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Introducción

De acuerdo a la tesis de la autonomía de la voluntad, una persona puede disponer libremente de sus bienes y derechos (salvo los personalísimos), sin más restricción que las normas de orden público y las buenas costumbres. Por el contrario, la tesis del intervencionismo estatal, preconiza la limitación a la autonomía de la voluntad a través de leyes emanadas del Órgano Estatal, fundamentadas básicamente en el bien común y la seguridad jurídica.

Ambas teorías regulan, en lo que nos atañe, las relaciones intersubjetivas derivadas de los actos de disposición, onerosos o gratuitos, celebrados entre personas comunes; esto es, entre personas que no tienen más vínculo jurídico que las obligaciones surgidas en virtud de aquellos actos de disposición.

Pero, ¿qué ocurre con los actos de disposición, a titulo oneroso o gratuito, celebrados entre personas que mantienen vínculos de parentesco?; y más aún, ¿qué ocurre si entre estas personas hay lugar a derechos hereditarios expectaticios?

La respuesta variará, según se trate de actos a titulo oneroso o a titulo gratuito. En efecto, si se trata de actos onerosos, por antonomasia compra - venta, surtirán sus efectos desde el momento en que opera la traditio – para bienes muebles - o desde que se perfecciona el consenso de las partes – para el caso de los inmuebles-; puesto que no existe norma alguna que prohíba la contratación entre personas con derechos hereditarios expectaticios, salvo de los cónyuges con respecto a los bienes de la sociedad de gananciales. 

El caso no es el mismo, cuando se trata de actos de disposición a titulo gratuito, denominados en general “actos de liberalidad”. Según nuestra legislación, la persona que tiene herederos forzosos no puede disponer libremente de la totalidad de sus bienes, sino solamente de una parte de ellos, reservando lo demás (legítima) para sus legitimarios. 

Empero, se deberá tener presente que la legítima es un derecho que cobra importancia y exigibilidad tras el fallecimiento del causante(
), y mientras éste aún se encuentre con vida, ningún heredero potencial podrá reclamar legalmente derecho hereditario alguno; mas aún si tomamos en cuenta que el Artículo 678 del vigente Código Civil Peruano prescribe que “no hay aceptación ni renuncia de herencia futura”.

Los actos de disposición que realiza una persona a favor de sus potenciales herederos forzosos, surtirá efectos disímiles según se trate de actos a titulo oneroso o gratuito. Con respecto a los primeros ya se dijo que surten todos sus efectos sin más exigencias que las impuestas por ley, y es en cuanto a los segundos que surge el inconveniente. 

El vigente Código Civil peruano, prescribe en su artículo 831º que “las donaciones u otras liberalidades que, por cualquier título hayan recibido del causante sus herederos forzosos, se considerarán como anticipo de herencia para el efecto de colacionarse, salvo dispensa de aquel”. 

Haciendo un análisis preliminar del artículo precitado, acorde a la etapa del presente trabajo, se han considerado dos aspectos de especial trascendencia: el primero referente a la permisión de liberalidades inter vivos causante – heredero, y el segundo concerniente al nomen iuris de dichas liberalidades.       

En cuanto al primer aspecto, el artículo sub exámine acepta la posibilidad de que entre el causante y el heredero hayan operado una serie de liberalidades, en vida del primero de los nombrados, y busca su regulación normativa al integrarlos a la masa de bienes susceptibles de colación. 

El acierto del codificador vendría expresado en la protección que reciben aquellos coherederos que no se vieron favorecidos con ningún tipo de liberalidad inter vivos por parte del causante, y que al momento de determinar los bienes integrantes de la masa hereditaria, puedan emplear a la colación como figura jurídica que cautela sus derechos hereditarios.

No obstante, y esto dentro del segundo aspecto, nos aventuramos a afirmar que existe en el precepto legal un error de fondo (de concepción) que es verdaderamente alarmante, y que la practica jurídica se encarga de resaltar; pues, introduce en nuestra legislación civil una figura jurídica que carece de fundamento sólido y consistente: el “Anticipo de Herencia”. 

Es común observar en Notarías, Estudios Jurídicos, etc., realizar minutas y Escrituras Públicas de Anticipo de Herencia con las cuales se transmite la propiedad de bienes muebles e inmuebles, las mismas que al ser presentadas a los Registros Públicos, logran su inscripción. Asimismo, es frecuente encontrar personas que empleando el Anticipo de Herencia evaden obligaciones contraídas con anterioridad frustrando toda posibilidad de ejecución forzada, y dando pie a la interposición de Tercerías de Propiedad.

Sin desmedro de la eficacia jurídica, que logra el Anticipo de Herencia en la praxis, nos ha sido negada la posibilidad de encontrar el fundamento legal con el que los Funcionarios y Profesionales del Derecho emplean esta figura jurídica, otorgándole plena validez y eficacia; puesto que el Código Civil no la ha incluido entre alguna de las formas de adquirir la propiedad, mucho menos la conceptúa o la limita. Algo similar ocurre con la Doctrina, y a pesar de que el artículo 831º del Código Civil de 1984 es fiel copia del artículo 775º del Código Civil de 1936, no ha sido tema de especial relevancia para los estudiosos del derecho civil peruano. 

Motivados en esta problemática que comprende temas cotidianos, y considerando que el Código Civil Peruano parece no contar con disposiciones legales que abarquen de algún modo el tema de las liberalidades otorgadas, en vida, por el causante a sus herederos forzosos, emprendemos nuestra labor, que pretende propiciar el debate académico sobre el particular. 
CAPÍTULO I

Teoría general de los actos de disposición 

Antes de desarrollar la teoría general de los actos de disposición, parece conveniente esbozar, al menos en términos generales, un concepto del derecho de propiedad; estableciendo los alcances dentro de los que va a ser empleado en la presente investigación.


Para Manuel Albaladejo(
), el derecho de propiedad es el máximo derecho patrimonial que se puede tener sobre los bienes, y es definido como el poder jurídico pleno sobre una cosa; poder en cuya virtud ésta queda sometida directa y totalmente a nuestro señorío exclusivo.


 Eleodoro Romero de Romaña(
), conceptualizando la propiedad en base a sus atributos, nos dice que el derecho de propiedad es el derecho de usar, gozar y disponer de las cosas; que, además, cuenta con los siguientes caracteres: es un derecho absoluto, exclusivo, perpetuo e inviolable.


Eugenio María Ramírez Cruz, al tratar la propiedad en sentido jurídico, manifiesta: “Subjetivamente, el derecho de propiedad se da en dos sentidos: en abstracto, que consiste en la mera posibilidad de entrar en relación con la naturaleza, para buscar los elementos útiles y aprovecharlos en la satisfacción de sus necesidades; y en concreto, que es la actuación de esa posibilidad, el poder que sobre ciertos objetos de la naturaleza tiene el hombre para aprovecharlos en sus necesidades”.(
) 


Consideramos que el derecho de propiedad comprende una situación jurídica de poderío de las personas sobre los bienes, sean estos muebles o inmuebles; y puede ser definida como la facultad que tienen las personas de usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. 


En contraposición a las posturas comunistas que propugnan la desaparición de la propiedad privada, o en el mejor de los casos, su existencia con una serie de restricciones; dejamos sentada nuestra posición en favor de su vigencia dentro de nuestro sistema jurídico, motivados, no sólo por su trascendencia histórica, sino por su importancia como aliciente para el trabajo, la acumulación de riqueza y el tráfico comercial.  


Reconocer y respetar el derecho a la propiedad privada dentro de nuestro Sistema Jurídico, es el primer corolario del que parte nuestra investigación, toda vez que constituye uno de los pilares fundamentales, sino acaso el principal, que sostiene nuestra construcción teórica sobre los actos de disposición celebrados entre una persona y sus potenciales herederos forzosos.


Ahora bien, el derecho de propiedad sobre un determinado bien, mueble o inmueble, otorga, a quien lo detenta, la facultad de usar, disfrutar, disponer y reivindicar el bien; en lo que el derecho romano clásico conoce como: ius utendi, ius fruendi, ius abutendi(
) y ius vindicandi.


No obstante, tal gama de atributos que otorga el derecho de propiedad, nos avocaremos exclusivamente a la “facultad de disponer o ius disponendi” (ius abutendi, según Ignacio Morales), eximiéndonos de mayores comentarios sobre el resto. 

I. Teorías sobre el fundamento y alcances de los Actos de Disposición: 

1.  Teoría de la Autonomía de la Voluntad: Origen y fundamento: Según el Dr. Hugo Charny(
), la teoría de la autonomía de la voluntad encuentra su origen en el Código de Napoleón y en las enseñanzas de los tratadistas franceses Pothier y Domat, y de allí ha sido tomada por la mayoría de legislaciones modernas, entre ellas la nuestra.       

La teoría de la autonomía de la voluntad sostiene esencialmente la soberanía de los individuos para reglar sus derechos mediante un acuerdo de voluntades (convenio o contrato), acuerdo que tiene fuerza de ley entre las partes(
). 

La base de la teoría de la autonomía de la voluntad la constituyen dos principios esenciales: a) las partes son soberanas, mediante el acuerdo de voluntades, para crear un vínculo jurídico, con plena libertad para fijar su contenido y sus efectos; b) esta convención tiene fuerza de ley entre las partes contratantes, debiendo respetarlas y ser respetadas por los jueces llamados a resolver sus diferencias”.(
)

En consecuencia, debe ser entendida como la libertad de las partes para contratar en la forma y condiciones que consideren pertinentes sin limitación alguna. La voluntad de las partes es autónoma y omnímoda, esta autonomía se basa en la libertad para manifestar su consentimiento. 

Castañeda(
) nos dice: “la autonomía de la voluntad es la libre facultad de los particulares para celebrar el contrato que les plazca y determinar su contenido, efectos y duración, estuvieren o no previstos y legislados”. 

En materia contractual, las normas positivas vigentes, tienen por eso el carácter de supletorias(
), debe primar la voluntad de las partes y el respeto a la palabra empeñada, mucho más, cuando en la relación contractual nadie puede ser vinculado sin su previa autorización o consentimiento. El contrato comprende derechos y obligaciones, casi siempre recíprocas; y la obligación constituye en definitiva un recorte en la libertad de disposición patrimonial; consecuentemente a nadie se le puede obligar en su persona ni en su patrimonio si voluntariamente el mismo no se ha obligado.

El concepto de autonomía de la voluntad debe enfatizarse con una nota que tiene una especial relevancia, como es la libertad, porque la vigencia del principio implica un reconocimiento a la libertad individual y a su tutela jurídica. La autonomía de la voluntad debe entenderse, por eso, como la libertad humana y el poder jurídico que el Derecho objetivo reconoce a los sujetos para la regulación de sus propios intereses; aunque habría que aclarar que los intereses deben ser entendidos en un sentido muy lato, como todo aquello susceptible de recibir la tutela del Derecho, y no con un significado necesariamente pecuniario o patrimonial. 

En suma, esta teoría preconiza la libertad individual de la persona, su capacidad para obligarse - manifestar su consentimiento – y respetar y hacer respetar sus pactos o convenios, como únicos y suficientes elementos para la celebración del contrato.   

2. Teoría del Intervencionismo Estatal o Dirigismo Contractual:Origen y Fundamento: Uno de los principales impulsores del dirigismo contractual es Duguit, quien enuncia las cuatro reglas siguientes: “a) Todo sujeto de derecho debe ser un sujeto de voluntad, b) Todo acto de voluntad de un sujeto de Derecho, está socialmente protegido como tal; c) Está protegido  a condición de que tenga un objeto lícito; d) Toda situación jurídica es una relación entre dos sujetos de Derecho, de los cuales uno es el sujeto activo y el otro el pasivo”(
). En base a estas reglas se han elaborado diversos trabajos que descubren en la doctrina de la autonomía de la voluntad la mentalidad del “contrato social”, del liberalismo que llevó a un exagerado individualismo y a una elevación de los intereses privados por encima de los superiores intereses de la sociedad. En esa forma queda el más débil sujeto a las pretensiones del más fuerte.(
)

Siendo tan amplio el principio de la autonomía de la voluntad, no es sin embargo, absoluto; y el Estado puede intervenir por razones de interés social. El orden público, la moral y las buenas costumbres constituyen limitaciones insalvables al principio de la autonomía de la voluntad.

Existe, pues, una reacción de los poderes públicos frente a la autonomía de la voluntad, que se manifiesta por el dirigismo contractual; que al decir de algunos estudiosos asume dos formas: dirigismo jurisprudencial y legislativo. La primera de ellas, se expresa en los fallos jurisprudenciales que determinan la nulidad de ciertas cláusulas, y aún de todo el contrato, cuando se ha pactado en contra de las normas de la moral, el orden público(
) y las buenas costumbres; y la segunda, se expresa en las normas contenidas en la legislación civil prescribiendo sanciones para los contratos celebrados en contra de los preceptos antes descritos(
).   

Lo que no escapa a nuestra observación es que en lo político se ha operado una fundamental transformación en el Estado moderno. Ha dejado de ser un simple espectador, cuya única misión era preservar el orden, para intervenir en todas las manifestaciones de la actividad diaria, regulando las mismas en defensa de los superiores intereses de la sociedad.

El Estado moderno al intervenir en dichas relaciones privadas ha practicado lo que en la doctrina se conoce con el nombre de Socialismo de Estado. Ha sustituido el principio de libertad como base del contrato por el principio de igualdad real, limitando la voluntad de los que por diversas razones están en condiciones de imponer la suya a los otros.

Tal intervención del Estado, o dirigismo legislativo, no implica atentar contra la autonomía de la voluntad, sino afirmar aquellos intereses colectivos que las convenciones particulares no podrían dejar sin efecto como no fueran por resultado de una libertad mal entendida. 

En otros términos, habiendo desaparecido la igualdad entre los contratantes por la imposición que uno de ellos ejerce sobre el otro, imponiendo condiciones que a veces son verdaderamente leoninas, no queda mas remedio que la inmediata intervención del Estado, imponiendo reglas de juego claras y terminantes para impedir el imperio del abuso. 

Pese a ello, el contrato celebrado con respeto pleno a la moral, las buenas costumbres y el orden público, obliga, indiscutiblemente, a las partes que han intervenido en su concertación; esto es, genera derechos y obligaciones recíprocas, que deben ejecutarse necesariamente, so pena de caer en responsabilidad por incumplimiento. Ni el dirigismo contractual ni las nuevas formas de contrato han debilitado la fuerza obligatoria del contrato. En base a ello es que pensamos que no existe el derrumbe que se pretende de la economía contractual, por el hecho de las restricciones a la autonomía de la voluntad. Antes bien, existe una regulación de la actividad contractual dentro de cuyos límites las partes tienen libertad para reglar sus derechos según su voluntad libremente expresada, evitando de esta manera, y merced a la intervención del Estado, la legitimación de abusos en la contratación por la parte económicamente mas fuerte, en perjuicio de la contraparte con menores posibilidades de imponer su voluntad. 

II. Los Actos de Disposición:

1. Concepto: Para desarrollar el concepto de “Acto de Disposición” nos tenemos que remitir, de manera ineludible, a la Teoría General del Acto Jurídico. Por ello, nos apoyaremos en las definiciones de acto jurídico, de mayor difusión en nuestro medio.



Doctrinariamente hablando, existe consenso cuando se manifiesta que “el acto jurídico es todo hecho jurídico, voluntario, lícito y de efecto querido por el autor, que va a crear situaciones jurídicas: declarar, modificar, constituir y extinguir derechos, generando las correspondientes obligaciones(
). De acuerdo a ello, el acto de disposición vendría a ser un hecho jurídico, voluntario, lícito y de efecto querido por el autor, cuyo principal objeto será extinguir y constituir un derecho. Extinguir el derecho de propiedad sobre el bien, para el disponente, y constituir el mismo derecho a favor del adquirente. 
El Código Civil Peruano, sin embargo, apartándose de las definiciones doctrinarias define al acto jurídico en el artículo 140º, prescribiendo que es un “acuerdo de voluntades destinado a crear, regular, modificar y extinguir relaciones jurídicas”(
). De acuerdo a ésta definición, el acto de disposición, viene marcado por su objeto, crear, regular, modificar y extinguir el derecho de propiedad que se tiene sobre determinado bien; consecuentemente, y de acuerdo al artículo 1351º del Código Civil, el acto de disposición es a la vez un contrato, por comprender relaciones jurídicas de carácter patrimonial.          

Finalmente, y apoyándonos en el Dr. Vidal Ramírez(
), diremos que el acto de disposición es aquel que transmite la propiedad de un bien, mueble o inmueble, extinguiendo el derecho para el disponente, y a su vez, constituyéndolo para el adquirente.  

2. Clasificación de los actos de disposición: Existen diversas formas de clasificar el acto jurídico, empero únicamente vamos a abordar aquellas clasificaciones que revistan especial relevancia para el presente estudio. De igual modo, y por razones de orden interno, serán tratadas específicamente dentro del rubro “actos de disposición”, como subespecie del acto jurídico; buscando, en todo momento delimitar el campo de estudio al que se circunscribe nuestra investigación.

Por lo pronto, atenderemos la siguiente clasificación: actos de disposición del derecho de propiedad por su contenido patrimonial, actos a titulo gratuito y a titulo oneroso; y actos de disposición por el tiempo en que surtirán sus efectos: inter vivos y mortis causa.

a) Actos de disposición del derecho de propiedad por su contenido patrimonial:

· Actos de disposición a Titulo Gratuito: La principal característica de los actos jurídicos a titulo gratuito viene dada por la ausencia de onerosidad para el beneficiario; es decir, y a diferencia de los denominados contratos sinalagmáticos, una de las partes realiza una prestación en favor de otra sin recibir nada a cambio, y por su lado, la persona que se beneficia no queda obligada a cumplir prestación alguna.

Colin y Capitant(
) afirman que “los actos a titulo gratuito (liberalidades entre vivos) son acuerdos de voluntades, en virtud de los que una parte, inspirada en ideas de beneficencia respecto del otro contratante, disminuye su patrimonio para enriquecer al de éste ultimo”. Puede decirse entonces que la causa – fin de estos actos es la de realizar una liberalidad.   

A los actos gratuitos se les llama también actos de liberalidad, pues la parte que asume la prestación libera a la otra de la contraprestación que pudiera corresponderle. Se les distingue en actos de beneficencia, cuando se trata de un desplazamiento patrimonial que implica empobrecimiento para una de las partes y enriquecimiento para la otra; y actos simplemente desinteresados, cuando se trata de una prestación consistente en un servicio o de la ejecución de una prestación que, sin disminuir el patrimonio a la parte que la hace, la otra se favorece(
).

En un acto de disposición a titulo gratuito, la prestación consiste en la transmisión de la propiedad de un bien determinado, sin recibir contraprestación alguna. En base a ello procedemos a determinar los elementos que determinan la gratuidad de un acto de disposición; entre ellos tenemos, los de índole objetiva y subjetiva. Son elementos objetivos la efectiva transmisión del derecho de propiedad, expresada en el pleno ejercicio de los atributos que confiere, y la ausencia de contraprestación; mientras que los elementos subjetivos son esencialmente la intención y voluntad de las partes.     

En esta acepción se incluye el concepto de causa, atendiendo a la esencia del acto y su naturaleza jurídica; ya que en él juegan un papel preponderante los conceptos básicos de voluntad, intención y móvil de los actos jurídicos en general y de los actos de disposición en especial. 

Este tipo de actos, con la particularidad de los sujetos intervinientes, será materia del presente estudio.

· Actos de Disposición a Titulo Oneroso: A diferencia de los actos a titulo gratuito, la intención de un acto jurídico a titulo oneroso, es otorgar determinada prestación para recibir a cambio una contraprestación; esto es, cada una de las partes tiene como finalidad principal obtener un beneficio o ventaja patrimonial, a cambio de su prestación, aunque la contraprestación sea simultanea o posterior. Como diría el Dr. Teófilo Idrogo(
), la persona titular de un derecho que obtiene una ventaja queda sujeta a una carga; es decir, (los actos a titulo oneroso) son aquellos que generan prestaciones recíprocas.

Los actos de disposición a titulo oneroso, tendrán como prestación, a cargo del disponente, la transmisión de la propiedad de un bien; a cambio de una contraprestación, a cargo del adquirente, que la mayor de las veces se expresa en dinero.    

b) Actos de disposición por el tiempo en que surtirán sus efectos:

· Los actos de disposición intervivos: Los actos jurídicos inter vivos tiene como principal característica la concurrencia de los sujetos en la celebración del acto, o dicho de otro modo se realizan entre personas activas y pasivas de la relación jurídica, es decir, estos actos jurídicos se realizan entre sujetos presentes en forma personal o en representación de otra. Y de igual modo los efectos que deriven deberán producirse en vida de los intervinientes.

En los actos de disposición intervivos, la transmisión de la propiedad del bien objeto del acto, deberá materializarse en vida de los contratantes; en si, no puede quedar sujeta al fallecimiento de alguno de ellos. De acuerdo a nuestra legislación civil, entonces, si se trata de la transmisión de un bien mueble, la traditio deberá realizarse en vida de los contratantes (artículo 947 del Código Civil) y si se trata de un inmueble, es aún mas sencillo, pues con el sólo consenso de las partes se produce la transmisión del bien (artículo 949 del Código Civil), auque esto no releva al disponente de otorgar los documentos necesarios para perfeccionar dicha transmisión.

· Los actos de disposición mortis causa: En este tipo de actos jurídicos los efectos se producen después de la muerte de la persona, aunque nos parece acertada la observación del Dr. Vidal Ramírez, para quien “sólo debe entenderse como acto mortis causa cuando la muerte es generadora de todos los efectos jurídicos, es decir, cuando estos se producen como consecuencia de tal acontecimiento”(
).

Los actos de disposición mortis causa, serán aquellos en los que la transmisión de la propiedad de un bien quedará sujeta al fallecimiento del disponente. Entonces, de manera general nos introducimos en el mundo del Derecho Sucesorio, ya que es el acto testamentario el único acto mortis causa que reconoce nuestra legislación, y a través de éste el testador dispone de sus bienes y ordena su propia sucesión dentro de los límites de la ley (Artículo 686 del Código Civil). 

Ahora bien, cabe aclarar que el ámbito de estudio de la presente investigación comprende a los actos de disposición a titulo gratuito e intervivos celebrados entre una persona y sus potenciales herederos forzosos. 


CAPÍTULO II
El Derecho de sucesiones en el Código Civil peruano de 1984 y los actos de disposición a título gratuito, otorgados por una persona a sus herederos forzosos
I. Derecho de Sucesiones:

1. Fundamento del Derecho de Sucesiones: El derecho de sucesiones está íntimamente relacionado con el derecho a la propiedad privada, de modo tal que dicha propiedad no desarrolla toda su eficacia sino cuando es transmitida a los herederos. En ese sentido, Kipr(
), sostiene que: “sin el derecho de sucesión no llegaríamos a ser mas que usufructuarios vitalicios de los bienes por nosotros adquiridos”; ergo, si la propiedad estuviera limitada a la duración de la vida de un hombre, no cumpliría la función social que le es propia. Por ello, se dice que la sucesión tiene un sentido trascendente, importa la afirmación de que no todo termina con la muerte. Tiene razón, entonces, UNGER(
) al decir que “el derecho sucesorio es un triunfo de la especie y no del individuo”.  

En efecto, a la muerte de una persona el derecho se halla en la disyuntiva de disponer lo conducente al patrimonio del muerto, a fin de que el patrimonio privado no quede desprovisto de su titular. Entonces surgen tres posibilidades teóricas(
), a saber: reconocer que los bienes ya no tienen propietario y son res nullius, abiertos a que cualquiera pueda apoderarse de ellos; declararlos bienes del Estado y conceder al titular la posibilidad de disponer de sus bienes después de la muerte, prolongando su voluntad más allá de su propia existencia; y reconociendo a los herederos el derecho de asumir la titularidad de los bienes del causante. 

Aunque teóricamente la tercera posibilidad es la más débil, es la que ha prevalecido en los sistemas jurídicos occidentales, basado en dos conceptos(
): primero, el concepto de propiedad privada, de origen romano, que considera a la propiedad como un derecho perpetuo; y por tanto, al fallecer el propietario, los bienes, derechos y obligaciones por éste dejados, serán susceptibles de transmitirse a sus herederos; y segundo, la voluntad del titular, ya que si en vida puede disponer libremente de sus bienes, también puede hacerlo para luego de su muerte. 

Sintetizamos el fundamento jurídico del derecho sucesorio en cuatro aspectos confluyentes entre si: a) el reconocimiento del derecho a la propiedad privada, b) la vigencia del principio de la autonomía de la voluntad, c) la necesidad social que exige seguridad jurídica en las relaciones patrimoniales y d)la utilidad del derecho de sucesiones en la sociedad. 

En cuanto al primer aspecto, y en concordancia con lo expuesto en el capitulo I de la presente investigación, es importante reconocer la trascendencia histórica del derecho a la propiedad privada en el desarrollo de los pueblos, pero es más significativo destacar su importancia como aliciente para el trabajo, la acumulación de riqueza y el tráfico comercial dentro de la sociedad.   

Reconocer el derecho a la propiedad privada constituye el principal sustento, y a la vez el punto de partida, de gran parte de las teorías positivas del Derecho de Sucesiones(
); sin el reconocimiento y adopción, dentro de un Sistema Jurídico, del derecho a la propiedad privada y los atributos que ésta confiere, el derecho sucesorio sería simplemente una construcción teórica carente de efectos prácticos.

En cuanto al principio de la autonomía de la voluntad, entendido como la libertad humana y el poder jurídico que el Derecho Objetivo reconoce a los sujetos para la regulación de sus propios intereses; debemos decir que constituye el complemento ideal para el derecho a la propiedad privada. En efecto, no basta con reconocer un derecho si no se garantiza su pleno ejercicio. Una vez reconocido el derecho de propiedad sobre determinado bien, la autonomía de la voluntad permitirá regular los intereses y derechos que se tiene sobre aquel bien; esto es, usar, disfrutar, disponer y reivindicar el mismo (en cuanto a la sucesión disponer del bien en vida, para luego de la muerte, etc). Pero, y esto debe quedar bien claro, el ejercicio de tales atributos, por estar enmarcados dentro de las potestades que el Derecho Objetivo reconoce, también deberá respetar las limitaciones por él impuestas.

El derecho a la propiedad privada, sin embargo, no es absoluto, y está sujeto al cumplimiento de una función social(
); inclusive se ha regulado normativamente en ese sentido, por ejemplo, en el artículo 70º de la Constitución Política del Perú y el artículo 923º del Código Civil vigente. 

La necesidad social que exige Seguridad Jurídica en las relaciones patrimoniales viene a ser otro elemento que sirve de sustento al derecho sucesorio. Al margen de toda ideología política, la sucesión por causa de muerte responde a una necesidad social que exige la continuidad de las relaciones jurídicas que tenía el difunto, pues si la muerte supusiera su extinción se produciría una grave inseguridad jurídica(
), ya que, los bienes se harían nullius, se extinguirían los créditos y las deudas, beneficiando así, a los propietarios y deudores; y perjudicando a los acreedores. Situación que conllevaría a que todas las transferencias se realicen en efectivo, por ser la muerte un hecho imprevisible. 

En tales circunstancias interviene el derecho de sucesiones, facultando las disposiciones testamentarias, o en su defecto, estableciendo la sucesión legal; y garantizando en ambos casos el cumplimiento de las obligaciones asumidas, en vida, por el causante; claro está, hasta donde alcancen los bienes dejados por éste al fallecer. 

El fin del derecho es, entre otros aspectos, lograr la paz social en justicia y la seguridad jurídica, ergo, el derecho de sucesiones busca mantener la paz social y la seguridad jurídica entre los acreedores de la sucesión y los sucesores de ésta.  

Finalmente, consideramos un elemento de utilidad, como sustento del derecho sucesorio. Apoyados en Rébora(
), sostenemos que la idea del derecho sucesorio se asocia a la utilidad social, que una experiencia de siglos nos permite atribuir al hecho de que el individuo trabaje, prospere, organice y acumule riqueza sostenido por la persuasión de que la obra que realiza se perpetuará en los seres de su afección o en fundaciones de su voluntad; utilidad social que se liga a las actividades individuales, expresión de libertad, y al tesón con que se las despliega aun en el ocaso de la vida, o sea, en días en que ellas no pueden estar dirigidas por el afán de gozar sus frutos. Utilidad social que resulta del ejercicio de deberes de familia y del cumplimiento de obligaciones morales.

En conclusión, el derecho de sucesiones se apoya en la concurrencia de los cuatro elementos anteriormente descritos, ya que tal afluencia logra lo que por separado, cada uno de ellos, no podría obtener: dar sustento a la transmisión de los bienes del causante a sus sucesores; que al final de cuentas viene a ser el objeto del derecho sucesorio.  

2. Definición y Criterios Orientadores del Derecho de Sucesiones dentro del Código Civil Peruano de 1984: 

a)  Definición del Derecho de Sucesiones: Al decir de Augusto Ferrero(
), “esta disciplina jurídica autónoma trata la sucesión entendida como la transmisión patrimonial por causa de muerte”. Y citando a Cicu agrega, que es “aquella parte del derecho privado que regula la situación jurídica consiguiente a la muerte de una persona física”. Bevilaquia(
), a su turno, la define como el “conjunto de principios según los cuales se realiza la transmisión del patrimonio de alguien, que deja de existir”.

Para Diez Picazo el derecho sucesorio es “la parte del derecho privado constituido por el conjunto de normas que regulan el destino de las relaciones jurídicas de una persona cuando muere, y de las que con este motivo se producen”(
).  


Para nosotros, el derecho de sucesiones viene a ser el conjunto ordenado y sistematizado de principios, normas y valores encargados de regular la situación jurídica sobreviniente a la muerte de una persona, con especial énfasis en el patrimonio del fallecido y en relación a sus sucesores.”  

b) Criterios que orientan el Derecho de Sucesiones en el Código Civil Peruano de 1984: Es importante para nuestra investigación determinar y explicar las líneas directrices que ha considerado el legislador para orientar el derecho de sucesiones en nuestro país; por ello, y de acuerdo a la sistemática empleada por el libro IV del Código Civil de 1984, describiremos brevemente, lo que a nuestro parecer, vienen a ser los criterios orientadores de la legislación civil peruana, en materia de Derecho de Sucesiones.    

· Transmisión automática del patrimonio del causante: El Artículo 660º del Código Civil prescribe que “desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se transmiten a sus sucesores” (el subrayado es nuestro), consagrando de éste modo la transmisión automática del patrimonio del causante, desde su fallecimiento y sin requerir la aceptación del sucesor para su eficacia. En este sistema, denominado germánico, no hay solución de continuidad, la adquisición de la herencia tiene lugar automáticamente, y a la voluntad del llamado solamente se le reconoce la facultad de renunciarla. Esta formula tiene la virtualidad de conferir al (o los) sucesores un derecho de propiedad que queda bajo el imperio de las normas vigentes al momento de la muerte del causante e impide que se de el caso de la herencia yacente, y evita, a su vez, que los bienes de una sucesión abierta se consideren res nullius.  

· Responsabilidad intra vires hereditatis: La regla general, contenida en el artículo 661º del Código Civil, es que el “heredero responde de las deudas y cargas de la herencia sólo hasta donde alcancen los bienes de ésta...”. Por tanto, las obligaciones contraídas en vida por el causante, serán satisfechas hasta cubrir el importe de los bienes dejados a su muerte. En este caso, y a falta de albacea en la sucesión testamentaria, los herederos se convierten en administradores del patrimonio del causante, a efectos de cumplir con las obligaciones adquiridas por éste, en vida; pero únicamente hasta donde alcance la totalidad de los bienes dejados al momento de producirse el deceso.    

Ahora bien, el artículo 662º del Código Civil sanciona al heredero que dolosamente oculta los bienes hereditarios o que simula deudas o dispone de los bienes del causante en perjuicio de los acreedores de la sucesión, con la atribución de responsabilidad ultra vires hereditatis. 

En este caso, además de obligar a recibir la herencia, se obliga al heredero a satisfacer las deudas y cargas de la herencia incluso con su patrimonio personal, situación que, según la doctrina mayoritaria, deviene en una sanción demasiado drástica y hasta injusta(
). En ese extremo se pronuncia el maestro León Barandiaran, para quien “resulta injusto que se pueda demandar y que prospere una pretensión que signifique una herencia onerosa y que, en ningún caso, debiera operar la responsabilidad ultra vires”(
). A titulo personal, nos adherimos a la posición antes descrita, por considerar que una herencia jamás debe resultar onerosa para quien la recibe, y si bien la mala fe debe ser sancionada, existen medios legales alternos que pueden lograr con igual eficacia la satisfacción de las deudas y cargas de la herencia; como por ejemplo las ya mencionadas acción pauliana y acción oblicua.       

· Prohibición de Herencia Futura: El Artículo 678º del Código Civil prescribe: “No hay aceptación ni renuncia de herencia futura”, norma que además de estar motivada en consideraciones de orden moral(
) y en la necesidad de impedir la afectación de la legítima, guarda estricta coherencia en cuanto a técnica legislativa, por cuanto la herencia es un concepto que emerge tras la muerte de una persona, y antes de ello no existe; y al no existir, no está sujeta a ningún tipo de aceptación o renuncia. La herencia futura está fuera del comercio de los hombres, puesto que el llamado a suceder no tiene todavía ningún derecho sobre los bienes y derechos que la conforman, en atención al hecho de que vive el propietario de los bienes. En consecuencia, dentro de nuestra legislación en materia de derecho de sucesiones, sólo pueden aceptarse las herencias abiertas mas no las futuras; esto no es más que una aplicación del principio que reputa inmoral y nulo todo pacto sobre herencia futura. Al comentar el artículo 1405º del Código Civil, el Dr. Manuel La Puente y Lavalle(
) manifiesta que en la exposición de motivos de este artículo se indica que dado el contenido ético del mismo, resulta evidente que se trata de una norma de orden público o de carácter imperativo y no puede, por consiguiente, ser superada por la voluntad de las partes(
). Al ser una norma de orden público, su incumplimiento origina inevitablemente la nulidad del acto trasgresor.   

· Prioridad de la Autonomía de la Voluntad y Función Supletoria de la ley: Ya hemos dicho que el principio de la autonomía de la voluntad es uno de los elementos que da sustento al derecho de sucesiones, y esto queda claramente establecido en el Derecho Sucesorio Peruano.

Por la ubicación, en el Libro de Derecho de Sucesiones, de la sección correspondiente a la Sucesión Testamentaria, se puede colegir que la intención del legislador fue la de otorgar prioridad a las disposiciones testamentarias del causante; y a falta de ésta entrará a tallar la sucesión legal o intestada, en la cual la ley cumplirá una función supletoria a la voluntad del causante.

En virtud de la autonomía de la voluntad, una persona podrá decidir el destino y destinatario de los bienes y derechos que conforman su patrimonio, para luego de su muerte, expresando su voluntad a través del testamento. Sin embargo, y como una restricción a dicha autonomía, el sujeto deberá respetar las límites que impone la ley, entre ellas la legítima. Por ello, podemos manifestar que la ley además de cumplir una función supletoria de la voluntad del causante, cumple una función netamente reguladora, y acaso sea ésta la función de mayor trascendencia en el Derecho Sucesorio, por ser de aplicación tanto en la sucesión testamentaria como en la intestada.         

· Función social del derecho de propiedad: A partir de la Segunda Guerra Mundial se empezó a emplear el término “función social de la propiedad”, para indicar un límite al ejercicio, contenido y extensión de la propiedad orientado al bien común y al respeto del derecho ajeno.

Modernamente, la función social del derecho de propiedad se expresa en las limitaciones impuestas por la ley a los actos de disposición del patrimonio. Entre aquellas limitaciones se encuentra la denominada “legitima” que busca proteger el derecho de los herederos forzosos contra los actos de liberalidad del causante. 

La acción petitoria de herencia, contenida en el artículo 664º del Código Civil, y la acción reivindicatoria, regulada en el artículo 665º del mismo cuerpo normativo; también pueden ser consideradas como expresión de la función social del derecho de propiedad, en la medida en que buscan en general evitar la preterición de derechos de los herederos. Y finalmente, el mismo derecho sucesorio es una expresión de la función social del derecho de propiedad, al permitir que los bienes de una persona fallecida se transmitan a las personas que de un modo u otro, coadyuvaron a forjar dicho patrimonio.    

· Aplicación del principio de equidad entre los coherederos: Cuando a la partición de la masa hereditaria concurren dos o más herederos, cabe la posibilidad de que alguno de ellos haya recibido alguna liberalidad en vida del causante a cuenta de su legítima. En tal circunstancia, el Artículo 831º del Código Civil vigente permite que “las donaciones u otras liberalidades que, por cualquier titulo hayan recibido del causante sus herederos forzosos, se consideraran como anticipo de herencia para el efecto de colacionarse, salvo dispensa de aquel”. Este precepto busca que en lo posible todos los herederos reciban su legítima, y ante la desigualdad que pueda causar el otorgamiento de una liberalidad, excediendo el tercio de libre disposición, pueda lograrse la igualdad equidad entre coherederos a través de la colación.   

· Respeto a las obligaciones adquiridas por el causante: su relación con terceros acreedores: Por último, se ha previsto la responsabilidad por las obligaciones asumidas en vida por el causante, estableciendo que la obligación de pagar dichas deudas gravita sobre la masa hereditaria (artículo 871º del Código Civil); precepto que consideramos garantiza las obligaciones de los terceros acreedores que contrataron en función del patrimonio de la persona y de las posibilidades de pago que éste les ofrecía.          

3.  La Sucesión: 

a) Concepto: Dada la existencia de un derecho, es posible que el mismo se extinga o, si continua existiendo, cambie de titular. En este ultimo caso, se habla, en sentido lato, de sucesión(
).

Una persona sustituye a otra en un determinado derecho o relación y se tiene la llamada sucesión particular o a titulo particular. Ej. Compra – venta, donación, etc.; o bien una persona sustituye a otra en la totalidad de sus relaciones patrimoniales consideradas como una entidad compleja y se tiene la llamada sucesión universal o a titulo universal. 

En su sentido gramatical y jurídico, la voz sucesión, indica transmisión, que viene a ser la subrogación o sustitución de una persona por otra, como titular de derechos y obligaciones y, la transmisión misma de estos derechos y obligaciones, de una persona a otra(
).

El Dr. Hinostroza Minguez(
), citando a Domenico Barbero, enseña que sucesión es el subingreso de un sujeto a otro en la titularidad de una relación jurídica, la cual queda inalterada, en sus datos objetivos, mediante un nexo de derivación de la relación misma del titular anterior. Firme la relación, cambia el titular.

La palabra sucesión ha ido adquiriendo su connotación jurídica estrictamente restringida a la transmisión como consecuencia del fallecimiento de una persona, y es en este sentido que será empleado en el presente trabajo.

Para Diez Picazo(
), “la sucesión por causa de muerte no es mas que una aplicación del concepto de sucesión, que es, como sabemos, la sustitución de un sujeto por otro en una relación jurídica que permanece inmutada en los demás elementos, este fenómeno tiene por causa la muerte de la persona”; mientras que para Ferrero(
) sucesión es el hecho jurídico por el cual los derechos y las obligaciones pasan de unas personas a otras. Aquellas a quienes se les transmite estos conceptos suceden a los anteriores titulares. Así, pues, existe identidad en el derecho y cambio en el sujeto. 

Nosotros consideramos a la sucesión como la transmisión de los activos y pasivos que componen el patrimonio de una persona muerta, a otra que le sobrevive, la cual es llamada por voluntad del testador o por imperio de la ley. Concepto que implica el cambio de titular de los derechos y obligaciones susceptibles de ser transmitidos.  

b) Elementos de la sucesión: Los elementos que componen la sucesión son clasificados en tres rubros: elementos personales, elementos reales y elementos formales. 

· Elementos Personales: Los elementos personales de la sucesión son el causante y los sucesores. 

El causante es el actor de la sucesión, por ser quien la origina. Se le denomina también de cujus, por la frase latina de cujus succesione agitur, que significa aquel de cuya sucesión se trata; es la persona física que muere o de la cual se ha declarado judicialmente su muerte presunta, es el titular del patrimonio materia de la transmisión sucesoria.

Los sucesores o causahabientes, son las personas llamadas a recibir la herencia, o dicho de otro modo, son las personas a quienes pasan los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia. Pueden ser herederos o legatarios, según sucedan a titulo universal o a titulo particular, respectivamente.

· Elementos Reales: Constituido por la herencia o masa hereditaria, y viene a ser, de acuerdo al artículo 660º del Código Civil peruano, aquel conjunto de bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen con la muerte del causante; y por tanto, son susceptibles de transmisión. La herencia está constituida por el patrimonio dejado por el causante, entendiéndose por tal el activo y pasivo del cual es titular el de cujus al momento de su fallecimiento. 

· Elementos Formales: Hinostroza Minguez(
) considera como elementos formales de la sucesión: la muerte del causante, por que no hay transmisión sucesoria de una persona viva; la supervivencia del sucesor, si el pretendido sucesor muriera antes que el causante, evidentemente no cabe hablar de sucesión y la capacidad de éste para ser declarado heredero, que se refiere básicamente a la capacidad de goce. 

c)  Apertura de la Sucesión:  La apertura de la sucesión, al decir del Dr. Diez-Picazo(
), es la iniciación de todo el complejo mecanismo que el derecho establece para lograr que las relaciones jurídicas que han quedado sin titular, por muerte de éste, sean asumidas por otra u otras persona (sus sucesores). 

La apertura de la sucesión es el inicio del proceso de la transmisión sucesoria, que permitirá conocer dónde, cuándo y para quienes debe procederse a la sucesión. Está referida a los siguientes aspectos: 

· Al momento de la apertura: La apertura de la sucesión se produce en el momento de la muerte (natural o presunta) del causante de la herencia; pues como diría Trabucci(
) “la apertura de la sucesión es un efecto jurídico enlazado con un evento natural: la muerte de la persona”. Su determinación es de gran trascendencia en el fenómeno sucesorio por que es precisamente al abrirse la sucesión cuando se establece, por un lado, quienes son los llamados a la herencia; y por otro lado, cuales son los bienes objeto de la transmisión. 

Justamente, al momento de la apertura de la sucesión se determinará si los llamados a heredar se encontraban aptos para suceder, o si por el contrario, se hallaban inmersos en causal de desheredación y/o de incompatibilidad. Y en cuanto a los bienes, es sabido que todos los bienes – en general derechos y obligaciones - de los que el difunto era titular hasta el día de su muerte han de ser considerados en la transmisión sucesoria. 

Nos parece oportuno establecer la siguiente diferenciación: mientras la apertura de la sucesión se produce, por el hecho biológico muerte (natural o presunta); la apertura del proceso judicial sucesorio tiene lugar por el ejercicio de la acción de los que están legitimados y exige como cuestión previa el hecho de la muerte y la concurrencia de los requisitos exigidos por ley. Como bien alerta Ferrero(
): no debe confundirse la apertura de la sucesión con una serie de actos realizados después del fallecimiento de una persona, como son los procedimientos no contenciosos de apertura de testamentos cerrados, protocolización de los ológrafos o declaración de herederos.

De acuerdo a nuestra legislación, la apertura de la sucesión se encuentra estrictamente vinculada con el fallecimiento del causante, en directa relación con el Artículo 61º del Código Civil, el cual prescribe que la muerte pone fin a la persona; y el Artículo 660º del mismo cuerpo normativo, que preceptúa que desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se transmiten a sus sucesores.

· Al lugar donde se produce la apertura: Interesa saber el lugar donde se produce la apertura para efectos de establecer procesalmente una sola jurisdicción, o en otras palabras determinar la competencia judicial. Este tema guarda especial relevancia en asuntos relacionados al Derecho Internacional Privado, dentro del cual se han elaborado teorías que pretenden dar solución a los problemas planteados. A nivel interno el Código Civil ha prescrito en su Artículo 663º que asume competencia el juez del lugar donde el causante tuvo su último domicilio.

· A cual es la ley aplicable: En términos generales, la ley aplicable a la sucesión es la ley vigente al momento de producido el deceso del causante, en mérito a lo prescrito por el Artículo III del Titulo Preliminar del Código Civil, que prescribe: “la ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes. No tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitución Política del Perú”.   

Por tanto, el efecto fundamental de la apertura de la sucesión es la transmisión ipso iure de la herencia, ya que se juzga que los herederos han sucedido inmediatamente al difunto, sin ningún intervalo de tiempo y con efecto retroactivo al día de la muerte del autor de la sucesión. Todo el proceso tiene como consecuencia la transmisión de los bienes materia de la herencia a aquellos que deben recibirla.

4.  La legítima y la porción disponible dentro del Código Civil de 1984:

a) Definición de la Legítima: La legítima es una institución del Derecho de Sucesiones, cuya definición ha venido determinada por la concepción clásica del Derecho Romano. En esa línea se han esbozado definiciones como la del Dr. Rómulo Lanatta(
), quien afirma que “la legítima es la parte intangible de los bienes del testador de la que éste no puede disponer libremente, por que está reservada a ciertos herederos, quienes en virtud del derecho imperativo que la ley les acuerda en la sucesión, son denominados forzosos, legítimos o necesarios”. Guillermo Cabanellas(
), expresa que la legítima es “la porción de la herencia que corresponde a determinados parientes, llamados herederos legitimarios, forzosos o necesarios, y de la cual no puede disponer el testador”; Zarate del Pino(
), a su momento, “denomina legítima o reserva hereditaria a la parte de los bienes de la herencia que el testador no puede disponer libremente por estar reservada por ley a determinados herederos, llamados por eso herederos forzosos, legitimarios o necesarios”. Manuel Osorio(
) define a la legítima como la “porción de la herencia que corresponde a determinados parientes, llamados herederos legitimarios, forzosos o necesarios, y de la cual no puede disponer el testador” y agrega que “en consecuencia, la legítima supone una limitación de la facultad del testador para disponer libremente de sus bienes cuando existen parientes así protegidos en sus derechos hereditarios. A falta de ellos, puede el causante distribuir la herencia en la forma que le acomode”. Igual parecer, aunque ampliando su alcance a la sucesión intestada, tienen los doctores Augusto Ferrero(
), Zavaleta Carruitero(
), Cordoba Levy, Solari y Wagmaister(
), entre otros, quienes se adscriben a la definición tradicional proveniente del Derecho Romano. 



Destacamos de estas definiciones los siguientes elementos: 

· La legítima es parte de los bienes del causante: Según esta concepción, la legítima viene a estar constituida por un porcentaje de los bienes que conforman el patrimonio de la persona (que al fallecer se convertirá en el causante), según los criterios establecidos por la legislación para cada caso concreto.

· Éste no puede disponer libremente de dichos bienes: La legítima importa un límite a la imposibilidad de disposición de los bienes que conforman la masa hereditaria. Según esta corriente, no se limitan los actos de disposición a titulo oneroso, y sólo se imponen límites a los actos de disposición a titulo gratuito, en cuanto excedan el porcentaje de libre disposición. 

· Los bienes están reservados a sus herederos forzosos: Esta limitación impuesta a la transmisión de bienes a titulo gratuito esta dirigida a salvaguardar el derecho, únicamente, de los herederos forzosos o necesarios. Esto quiere decir que los legatarios no tienen derecho a la legítima.

· Es una restricción legal a la libertad de disposición del causante: Esta restricción a la libre disposición de los bienes, sus matices y porcentajes está regulada por un precepto legal que la incorpora al ordenamiento civil respectivo(
).           

Contemporáneamente, sin embargo, viene cobrando fuerza una novedosa concepción de la legítima, que la considera como un derecho de los legitimarios sobre los bienes del causante. Así tenemos que para el Dr. Luis Ovsejevich(
) la legítima “es el derecho de ciertos parientes próximos – denominados legitimarios – sobre determinada porción del patrimonio del causante a cubierto frente a las disposiciones liberales de éste, sin justa causa de desheredación” (el subrayado es nuestro), explicando su definición, el citado autor expresa: Derecho, por estar protegido por la ley de diversas maneras; legitimario, por que el derecho a la legítima sólo lo tienen ciertos parientes unidos muy estrechamente al causante, sea por lazo de parentesco sanguíneo, sea por vínculo matrimonial; determinada porción, en vista de que según el grado de parentesco la ley establece diversos porcentajes, que son mayores en forma directamente proporcional a la vinculación; patrimonio, y no de la herencia, ya que en la legítima no sólo se comprenden los bienes que jurídicamente se entienden por herencia, es decir, los dejados al momento del fallecimiento, sino también los que haya donado en vida el causante; a cubierto frente a las disposiciones liberales del causante, en caso de que se exceda, sea con legados, sea con donaciones, la porción disponible, vulnerando la legítima, los legitimarios gozarán de diversos medios para defenderse; sin justa causa de desheredación, puesto que el derecho del legitimario no puede ser afectado en ningún caso, salvo cuando esté incurso en alguna justa causa de desheredación(
).

En nuestro medio el impulsor de esta corriente es el Dr. Guillermo Lohman Luca de Tena, quien sostiene que “legítima es el derecho a recibir del causante una parte de su fortuna, que se expresa en el derecho de participar en un monto proporcional a la suma del valor del patrimonio relicto y del valor del patrimonio donado. Este monto proporcional es una cierta cantidad ideal que la ley considera que debe concretarse preferentemente en bienes hereditarios cuando la legítima no haya sido satisfecha de otra manera.”(
)

Destacamos de estas definiciones los siguientes elementos: 

· La legítima es un derecho de los herederos: A diferencia de la anterior, para ésta concepción, la legítima viene a ser un derecho que le asiste a los herederos forzosos dentro de la gama de derechos hereditarios. Empero, debemos agregar que se trata de un derecho expectaticio, por la simple razón de que se verá concretizada al momento de fallecer el causante.

· Se expresa en el derecho a participar de una porción del patrimonio del causante: La legítima es, según esta concepción, un derecho de los herederos forzosos, pero el contenido de este derecho viene a estar determinado en la participación de cierto porcentaje ideal del patrimonio del causante. Sin duda alguna, la teoría de la copropiedad familiar, como fundamento de la sucesión, ha influenciado en esta concepción de la legítima.  

· El patrimonio del causante lo constituye la sumatoria del patrimonio relicto más el valor de lo donado: Quienes promueven esta concepción, se esfuerzan en aclarar que el patrimonio del causante, a efectos de calcular la legítima, está constituido por el patrimonio relicto más el valor de lo donado en vida por el causante (actos de disposición a titulo gratuito).     

· La porción de los bienes es una cantidad ideal que debe concretizarse si no ha sido satisfecha de otra manera: La legítima es un derecho a participar en una porción ideal del patrimonio del causante, pero esa porción ideal puede – y no necesariamente debe – concretizarse en bienes que constituyen la masa hereditaria; esto por que la legítima bien puede ser satisfecha a titulo distinto de la herencia. 

Las diferencias entre uno y otro bloque son saltantes. No es lo mismo decir que la legítima es “parte de los bienes” del causante, que considerarla como un “derecho de los herederos forzosos”, pues en uno u otro caso la naturaleza jurídica que se les atribuye es distinta. En cuanto a este punto, se analizará detalladamente cuando abordemos la naturaleza jurídica de la legítima.

Por nuestra parte, consideramos, aunándonos a la concepción moderna, que la legítima es el derecho expectaticio e incierto de los herederos forzosos sobre determinada porción ideal de los bienes del causante, derecho que podrá ser exigido al fallecimiento de éste. Entendemos al término “derecho” como la facultad de participar en una porción ideal, del patrimonio del causante, el mismo que se concretizará en la apertura de la sucesión. Es expectaticio(
) e incierto, en relación a los herederos, básicamente por no ser actual y encontrarse supeditado al fallecimiento del causante. La porción ideal de los bienes del causante se explica por que mientras no se produzca la apertura de la sucesión no será posible determinar con exactitud cuales son los bienes que les corresponde a titulo de legítima, y aún mas, no será posible determinar si éstos existen; por tanto mientras ello – la apertura de la sucesión – no ocurra, la legítima se expresa en la participación sobre una cuota ideal de los bienes del causante. Claro está que esa cuota ideal viene determinada por ley. Finalmente, el derecho a la legítima, expectante e incierto en vida del causante, se concretiza al fallecimiento de éste, y tras la apertura de la sucesión asume un contenido patrimonial específico.      

El artículo 723º del vigente código civil peruano prescribe que “la legítima es la parte de la herencia de la que no puede disponer libremente el testador cuando tiene derechos forzosos”(
) (El subrayado es nuestro). De esta definición legal se desprende lo siguiente:  

· Colinda más con la definición clásica, proveniente del Derecho Romano, que con la definición moderna, al equiparar la legitima con la herencia indisponible.

· Se enmarca a la legítima dentro de la sucesión testamentaria, auque ello no es óbice para su invocación en la sucesión intestada, en todo lo referente a los actos de disposición a titulo gratuito realizados en vida por el causante.    

b) Fundamento de la Legítima: Al indagar acerca del fundamento de la legítima nos encontramos con una noción al parecer antagónica a ésta: la libertad de testar, o en términos generales la libertad de disposición de los bienes del causante.(
)

En este punto, se superpone la disyuntiva de establecer si es más justo gozar del derecho de disponer libre y completamente del patrimonio, o, si por el contrario, lo es el conservar obligatoriamente todo o parte del mismo para los parientes más cercanos. Al respecto se han esbozado argumentos a favor y en contra que describimos a continuación:

· Argumentos a favor de la libertad de disposición:

· Argumento Jurídico: Está asentado sobre el carácter absoluto del derecho de propiedad y de su principal atributo: el ius disponendi. No obstante, y tal como se dijo en su oportunidad, el derecho de propiedad no es absoluto sino que además de cumplir una función social, debe ser ejercido en armonía con el bien común.

· Argumento Moral: Se sustenta sobre la autoridad paterna. Es un rezago del Derecho Romano en donde la autoridad del pater famili era absoluta. 

· Argumento Económico: Se dice que la libertad de disposición impide la subdivisión excesiva de la propiedad, remedia la crisis de la natalidad, favorece la estabilidad y cohesión de la familia, impulsa la distribución de la herencia en proporción a las aptitudes de cada hijo e incentiva el trabajo. Sin embargo, no se ha logrado explicar claramente la relación de estos temas con la libertad de disposición, toda vez que la mayoría de ellos son problemas sociales ajenos al derecho de sucesiones.

· Argumentos en favor de la Legítima:

· Argumento Moral: El lazo de sangre existente entre personas de estrecho parentesco hace nacer obligaciones de tipo patrimonial, sancionadas por ley, cuyo objeto es proteger la familia. Si ellas existen en vida con la prestación de alimentos, por ejemplo, ¿por qué dejarla de cumplir al fallecer, si el patrimonio del causante se conserva intacto?.  A esta obligación se llama legítima.

· Argumento Social: Esta institución jurídica del Derecho de Sucesiones, aparece en el Derecho Romano, como una manifestación de solidaridad y como una prolongación del deber de asistencia; toma en cuenta que la familia es la célula básica de la sociedad, y que la agrupación de ellas forma la nación. Entonces es imprescindible mantenerla y garantizar su prosperidad, y para ello una de las instituciones más eficaces es la legítima, que asegura la buena organización de la familia y su estabilidad. 

En ese sentido, la legítima constituye una excepción que la ley establece al derecho de libre disposición de sus bienes por el causante; y la ley la impone para favorecer a la familia, en virtud de las obligaciones que, por razones naturales existe entre el padre y sus descendientes y demás familiares próximos, impidiendo el abuso y garantizando la subsistencia, estabilidad y desarrollo de la familia que constituye la célula básica de la sociedad. La legítima tiene por fundamento además, afirmar la solidaridad familiar, garantizando su propiedad y evitando que el patrimonio familiar sufra atomización excesiva.(
)

· Argumento Político: Parte de la base de que una justa distribución de la riqueza influye en forma extraordinaria en la organización política de una nación. Esa igualdad que crea la legítima está de acuerdo con los principios de la democracia y se conforma con las instituciones republicanas en mucho mayor grado que la libertad de testar.

c)  Caracteres de la legítima: La legítima es de carácter inalienable e irrenunciable, y las normas que la regulan son de orden público, tal como veremos a continuación. 

· Inalienable: La legítima debe ser entregada a los legitimarios, libre e intacta, no puede ser afectada ni sufrir menoscabo o disminución alguna. Cualquier condición o gravamen que se imponga se tiene por no escrito. La inalienabilidad de la legítima deriva de la ley y está por encima de la voluntad del causante. El Código Civil Peruano, contiene esta característica de la legítima en su Artículo 733º(
). 
 

· Irrenunciable: Los sostenedores del sistema de la pars hereditatis, al asimilar la legítima a la herencia, la consideran una consecuencia lógica de la prohibición de los pactos sobre herencia futura. En cambio los partidarios de la teoría de la pars bonorum fundan el texto del artículo en la naturaleza alimentaria de la legítima(
). 

De acuerdo al primer criterio – pars hereditatis -, el fundamento de la prohibición de aceptación o renuncia de la herencia futura, sustenta también el carácter irrenunciable de la legítima, afirmación que nos parece acertada, sobre todo por que la legítima es considerada como parte de la herencia que se origina tras la muerte del causante. Por tanto, los impedimentos de orden moral y legal que impiden la aceptación o renuncia de la herencia futura, servirán para sustentar el carácter irrenunciable de la legítima. 

Discrepamos, sin embargo, con el segundo criterio – pars bonorum – cuando se afirma que la irrenunciabilidad de la legítima estaría fundada en la naturaleza alimentaria de ésta. Desde nuestra óptica, el fundamento radica en su naturaleza de ser un derecho “expectaticio e incierto”, que no se encuentra aún dentro del comercio de los hombres y, por ende, no es susceptible de aceptación o renuncia hasta que no concurran los supuestos requeridos para su materialización (apertura de la sucesión). 

· De orden público: La normativa respecto a la legítima tiene un sentido de protección a favor de los herederos forzosos y está formada por normas imperativas, sustraídas a la libre disponibilidad de los interesados; de modo que la legítima no queda librada al arbitrio del titular del patrimonio(
). Las reglas que rigen la legítima son de orden público(
), por tanto, su inobservancia deviene en la nulidad del acto jurídico que la afecta. 

d) Naturaleza Jurídica de la legítima: Las mismas observaciones que se hicieran para la definición de la legítima, se harán para determinar su naturaleza jurídica. 

Recordemos que existen dos bloques bien marcados: el primero que asemeja la legítima con parte de la herencia, y el segundo, que la considera como un derecho de los herederos forzosos.

Si se atribuye a la legítima ser parte de cierta cantidad de bienes, entonces, le corresponde una naturaleza jurídica de carácter real (pars hereditatis); pero si se la considera como un derecho expectaticio e incierto de los legitimarios – como nosotros lo hacemos - le asistirá una naturaleza jurídica de carácter personal (pars bonorum).

Al determinar la naturaleza jurídica de la legítima, podríamos afirmar como Ferrero que la respuesta en un sentido u otro dependerá de la forma como está tratada la institución jurídica en cada legislación, y que en nuestro ordenamiento jurídico, la legítima es pars hereditatis(
); sin embargo, las salidas mas cómodas no siempre son las más acertadas.

Cierto es que el artículo 723º del vigente Código Civil, prescribe que “la legítima es la parte de la herencia de la que no puede disponer libremente el testador cuando tiene derechos forzosos” y que con ello le atribuye una naturaleza jurídica real, pero también lo es, que la misión de trabajos como el presente es descubrir los puntos flojos de la legislación para proponer su mejora.

Por cuestiones de coherencia y convencimiento en nuestro discurso, consideramos que la legítima goza de naturaleza jurídica de carácter personal, esté o no contemplada dicha naturaleza jurídica en la legislación vigente. Sustentamos nuestra posición en los siguientes postulados:

· De las definiciones de la legítima brindada por los doctores Luis Ovsejevich y Guillermo Lohmann Luca de Tena(
), se obtiene un nuevo elemento y una nueva concepción, la legítima deja de ser parte de los bienes que conforman la herencia, para convertirse en un derecho del legitimario, al cual le atribuimos la calidad de “expectaticio e incierto”.

· Como lógica consecuencia, la legítima no es más sinónimo de herencia. El concepto de legítima es más amplio que el de herencia, por que aquella no se calcula exclusivamente en base a ésta, sino grosso modo sobre el valor de la herencia neta (activos menos pasivos) mas el valor de las liberalidades otorgadas a legitimarios y terceros(
). Sin embargo, cuando en una sucesión no existen liberalidades otorgadas en vida por el causante, los conceptos de herencia y legítima tendrán el mismo contenido.

· De igual modo, hay que tomar en cuenta un detalle que en ocasiones pasa inadvertido: la masa hereditaria – herencia – se genera recién al fallecimiento del causante, mientras que la legítima es un derecho que protege los intereses de los potenciales herederos forzosos, de aquellos actos lesivos realizados en vida por el causante; no obstante, para pretender la ineficacia de aquellos actos deba esperarse el fallecimiento del causante. 

Asimismo, se ha resuelto que la legítima le viene al heredero de la ley, no de la voluntad del causante, contra la cual precisamente ha sido creada; y que ella es un derecho personal del heredero, en ejercicio del cual está autorizado para atacar los actos del causante que la comprometan, aunque por otra parte sea el continuador y representante de su persona(
).

· Pero no debemos pensar que la legítima impone límites al causante para la disposición de sus bienes, sino, por el contrario debemos considerar como regla de principio, que el causante puede perfectamente disponer de sus bienes sin limitación alguna – y si es a titulo oneroso con mayor razón –, pues, la esencia de la legítima no está en la restricción dispositiva; sino, más bien, en la atribución legal de un quantum mínimo del que los legitimarios no pueden quedar desprovistos. Como nadie es heredero ni hereda hasta que su causante muera, éste puede disponer libremente de sus bienes siempre que con los efectos de la disposición no se lesione la legítima. 
Lo que quiere la ley no es tanto prohibir actos de disposición, sino actos cuyo resultado económico final sea la afectación lesiva de la legítima(
).

· En consecuencia, la legítima no está compuesta necesariamente por bienes concretos, que son parte de la herencia, sino simplemente por el derecho de los legitimarios a “participar” en el patrimonio del causante, midiéndose este patrimonio con criterios distintos al del caudal relicto por herencia, por que tiene en cuenta además el valor de los bienes, el de las liberalidades y de los legados. La legítima no siempre es parte del conjunto universal que el causante transmite, ni siempre tiene que ser satisfecha a titulo de herencia, por que de hecho el ordenamiento permite que pueda satisfacerse a titulo diferente que el de heredero, y no necesariamente se paga con bienes incluidos en la herencia que el causante deja al fallecer(
). La legítima no se calcula sobre el patrimonio del testador al momento de hacer el testamento, que sería el momento de aplicar la limitación a la capacidad dispositiva, sino sobre un acervo patrimonial imaginario que exista al momento de la muerte, instante en el cual el testamento, si lo hubo, adquiere eficacia jurídica. Y se considera como patrimonio calculable para la legítima no sólo el que el causante deje, sino todo aquello que hubiera transferido a titulo de liberalidad (salvo las expresas excepciones legales).

· En base a lo esgrimido, estamos en condiciones de afirmar que la legítima es “un derecho expectaticio e incierto del legitimario” antes que parte de la herencia legalmente restringida al causante. 

e) La porción disponible: La porción disponible es el anverso de la legítima. Sobre ella el causante ejerce su soberanía y puede disponer tanto a favor de extraños como de los propios legitimarios para favorecerlos(
). Las cuotas de legítima y libre disposición se nutren del mismo concepto: el patrimonio hereditario existente al momento de la apertura de la sucesión.

Por ello, más que instituciones complementarias son excluyentes, en el sentido que en la misma proporción en que crece la primera disminuye la segunda, y viceversa(
). 

El carácter de cuota disponible y no disponible es, pues, meramente técnico y referencial, para efectos de realizar el cálculo correspondiente al momento del fallecimiento de una persona. El patrimonio del causante, en consecuencia, queda dividido en dos porciones: una que la ley reserva para los herederos, y que constituye la legítima; y otra de libre disposición.

Para Guzmán Ferrer(
), la porción o cuota disponible es el término medio entre dos principios que parecen antagónicos: el derecho de propiedad del padre y el derecho hereditario de los hijos. Por ello, se dice que es en la porción disponible que se concilian las prerrogativas del derecho de propiedad con los deberes que imponen la paternidad y la filiación.  

En el Código Civil peruano, la cuota de libre disposición varía según el grado de parentesco de los legitimarios. Así tenemos, que el Artículo 725º prescribe: “El que tiene hijos u otros descendientes, o cónyuge, puede disponer libremente hasta del tercio de sus bienes”, contrario sensu, la legítima esta constituida por el derecho de los herederos forzosos a participar en una cuota ideal de los restantes dos tercios (2/3) del patrimonio del causante. El Artículo 726º del Código Civil prescribe: “El que tiene sólo padres u otros ascendientes, puede disponer libremente hasta de la mitad de sus bienes”; en este supuesto, la legítima abarcaría la mitad (1/2) del patrimonio del causante. Y por último el Artículo 727º preceptúa: “ El que no tiene cónyuge ni parientes de los indicados en los artículos 725º y 726º, tiene la libre disposición de la totalidad de sus bienes”, vale decir, no hay legitima que resguardar.

f) Determinación de la legítima: Para la determinación de la legítima se tienen en cuenta los siguientes conceptos: masa hereditaria neta, liquida o partible y liberalidades otorgadas por el causante.

· Masa hereditaria neta o relicta: El conjunto de bienes y obligaciones de las que el causante es titular al momento de su fallecimiento, constituye lo que se denomina Masa Hereditaria Total, Acervo Bruto, Común o Ilíquido. En otros términos, la masa hereditaria está conformada por todos los bienes que se hallaron en el patrimonio del causante en el momento en que se produjo el deceso; y abarca de manera general a todos los bienes: muebles o inmuebles, corporales o incorporales, fungibles o no fungibles, cualquiera sea su origen, de un valor apreciable en dinero, y sin distinguir si son parte de disposiciones testamentarias o no(
). Pero para la determinación de la legitima no basta con determinar el acervo bruto, sino que es imperioso, además, establecer el contenido de la masa hereditaria neta, también denominada acervo liquido o partible. 


El acervo liquido o partible se obtiene tras deducir, de la masa hereditaria total, las obligaciones asumidas por el causante. Por regla general, son deducibles todas las obligaciones que gravasen el patrimonio del causante al momento de su fallecimiento y que hayan sido fehacientemente probadas. El simple reconocimiento que hagan de ellas los herederos no es admisible por que se prestaría a maniobras dolosas para reducir la porción disponible y de ese modo disminuir los legados o donaciones, al reconocer deudas, que no han existido, a favor de terceros. 


De acuerdo al Código Civil Peruano, la herencia neta se obtendrá una vez deducidas las cargas y deudas de la herencia descritas en el titulo III de la Sección Cuarta del Libro de Derecho de Sucesiones; entre ellas, los gastos de funeral, los gastos de la ultima enfermedad y los gastos de administración – como cargas – y las deudas que por cualquier titulo haya adquirido el causante antes de su fallecimiento. 

· Liberalidades otorgadas por el causante: Determinada que sea la herencia neta o caudal relicto, el siguiente paso consistirá en comprobar la existencia de liberalidades, especialmente donaciones y anticipos de legítima. De la sumatoria de ambos conceptos – herencia neta y liberalidades –, se obtiene el denominado Acervo Imaginario. Demás esta decir que no se toman en cuenta las enajenaciones a titulo oneroso, por que la legítima es una institución destinada a defender la familia atacando las liberalidades que la puedan afectar.

En base al acervo imaginario y el monto de la porción disponible se determina la legítima de cada heredero forzoso. Obviamente, en aquellos casos en que las obligaciones del causante sean mayores que sus activos, la legítima de los herederos forzosos tendrá que ser satisfecha con las liberalidades otorgadas por el causante, para lo cual se tendrá que recurrir a la colación o reducción, según se verá oportunamente.

g) Los herederos legitimarios y el periodo en el que hace efectivo su derecho a la legítima: Los herederos legitimarios son los titulares de la porción legítima y por serlo no pueden ser privados de dicha porción sin justa causa de desheredación. En nuestro medio, son los herederos forzosos quienes asumen la calidad de legitimarios.


El concepto de heredero forzoso no deriva de la obligación del llamado de aceptar la herencia, sino de la limitación que tiene el causante para disponer de aquello que forzosamente le corresponde a determinados herederos(
).

De acuerdo a nuestra concepción, la legítima es un derecho expectaticio e incierto, que tiene como presupuesto para su materialización la apertura de la sucesión, o lo que es lo mismo, el fallecimiento del causante. En consecuencia, los herederos legitimarios tendrán que aguardar el deceso del de cujus para exigir su derecho a la legítima e interponer, de ser el caso, las acciones correctivas contra los actos que lesionen su derecho.

h) La legítima y la mejora: La mejora es un beneficio que el testador puede otorgar a sus descendientes(
), empleando para ello parte de la masa hereditaria existente al momento de la elaboración del testamento. De acuerdo al espíritu de la legislación civil peruana la mejora puede hacerse dentro de la porción de libre disposición, sin afectar el porcentaje reservado a la legítima. 

Las liberalidades que otorga el causante a sus potenciales herederos forzosos, por actos intervivos, son denominados “anticipo de legítima”, por tanto, no podrán imputarse como mejora.

Como puede observarse, la mejora es un beneficio que tiene su origen en la voluntad del causante, mientras la legítima es una imposición legal. La similitud entre ambas radica en que son estipuladas en beneficio de los herederos forzosos y en función a la porción de libre disposición del causante.   


    

II. La Donación como Acto de Disposición dentro del Marco Legal del Código Civil Peruano de 1984:

1. Las liberalidades en general: Es ampliamente conocido que la donación viene a ser una subespecie de las liberalidades, ergo, resulta ineludible abarcar, auque sea someramente, las características mas resaltantes de los actos de liberalidad. 

El Diccionario Escriche: “al definir la liberalidad la hace comprensiva de cualquier dádiva o beneficio que se hace a otro” y la Enciclopedia Jurídica Española al tratar el vocablo liberalidad, la define como: “dádiva de bienes propios en beneficio de un semejante. El principio legal de liberalidad, concluye, estriba en que el beneficio no sea perjudicial para que sea objeto del mismo”(
). 

Entendemos por liberalidad aquel acto por el cual una persona dispone de sus bienes, en uso, dominio o cualquier otra forma, y aun de sus actividades, a favor de otro y sin retribución alguna(
). Existe aquí el desprendimiento, el acto de generosidad, sin compensación, pudiendo no mediar la transferencia de dominio actual e irrevocable. En palabras de Albaladejo(
) la liberalidad es “aquel acto por el cual una persona, sin estar obligada a ello, proporciona a otra alguna ventaja o beneficio sin recibir nada a cambio”. 

La liberalidad presupone, entonces, además de la intención del agente como factor subjetivo, la objetiva ausencia de un deber jurídico por parte de quien la ejecuta. Ahora bien, el objeto de la liberalidad estará representado por la ventaja patrimonial que recibe el beneficiario sin requerir nada a cambio – ausencia de contraprestación(
).

No todo acto de liberalidad constituye una donación, pues, hay diferentes actos gratuitos o relaciones jurídicas que importan actos de liberalidad. La liberalidad es el género, mientras la donación es la especie. 

Al decir de Palacio Pimentel(
), la liberalidad puede producirse a través de tres modalidades: dando, se lleva a cabo mediante la transmisión de la propiedad a titulo gratuito sea de un bien mueble o inmueble, o de un derecho; liberando, realizando el pago de una deuda contraída por el beneficiario (sin subrogarse en los derechos del acreedor), perdonando una deuda y liberando un gravamen real; prometiendo, cuando el promitente se constituye en deudor del beneficiario, esto es, asume graciosamente la deuda de este. 

El Código Civil Peruano, contiene entre su articulado una serie de actos de liberalidad entre los cuales detallamos los más resaltantes:

a) Los actos jurídicos a titulo gratuito: Los actos jurídicos son celebrados a titulo gratuito o a titulo oneroso. En líneas generales, aquellos actos jurídicos celebrados a titulo gratuito están considerados dentro de la categoría de actos de liberalidad. 

En base a ello, y siempre que su naturaleza lo permita, los actos jurídicos nominados e innominados que se celebren a titulo gratuito y bajo el imperio del Código Civil vigente, serán considerados actos de liberalidad. A manera de ilustración podemos citar los siguientes ejemplos: el usufructo gratuito el derecho de habitación gratuito, el derecho de uso gratuito, el derecho de superficie gratuito, la servidumbre gratuita, la prenda gratuita, etc.

Resulta evidente, sin embargo, que, en los actos jurídicos celebrados por dos o más personas, si es que en ellos se busca un beneficio para alguna de ellas, dichos actos deberán contar (no sólo para su eficacia, sino incluso para su validez) con la intervención de la parte eventualmente beneficiada(
). 

Por otro lado, los actos jurídicos a titulo gratuito que surtirán efecto a la muerte del disponente se rigen por las normas del Derecho de Sucesiones, y serán consideradas, lógicamente liberalidades mortis causa. 

b) El patrimonio familiar: Pese a que en el fondo es un derecho a usar y disfrutar(
) de los bienes objeto del patrimonio familiar, nos parece importante ocuparnos de esta figura por su trascendencia dentro del seno familiar. Tal como expresa Héctor Cornejo Chávez(
), la figura del patrimonio familiar consiste en la afectación de un inmueble para que sirva de vivienda a miembros de una familia (o de un predio destinado a la agricultura, la artesanía, la industria o el comercio que sirva para proveer a dichas personas una fuente de recursos que asegure su sustento); y en virtud del Artículo 488º del Código Civil, es inembargable, inalienable y transmisible por herencia. Los beneficiarios según el Artículo 495º del CÓDIGO CIVIL sólo pueden ser los cónyuges, los hijos y otros descendientes menores o incapaces, los padres y otros ascendientes que se encuentren en estado de necesidad, y los hermanos menores o incapaces del constituyente. 

Dado que la constitución de patrimonio familiar se realiza con plena intención de favorecer a sus familiares favorecidos – elemento subjetivo – y otorga el disfrute del bien sin requerir contraprestación alguna – ventaja patrimonial –; queda claro que representa un acto de liberalidad por parte del constituyente a favor de la persona o personas que resulten ser sus beneficiarios.    

2. Donación:

a) Definición: En principio la donación es un acto de liberalidad, y por tanto, participa de las características esenciales de ésta. Para Pothier(
) la donación entre vivos es una convención por la cual una persona, por liberalidad, se desiste irrevocablemente de cualquier cosa en beneficio de otra persona que la acepta. Enfatiza que la aceptación por parte del donatario entraña su consentimiento. 

Guzmán Ferrer(
), manifiesta que la donación constituye una obligación por la cual una persona se obliga a transferir gratuitamente a otra la propiedad de un bien mueble, inmueble o derecho. Su carácter esencial es la gratuidad. Castillo Freyre(
), por su parte, manifiesta que la donación es aquella por la cual el donante se obliga a transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien, mientras que Diez –Picazo(
) la define como un acto gratuito, por que quien la realiza no recibe a cambio ninguna contraprestación. Finalmente, para Palacio Pimentel(
) la donación es un contrato unilateral que importa la obligación de transferir gratuitamente la propiedad de un bien mueble o inmueble. 

El Código Civil peruano describe la donación en su artículo 1621º, el cual prescribe:”Por la donación el donante se obliga a transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien”. 

Para nosotros, la donación es un acto de disposición(
) a titulo gratuito que está determinado por la disminución, y correlativo empobrecimiento, del patrimonio del donante; y por el incremento del patrimonio del donatario. Donde hay empobrecimiento hay donación, si no existe tal empobrecimiento solamente habrá un acto de liberalidad(
)

Nótese que la definición esbozada comprende los rasgos que, a nuestro parecer, distinguen a la donación de cualquier otra liberalidad: transferencia de propiedad y empobrecimiento del patrimonio del causante; esto sin pasar por alto que la intencionalidad (animus donandi) está implícitamente contenida en la gratuidad del acto de disposición.    

b) Naturaleza Jurídica de la Donación: La naturaleza jurídica de la donación es un tema que aun causa controversia entre los estudiosos del Derecho Civil. Pese a que en nuestro país la diferencia ha sido zanjada por el Código Civil vigente al haber regulado la donación como contrato nominado, nos parece brindar una visión panorámica de las posiciones doctrinarias, desde nuestro punto de vista, más importantes que se han esbozado sobre la naturaleza jurídica de la donación.

· La donación como contrato: Tradicionalmente, la donación ha sido considerada como un contrato. Esta atribución encuentra asidero en el carácter consensual de la donación que exige en su celebración la confluencia de voluntades entre donante y donatario. Precisamente dicho carácter es resaltado por Bibiloni(
) y Palacio Pimentel(
), manifestando éste último que “la donación al requerir el acuerdo de dos más voluntades, tiene un carácter esencialmente consensual”, y por tanto, le es atribuida una naturaleza jurídica contractual. Para Salvat y Messineo(
), no existen dudas acerca de la naturaleza contractual de la donación, mientras que para Llerena(
), quien sigue la orientación de la doctrina francesa, la donación es un acto no un contrato. Tal afirmación, sin embargo, es rechazada por Lafaille(
) quien manifiesta que el error fundamental en el que incurrieron los tratadistas franceses, al pretender que la donación es un simple acto jurídico, y no un contrato, radica en la circunstancia de que no alcanzaron a comprender la diferencia que media entre la unilateralidad de las obligaciones derivadas de la convención con la unilateralidad en la formación del acto jurídico. 

En nuestro medio, Mario Castillo Freyre(
) sustenta la naturaleza jurídica de la donación como contrato, en dos razones: la primera orientada a la ubicación sistemática de la donación en el articulado del Código Civil peruano (Titulo IV de la Sección Segunda, Contratos Nominados del libro VII – Fuentes de las Obligaciones); y la segunda razón que brinda es que, en el Derecho Peruano, cualquier acto de liberalidad, para poder surtir efecto, debe contar con el asentimiento del eventual beneficiario. 

Como ya se dijo, el legislador del Código Civil Peruano de 1984 considera a la donación como un contrato, y sostiene tal imputación la definición de contrato que brinda el Artículo 1351º(
) del referido cuerpo normativo. Sin embargo, tampoco debemos olvidar que de acuerdo a la orientación del Código Civil, el contrato es una subespecie del acto jurídico; en consecuencia, la donación es también acto jurídico a la luz del vigente Código Civil. 

En base a lo indicado, podemos inferir el siguiente corolario: “de acuerdo al Código Civil la donación es un contrato, y el contrato es una subespecie del acto jurídico; en consecuencia, la donación es, también un acto jurídico”

· La donación como un modo de adquirir la propiedad: En el derecho español, existe aún gran discusión acerca del marco en el que debe ser comprendida la donación. 

En tal circunstancia, se afirma que la donación es un “modo de adquirir la propiedad” y su perfección hace que el donatario adquiera la propiedad de la cosa donada(
). Si la cosa aún no se ha entregado, el donante estará obligado a ello en virtud del dominio ya transferido al donatario.

Esta posición se ha separado radicalmente de aquellos supuestos en los que también se adquiere la propiedad, pero como consecuencia de ciertos contratos seguidos de la tradición.

Dentro del Derecho Civil Peruano, la propiedad se adquiere: a titulo originario por apropiación, especificación y mezcla, accesión y prescripción adquisitiva; y a titulo derivado: por la traditio, para bienes muebles, y la sola obligación de enajenar un bien, para bienes inmuebles(
). Aunque no se diga expresamente, los contratos, nominados e innominados, también pueden devenir en modos de adquirir la propiedad de un bien, siempre y cuando, claro está, que su objeto lo permita. Entre los contratos nominados encontramos a la donación, y en razón de su objeto, podemos afirmar que es efectivamente un modo de adquirir la propiedad.        

· La donación como acto de liberalidad: Marcelino Isábal(
), refiriéndose a la donación en el derecho común español, expresa que, determinar el lugar que orgánicamente le corresponde en el cuadro general de las instituciones civiles, no es cosa fácil. Quieren unos que se le considere como contrato, como modo de adquirir la propiedad, e incluso no faltan quienes pretenden ubicarla como acto jurídico. Pero de pronto, y desdeñando las discusiones doctrinarias sobre el tema, el Código Civil Español no asume ninguna de las teorías acerca de la naturaleza jurídica de la donación, introduciendo un concepto nuevo: acto de liberalidad(
). Tal orientación nos lleva a recordar la premisa ampliamente aceptada por la mayor parte de la doctrina: “toda donación es una liberalidad, aunque no toda liberalidad es una donación”. Con esto pretendemos aclarar que siendo la liberalidad el género y la donación la especie, obviamente ésta goza de la naturaleza jurídica de aquella, y de las características que la determinan como tal.  

c) Objeto de la Donación: La donación, sea considerada como contrato, como modo de adquirir la propiedad o como acto de liberalidad, se celebra en función de un único objeto: la transmisión de la propiedad de aquellos bienes susceptibles de donación. 

El principio en esta materia es el siguiente: “las cosas que pueden ser vendidas pueden ser donadas”(
). En efecto, pueden transmitirse por donación: los bienes muebles o inmuebles susceptibles de transmisión patrimonial, corporales o incorporales, y de existencia presente o actual, más no futuros. Los bienes presentes son aquellos sobre los cuales el donante tiene un derecho actual, aun cuando no los tenga todavía bajo su poder inmediato; mientras que los bienes futuros, cuya donación sería nula, son aquellos que no pertenecen al donante en el momento de la donación y sobre los cuales no tiene ningún derecho presente.

Cordobera de Garrido(
), al comentar el Código Civil Argentino expresa que en su opinión, el objeto específico de la donación es la transmisión de la propiedad de una cosa, en forma gratuita, con el fin de beneficiar al donatario; y en esa línea se adscribe el Código Civil Peruano, al prescribir en su artículo 1621º: “Por la donación el donante se obliga a transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien” (el subrayado es nuestro).

d) Formalidad de la donación: En la mayoría de legislaciones, la donación se ha encontrado sometida a requisitos de forma, sin cuya observancia carece de valor. Las formalidades exigidas por estos contratos tienen por objeto asegurar la libertad del donante, evitando que éste sufra los efectos de engaños o captaciones. 

Para el Dr. Mario Castillo Freyre(
), la imposición de formalidades a la donación de bienes se sustenta en varias razones, entre las cuales destacamos las siguientes: La primera de ellas estima que como la donación es un acto de liberalidad a través del cual el donante se va a obligar a transferir la propiedad de un bien a cambio de nada, el derecho otorga la posibilidad a dicho donante para que medite lo suficiente acerca del acto que desea celebrar; con la posibilidad de que, luego de esa meditación, persista en el intento o se arrepienta del mismo. En segundo termino, el requisito de forma solemne para las donaciones se basa en razones de seguridad jurídica, en tanto la ley está exigiendo la presencia de un medio probatorio calificado para aquel que sostenga ser donatario de tal o cual bien. Finalmente, la imposición de formalidades busca evitar la presencia de donaciones de carácter inoficioso.

De acuerdo a los artículos 1623º y 1624º del Código Civil Peruano, la donación de bienes muebles puede hacerse verbalmente, cuando su valor no exceda el 25% de la Unidad Impositiva Tributaria vigente al momento en que se celebre el contrato; si el valor de los bienes excede el limite impuesto, deberá realizarse por escrito de fecha cierta bajo sanción de nulidad. En el instrumento deben especificarse y valorizarse los bienes que se donan.

La donación de bienes inmuebles, de acuerdo al Artículo 1625º del Código Civil peruano, debe hacerse por escritura pública, con indicación individual del inmueble o inmuebles donados, de su valor real y de las cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo sanción de nulidad. 

e) Elementos de la Donación: Determinar con exactitud los elementos que conforman la donación es una labor poco pacífica, debido a la diversidad de criterios doctrinarios que, al respecto, existen. Para ofrecer un panorama general del tema, citaremos los trabajos que, a nuestro parecer, son los más ilustrativos y, a la vez, servirán de sustento a nuestra propuesta.

El Dr. Mateo Goldstein(
), comentando el derecho italiano, afirma que la donación se concreta en los siguientes elementos: 1º Una atribución patrimonial que produce el enriquecimiento en el donatario y el consiguiente empobrecimiento en el donante; 2º Una causa liberal de la atribución, es decir, la intención de beneficiar o animus donandi, en el donante, y la de aceptar sin otro afán, la donación, por parte del donatario. 3º Privación de la propiedad de la cosa en el donante, o sea actualidad de la atribución patrimonial; y 4º El no poder ser revocado de modo arbitrario por el donante. 

Salvat(
), deriva los elementos de la donación en: a) acto entre vivos, b) transferencia gratuita de la propiedad y c) voluntad de enriquecer o animus donandi. Siguiendo a Castán Tobeñas, Max Arias - Schreiber Pezet(
), sostiene que la donación es un contrato que cuenta con tres elementos esenciales: a) el empobrecimiento del donante, b) el enriquecimiento del donatario y c) la intención de hacer una liberalidad o animus donandi. 

Palacio Pimentel(
), apartándose de las propuestas anteriores, reduce los elementos de la donación a sólo dos: a) el elemento intencional o animus donandi, y b) el elemento material, que vendría a ser el objeto de la donación.  

La donación, como ya se dijo, es un acto de disposición que está determinado por el empobrecimiento del donante y el respectivo enriquecimiento del donatario (como consecuencia de la transmisión de la propiedad del bien donado), pero que requiere además, de la concurrencia del elemento intencional (animus donandi). Por ello, consideramos que para que se configure el contrato de donación, es suficiente la confluencia de los siguientes elementos: el elemento material u objeto de la donación, el elemento intencional o animus donandi y el empobrecimiento del donante con el respectivo enriquecimiento del donatario. 

· Elemento material u objeto de la donación: La donación se celebra en función de un único objeto: la transmisión de la propiedad de aquellos bienes susceptibles de donación.

Como acto de disposición, el rasgo distintivo de la donación es la salida del patrimonio del donante, de un bien a él perteneciente; para ser incluido en el patrimonio de otra persona, quien lo recibirá a titulo de propietario (transmisión del derecho de propiedad). De acuerdo a los apuntes del Dr. Arias Schreiber(
), ello coincide con la opinión de múltiples tratadistas, según los cuales la donación no es una mera “ventaja” o “beneficio” obtenido gratuitamente por el donatario, sino un verdadero incremento patrimonial, con el correlativo decrecimiento en el activo del donante, es decir, un bien que sale de un patrimonio para ingresar a otro, gratuitamente. 

En consecuencia, no basta la presencia de un ánimo de liberalidad para que se configure la donación, se requiere además, la efectiva transmisión de un bien, del patrimonio del donante al patrimonio del donatario.

· Elemento intencional o animus donandi: La donación implica la transferencia de un bien; pero al mismo tiempo exige la intención de realizar dicha transferencia a titulo gratuito. La intención del donante constituye lo que se llama animus donandi. 

Para la materialización del contrato de donación se verificará la inequívoca intención del donante de beneficiar al donatario, intención que se expresa, por regla general, en la ausencia de contraprestación por parte del donatario. La donación, por ser un acto gratuito, nunca se presume por eso se requiere de una voluntad especial: el animus donandi. Sin embargo, el llamado animus donandi no puede ser otra cosa que el genérico consentimiento que se exige para la celebración de todo acto jurídico.  

· Empobrecimiento del donante y enriquecimiento del donatario: En realidad, viene a ser la consecuencia, o si se quiere el efecto que produce, la celebración del contrato de donación. 

Efectivamente, la confluencia de los elementos material e intencional de la donación – transmisión de la propiedad de un bien sin exigir contraprestación alguna – trae como consecuencia que el patrimonio del donatario aumente, en desmedro del patrimonio del donante. 

f) Donación Inoficiosa: Reviste especial importancia, para la presente investigación, determinar los alcances de la denominada donación inoficiosa, debido a su estrecha relación con el derecho hereditario de los herederos legitimarios. 

Como se dijo, existe para el causante una obligación de respetar la legítima, pues ninguna persona puede hacer donaciones mas allá de su porción disponible, determinada al tiempo en que la sucesión se abre. La donación que excede aquella medida se llama inoficiosa, y es susceptible de reducción, es decir, quedar limitada al monto que la ley permite(
).

La donación inoficiosa es aquella cuyo valor excede la cuota de libre disposición del donante, y por tanto, debe ser reducida y restituida por el donatario, para que de este modo quede salvaguardada la legítima. 

De acuerdo al régimen peruano, la donación inoficiosa puede darse, estrictamente, en aquellas donaciones que se realizan a favor de terceros, pues la donación realizada a favor de un heredero forzoso se denomina “anticipo de herencia” y recibe un tratamiento distinto.   

El Artículo 1629º del C. C. peruano prescribe: “Nadie puede dar por vía de donación, más de lo que puede disponer por testamento. La donación es inválida en todo lo que exceda de esta medida. 

El exceso se regula por el valor que tengan o debían tener los bienes al momento de la muerte del donante”; y el Artículo 1645º prescribe: “Si las donaciones exceden la porción disponible de la herencia, se suprimen o reducen en cuanto al exceso los de fecha más reciente, o a prorrata, si fueran de la misma fecha”.

De los preceptos legales antes citados se desprende lo siguiente:  

· Restricción a la libre disposición del donante: La legítima es una institución del derecho de sucesiones que busca salvaguardar el derecho hereditario expectaticio e incierto de los legitimarios, evitando que estos se queden sin la porción del patrimonio del causante, que por ley les corresponde. La inoficiosidad de la donación, que no es sino una expresión del carácter de orden público de la legítima(
); es una restricción legal que une dos conceptos aparentemente distantes entre si: “donante” – proveniente del derecho de contratos – y “legítima” – que es exclusiva del derecho de sucesiones –. Pero la confluencia de ambos conceptos se da en relación al patrimonio del donante que a la postre, y dadas las condiciones necesarias, constituirá la masa hereditaria. Evidentemente, el donante que ha donado más allá de la porción disponible ha realizado una donación inoficiosa, y el tratamiento que reciba será el regulado en los artículos materia del presente análisis.

· Efectos de la inoficiosidad de la donación: Los preceptos legales arriba descritos, contienen consecuencias, aparentemente, disímiles para un mismo supuesto; así, el Artículo 1629º establece la invalidez de la donación en la parte que excede la porción de libre disposición; mientras que el Artículo 1645º ordena que se supriman o reduzcan las donaciones en cuanto al exceso. Sin embargo, es únicamente una cuestión de interpretación; y por nuestra parte, entendemos que ambos preceptos se complementan entre si, y que en razón de ello deberían ir uno seguido del otro, dentro del articulado del Código Civil. 

El primero de ellos, establece la sanción jurídica para una donación inoficiosa, que viene a ser: la invalidez del acto en la parte que excede la porción de libre disposición; y el segundo de ellos establece el procedimiento a seguir, en caso se detecte una donación inoficiosa, consistente en reducir las donaciones de la más reciente a la más antigua, o a prorrata, si fueran de la misma fecha.

El Dr. Castillo Freyre(
), analizando el Artículo 1629º, manifiesta que con éste artículo no se logra plasmar el objetivo deseado (limitar las donaciones inoficiosas) ya que el disponente bien podría no celebrar una donación, sino cualquier otro acto de liberalidad y agrega que “debemos tener muy presente algo importantísimo: a las otras liberalidades no podríamos aplicarles el Artículo 1629º, ya que este numeral solo esta dirigido al contrato de donación, y – como sabemos- las normas prohibitivas, restrictivas o limitativas de derechos nunca pueden interpretarse por analogía”. Discrepamos, sin embargo, con esta opinión, por que no toma en cuenta las características que distinguen a la donación con el resto de actos de liberalidad. 

La donación, esta determinada por el empobrecimiento del donante y enriquecimiento del donatario, como consecuencia de la transmisión a titulo gratuito de la propiedad de un bien. Esto determina que cualquier persona que desee transmitir la propiedad de un bien a titulo gratuito utilice el contrato de donación, debido a que el resto de actos de liberalidad se distinguen precisamente, del contrato de donación, en que no tiene como objeto la transmisión del derecho de propiedad sobre un bien.    

· Determinación de la inoficiosidad de la Donación: Una vez determinados los efectos de la inoficiosidad, corresponde establecer el momento en el cual se deberá determinar la existencia de una donación inoficiosa. 

Es claro que se podría tomar como referencia el momento de la celebración del contrato o el momento de la muerte del donante(
). 

· Momento de la celebración del contrato de donación: Las ventajas de esta opción consisten, fundamentalmente, en que brinda notable seguridad jurídica; ya que es muy sencillo comparar el valor de lo donado respecto del total del patrimonio del donante, visto en el momento de la propia donación.

El problema, surge de la relación que existe entre el tema de la inoficiosidad de la donación y el derecho sucesorio, de modo tal que es la muerte un momento determinante para establecer la existencia de donaciones inoficiosas. Antes de ese momento, nadie es heredero de nadie, por que sólo habrá causante cuando el donante muera. Antes de ello, serán meras expectativas hereditarias de quienes por ley vendrían a ser herederos tras el fallecimiento del donante. 

· Momento de la muerte del donante: El acierto de determinar la existencia de donaciones inoficiosas al morir el donante estriba en que toma en cuenta un principio elemental del derecho de sucesiones: la sucesión se inicia con la muerte del causante, y es en ese instante que los derechos expectaticios e inciertos se vuelven actuales y ciertos. Es aquél momento el determinante para reconocer los derechos de los herederos forzosos.

Pero las desventajas son múltiples: la primera de ellas se refiere a la inseguridad jurídica del contrato en si. Si la inoficiosidad va a ser apreciada al momento de la muerte del donante, habrá que comparar el valor de lo donado con el patrimonio del donante, estimando dicho valor actualizado al momento de la muerte del donante. Entonces, puede ocurrir que el valor del bien donado, cuando se celebró el contrato de donación, no haya representado nada significativo en relación con el patrimonio del donante (no haya excedido ningún porcentaje de libre disposición) y que dicho donante haya empobrecido de forma tal que al momento de su muerte el valor actual del bien que donó hace años supere – incluso con holgura – los porcentajes de libre disposición establecidos por la ley(
). Sin duda alguna, es un sistema que afecta seriamente la seguridad jurídica en el tráfico comercial, pero de ningún modo resulta injusto, en razón de que la propiedad del bien fue transmitido a titulo gratuito, ergo, el patrimonio del donatario, ante una probable acción de reducción, no se verá afectado mas allá de lo recibido por donación.       

El Artículo 1629º, tercer párrafo, prescribe: “... El exceso se regula por el valor que tengan o debían tener los bienes al momento de la muerte del donante”. Acertadamente el vigente Código Civil peruano asume el sistema elaborado en función de la muerte del donante; es decir, fallecido el donante y con motivo de establecer la masa hereditaria, se determinará la existencia de donaciones inoficiosas, y de existir éstas, se accionará su reducción tomando en cuenta el valor total de la masa hereditaria y el valor de los bienes objeto de la donación inoficiosa.

g) Revocación y reversión de la donación: Por razones de seguridad jurídica, la donación una vez que ha sido celebrada en estricta observancia de los requisitos y formalidades exigidas por ley, es irrevocable. No obstante, el Código Civil autoriza especiales supuestos de revocación de las donaciones, que por ser restrictiva de derechos serán de aplicación restringida, no susceptibles de aplicación analógica. En efecto, el Artículo 1637º del Código Civil peruano prescribe: “el donante puede revocar la donación por las mismas causas de indignidad para suceder y de desheredación”. 

Esta norma remisiva, nos da a entender que en caso el donatario incurra en alguno de los supuestos contemplados en el Artículo 667º(
) del Código Civil (causales de indignidad) o en los Artículos 744º, 745º y 746(
) del Código Civil (causales de desheredación) – en lo que sea aplicable – el donante podrá revocar la donación. Genéricamente la revocación importa dejar sin efecto la donación, por causal sobreviniente establecida previamente por ley. 

El fundamento político y ético de la indignidad, según Ferri(
) es que “repugna el sentido común moral que uno pueda adquirir una ventaja del patrimonio de la persona que ha ofendido”; por ello, la ley considera que el actor de uno de aquellos actos no es merecedor de obtener el beneficio patrimonial producido por la donación, por ello, autoriza al donante proceder a la revocación del acto de liberalidad realizado a favor del ofensor. La desheredación, también se sustenta en razones de orden moral, y para efectos de la revocación de la donación participa de igual sustento que la indignidad. 

Finalmente, el donante podrá insertar en el contrato de donación una cláusula de reversión. La reversión a favor del donante puede depender de una condición o de un plazo, el cumplimiento de la condición es el evento del que depende que los bienes retornen al patrimonio del donante, y el cumplimiento del plazo, implica la llegada del término final puesto a la titularidad del donatario. 

En la legislación peruana, el Artículo 1631º del Código Civil prescribe: “Puede establecerse la reversión sólo a favor del donante. La estipulada a favor de tercero es nula, pero no produce la nulidad de la donación”. En consecuencia, puede pactarse la reversión, pero para que surta efecto únicamente deberá ser establecida a favor del donante.  

3. La donación celebrada entre personas con derechos hereditarios expectaticios: En virtud del principio de la autonomía de la voluntad, y siempre que no se atente contra las normas de la moral y el orden público, nada impide a una persona realizar actos de disposición a titulo gratuito – donaciones – a favor de sus potenciales herederos, forzosos o no forzosos. 

Los herederos forzosos son aquellos que no pueden ser excluidos de la sucesión, por el causante, salvo por causales de indignidad o desheredación(
);  los herederos no forzosos, en cambio, son aquellos cuya vocación sucesoria no se presenta necesariamente, pues el causante  los puede eliminar por testamento(
). Ambos, sin embargo, son herederos legales, por cuanto su derecho está consagrado en el Artículo 816º del Código Civil, que establece el orden sucesorio.

Cuando la donación se realiza a favor de los herederos forzosos del donante, habrá que evaluar dos aspectos: el primero, respecto a la imputación del monto donado; y el segundo, en relación a la porción de libre disposición.

a) Imputación de la donación: Si la donación se realiza a favor de un heredero forzoso del donante, es imputable a la porción de libre disposición, y se rige por las reglas comunes del contrato de donación. No obstante, si el monto de lo donado excede la porción disponible estará sujeto a colación, y no a reducción, en razón del particular vínculo de parentesco, generador de derechos hereditarios, que une a donante y donatario. Si por el contrario, el monto de la donación es atribuido al derecho hereditario del donatario, entonces se regirá por las reglas del Anticipo de Herencia o, también denominado, Anticipo de Legítima. Los alcances de esta imputación, sus efectos y su relación con los elementos de la sucesión serán abordados con mayor profundidad en el Capitulo IV del presente trabajo, al cual nos remitimos.

Pero cabe precisar que el propósito de beneficiar a uno de los herederos forzosos, con la porción de libre disposición, es excepcional y extraordinario, por tanto, debe ser manifestado expresa e inequívocamente por el donante. 

En efecto, cuando los padres favorecen con la entrega de bienes, a titulo gratuito, a uno de sus hijos, se entiende que esa donación deberá ser aplicada a la legítima y no a la porción disponible. Para que pueda ser aplicada a esta última es necesario que el donante así lo exprese, a través de la declaración de dispensa de colación y de imputación a la cuota disponible(
).

De lo manifestado anteriormente surge un nuevo concepto: dispensa de colación. La dispensa de colación no es otra cosa que la declaración del causante de que los bienes que anticipa, no son colacionables, y pueden otorgarse dentro de la cuota de libre disposición(
). Tal declaración, de acuerdo al Artículo 832º del Código Civil, deberá realizarse expresamente en el Testamento o en cualquier Instrumento Público y está permitida dentro del monto correspondiente a la porción disponible. 

En conclusión, la donación realizada a favor de los herederos forzosos del donante, se presume imputada a la legítima, salvo que expresamente haya declarado el donante su intención de dispensar al donatario de la colación. Empero, si el monto donado supera el porcentaje de libre disposición, de todas maneras estará sujeta a colación en cuanto al exceso.

b) Su relación con la porción de libre disposición: El concepto de porción disponible cumple una función importante en todo contrato de donación, al constituir el límite dentro del cual se pueden realizar los actos de disposición a titulo gratuito, y como protector del derecho hereditario expectaticio de los herederos forzosos. Si el monto de lo donado excede el porcentaje de libre disponibilidad del donante, entonces la donación deviene en inoficiosa, y por tanto, inválida en cuanto al exceso. Para paliar dicha afectación, la donación inoficiosa será pasible de una acción de reducción, salvo, cuando la donación haya sido realizada a favor de los herederos forzosos que concurren a la sucesión, en cuyo supuesto, es pertinente la acción de colación.

Por otro lado, si la donación se realiza a favor de herederos no forzosos, y estos no concurren a la sucesión por haber sido excluidos por los herederos forzosos, entonces, son las normas comunes del contrato de donación las que regulan sus requisitos, formalidades y efectos (artículos. 1621º al 1647º del Código Civil Peruano).





CAPÍTULO III
El anticipo de legítima en el Código Civil peruano de 1984
Anticipo de Legítima y Anticipo de Herencia: noción y diferencias: Doctrina y jurisprudencialmente, no se ha logrado un consensuar sobre la denominación que deben recibir las “donaciones que otorga una persona, en vida, a favor de sus herederos forzosos”; de tal modo que a dicho acto se denomina indistintamente: “Anticipo de Herencia” o “Anticipo de Legítima”; tal como veremos a continuación.

a) Definiciones doctrinarias: De los escasos trabajos doctrinarios que hacen directa mención a éste tipo de donaciones, podemos distinguir dos grupos: aquellos que prefieren la denominación “Anticipo de Legítima”, y quienes optan por “Anticipo de Herencia”. 

En el primer grupo encontramos al Dr. Castillo Freyre, para quien “el anticipo de legítima no es otra cosa que un contrato de donación celebrado por un donante con uno de sus eventuales herederos forzosos, en calidad de donatarios”(
), y al Dr. Zarate del Pino, quien expresa que “el anticipo de legítima viene a ser el adelanto que una persona puede hacer a alguno de sus herederos forzosos, de una parte igual o menor de los bienes que les correspondería recibir por concepto de cuota hereditaria a la muerte de quien hace el anticipo”(
).

En el segundo grupo se encuentran el Dr. Manuel Osorio y Florit para quien “toda donación entre vivos hecha a un heredero forzoso que concurre a la sucesión legítima del donante sólo importa un anticipo de su porción hereditaria(
)” y al Dr. Guevara Pezo(
), quien al referirse al anticipo de herencia expresa “esta figura no es otra que una calificación al contrato de donación. Por tanto se trata de un acto jurídico en el cual intervienen el donante y el donatario”.    

b) Apuntes jurisprudenciales: Entre los apuntes jurisprudenciales, que se han logrado encontrar, tenemos:

· “Es nulo el acto jurídico de revocación de un anticipo de legítima, si no se ha señalado la causal de inconducta de la donataria que le pudiera hacer pasible de tal sanción, por que para ello es necesario que la causal que en ella se invoca se encuentre específicamente contemplada en la ley”. (Exp. 246-89/ La Libertad)(
).

· “El anticipo de legítima al regirse por las reglas de la donación sólo puede ser revocada por las causales de indignidad o desheredación, conforme lo establece el Artículo 1637 del Código Civil” (Resolución Registral – Lima, Res. Nº 008-92-ONARP-JV)(
).

·  “...El hecho de que a la donación se la haya denominado anticipo de legítima significa que la voluntad del donante ha sido la de que el bien donado se colacione en el momento de la apertura de la sucesión, lo cual resulta procedente siendo indiferente si la sucesión hereditaria es testamentaria o intestada...”(Exp. 246-89 / La Libertad)(
) 

· “El hecho de que en el anticipo de legítima exista una carga, no priva a los propietarios de su derecho de propiedad y, por lo tanto, tampoco el poder de enajenar el bien, pues en todo caso estando inscrita la carga, el comprador adquiere el bien con dicho gravamen” (Exp. 229-90/ La Libertad)(
). 

· “El Artículo 1629º del CC señala que nadie puede dar por via de donación más de lo que puede disponer por testamento y que la donación es inválida en todo lo que excede de esa medida. Esto significa que ninguna persona puede disponer de la totalidad de sus bienes via anticipo de herencia a favor de uno o mas herederos y sin tener derecho a ningún bien; el causante, en vida sólo puede disponer libremente de la totalidad de sus bienes a titulo oneroso...” (Casación Nº 1026-99-Lima del 04.09.1999)(
).

· “El anticipo de herencia es una ficción de la ley que carece de autonomía, en suma, debemos entender que no es mas que un sobrenombre o calificación que se debe hacer a posteriori; esto es, abierta la sucesión, para aquellas donaciones o liberalidades que si tienen nombre y régimen propios y que por haber sido recibidas en vida del causante deben colacionarse” (Ejecutoria del 30.12.2005)(
).

· “Para la validez del anticipo de herencia y de la dispensa de colación al momento de establecerlas no es necesario acreditar via inventario que el valor de los bienes anticipados o dispensados no es superior a la cuota de libre disposición”. (Ejecutoria del 12.03.1999)(
). 

· “Tratandose de un acto de liberalidad como el anticipo de legítima, debe constar en escritura pùblica teniendo nacimiento jurídico a partir de la fecha de inscripción en el Registro correspondiente. Se presume sin admitir prueba en contrario que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones” (Ejecutoria del 30.10.1995)(
). 

· “El anticipo de legítima al regirse por las reglas de la donación sólo puede ser revocado por las causales de indignidad o desheredación, conforme a lo establecido en el Artículo 1637 del C.C” (Ejecutoria del 13.02.1992)(
).

·  “De acuerdo al artículo 1625 del Código Civil el anticipo de herencia de un bien inmueble, por constituir una donación, debe constar por Escritura Pública, por lo que la validez de la misma sólo rige desde la fecha del otorgamiento de dicha escritura” (Casación Nº 3290-98)(
).

· “La revocatoria del anticipo de legitima que no ha sido inscrita en los Registros Públicos no es oponible al tercero registral que adquiere un derecho real de quien aparece en el registro con facultades para otorgarlo”(
).

· “El anticipo de legitima hereditaria no constituye trasgresión del Artículo 1338º del Código Civil de 1936 (Artículo 1405º del CC de 1984) por que esta sujeto a colación para igualar los haberes hereditarios”(
). 

· "...El anticipo de legítima, en el fondo, constituye una donación que, por su naturaleza, constituye una acto de liberalidad entre vivos, bilateral, solemne y con efectos inmediatos a la fecha de su celebración...” (Exp. Nº 497-93/Arequipa)(
).

· “Es nulo el acto jurídico que contiene un anticipo de legítima de un bien común otorgado a hijos extramatrimoniales” (Exp. 978 – 95 /Sala Civil Arequipa)(
).

Al igual que en las definiciones doctrinarias, en la jurisprudencia tampoco se ha alcanzado consenso sobre la denominación atribuible a las donaciones celebradas entre personas con derechos hereditarios expectaticios; y a nuestro parecer, la confusión terminológica ha sido promovida por el propio Código Civil al equiparar, en su artículo 723º, a la legítima con parte de la herencia reservada a los herederos forzosos.   

Pero lo grave de esta confusión, doctrinaria y jurisprudencial (e incluso legal), está en asemejar dos figuras jurídicas que en el fondo, resultan aplicables a supuestos distintos, como veremos a continuación.

c) Alcances de la noción “Anticipo de Legítima”: Siguiendo la orientación del presente trabajo, recordemos que la legítima es “el derecho expectaticio e incierto de los herederos forzosos sobre determinada porción ideal de los bienes del causante, derecho que podrá ser exigido al fallecimiento de éste”. 

Así definida la legítima, resulta impropio hablar de un “Anticipo de Legítima”, en primer lugar, por que importaría anticipar el ejercicio de un “derecho” que tiene el legitimario sobre una porción ideal del patrimonio del causante (que por su naturaleza aún se encuentra indeterminado); y en segundo lugar, por que tal como se dijo, el presupuesto para hacer efectivo el derecho de los legitimarios es el fallecimiento del causante. Y de lo que aquí se trata es de comprender, en tal denominación, un acto de disposición a titulo gratuito, realizado en vida del causante. 

De similar criterio es el Dr. Lohman Luca de Tena, quien expresa que: “aunque la donación en su oportunidad puede imputarse a la legítima, también es impropio calificarlo, al momento de donar, como anticipo de legítima, por que cabe la posterior desheredación con la consiguiente exclusión del derecho legitimario (Artículo 749º), y sin que ello afecte las donaciones ya realizadas que en principio son irrevocables(
).

d) Alcances de la noción “Anticipo de Herencia”: La herencia es aquel conjunto de bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen con la muerte del causante, y que por tanto son susceptibles de transmisión hereditaria. Concebida de éste modo, tampoco resulta coherente referirnos a un “Anticipo de Herencia”, pues al igual que la legítima tiene como presupuesto indispensable el fallecimiento del causante. 

Tampoco es aconsejable emplear el termino “Anticipo de Herencia” por que, una vez abierta la sucesión, el heredero puede renunciar a su porción hereditaria, de manera que lo recibido por donación nunca lo habrá recibido como anticipo alguno, sino como simple liberalidad.

En términos generales, cuando se hace una liberalidad es solamente eso, bajo titulo de donación u otro, pero todavía (mientras no muera el donante) no es anticipo de nada. 

Las expresiones anticipo de legítima y anticipo de herencia, son maneras cómodas de explicar el efecto que puede hacer surtir la liberalidad hecha al legitimario, pero que desde el punto de vista jurídico no tiene sustento firme ni, por ende, puede aceptarse con exactitud. Efecto de verdadero anticipo habría si nuestra legislación hubiera establecido que el legitimario favorecido con la liberalidad retuviere el bien o su valor, y tomara de menos en la herencia el equivalente de lo que retiene(
).

Por tanto, y resaltando la dificultad, que de entrada, se avizora en la regulación normativa que brinda el Código Civil vigente, a los actos de disposición a titulo gratuito celebrados entre personas que tienen derechos hereditarios expectaticios, expresamos nuestra disconformidad con que el Código Civil haya incluido en su Artículo 831º, con la denominación “Anticipo de Herencia”, una figura jurídica carente de sustento jurídico. No obstante, y para efectos de continuar con el análisis respectivo, será esta la noción que emplearemos en adelante.     

El Anticipo de Herencia en el Código Civil Peruano:

1) Concepto y clasificación: El Anticipo de Herencia en su sentido más amplio, viene a ser el acto jurídico, que tiene por objeto la realización de una liberalidad, con la particularidad de que entre los intervinientes, existe una relación de parentesco susceptible de generar derechos hereditarios. Es esta la definición que se vislumbra en el Artículo 831º del Código Civil peruano, que prescribe: “las donaciones u otras liberalidades, que por cualquier titulo, hayan recibido del causante sus herederos forzosos, se considerarán como anticipo de herencia ...”

Pero si tomamos como referencia las definiciones doctrinarias y jurisprudenciales descritas en el punto anterior, podemos determinar una concepción más restringida del Anticipo de Herencia, que identifica esta figura con el contrato de donación y excluye de su contenido al resto de liberalidades. En ese sentido, el Anticipo de Herencia viene a ser el contrato de donación que, por su naturaleza, es un acto de disposición entre vivos, bilateral, solemne y con efectos inmediatos a la fecha de su celebración, con la particularidad de que interviene el donante con uno de sus eventuales herederos forzosos, en calidad de donatario.

Pensamos que la razón de ser del Anticipo de Herencia, es la intención que tiene el anticipante de brindar a los herederos forzosos (por lo común sus hijos) un respaldo económico que les permita subsistir dignamente y abrirse camino frente a las vicisitudes de la vida.   

El Anticipo de Herencia admite dos clases:

· Anticipo simple: Cuando se realiza sin dispensa de la obligación de colacionar, por ende, se presume imputada a la legítima. Esto quiere decir que una vez abierta la sucesión surge la obligación de devolver a la masa hereditaria, a elección de quien colaciona, el bien recibido o su valor actualizado al momento de la apertura de la sucesión (Artículo 833º del Código Civil).   

· Anticipo no colacionable: Cuando quien lo otorga lo hace dispensando al heredero de la obligación de colacionar. Esta dispensa será imputada a la porción de libre disposición del donante, y para surtir efectos deberá ser realizada a través de Testamento o cualquier instrumento público.

2) Naturaleza Jurídica: Si existe algún punto de consenso tanto doctrinario como jurisprudencial sobre el Anticipo de Herencia, es que en el fondo constituye una donación; ergo, goza de la misma naturaleza jurídica que ésta. Esto significa que el Anticipo de Herencia, dentro de la legislación peruana, es un modo de adquirir la propiedad, es una liberalidad y a la vez un contrato. 

En esencia puede asimilarse la naturaleza jurídica del anticipo de herencia a la del contrato de donación, aunque donación especial dada la relación en grado de vocación hereditaria que media entre los otorgantes. Es contrato, pues requiere la concurrencia de voluntades entre quien hace la liberalidad, denominado anticipante, y el donatario, a quien se llama anticipado, en función de relaciones patrimoniales; la transferencia se realiza a titulo gratuito, no se exige contraprestación alguna al beneficiario, y surte efectos (opera) en vida del anticipante(
).  

Hay entre ellas la misma relación que existe entre liberalidad y donación - de género a especie -, de tal modo que podemos afirmar que todo Anticipo de Herencia es una donación, mas no toda donación constituye un Anticipo de Herencia, pues lo será sólo si el beneficiario es un heredero forzoso del donante. 

3) El Anticipo de Herencia y los criterios orientadores del Derecho de Sucesiones: Oportunamente nos hemos ocupado de los criterios orientadores del Derecho de Sucesiones en el vigente Código Civil, mas en este punto corresponde confrontar el contenido de dichos criterios con la figura del Anticipo de Herencia. 

a) El Anticipo de Herencia con relación al momento en que se transmite el patrimonio del causante: Un criterio fundamental de la Sucesión en General, es que “la transmisión de los bienes derechos y obligaciones que conforman la masa hereditaria, se transmiten a los sucesores, desde el momento de la muerte del causante”, en lo que se conoce como la transmisión automática del patrimonio del causante; esto quiere decir, que mientras viva el “causante” ninguno de sus bienes es susceptible de transmisión a titulo de herencia.  

Si eso es así, permitir que por un “Anticipo de Herencia” se realice la transmisión de bienes con imputación a la porción hereditaria (que al momento del anticipo es inexistente), da origen a dos grandes inconvenientes: el primero, permitir que por una ficción de la ley(
), y por ende con la venia del legislador, se burle un principio elemental del derecho de sucesiones, y el segundo, insertar dentro de la amplia gama de contratos a una figura jurídica que por su contenido carece de sustento y de viabilidad.

b) El Anticipo de Herencia, la responsabilidad intra vires hereditatis y las obligaciones adquiridas en vida por el causante: Para realizar un análisis que no deje lugar a dudas, nos vamos a valer de tres premisas: 

· Primera premisa: Por regla general “el heredero responde de las deudas y cargas de la herencia sólo hasta donde alcancen los bienes que conforman la herencia” (Artículo 661º del Código Civil)

· Segunda premisa: “las donaciones u otras liberalidades que, por cualquier titulo hayan recibido del causante sus herederos forzosos, se consideraran como anticipo de herencia para el efecto de colacionarse, salvo dispensa de aquel” (Artículo 831 del Código Civil)

· Tercera Premisa: “La colación es sólo a favor de los herederos y no aprovecha ni a los legatarios ni a los acreedores de la sucesión” (Artículo 843º del Código Civil)

Tenemos por una parte que las obligaciones asumidas en vida por el causante, a su fallecimiento, deberán ser sufragadas por los bienes y derechos que éste deja al morir. Ahora bien, ese mismo obligado dispuso de sus bienes a titulo de “Anticipo de Herencia”, favoreciendo a uno, o más, de sus herederos forzosos. Por último, los bienes materia de “Anticipo de Herencia”, siempre que superen la porción disponible, serán colacionados, esto es, reintegrados a la masa hereditaria; pero no servirán, de modo alguno, para responder a los acreedores de la sucesión. Consecuentemente, si una vez distribuida la masa hereditaria entre los acreedores, no se hubiese satisfecho la totalidad de las deudas de la herencia; quedarían sin respaldo cierto las obligaciones que fueron adquiridas de buena fe y con el respaldo que otorgaba el patrimonio del causante.     

En este supuesto, el “Anticipo de Herencia” resulta ser una herramienta eficaz con la que cuentan los deudores de mala fe, para incumplir sus obligaciones en perjuicio de los acreedores(
). 

El que se trate de una situación hipotética, elaborada con fines académicos, no descarta su realización, como en efecto podría darse cuando se otorgan anticipos de herencia a favor de menores de edad, que por su situación jurídica no están en condiciones de explotar el bien, y por tanto, de cumplir con la razón de ser, que se le atribuye a esta figura jurídica.   

c) El Anticipo de Herencia y la prohibición de Herencia Futura: El Artículo 678º del Código Civil prescribe que “no hay aceptación ni renuncia de herencia futura”, este precepto, que encuentra sustento en razones de índole moral, está en directa relación con el Artículo 660º del Código Civil, referido al momento en que se transmite la herencia; la interconexión de ambos determina que en nuestra legislación, sean susceptibles de aceptación o renuncia únicamente las herencias abiertas, en consecuencia concretas y actuales, más no las futuras.

El Anticipo de Herencia, por su especial contenido: disponer, a titulo gratuito, de ciertos bienes con expresa imputación a una herencia, aún no abierta; y por la intención concurrente de anticipante y anticipado, en igual sentido, constituye una clara infracción a la prohibición contenida en el Artículo 678º; pues en el fondo, el anticipado acepta una herencia futura que le es ofrecida por el anticipante. 

d) El Anticipo de Herencia, la Autonomía de la Voluntad y la Función Supletoria de la Ley: El correlato entre autonomía de la voluntad y función supletoria de la ley, determina que una persona, cualquiera sea ésta, pueda decidir el destino y/o destinatario de los bienes y derechos que conforman su patrimonio, incluso para después de su muerte; pero, y aquí viene la salvedad, en estricta observancia de los límites impuestos por la ley; entre ellos, la legitima y la prohibición de aceptar o renunciar una herencia futura.        

En ese sentido, el Anticipo de Herencia es una expresión de la autonomía de la voluntad del anticipante que, burla ciertas limitaciones impuestas por ley, que incluso tienen carácter de normas de orden público.  

e) El Anticipo de Herencia y el principio de equidad entre coherederos: 

Esta relación será establecida siempre y cuando existan dos o más herederos forzosos, y alguno de ellos haya sido beneficiado con un anticipo de herencia. Ante tal circunstancia, surgen dos situaciones: la celebración de un anticipo de herencia simple y, la de un anticipo de herencia con dispensa de colación.

· Anticipo de Herencia Simple: En esta situación, todos los bienes (o su valor actual) recibidos en anticipo de herencia, serán traídos a la masa hereditaria para su posterior distribución entre los coherederos, evitando así cualquier posibilidad de desigualdad provocada con motivo de la celebración del anticipo. 

· Anticipo de Herencia con dispensa de colación: Cuando se dispensa de la obligación de colacionar, los bienes recibidos en Anticipo de Herencia serán imputados a la porción disponible, y únicamente el exceso será pasible de colación. En este tipo de anticipos es más acentuada la intención de beneficiar al anticipado, incluso en desmedro de sus coherederos, no obstante, por encontrarse los bienes dentro de la porción disponible, creemos que no se perpetuaría ninguna situación injusta pues el propietario está en su pleno derecho de disponer de tales bienes, ya sea en favor de terceros o de cualquiera de sus herederos (forzosos o no forzosos).    

4) Anticipo de Herencia y la Donación: Entre el Anticipo de Herencia y el contrato de Donación existe una relación de género a especie, en los términos siguientes: “Todo anticipo de herencia es una donación, pero no toda donación es una anticipo de herencia”. 

De esta relación se derivan diversas consecuencias jurídicas, siendo la más importante, que el anticipo de herencia se rige por las reglas del contrato de donación. Nuestra legislación como no podía ser de otro modo, no es ajena a ésta situación, de modo tal que todo anticipo de herencia celebrado en el país, se rige por las normas del contrato de donación. Por ello es que se desvirtúa el concepto errado que tienen algunos abogados en el sentido que el anticipo de herencia puede revocarse en cualquier momento, pues al regirse por las reglas de la donación, también gozará de su carácter esencial y distintivo que es la irrevocabilidad; admitiendo, excepcionalmente, como causales para su revocación las de indignidad y desheredación. 

No obstante, hay autores como Ferrero que afirman que “en realidad el anticipo nace como figura legal recién en el momento del fallecimiento del causante, y sólo para efectos de colacionar o no, lo recibido por el heredero antes de la sucesión. La donación por el contrario, sostiene este autor, es concomitante a la fecha del contrato, en ese instante se transfiere la propiedad. Como podrá apreciarse, entre ambos – la donación y la muerte - puede haber una diferencia de varios años”(
).

Es posible que dicha afirmación sea válida en la teoría, por que al interpretar literalmente el Artículo 831º del Código Civil, podemos interpretar que, en puridad, lo que quiere decir es que todas las liberalidades (entre ellas la donación) que hayan recibido del causante sus herederos forzosos sean consideradas como anticipo de herencia para efectos de colacionarse; por ende, entendemos que el código no pretende introducir un nuevo contrato nominado, como en la practica se ha hecho. 

En efecto, tanto en Notarías como en sede registral, el Anticipo de Herencia se ha convertido en un contrato nominado, que además de ser muy recurrido, contiene sus propios matices, efectos y formalidades; e incluso para que un Anticipo de Herencia acceda a la inscripción registral, se han establecido requisitos específicos, como veremos oportunamente.

En conclusión, lo que en teoría debió ser una mera referencia, para las donaciones celebradas entre personas con vocación hereditaria (que buscaba evitar la lesión del derecho de los coherederos), en la práctica se ha convertido en una figura jurídica con régimen propio, que atenta contra gran parte de los criterios rectores del derecho de sucesiones, y, a cambio, tiene como único sustento jurídico un artículo del Código Civil infortunadamente redactado.   

Seguridad Jurídica y Anticipo de Herencia:

1. Seguridad Jurídica

a. Nociones previas: Las relaciones jurídicas, patrimoniales y extrapatrimoniales, que tienen lugar dentro de la sociedad, exigen un marco jurídico estable, que garantice el efectivo ejercicio de los derechos y obligaciones a los que dan origen. Si esta exigencia no es atendida a cabalidad resulta casi inevitable que se produzca una situación de “incertidumbre” en las relaciones jurídico – sociales, cuya consecuencia más notoria es que ahuyenta la inversión privada, limita la contratación patrimonial y, en general, crean un clímax de caos imposible de resistir para cualquier sociedad. 

Por ello, al decir del Dr. Lora – Tamayo(
), el ordenamiento jurídico tiene como una de sus misiones específicas el combatir la incertidumbre, lo que hace a posteriori en el terreno del proceso, y a priori o preventivamente, procurando dar certeza y seguridad a las situaciones y a las relaciones concretas intersubjetivas, creando medios e instrumentos aptos para producir certeza y poniéndolos a disposición de los particulares. Ambos aspectos son, al decir de éste autor, deberes ineludibles de todo ordenamiento jurídico.

Ya lo decía, el Dr. Recaséns Siches(
) “el Derecho no ha nacido en la vida humana por virtud del deseo de rendir culto u homenaje a la idea de justicia, sino para colmar una ineludible exigencia de seguridad, de certeza en la vida social”. 

El hombre no sólo experimenta la inseguridad frente a la naturaleza, sino también se plantea análogo problema respecto de sus congéneres; y siente la urgencia de saber a qué atenerse en relación con los demás hombres, de saber cómo se comportarán ellos con él y qué es lo que él debe hacer frente a ellos; y precisa no sólo saber a qué atenerse sobre lo que debe ocurrir, sino también saber que esto ocurrirá necesariamente; esto es, precisa de certeza en sus relaciones sociales, pero, además, de la plena seguridad de que la reglas establecidas serán cumplidas. 

En términos generales, la manera más eficiente de combatir la incertidumbre es dotando de seguridad jurídica a las relaciones jurídicas, patrimoniales y extrapatrimoniales, que se suscitan en el seno de la sociedad. Por ello, nos ocuparemos, en adelante, de las connotaciones de la seguridad jurídica y de los mecanismos legales que se emplean para lograr su plena efectivización; todo esto, dentro del marco del ordenamiento legal peruano, y específicamente del vigente Código Civil; huelga decir, que el referido análisis será realizado en estrecha relación con los temas materia de la presente investigación.

b. Concepto: Sin entrar a tallar en aspectos filosóficos que el tema, per se acarrea, intentaremos describir de la manera más didáctica posible el concepto de seguridad jurídica(
), tal cual será empleado en el presente trabajo, en base a las características que servirán para determinarla.

La primera característica de la seguridad jurídica es que conforma un valor(
).Es un valor tanto jurídico como social.

En tanto valor jurídico se cuenta entre la amalgama de valores que orientan y determinan un sistema jurídico, sirviendo de cimiento a toda la construcción normativa y de luminaria a todas las interpretaciones y elucubraciones que con motivo de éste se realicen.  

En tanto valor social, procura que las personas tengan la plena seguridad de que las convenciones que los unen a otros serán cumplidas, así como es valioso para toda la economía de un país que el empresario pueda contar con un cuadro razonablemente seguro respecto de sus inversiones y posibles riesgos, pérdidas y ganancias(
). 

La seguridad es el valor de situación de la persona como sujeto activo o pasivo de relaciones sociales, que conociendo o pudiendo conocer cuáles son las normas jurídicas vigentes, tiene la confianza de que ellas serán efectivamente cumplidas(
).

De igual modo, y como segunda característica, la seguridad jurídica es un principio que ha estado permanentemente en el derecho, buscando dar estabilidad y certeza a las relaciones sociales(
); en esa línea se afirma que la seguridad jurídica es un principio del derecho positivo, que orienta los preceptos legales encargados de regular las relaciones jurídicas, patrimoniales y extrapatrimoniales, tratando en todo momento de otorgar certeza y confianza a los participantes. Claro que su papel será más visible cuando se trate de relaciones jurídicas de contenido patrimonial. 

Al ser la seguridad jurídica un principio se halla en el sustrato de todo ordenamiento jurídico y, de allí, irradia su poder a la normatividad jurídico – positiva.

Finalmente, nos avocamos a evaluar los resultados que, la inserción de seguridad jurídica produce en un determinado sistema jurídico. Un resultado de primer orden, y quizá el más deseado, es la “confianza” que genera en el tráfico jurídico y, en general, en la contratación patrimonial, de modo tal que promueve un adecuado marco para el desenvolvimiento de las relaciones jurídico-patrimoniales.

En segundo lugar, y en estrecha vinculación con el anterior, se ha logrado determinar que la seguridad jurídica posibilita la correcta orientación de los sujetos por medio de un derecho legislado que sea útil, coherente, claro y sencillo; con una garantía respecto de la efectivización de esos derechos, que conlleva a una “prevención” de eventuales conflictos dentro del ámbito social. Quien mejor explica ésta característica es el Dr. Anibal Torres Vásquez, al referirse a la “seguridad subjetiva”, que es aquella que proporciona a los ciudadanos la posibilidad de conocimiento anticipado de las consecuencias jurídicas de sus actos; y la “seguridad objetiva” que implica la existencia de un ordenamiento jurídico que garantiza un estado de organización social, y ofrece un específico grado de previsibilidad en la realización de los restantes valores que inspiran el sistema jurídico.

Asimismo, la seguridad jurídica contribuye al afianzamiento de la justicia y la paz social, que constituyen un objetivo al que apunta el derecho en su totalidad. 

El Dr. Juan Carlos Rezzonico(
), por su parte, nos habla de una seguridad de orientación y de una seguridad de realización. 

· Seguridad de orientación: Según éste autor, la seguridad de orientación permite saber a que atenerse en lo relativo a la legislación; esto implica que los destinatarios, frente a la ley, tengan la posibilidad de saber cómo comportarse en determinadas situaciones o en sus vínculos económico – sociales, así como los comportamientos que pueden exigir o esperar de otros, los deberes y derechos que tienen y las consecuencias que su comportamiento puede acarrear. Para ello, la seguridad requiere su positivización en el derecho, por lo menos como principio, y junto con ello, la reconocibilidad de su contenido y su previsibilidad. Para lograr la seguridad de orientación, el legislador puede valerse de elementos como: la claridad y la sencillez en la redacción, como presupuesto ideal para la fácil comprensión de los textos legales. 

· Seguridad de realización: La seguridad de realización, por su parte, consiste en la efectivización del contenido normativo e implica la seguridad de que esas normas, costumbres y cláusulas se impondrán y obtendrán cumplimiento forzado si fuera necesario. La seguridad de realización se refiere a la eficacia del sistema y depende de la obediencia y aplicación de las reglas ordenadoras; abarca la faz ejecutiva, basándose en el cumplimiento de las normas, es decir, en su concreta aplicación. 

Así descrita, entonces, la seguridad jurídica comprende un saber, que se refiere al conocimiento de las normas jurídicas, y una confianza, que deriva de ese conocimiento y consiste en la fundada expectativa de una continua y prolongada vigencia del orden jurídico, imperante al momento de producirse las relaciones jurídicas intersubjetivas. Pero dicho saber constituye, además, un valor y un principio que se encuentra arraigado en la base del sistema jurídico. 

Ahora bien, tomando en cuenta las características descritas previamente, intentaremos esbozar un concepto de seguridad jurídica que, tal y como se indicara líneas arriba, más que abarcar aspectos filosóficos del tema, pretende resaltar su utilidad en el ámbito de la presente investigación.

En ese cometido, “definimos a la seguridad jurídica como un principio del ordenamiento jurídico que buscar dotar, a los sujetos de derecho, de certeza y seguridad sobre el contenido y eficacia de las normas jurídicas que regulan las relaciones jurídicas, patrimoniales y extrapatrimoniales, de las que son parte”.  

Pero la seguridad jurídica, dentro del marco específico de la contratación, también comprende el conocimiento inequívoco de las circunstancias que rodean la celebración del contrato; y es importante recalcar ésta circunstancia por su estrecha vinculación con el tema de estudio.

Dentro del marco contractual, precisamente, el Dr. Lora – Tamayo(
) afirma que la seguridad jurídica abarca tres aspectos distintos: el de la prueba del contrato, el de su validez y el de su eficacia; y fundamentando su propuesta afirma: “es claro que la primera medida de seguridad que se debe proporcionar a quienes han contratado es que en cualquier momento pueden demostrar de un modo simple, fácil e incuestionable, que el contrato se ha celebrado y cuáles son las normas que los contratantes han estipulado (cláusulas del contrato). Sin embargo, no basta con demostrar en cualquier momento la existencia del contrato y su contenido, si el ordenamiento jurídico no vela por su validez (...). Ello afecta a la seguridad jurídica de los contratantes, pero también a la seguridad y coherencia del ordenamiento jurídico, éste se encontrará en una situación de incertidumbre si no asegura al máximo los contratos celebrados por los particulares conforme a las leyes, a la moral y al orden público. Por último ha de asegurarse que el contrato válido es eficaz, es decir que produce los efectos pretendidos por las partes y los que sean conforme con su naturaleza frente a dichas partes y frente a los terceros que no intervinieron en su celebración”. 

Un aspecto implícitamente considerado por el Dr. Lora Tamayo, es el referido a la “inscripción registral” como un mecanismo para garantizar la eficacia de los contratos entre las partes celebrantes, pero especialmente frente a terceros (erga omnes).

Precisamente por ello, es que a continuación abordamos los aspectos más relevantes del “Anticipo de Herencia como acto registrable”. 

2. El Anticipo de Herencia como acto registrable: 

a. Consideraciones Previas: El anticipo de herencia, como acto de disposición, puede tener como objeto la transmisión de bienes muebles e inmuebles. No obstante, cuando se trate de bienes muebles, únicamente tendrá acceso al registro si versa sobre bienes muebles inscritos (o inscribibles). En cuanto a los anticipos de herencia sobre bienes inmuebles, no cabe duda que tendrán acceso al Registro siempre y cuando el bien se encuentre incorporado al Registro de Predios respectivo; en caso contrario accederán al registro por una modalidad distinta y cumpliendo, además,  los requisitos adicionales que la ley exige.

En cuanto a bienes muebles, el Artículo 31º del Reglamento de Inscripciones del Registro de Propiedad Vehicular prescribe: “Cuando se realice una transferencia por donación, en el asiento de inscripción constarán, el valor del vehículo y en su caso las cargas que ha de satisfacer el donatario. Si se solicita registrar un anticipo de legítima, deberá acreditarse la condición de heredero forzoso, mediante la copia certificada de la partida de nacimiento expedida por el Registro Civil respectivo, copia legalizada o inserta en el acta notarial respectiva. Si existiera una cláusula de reversión, ésta deberá de ser publicitada mediante otro asiento registral”.  

De igual forma, el Artículo 103º, del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios ha incluido al “Anticipo de Legítima” como acto registrable, al prescribir: “La donación se inscribirá en mérito a escritura pública. En el asiento se hará constar el valor del predio y, en su caso, las cargas que ha de satisfacer el donatario.

Cuando se trate de un anticipo de legítima a favor de un heredero forzoso, debe acreditarse dicha condición con la partida respectiva expedida por el Registro Civil, lo que podrá adjuntarse en copia legalizada o insertarse en el documento correspondiente, según el caso.

El derecho de reversión se inscribirá en asiento independiente”. (el subrayado es nuestro).     

De ambos preceptos normativos, podemos inferir que el tratamiento del anticipo de herencia a nivel registral es, similar al del contrato de donación, con la particularidad de que, en razón del grado de parentesco que existe entre los intervinientes, deberá acreditarse fehacientemente dicho vinculo, con la respectiva partida de nacimiento.  

Este criterio, es similar a la postura asumida por la mayoría de la doctrina, pues, como se dijo oportunamente, el anticipo de herencia es en el fondo una donación, con la particularidad de que entre donante y donatario existe una relación de parentesco susceptible de generar derechos hereditarios expectaticios (herederos forzosos); es por ello que para su inserción al registro se requiere probar plenamente el vínculo de parentesco.    

b. Efectos de la Inscripción Registral del Anticipo de Herencia: De acuerdo al régimen general del Derecho Civil Peruano, la transmisión del derecho de propiedad se produce con la “traditio” para bienes muebles y con la sola obligación de enajenar o “solo consenso” para los bienes inmuebles(
). Pero como el anticipo de herencia se regula supletoriamente por las normas de la donación, deberá celebrarse observando las formalidades impuestas por los Artículos 1623º, 1624º y 1625º del C.C, bajo sanción de nulidad. Consecuentemente, el anticipo de herencia celebrado de acuerdo a tales exigencias, surte sus efectos de manera plena, y determina con ello, que la propiedad de los bienes se transmita del patrimonio del anticipante al patrimonio del anticipado. 

Un Anticipo de Herencia que ha sido válidamente celebrado, y por ende, ha surtido sus efectos de manera plena, requerirá de la inscripción registral para lograr los beneficios que ésta otorga a toda transmisión patrimonial: oponer el derecho adquirido frente a terceros. Pero, a su vez, servirá para otorgar certeza sobre la titularidad del derecho, presupuesto indispensable para el tráfico jurídico. De allí la estrecha relación entre registro y seguridad jurídica.           

En ambos casos, el papel que desempeña el registro no es el de atribuir eficacia a los anticipos de herencia que ingresan al registro, sino el de brindarles publicidad (hacerlo cognoscible) y eficacia sustantiva (oponer a terceros el derecho adquirido).

c. Anticipo de Herencia, Seguridad Jurídica y Derechos de los Terceros Acreedores: Al relacionar el anticipo de herencia con el principio de equidad entre coherederos(
), manifestamos que dicha relación requería como presupuesto la existencia de dos o más herederos forzosos, y que alguno de ellos haya sido beneficiado con un anticipo de herencia. Y de igual modo, expresamos que los derechos hereditarios de los coherederos se encontraban debidamente cautelados por la colación, tanto en los anticipos de herencia simples, como en los anticipos de herencia con dispensa de colación, toda vez que la dispensa está permitida dentro de la porción de libre disposición. Claro está, que para colacionar los bienes debe aguardarse el fallecimiento del anticipante (causante).

Sin embargo, en relación a la seguridad jurídica del tráfico jurídico y el derecho de terceros acreedores, el anticipo de herencia puede ocasionar serios inconvenientes, que explicamos a continuación. Nos valdremos para ello de algunas premisas:  

Primera premisa: Celebrado un anticipo de herencia de acuerdo a las formalidades del Código Civil, surte sus efectos plenamente, es decir, se realiza la transferencia del bien del patrimonio del anticipante al patrimonio del anticipado. Disminuye el primero y aumenta el segundo.

Segunda Premisa: El anticipado, como titular del derecho, inscribe el anticipo de herencia en el registro respectivo. En consecuencia, el Registro publicita la existencia de un nuevo titular del bien y otorga a éste la eficacia sustantiva propia del registro.

Tercera Premisa: Fallecido el anticipante (causante), se produce la colación de los bienes materia del anticipo de herencia, o de una porción de ellos, que como sabemos sólo aprovecha a los coherederos, mas no a los acreedores.

Analizamos estas premisas, desde dos puntos de vista: desde la perspectiva de los acreedores del anticipante y tomando en cuenta la perspectiva de los acreedores del anticipado.

· Perspectiva de los acreedores del anticipante: Las relaciones jurídicas entre el anticipante y sus acreedores, tienen lugar dentro de un marco legal y circunstancial específico. El marco legal consta de las normas jurídicas vigentes a la época del acto y el marco circunstancial, de las coyuntura patrimonial, que rodea a ambos intervinientes.  

Lo lógico es que este marco, legal y circunstancial, (en mérito a la seguridad jurídica) se mantenga hasta que las obligaciones hayan sido cumplidas en su totalidad, o que al menos se garantice que serán cumplidas sin contratiempo. Pero, ¿qué ocurre si el deudor, sin cumplir ni garantizar sus obligaciones pendientes, empieza a disponer de sus bienes a través de sendos anticipos de herencia?. De acuerdo a la primera premisa, la transmisión del derecho de propiedad opera desde el momento en que se celebra el anticipo de herencia de acuerdo a ley, es decir, el patrimonio del deudor disminuye desde que el anticipo es celebrado; y con ello las posibilidades de hacer efectivas las obligaciones asumidas por el deudor, también disminuyen(
).

De acuerdo a la segunda premisa, el, o los, bienes materia del anticipo también cambian de titular registral, y como consecuencia de ello, responderán públicamente por las obligaciones del nuevo propietario.

Y yendo a la tercera premisa, si los bienes materia del anticipo fueran colacionados, los acreedores no se verán favorecidos por dicha colación, en consecuencia, sus acreencias se mantendrán desprotegidas; y con ello, el anticipo de herencia habrá servido como herramienta eficaz del deudor de mala fe para burlar a sus acreedores.    

Esta situación se presentará, claro está, en aquellos supuestos en que las obligaciones no hayan sido respaldadas por garantías reales (prenda o hipoteca), pues en ese caso, el bien se transmitirá con todos los gravámenes que pesan sobre él, sin importar si la transmisión es a titulo oneroso o por acto de liberalidad. 

· Perspectiva de los acreedores del anticipado: El otro lado de la moneda lo constituyen los intereses de los acreedores del anticipado.

Basados en la primera premisa, éstos verán que el patrimonio de su deudor aumenta, y con ello estarán confiados en que sus obligaciones se encuentran ampliamente protegidas(
). En tales circunstancias, y basado en el incremento de su patrimonio, el deudor podrá adquirir, incluso, nuevas obligaciones; las mismas que podrán ir respaldadas por garantías reales sobre el bien, o no.

Si las nuevas obligaciones que adquiere el anticipado, basado en el incremento de su patrimonio, no se encuentran respaldadas por garantía real alguna, quedarán también desprotegidas, si concurriese la tercera premisa. Pues el bien, o su valor, regresarán a la masa hereditaria, al fallecimiento del causante, únicamente para favorecer a los coherederos.    

En ambos casos, los acreedores se verán perjudicados por la celebración de un anticipo de herencia, que no necesariamente puede ser celebrado con intención de eludir las obligaciones. 

Si asentimos que el crédito se basa en la confianza(
), entonces estaremos de acuerdo en que si la confianza que circunda la ejecución del contrato desaparece, las condiciones que garantizaron su celebración, también desaparecen, generando caos e inestabilidad. 

Si bien los supuestos antes descritos han sido elaborados con fines académicos, es bastante probable que concurran en la realidad, originando problemas aún mayores que los descritos anteriormente. 

CAPÍTULO IV
El problema de la regulación normativa que brinda el Código Civil peruano de 1984, a los actos de disposición a título gratuito, otorgados por una persona a sus potenciales herederos forzosos
Sobre la regulación normativa que brinda el Código Civil Peruano a los actos de disposición a titulo gratuito (intervivos) otorgados por el causante a sus herederos forzosos:

El Código Civil regula de manera indirecta a los actos de disposición a titulo gratuito que una persona otorga, en vida, a sus herederos forzosos; y con ello ha generado los problemas que se describen a continuación: 

a. Incoherencia interna del Sistema Jurídico: Establece, el Código Civil, un régimen legal específico para el contrato de donación, su definición, alcances, naturaleza jurídica, formalidades, etc.; pero cuando se trata de los actos de disposición a titulo gratuito, celebrados en vida por una persona y sus herederos forzosos, se limita a regularlo de manera indirecta en el Artículo 831º; situación que, como hemos visto, genera los siguientes inconvenientes:      

· Genera un error de concepto, pues el Artículo 831º, por su ubicación sistemática, busca regular los supuestos en los que procede invocar la institución jurídica del Derecho Sucesorio conocida como “Colación”, y en ningún momento pretende añadir al ordenamiento legal la figura jurídica denominada “Anticipo de Herencia”. Situación que ha sido originada en la práctica jurídica, como producto de la interpretación errónea, que ha llevado a la desnaturalización, del precepto legal antes citado. 

· Luego que éste error de concepto fuera plasmado en la realidad(
), la doctrina y la jurisprudencia, a su modo, intentaron darle contenido a ésta figura jurídica, con la finalidad de maquillar la deficiencia normativa en la que había incurrido el Código Civil. En ese propósito, se asumió que el “Anticipo de Herencia” no era más que un tipo especial del contrato de donación y que, en consecuencia, se regiría por las normas que el Código Civil había previsto para éste contrato.  

· Sin embargo, y dada la escasez de trabajos doctrinarios y jurisprudenciales sobre el tema, la confusión en los operadores del derecho sobre el régimen jurídico aplicable a los anticipos de herencia se mantiene incluso hasta la actualidad, en donde encontramos profesionales del derecho que piensan que el anticipo de herencia puede ser revocado por cualquier causal o que, básicamente, desconocen que el anticipo de herencia se rige supletoriamente por las normas de la donación.  

· Como consecuencia de éste error de concepto, se produce un resquebrajamiento en la coherencia interna del ordenamiento jurídico. El Código Civil es un conjunto organizado y sistematizado de normas jurídicas que regula las relaciones jurídicas que tienen lugar entre particulares, y como conjunto sistematizado, busca agrupar (en libros) las materias e instituciones del modo más coherente posible. Empero esa coherencia se ve resquebrajada cuando en el libro de Derecho de Sucesiones se incluye, aunque sea involuntariamente, una figura jurídica sui generis, que no solo atenta contra los criterios orientadores del Derecho de Sucesiones, sino que además participa de la naturaleza jurídica de un contrato, cuya ubicación sistemática se enmarca dentro del libro de Fuentes de las Obligaciones.

b. Permitir la transmisión de la propiedad por una figura que carece de sustento jurídico razonable: Como hemos visto, la deficiente regulación normativa de los actos de disposición materia de análisis ha dado origen a la creación involuntaria de la figura denominada “Anticipo de Herencia” y como producto de la labor doctrinaria y jurisprudencial, se ha decidido que el régimen legal aplicable es el correspondiente al contrato de donación; ello trae consigo las siguientes consecuencias:

· El anticipo de herencia celebrado con todas las formalidades de ley, transfiere la propiedad del, o los, bienes otorgados por el anticipante; por lo que a la fecha, y pese a carecer de un adecuado marco normativo y de un sustento jurídico razonable, constituye un modo efectivo de adquirir y transferir la propiedad de los bienes, tanto muebles como inmuebles. 

· Dicho modo de adquirir la propiedad incluso ha obtenido protección registral, cuando, al versar sobre bienes registrados, ha sido ingresado con éxito al ámbito del Registro Público. En consecuencia, goza del principal beneficio que el registro otorga al titular de un derecho: oponer el derecho adquirido frente a terceros. La normatividad registral, en este punto, no ha hecho más que seguir la tendencia doctrinaria y jurisprudencial, y ha incluido entre sus actos inscribibles al anticipo de herencia, comprendido dentro del marco general del contrato de donación.  

c. Contribuir a la inseguridad jurídica de las relaciones patrimoniales: Asumir que el anticipo de herencia es un modo de adquirir la propiedad, es sumamente preocupante, y no sólo por el resquebrajamiento interno de la sistemática del Código Civil, sino por las consecuencias que trae consigo para la contratación, y específicamente para la seguridad jurídica.

El fenómeno de la contratación requiere, como aliciente, que se garantice una adecuada seguridad jurídica. Y recordemos que la seguridad jurídica es un principio del ordenamiento jurídico que buscar dotar, a los sujetos de derecho, de certeza y seguridad sobre el contenido y eficacia de las normas jurídicas que regulan las relaciones jurídicas, patrimoniales y extrapatrimoniales, de las que son parte.   

Pero, si existe una modalidad extra legal por la cual se transmite de manera efectiva la propiedad de un bien, a pesar de que su régimen jurídico genera confusión incluso entre algunos operadores del derecho, entonces, el ordenamiento jurídico en lugar de dotar de seguridad jurídica a las relaciones patrimoniales, está avalando la inseguridad; mas aún, si luego de haber transmitido la propiedad del bien permite que éste retorne al patrimonio del anticipante (causante) para efectos de una nueva distribución entre los coherederos.   

Este hecho se hace palpable cuando de la relación con los acreedores se trata. Ya se dijo que el anticipo de herencia resulta ser, en ocasiones, una herramienta eficaz con la que cuentan los deudores de mala fe, para incumplir sus obligaciones en perjuicio de los acreedores, pero lo paradójico es que se trata de una herramienta legal, proporcionada de modo involuntario por el ordenamiento jurídico.

La coexistencia dentro del mismo ordenamiento jurídico de modalidades legales de transmitir la propiedad de un bien, con modalidades extra legales que surten el mismo efecto, genera un ambiente de confusión y de inseguridad que no es apto para el desarrollo de la contratación patrimonial.

d. La imposibilidad de considerar al anticipo de herencia como figura jurídica autónoma: Dentro de la construcción teórica del anticipo de herencia como figura jurídica autónoma, nos encontramos con los problemas siguientes:

· Al ser una figura sui generis, que goza de la naturaleza jurídica del contrato de donación, que asimismo, facilita la transmisión intervivos de bienes que se imputan a la herencia del anticipado, para permitir el eventual retorno del mismo bien al patrimonio del que salió; son algunas de las particularidades que revisten de complejidad al anticipo de herencia, y que determinan su inviabilidad como figura jurídica autónoma de derecho civil.

Esta inviabilidad viene determinada por la complejidad de su concepción, y por los inconvenientes que surgirán al momento de encuadrarla dentro de alguno de los libros que conforman del Código Civil Peruano.  

· Ya oportunamente se han esbozado las razones por las cuales consideramos que ni “anticipo de legítima” ni “anticipo de herencia” son denominaciones apropiadas para este tipo de actos, por que ambas atentan contra la mas elemental técnica jurídica, que niega la posibilidad de transmitir, por actos entre vivos, bienes o derechos que se imputarán a conceptos jurídicos que tiene como presupuesto fundamental el fallecimiento del otorgante. Por lo que empleamos el término anticipo de herencia únicamente por comodidad y utilidad metodológicas, a efectos de facilitar el desarrollo del trabajo de investigación.      

· Otra dificultad que genera el Artículo 831º del Código Civil, está relacionada con el contenido mismo del anticipo de herencia y las dificultades que su definición importa para la doctrina y la jurisprudencia. Como se advirtió oportunamente, el precepto antes citado, comprende dentro del anticipo de herencia a todas las liberalidades que otorga el causante a sus herederos forzosos; sin considerar que, en puridad, el anticipo de herencia es una modalidad de la donación. Si bien toda donación es una liberalidad, no toda liberalidad es donación(
).   

· Y finalmente, hay que considerar que toda institución o figura jurídica, para lograr autonomía, requiere entre otros requisitos, un desarrollo doctrinario, jurisprudencial y legal propio y específico. Algo que sin duda, y tomando en cuenta los presupuestos de los que parte, el anticipo de herencia no podrá lograr, pues toda doctrina y jurisprudencia existente no hace más que resaltar su dependencia con el contrato de donación, del cual viene a ser una modalidad especial.   

Al formular nuestra hipótesis, planteamos que uno de los problemas que genera la regulación normativa indirecta de los actos de disposición a titulo gratuito y entre vivos, que otorga una persona a sus herederos forzosos, era la afectación a los derechos hereditarios de los coherederos no favorecidos con alguna liberalidad. Sin embargo, este punto no ha podido ser demostrado, y por el contrario, ha quedado descartada cualquier afectación del derecho de los coherederos, por dos razones: a) La existencia, dentro del derecho de sucesiones, de “la colación” como figura jurídica que evita la desigualdad entre coherederos; y b) Por que aquellos bienes que no son colacionados, se han imputado a la porción de libre disposición, por quien tiene precisamente, la facultad de disponer de ellos como mejor les plazca. En conclusión, este extremo de la primera hipótesis no ha sido demostrado.        

Regulación normativa directa como alternativa más idónea: 

Regular de manera indirecta, los actos de disposición a titulo gratuito, entre vivos, otorgados por una persona a sus potenciales herederos forzosos, ha traído como consecuencia el cúmulo de problemas que se han descrito en el punto anterior. Por ello consideramos que la alternativa de solución más viable es, como se dice vulgarmente, tomar al toro por las astas, y legislar de manera directa estos actos de disposición; fundamentalmente por las razones siguientes:

· Como expresión de la autonomía de la voluntad, las personas son libres de determinar: con quien contratar, los bienes objeto de contratación y el contenido mismo del contrato, dentro de los límites impuestos por el ordenamiento jurídico. Por tanto, nada impide celebrar actos de disposición a titulo gratuito e intervivos, entre personas cuyo grado de parentesco sea susceptible de generar derechos hereditarios expectaticios (como se estila muy a menudo en la práctica jurídica); y el legislador en lugar de permanecer indiferente, como hasta ahora lo ha estado, deberá preocuparse por regular del modo más conveniente posible dichas relaciones jurídicas; evitando la perpetración de abusos e injusticias, que generalmente ocurren cuando se deja la regulación de los actos al arbitrio de las partes.

El derecho regula conductas sociales, y la característica de estas conductas es que no son estáticas, sino que cambian constantemente dando origen a nuevas figuras y nuevas modalidades de contratación. Este dinamismo social exige, a su vez, que el Derecho integre a su universo normativo los supuestos fácticos que tienen lugar dentro de la sociedad. “El derecho debe adecuarse a los hechos”. Para el caso concreto, ello se logrará ubicando adecuadamente a los actos de disposición materia del presente estudio, dentro del Sistema Jurídico; manteniendo la coherencia interna del ordenamiento jurídico y procurando conservar la seguridad jurídica en las relaciones jurídicas intersubjetivas que regula que dichos actos generan.    

· Asimismo, al legislar de manera directa los actos de disposición materia de análisis, se logrará disminuir considerablemente los inconvenientes a los que ha dado lugar la regulación normativa indirecta de estos actos de disposición en el vigente Código Civil; entre ellas, la confusión generada entre legos y operadores del derecho sobre el marco normativo que le es aplicable.   

· A fin de reforzar nuestra idea, nos remitimos a la experiencia argentina en esta materia, por ser la que más se asemeja a la nuestra, obviamente mejor elaborada. El Artículo 3476º(
) del Código Civil de la República Argentina prescribe: “Toda donación entre vivos hecha a heredero forzoso que concurre a la sucesión legítima del donante, sólo importa una anticipación de su porción hereditaria”. Este texto denota mayor claridad y delimitación que el Artículo 831º del Código Civil peruano, pues únicamente considera como anticipo de la porción hereditaria, a aquella “donación” que haya recibido el heredero forzoso, siempre y cuando, éste concurra a la sucesión legítima del donante. Si no lo hace, lógicamente, no hubo anticipo de nada, simplemente una donación.     

Pero podría pensarse que más allá de la exquisitez en su redacción, el Artículo 3476º del Código Civil Argentino, también es pasible de generar el error de concepto que ha producido el Artículo 831º dentro de la legislación peruana (al introducir involuntariamente la figura jurídica del “anticipo de herencia”); sin embargo, la respuesta categórica es no. Y no genera tal error de concepto, básicamente, por que el legislador argentino tuvo la precaución de regular de manera directa los actos de disposición a titulo gratuito, entre vivos, que otorga una persona a sus herederos forzosos(
) en un titulo específico; cerrando el paso, con ello, a interpretaciones erradas producidas por la propia deficiencia del texto legal. 
Capítulo V

Conclusiones y recomendaciones
CONCLUSIONES:

a. El Código Civil Peruano regula de manera indirecta, y por ende, deficiente, los actos de disposición a titulo gratuito e intervivos, celebrados entre una persona y sus herederos forzosos; sin tomar en cuenta la frecuencia con la que se recurre a este tipo de actos jurídicos en las relaciones jurídico -sociales.

b. Como consecuencia de esta deficiente regulación, se ha generado, incluso entre operadores del derecho, una seria confusión sobre el régimen jurídico, la naturaleza jurídica y la seguridad jurídica que se debe atribuir a éste tipo de actos de disposición.  

c. La incorrecta interpretación del artículo 831º del Código Civil, ha dado origen a una nueva figura jurídica denominada “Anticipo de herencia”, que no es otra cosa que una modalidad especial del contrato de donación. 

d. El “Anticipo de Herencia” atenta contra la coherencia interna del ordenamiento jurídico, y constituye un medio eficaz para transmitir el patrimonio del deudor de mala fe, en perjuicio de terceros acreedores; por lo que no merece la categoría de figura jurídica, y mucho menos ser incluida en el Código Civil Peruano.

e. Los actos de disposición a titulo gratuito que otorga una persona, en vida, a sus herederos forzosos, en función a su incidencia en las relaciones jurídico - sociales, merecen una regulación normativa específica, que establezca los presupuestos de su aplicación y regule sus efectos dentro del tráfico jurídico.     

RECOMENDACIONES: Al concluir la presente investigación, estamos en condiciones de formular la siguiente recomendación:

- Que en el plazo más inmediato posible, se dote de una regulación normativa directa a los actos de disposición a titulo gratuito e intervivos, que otorga una persona a sus herederos forzosos; circunstancia que conllevará a determinar el régimen jurídico aplicable, y con ello, a brindar la solución más adecuada a las dificultades teórico - prácticas que ha generado la regulación indirecta de éste tipo de actos de disposición, en la legislación actual.
Capítulo VI

Propuesta legislativa
1.-SUMILLA: “PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LOS ARTÍCULOS 831º Y 1622º DEL CÓDIGO CIVIL DE 1984.” 

2.- EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

Como expresión de la vigencia del principio de “autonomía de la voluntad”, existe entre los ciudadanos la facultad de disponer de sus bienes de la manera que más se acomode a sus intereses e intenciones. Para ello, el ordenamiento jurídico ha previsto, de manera general, el régimen jurídico bajo el cual deberán celebrarse dichos actos de disposición, para no incurrir en vicios que atenten contra su validez.  

No obstante es para el legislador, al momento de elaborar dicho régimen jurídico, y merced a su condición humana, prácticamente imposible prever todos los supuestos de hecho que la dinámica realidad social haya creado, dando pie con ello a la existencia de lagunas y deficiencias de la norma jurídica . Por ello se dice que el Derecho en tanto obra humana no presume de perfección, sino que es un instrumento que sirve al hombre en la regulación de las conductas sociales; en pos de alcanzar la paz social en justicia.  

Ante los inconvenientes que originan las lagunas y deficiencias de la norma jurídica, son los operadores del derecho, quienes deben proponer alternativas de solución; valiéndose para ello de las técnicas de interpretación e integración jurídicas. 

Justamente uno de los supuestos de hecho que no fue previsto por el legislador (al menos de manera directa) es el de los actos de disposición a titulo gratuito que otorga una persona, en vida, a sus herederos forzosos, a pesar del alto grado de incidencia que se observa tanto en notarias, buffets de abogados, e incluso en el ámbito registral. Esta omisión ha determinado que la doctrina y la jurisprudencia, intentando remediar la problemática, introduzcan al ordenamiento jurídico una nueva figura jurídica denominada “anticipo de herencia”, a la que en el fondo la asemejan con el contrato de donación.   

Pese al esfuerzo doctrinario y jurisprudencial, el problema en lugar de solucionarse, se ha agravado. No sólo se introdujo en el Libro de Derecho de Sucesiones, una figura jurídica que el legislador del Código Civil de 1984, jamás pretendió regular; sino que dicha figura atenta contra los elementales principios del Derecho Sucesorio Peruano. Esto sin contar la confusión que ha originado en los propios operadores del derecho, por la escasez de publicaciones sobre el tema.   

En consecuencia, es urgente, a fin de mantener la coherencia interna del ordenamiento jurídico y de premunir a los operadores del derecho de reglas claras y precisas, extirpar del Código Civil toda referencia que se haga a la figura denominada “Anticipo de Herencia”; y a cambio, brindar a los actos de disposición actos de disposición a titulo gratuito que otorga una persona, en vida, a sus herederos forzosos una regulación directa, acorde con su naturaleza y sus fines. 

4.- EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACIÓN NACIONAL

La aprobación de esta norma no es contraria a la Constitución Política del Estado ni a la vigente legislación en materia de derecho civil, y por el contrario, busca mantener la coherencia interna del sistema jurídico, que se ha visto vulnerado por la figura denominada “Anticipo de Herencia”. Para tal efecto, se está dotando de una regulación normativa específica a los supuestos contemplados por dicha figura.

5.- ANÁLISIS DE COSTO BENEFICIO

La aprobación de esta norma no implica gasto alguno para el erario nacional, por el contrario va a significar un beneficio para el sistema democrático peruano, por su aporte a la seguridad jurídica en la relaciones patrimoniales y a la conservación del orden y la coherencia interna del sistema jurídico nacional. 

6.- FÓRMULA LEGAL

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

HA DADO LA SIGUIENTE:

“LEY QUE MODIFICA LOS ARTÍCULOS 831º Y 1622º DEL CÓDIGO CIVIL DE 1984.”

7.- ARTÍCULOS

Artículo 1o.- Objeto de la Ley

La presente ley tiene por objeto, modificar los artículos 831º y 1622º del Código Civil, los mismos que quedan redactados de la siguiente manera:  

Artículo 831º: “Toda donación entre vivos hecha a heredero forzoso que concurre a la sucesión legítima del donante estará sujeta a colación, salvo dispensa de aquel” 

Artículo 1622º: “La donación que ha de producir sus efectos por muerte del donante, se rige por las reglas establecidas para la sucesión testamentaria. Sin embargo, el donante podrá disponer de su patrimonio a favor de sus herederos forzosos, por acto entre vivos; siempre que observe la normatividad sobre la legítima y el principio de buena fe. 

Estos contratos se regirán por las normas del presente titulo.” 

Artículo 2o.- Adecuación normativa

Toda mención que se haga del “Anticipo de Herencia”, en leyes y reglamentos especiales, se entenderá hecha al tipo especial de donación que regula el artículo 1622º del Código Civil, en tanto se realicen las modificaciones respectivas por la Autoridad correspondiente.    

Artículo 3o.- Norma derogatoria

Derogase toda norma que se oponga a la presente ley.

8.- LUGAR Y FECHA:                        Cajamarca, Junio de 2009
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