUESTA: “El testamento es un acto personalisimo y muy
solemne que requiere estar rodeado de todas las garantias de la funcion
notarial sobre todo considerando que en el Peru los casos de suplantacion
y/o falsificaciéon de documentos son un fendmeno frecuente y sin solucion a

la vista”.

Respecto a la respuesta propuesta, es del caso manifestar que se concuerda
con la afirmacion de que el testamento es un acto personalisimo y muy
solemne, el mismo que debera estar rodeado de todas las garantias a fin de
dar seguridad al acto mismo y a la voluntad que se encuentra contenida en el;
empero, no cerraria ello nada mas al ambito notarial, ya que muy bien se
podria otorgar seguridad al acto, en mérito a las formalidades y procedimiento
a seguir. La seguridad no debe reposar nada mas en la persona, sino mas
bien en las formalidades de las que se rodea con el objetivo que el acto sea

valido.

DECIMO PRIMERA RESPUESTA: “la institucién del Testamento implica
seguridad en el tiempo, ya que la persona que otorga el Testamento confia
gue el notario custodiara el mismo por muchos afos, hasta su fallecimiento
y en el caso de las Municipalidades, las autoridades cambian cada 4 afios
y no hay seguridad que cada administracion vaya a ser tan cuidadosa con

los Testamentos como es necesario”.

Se concuerdo con la respuesta proyectada por el notario encuestado, en el
extremo que la institucion testamentaria implica seguridad en el tiempo;
empero con lo que si no se concuerda en que ello repose exclusivamente
en la persona del notario, ya que el notario es una persona como cualquier
otra y no tiene segura su vida por muchos afios y ni mucho menos por la

eternidad, ya que esa seguridad en el tiempo la debe de otorgar las
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formalidades y el procedimiento a seguir, como por ejemplo: si el notario
muere, la notaria cierra y ya no prestara los servicios que otorgaba; por lo
que ante ello se tiene un procedimiento a seguir con los archivos que
mantiene a fin que se encuentre a disposicién de quienes lo demanden; por
lo que, de terminar una gestion municipal, no cierra el municipio como en el
caso de la notaria, esta sigue prestando sus servicios y la atencion a sus

vecinos.

En atencidn a lo expuesto, se reitera que la seguridad del acto la proveera
las formalidades y los procedimientos a seguir, en ello radicaria la mayor
seguridad del testamento municipal, lo que redundaria en un mayor uso de

esta institucion testamentaria.

DECIMO SEGUNDA RESPUESTA: “La funcién y fe publica tiene una
funcion especial y la confeccidn, la orientacion y la redaccién del contrato
es especial. La verificase la capacidad, libertad y conocimientos del acto es
fundamental La funcion de conservacion y matricidad es especial. Esta

sujeta a responsabilidad civil administrativa y penal”.

En esta Ultima respuesta, que es la décimo segunda de catorce notarios que
participaron de la encuesta, se concuerda con el notario participante, en el
extremo que la funciéon y la fe publica es especial, por ello mismo es el
Estado el que faculta a fin de que una determinada persona o institucion lo
realice, por tanto, no cualquiera podria realizar la citada labor. A su vez, es
verdad que la confeccién, orientacion y redaccion es especial, por ello a
nivel municipal se contara con funcionarios profesionales que cumplan el

perfil requerido para el cumplimiento especifico de esta funcion.

191



Es cierto que en la actualidad reina las suplantaciones y/o falsificaciones,
empero, para ello se contaria con la tecnologia biométrica para minimizar
esas situaciones, de la que son pasibles también las mismas notarias

actualmente.

Asimismo, es del caso reiterar que un funcionario publico también tiene
responsabilidad administrativa, civil y penal por el desempefio de las
funciones que realiza; asi como también, ante la preocupacion de la
matricidad, es un tema que se ha desarrollado lineas arriba, empero se
encuentra cubierto por las formalidades y el procedimiento a seguir en la

propuesta.
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CAPITULO IV: DISCUSION

El Derecho, no debe ser accesible sélo para un grupo de personas, ya que el
mismo debe ser para todos dentro de la sociedad; asi como el nivel econémico

de las personas no debe ser un Obice para poder acceder a este.

Si bien es cierto el notario cumple una funcion, hoy muy arraigada dentro de
la sociedad peruana, en vista de las multiples transacciones que se realizan
dia a dia (transferencia de bienes muebles e inmuebles) en el Perd, empero
ello no siempre fue asi. Asimismo, muy al margen de las transacciones
comerciales de bienes que se dan en el pais, en la estructura testamentaria
qgue se tiene, y ha tenido el testamento, el notario tiene una intervencion
central en este acto; empero, ello no es impedimento para que se puedan
buscar cambios o alternativas dentro del sistema juridico, con la finalidad de
tener un derecho mas accesible, un derecho mas democratico para todos; ya
que las estadisticas sobre testamentos inscritos, frente a las sucesiones
intestadas inscritas, no son nada alentadoras para mantener el statu quo que

a la fecha se tiene.

Como bien se ha podido ver, la distribucion de la riqueza en el pais es
asimétrica, contando con niveles de clase socioeconémicas
desproporcionadas, ya que los niveles socioeconémicos D y E superan el 50%
de todos los niveles socioecondmicos que se tiene en el Per(; maxime, si en
estos niveles se prioriza el uso o el destino del dinero; es decir, a manera de

ejemplo: un tramite notarial, econOmicamente hablando, es mas accesible

193



para una persona que esté en el nivel socioeconémico A o B, que aquella
persona que se encuentra en el E, priorizando éste ultimo el dinero en cosas

basicas del hogar.

Al no contar con la liquidez o ingresos que otros tienen, lo que buscan
generalmente son alternativas que permitan ejercer el mismo derecho al que
otros acceden pero con un menor costo, como por ejemplo: si no tengo dinero
para pagar una separacion convencional y divorcio ulterior a nivel notarial,
podria recurrir a una separacién convencional y divorcio ulterior a nivel
municipal o judicial, mediante un abogado de oficio en este Ultimo caso,
existiendo en el Peru ya esta posibilidad; empero, si alguien tiene el deseo o
la necesidad de otorgar un testamentario ordinario (cerrado o por escritura
publica) no tendr& otra opcidn que recurrir al notario, servicio al gue muy pocos

pueden acceder por lo oneroso que es el mismo.

Definitivamente, una persona de escasos recursos econémicos ve mas
asequible la municipalidad en comparacion a una notaria, ya que los servicios
que presta a la comunidad la primera de estas no son muy onerosos, en

comparacion al ambito notarial.

Las municipalidades provinciales y distritales prestan diversos servicios a la
comunidad, siendo beneficiarios de estos las personas que viven dentro de su
competencia territorial, pudiendo ser entre algunos de estos: servicios de
salud médica, servicio de salud psicologica, talleres deportivos, servicio de

biblioteca, matrimonios, separaciones convencionales y divorcio ulterior, entre
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otros. Los citados servicios son puestos a disposicion de los vecinos de
manera gratuita o tienen un costo minimo, con los que se sufraga los gastos

por el servicio que se presta.

Como se ha esgrimido en varias oportunidades, dentro del marco del derecho
civil, la separacion convencional y divorcio ulterior era privativo del fuero
jurisdiccional (Poder Judicial); empero, por ley se otorgd la facultad a las
municipalidades y notarias para que puedan realizar el mismo; es decir, el
Estado otorgd la potestad para que cumplan una funcién declarativa, teniendo
como resultado un mayor uso de esta institucion; concediendo alternativas a
los peruanos que estén interesados en disolver su vinculo matrimonial de

mutuo acuerdo.

También es del caso traer a colacion otra de las instituciones que han dejado
de ser exclusivas del Poder Judicial, como es el caso de la Declaracion de
Union de Hecho que antes nada mas podia ser declarado por los jueces, ya
que a la fecha se puede dar ello a nivel notarial®®, siempre y cuando sea de
mutuo acuerdo y no contenga litis, dinamizando de esta manera la institucién
y aumentando, afio a afo las estadisticas de inscripciones de uniones de
hecho en Registros Publicos, teniendo en los dos ultimos afios 8,263 uniones

de hecho registradas, cifra que cada afio se ha incrementado.

En ese orden de ideas, los cambios que se han realizado, otorgando

facultades a las municipalidades y notarias en las referidas instituciones del

69 L ey N° 29560.
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derecho civil, son positivas; por ende, no habria obstaculo alguno para crear
un nuevo tipo de testamento ordinario que permita acceder a esta institucion
al grueso de la poblacion (nivel socioeconémico C, D y E), manteniendo los
testamentos que ya existen dentro del cédigo sustantivo, ya que con ello
podria darle la posibilidad a la poblacién de poder tener una alternativa y que
el acceso al uso del testamento no sea privativa de los que mas ingresos

tienen.

El sistema testamentario es, como se ha visto, el que menos modificaciones
ha tenido en los diversos cédigos civiles que ha tenido el Peru; asi como
también se pudo establecer que, a futuro, no se tendra modificacion sustancial
alguna en Derecho de Sucesiones y, ni mucho menos, en lo que refiere a la

institucion del testamento.

Un cambio en el sistema testamentario no solo refrescaria e incentivaria el
sistema juridico testamentario, ya que al momento hay mas sucesiones
intestadas que testamentos inscritos, debiendo darse todo lo contrario, toda
vez que dentro del derecho civil (derecho privado), debe primar la voluntad de
la parte y mas no que impere que la ley supla esa voluntad ausente, por uno

u otro motivo.

Desde otro aspecto, extralegal, pensando mas especificamente desde el
punto de vista econdmico, se incentivaria la economia y los beneficios que
pueden obtener los herederos formalizando la titularidad del bien inmueble

materia de herencia, pudiendo acceder al crédito mediante un respaldo

196



hipotecario, generar trabajo, generar demanda de materiales de construccion,
aumentar el valor de su propiedad o beneficiarse con los bonos no

rembolsables que provee el Estado.

Es imperiosa la necesidad de un cambio en el sistema juridico testamentario;
es decir, los testamentos que se mantienen actualmente en el ordenamiento
estan regulados, tendria que sumarse uno adicional; es decir, se daria una
posibilidad mas, focalizandose en los niveles socioeconémicos C, Dy E, para
que el testador que tenga un bien inmueble u otra propiedad, y que quiera
transmitir su patrimonio, formalizando de esta manera directamente la

propiedad, lo que seria registrado y surtiria efectos pos morten.

Esto implicaria un mayor uso de la institucion, ya que con los que tenemos no
se dinamiza el uso del testamento, siendo infimo el nUmero de testamentos
en comparacion a las sucesiones intestadas inscritas que se da por afio. A su
vez, este nuevo tipo de testamento democratizaria la institucion testamentaria,
en mérito que toda persona de bajos recursos podria acceder a ella;
empoderando a los integrantes del grupo familiar con la propiedad. Como
también apalancaria la economia a nivel nacional, ello al formalizar las
propiedades y estableciendo al heredero como titular o titulares, consignando
en Registros Publicos a los reales propietarios de los bienes transmitidos por

herencia; dando ello respuesta al problema general.

Es posible el poder prescindir de un notario en la propuesta de un nuevo tipo

de testamento, ya que algunas legislaciones suplen la intervencion del notario
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con otras personas, funcionarios o en algunos casos aumentan el nimero de
testigos; claro que lo expuesto se da en casos puntuales, empero de ello, los
testamentos otorgados no dejan de ser testamentos. Asimismo, es del caso
resaltar que el hecho de que el notario de fe publica de un acto, ello se da en
meérito a la prerrogativa otorgada por el Estado para que pueda ejercer esa
funcidn; es tanto asi que las municipalidades y notarias pueden declarar una
separacion convencional y divorcio ulterior, al igual que el poder judicial; o, las
notarias también puedan declarar una union de hecho, al igual que el 6rgano
jurisdiccional, siendo en los dos casos que se ha otorgado facultades para
poder ejercer ello. La seguridad juridica se daria en base a la facultad que
otorgaria el Estado a las municipalidades por ley, para que ante funcionarios
especificos se celebren estos actos testamentarios, dando mayor seguridad
la participacién o intervencion de otras personas como los testigos y la
correspondiente inscripcion que se haga del acto testamentario otorgado, ya
gue ello aseguraria que sea inmodificable o inalterable por terceras personas;
maxime, que pasaria por una calificaciéon adicional del acto por parte del
registrador. A su vez, es del caso traer a colacion los fundamentos que han
expresado los notarios participantes de la encuesta, quienes en mayor
porcentaje han dado fundamentos de caracter personal contra la propuesta,
lo que en su oportunidad fue rebatido, ya que es mejor centrar la seguridad

en las formalidades y el procedimiento que se debe de seguir.

El nuevo tipo de testamento deberia tener las mismas caracteristicas o
caracteres de todo testamento ordinario; tal como se detalla a continuacion: i)

Testamento como acto mortis causa o expresion de ultima voluntad: esto se
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da, en vista que los efectos de todo acto juridico testamentario se da después
de la muerte del testador, lo que no es ajeno a la propuesta realizada, ya que
si bien es cierto que se otorga el testamento ante funcionario municipal y que
este es inscrito en los Registros Publicos, este recién surtira sus efectos cundo
el testador muera; ii) Testamento como acto de liberalidad: esto es asi, ya que
cuando se otorga un testamento se da solo como expresion economica de
una parte sobre la prestacion, es decir, el testador otorga un beneficio a una
persona sin recibir nada a cambio, sin tener una retribucioén o contraprestacion
por ello, como si se da, por ejemplo, en el caso de un contrato de compra
venta,; iii) Testamento como acto personalisimo: ello se da, en base a que para
el otorgamiento del testamento en el Per(, no se puede conceder poder de
representacion alguno; asi como también no se puede dar testamento por
comisario, tal como se permite en otras legislaciones; iv) Testamento como
acto unilateral: ya que para el perfeccionamiento de este, es suficiente la
voluntad del testador, no requiriendo de voluntad alguna para su
perfeccionamiento; asi como tampoco se requiere la aceptacion del
beneficiario para el perfeccionamiento del acto; v) Testamento como acto
solemne: en mérito que el testamento municipal tendra que cumplir ciertas
formalidades establecidas para que sea un acto valido, tal como se da en todo
tipo de testamento; vi) Testamento como acto esencialmente revocable: ya
gue el mismo es expresion de voluntad del testador, por lo que el testador, en
cualquier momento puede dejar sin efecto el acto otorgado ante el funcionario

municipal, sustituyéndolo por otro.
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Las citadas caracteristicas o caracteres del testamento son las que coinciden
con la mayoria de los tratadistas y que saltan a la vista del propio acto.
Asimismo, se concuerda con Fernandez al establecer que la naturaleza
juridica del testamento es de un Acto juridico sui géneris, en mérito que este
acto surte sus efectos a partir del momento de la muerte del testador;
expresado, en los siguientes términos Fernandez (2014):

Implica la manifestacion de voluntad expresada por un sujeto capaz con
la intencion de crear, modificar, transferir o extinguir derechos.

Es sui géneris porque solo con la muerte del testador recién alcanza
efectividad, lo cual no quiere decir que antes de su muerte sea un
simple proyecto. La muerte del testador no perfecciona el testamento
otorgado, este es perfecto desde el momento en que es otorgado y
suscrito por su autor con arreglo a las disposiciones legales pertinentes.

Es pues un acto juridico mortis causa. (p. 178)

Lo sui generis de este acto, se da dentro del marco de lo atipico del mismo,
ya que, si bien es cierto que se puede otorgar un testamento cumpliendo todos
los requisitos y formalidades del caso, siendo el mismo totalmente valido, un
perfecto acto juridico testamentario, pero este se encuentra supeditado a la
muerte del testador, que es el momento en el que se extiende sus efectos
hacia sus herederos, otorgando derechos sobre los mismos, sean

constitutivos o declarativos.

Por ultimo, y en aras de establecer respuesta al ultimo problema especifico de
la investigacion, es en relacion con los procedimientos de implementacion del
nuevo tipo de testamento en las municipalidades debe de generarse mediante

una ley que otorgue facultades a las municipalidades a fin de que frente a un
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funcionario edil pueda expedirse un testamento y con la que se modifica el
caodigo civil incorporando al cuerpo sustantivo este nuevo tipo de testamento
ordinario. Asi como también, mediante el respectivo reglamento de la ley se
deberia establecer el procedimiento y, en especial, el régimen de acreditacion
de las municipalidades; asi como el perfil que debe tener el funcionario que
se encontrara a cargo y ante quien se otorgaran los testamentos, pudiendo
ser el funcionario mas idoneo el jefe de registros civiles u otro funcionario que

cuente con el perfil requerido (abogado).
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CONCLUSIONES

El testamento municipal es un tipo de testamento ordinario que se
otorga frente a un funcionario edil y que es inscribible, integramente,
en los Registros Publicos después de su otorgamiento, el mismo que
permitira a un mayor numero de personas hacer uso de esta institucion

a un bajo costo; ordenando su patrimonio con efectos post mortem.

Las personas consideran que es importante ordenar el futuro
patrimonio hereditario, pero en la practica no han otorgado testamento,

lo que se debe a causas ajenas a su voluntad.

De contar con un testamento municipal, un gran porcentaje de
personas otorgaria testamento y haria uso de esta institucion, lo que

coadyuvaria a formar una cultura testamentaria en el pais.

Un gran porcentaje de personas considera el uso de la tecnologia
indispensable como soporte para el otorgamiento de un testamento, lo
que redunda en la confianza de la poblacién; asi como también
incrementaria las estadisticas de transmisién hereditaria via

testamento.

Un gran porcentaje de funcionarios ediles considera que es totalmente
posible el otorgamiento de testamentos a nivel municipal y que los

mismos sean inscritos en los Registros Publicos; asi como también
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consideran que ello contribuiria a formar una cultura testamentaria en

el pais.

El perfil del funcionario edil en quien recaeria el dar fe del otorgamiento
de testamentos municipales, debera tener formacién juridica

(abogado).

Los notarios publicos no estan de acuerdo que a una persona que no
sea notario se le otorgue la facultad de poder dar fe de actos o
contratos, estando totalmente en contra del testamento municipall,
porque consideran que solo el notario da fe publica en el Peru; lo cual
no resiste un somero analisis porque se trata de una facultad delegada
y por tanto no es exclusiva ni excluyente del notario, como ha ocurrido
con los casos de separacion convencional y divorcio ulterior; y la

declaracion de union de hecho.

Los notarios tienen una opinidn dividida con relacion al uso de la
tecnologia (audio y video) como soporte para el otorgamiento de un
testamento, por lo que tacitamente consideran que es mejor
mantenerse dentro de la escrituralidad en la institucién testamentaria;
lo cual es contrario a la innovacion en los servicios publicos y la

gobernanza de internet.

Legislandose el testamento municipal, se lograria democratizar el uso

de esta institucion, no solo teniendo un impacto en el aumento de las
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estadisticas por el uso del testamento, ya que también traeria una
mejora econémica en los niveles socio econdmicos C, D y E,
formalizandose directamente la propiedad, permitiendo al propietario o
propietarios empoderarse econémicamente y hasta recibir beneficios

economicos por parte del Estado.

10.El ordenamiento juridico, a fin de estar acorde con la realidad, debe
actualizarse y mas no quedarse inerte ante una realidad que es
palmaria en el Perd, como es el caso del exiguo uso de la institucion
testamentaria por parte de la poblacion; debiendo dejar de lado las
formalidades que sean un Obice para el uso de la institucion,
cambiandolo por otras que coadyuvan a cumplir los fines del Derecho;
por lo que, las modificaciones propuestas nos pondria a la vanguardia
en el sistema sucesorio, ya que incluiriamos las Tecnologias de la
Informacién y Comunicacion en los testamentos; asi como también nos
permitiria estar con instituciones acondicionadas a la realidad
economica peruana, como es el caso de la marcada brecha que se

observa entre uno y otro nivel socio econémico.

11.El uso de la tecnologia y la participaciéon de las municipalidades
distritales y provinciales para poder extender un testamento, reducira
ostensiblemente el costo del otorgamiento de esta institucion, lo que
redundara en el mayor uso de esta categoria juridica, ejerciéndose mas
actos en la que se ve promovido por la voluntad de la parte y mas no

gue esta Ultima se vea suplida por la voluntad de la ley.
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12.

13.

14.

Si bien es cierto que la propuesta de testamento con intervencion
municipal, y la inscripcibn del mismo, es un tema que no tiene
antecedente alguno, ello es totalmente factible para hacer mas
accesible el uso de esta institucion juridica, tal como se ha dado en el
caso de la separacion convencional y divorcio ulterior notarial y
municipal; asi como también en las declaraciones de uniones de hecho
en el ambito notarial, en la que el legislador otorgo facultades por ley

para que se haga efectivo ello.

Las modificaciones que se proponen, no eliminaria los testamentos que
ya se han establecido en el ordenamiento juridico, en mérito de lo que
se busca es ampliar el abanico de posibilidades que tiene la poblacion,
con el objeto que los niveles socioeconémicos C, D y E puedan hacer
un uso especifico de esta institucion, reduciendo costos, incentivando
la economia -formalizando realmente las propiedades-, contando con
un derecho accesible a todos, cumpliendo el Estado uno de sus

deberes como es el caso de promover el bienestar general.

La seguridad que da la intervencion notarial del acto, siguiendo la
tendencia de otros ordenamientos juridicos sustantivos, puede suplirse
por la participacién de un mayor nimero de testigos y el funcionario
municipal, a fin de que se dé fe de la voluntad del testador, sumado ello
al uso de la tecnologia y de la inscripcién a los registros, ya que esto
permitiria la inmodificabilidad del acto; asi como también seria el

registrador un segundo filtro o tamiz del acto.
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15.Es posible e indispensable flexibilizar la formalidad del soporte fisico,
con motivo de la escrituralidad, basandose el testamento nada mas en
la expresion escrita, ya que bien se podria incorporar las TICs con lo
que contariamos con nuevas formas de soporte, como el audio y video,
ampliando con ello a otros tipos de expresion que pueden ser igual o

mas confiables que la escritura, como es el caso de la expresion oral.
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RECOMENDACIONES

1. Que se ejecute una campafa de informacién a la ciudadania sobre el
uso del testamento en sus diversos tipos; explicandoles las
posibilidades y beneficios del uso de esta institucion con el objetivo de
disminuir el desconocimiento que tienen algunas personas al respecto,
lo que deberia estar a cargo del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos y de las Municipalidades, manejandose la misma como

politica publica a nivel nacional.

2. Que se incorpore dentro del TUPA de las municipalidades el
procedimiento de otorgamiento de testamento municipal, en el que se

establezca el costo y el plazo de duracion del tramite.

3. Que, en ejercicio del derecho de iniciativa legislativa, se tramite el
anteproyecto de ley que se anexa, a fin de que se incorpore el

testamento municipal al ordenamiento sustantivo peruano.
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ANEXO

Propuesta legislativa

. Titulo

Proyecto de Ley N°... que incorpora el testamento municipal al Cédigo

Civil peruano.
II. Exposicion de motivos
2.1.Antecedentes

De acuerdo con las estadisticas proporcionadas por la Superintendencia
Nacional de Registros Publicos, se puede observar el abrumador
porcentaje de sucesiones intestadas frente al exiguo uso de testamento
para transmitir el patrimonio hereditario, lo que es totalmente contradictorio,
ya que dentro del derecho privado debe primar la voluntad de la parte en

los actos y mas no que la ley supla esta.

2.2.Propuesta de solucion

Se propone como alternativa de solucién que en las municipalidades se

puedan otorgar testamentos, respetando los siguientes criterios objetivos:

a) Juicio de fiabilidad: los testamentos municipales se otorguen
respetando las formalidades establecidas, tanto en el cédigo como en
el respectivo reglamento de la ley, lo que tiene como objetivo dar

seguridad al acto.
b) Juicio de legalidad: para determinar la legalidad del otorgamiento

municipal, se debera otorgar facultades a las municipalidades a fin de

gue un funcionario capacitado para tal efecto pueda dar fe del acto.

216



2.3.Analisis costo beneficio

La incorporacion del testamento municipal dentro del ordenamiento juridico
peruano irrogara mas beneficio que los gastos que genere; por lo que
aumentara el uso del testamento dentro de la poblacion, afianzando una
cultura testamentaria dentro de pais, democratizando el uso de esta
institucion dentro de la poblacidén, ya que sera mas accesible para las
personas de estratos econémicos C, D y E. Asimismo, coadyuvara a la
formalizacion de la propiedad, empoderando econdémicamente a los
beneficiarios de la transmision econdémica, lo que redunda en mejora de la

economia del pais.

2.4.Analisis del impacto de la modificacion del Codigo Civil peruano

incorporando un nuevo tipo de testamento.

La incorporacién del testamento municipal al ordenamiento juridico
peruano busca generar un impacto util dentro de la sociedad, en el sentido
de devolverles la confianza de poder identificarse con lo regulado en el
ordenamiento, ya que no sélo el que tiene recursos econémicos para pagar
el servicio a nivel notarial podra otorgar un testamento, ordenando su
patrimonio y evitando conflictos intrafamiliares; toda vez que también
aquellas personas de escasos recursos econémicos también podran
otorgar un testamento a nivel municipal, con los beneficios que esta

institucion ofrece.

2.5.F6érmula normativa
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE INCORPORA EL TESTAMENTO MUNICIPAL AL CODIGO
CIVIL PERUANO (DECRETO LEGISLATIVO N° 295)
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Articulo del Codigo Civil en la actualidad:

Articulo 691.- Tipos de testamento

Los testamentos ordinarios son: el otorgado en escritura publica, el cerrado y
el olografo. Los testamentos especiales, permitidos soélo en las circunstancias
previstas en este titulo, son el militar y el maritimo.

Articulo del Codigo Civil propuesto a modificar:

Articulo 691.- Tipos de testamento

Los testamentos ordinarios son: el otorgado en escritura publica, el cerrado,
el olografo y el testamento municipal. Los testamentos especiales, permitidos
sélo en las circunstancias previstas en este titulo, son el militar y el maritimo.

Articulos para incorporar en el codigo civil:

Capitulo sexto: Testamento municipal

711-A.- Testamento municipal

Testamento municipal es aquél que se otorga ante un funcionario edil y en
presencia de tres testigos capaces, respecto de bienes muebles o inmuebles
registrables; asi como también sobre derechos o valores, que se encuentren

en la esfera de propiedad del testador al momento de su otorgamiento.

711-B.- Requisitos del testamento municipal
Las personas que quieran otorgar testamento municipal deberan cumplir los
siguientes requisitos:

a) Que el bien materia de testamento se encuentre registrado o los
derechos o valores se encuentren en la esfera de dominio o de
propiedad del testador al momento del otorgar el testamento.

b) Que el bien o bienes materia de testamento se encuentre dentro de la
circunscripcion territorial de la municipalidad ante la cual se otorgara el

testamento.
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c) Que el testador cuente con tres testigos capaces que residan dentro de
la circunscripcion territorial de la municipalidad ante la cual se otorgara
el testamento.

d) Contar con un certificado de salud mental vigente, que no supere los

30 dias de expedicion.

711-C.- Formalidades del testamento municipal

Las formalidades esenciales del testamento municipal son:

1. Que estén reunidos en un solo acto, desde el principio hasta el fin, el
testador, el funcionario municipal y tres testigos capaces. El funcionario edil
esta obligado a verificar la identidad del testador y de los testigos a través del
documento nacional de identidad; asi como también, haciendo uso de los
medios de identificacion biométricos establecidos por el Reniec.

2. Que el testador exprese por si mismo su voluntad u otorgue documento en
el que se encuentre la disposicion testamentaria sobre el bien mueble, bien
inmueble, derechos o valores materia de testamento; asi como también se
debera contemplar el o los beneficiarios de este.

3. Que el funcionario municipal escriba el testamento de su pufio y letra o a
través de medios de tecnologia informatica u otros de naturaleza similar, con
lo que se levanta un acta, pudiendo insertar, de ser el caso, las disposiciones
escritas o dictadas que sean proporcionadas por el testador.

5. Que el testamento sea leido por el funcionario municipal, encontrandose
presente los testigos y el testador.

6. Que el funcionario municipal deje constancia de la conformidad de este por

parte del testador en el acta testamentaria.
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7. Que cada una de las paginas del testamento sera firmada por el testador,
los tres testigos y el funcionario municipal; siendo esta suscripcién en el mismo
acto.

8. Todo el procedimiento se registrara de principio a fin en audio y video,
remitiéndose la grabacion al correo electrénico declarado por el testador y del
testigo que elija el testador; asi como también se guardara en el archivo digital
de la municipalidad.

9. Que, en los casos en que el apoyo de la persona con discapacidad sea un
beneficiario, se requiere autorizacion del juez competente.

10. Después de concluir con el otorgamiento, siguiendo las formalidades
precedentes, el funcionario edil solicitara la inscripcion integra del testamento
a la Superintendencia Nacional de Registros Publicos, via Sistema de
Intermediacion Digital para Municipalidades (SID-Municipalidades) o
cursando los oficios respectivos para tal fin, el mismo que sera inscrito en el

registro de testamentos.

711-D.- Testigo testamentario a ruego en testamento municipal

Si el testador es analfabeto, deberé leérsele el testamento dos veces, una por
el funcionario municipal y otra por el testigo testamentario que el testador elija.
Si el testador no sabe o no puede firmar, lo hara a través del uso de la huella
dactilar, de todo lo cual se mencionara en el acta testamentaria y quedara
registrado en audio y video.

En caso no tenga huella dactilar, el funcionario municipal requerira la
presencia de un testigo adicional para el otorgamiento; asi como también debe

hacer uso de cualquier otro medio para acreditar la identidad del testador.
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711-E.- Revocacion de testamento municipal

El testador en cualquier momento podra solicitar la revocacion del testamento
municipal, la misma que debera realizarse ante funcionario municipal y en
presencia de tres testigos capaces, levantando un acta en el que se exprese
su voluntad de revocar el testamento y sera suscrita por todas las partes;
siendo dicho acto registrado en audio y video.

Los testigos deberan residir dentro de circunscripcion territorial de la
municipalidad en la que se formula la revocacion.

La revocacion, debe ser remitida a los Registros Publicos inmediatamente se

efectle la misma, bajo responsabilidad funcional.

711-F.- Testamento municipal de las personas con discapacidad
Las personas con discapacidad podran otorgar testamento municipal,
debiendo tener en cuenta las disposiciones establecidas para el testamento

por escritura publica, en cuanto sean compatibles con este tipo de testamento.
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