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RESUMEN

El presente trabajo versa sobre la regulacion de la figura del conyuge supérstite y
las condiciones necesarias que debe cumplir el mismo, para el ejercicio de la
representacion sucesoria del conyuge premuerto ante la concurrencia o no de
herederos forzosos. Ante la necesidad de determinar cuales seran las condiciones
qgue habilitaran al cdnyuge supérstite para el ejercicio de dicha institucion, ha sido
de suma importancia analizar el derecho sucesorio desde sus origenes, tanto en el
derecho Romano como en el derecho Germano, puesto que aqui el derecho
sucesorio encuentra su fundamento y su finalidad, la cual se ve materializada en la
transmision del patrimonio del causante hacia sus sucesores a través de la
herencia. Dicha transmision en ocasiones se veia frustrada debido que el heredero
habia premuerto al causante, y nuestra legislacién no recoge la figura del conyuge
supérstite, con ello dejando desamparado al conyuge sobreviviente; situacion
donde nace la figura de la representacién sucesoria con la que se da solucién a
dicho inconveniente, poniendo al conyuge sobreviviente en el lugar que
correspondiese al representado si este se encontrase con vida. Ante esta
situacion, el cdnyuge supérstite que desea representar a su conyuge premuerto en
la sucesion hereditaria de sus suegros en concurrencia o no de herederos
forzosos, debe cumplir con las condiciones que se van establecer, puesto que, de
no ser asi, se estaria beneficiando a aquellos cényuges, que se encontrasen
viviendo separados, inmersos en un proceso de separacion o aquellos que no

cumplieron con los deberes fundamentales del matrimonio.
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ABSTRACT

The present work is about the regulation of the figure of the surviving spouse and
the necessary conditions that must be fulfilled, for the exercise of the successive
representation of the premier spouse before the concurrence or not of forced heirs.
Given the need to determine what will be the conditions that will enable the
surviving spouse for the exercise of said institution, it has been of utmost
importance to analyze the inheritance law from its origins, both in Roman law and
in German law, since here the right Inheritance finds its foundation and purpose,
which is materialized in the transmission of the deceased's estate to his
successors through inheritance. This transmission was sometimes frustrated
because the heir had premuerto the deceased, and our legislation does not include
the figure of the surviving spouse, thereby leaving the surviving spouse helpless;
situation where the figure of the succession representation is born with which a
solution to this problem is given, putting the surviving spouse in the place that
corresponded to the person represented if he were alive. In this situation, the
surviving spouse who wishes to represent his premier spouse in the hereditary
succession of his in-laws in concurrence or not of forced heirs, must comply with
the conditions that will be established, since, if not, he would be benefiting to those
spouses, who were living separately, immersed in a process of separation or those
who did not fulfill the fundamental duties of marriage.
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INTRODUCCION

Pese haber transcurrido muchas décadas desde que el legislador ha regulado la
representacion sucesoria, no existe regulacion legal alguna, que verse sobre la
representacion del conyuge premuerto, cuando el cényuge supérstite concurra o
no con herederos forzosos. El legislador solo ha reconocido el derecho de
representacion en linea recta y linea colateral, tal y como son sefialados
taxativamente en el codigo civil, en su articulo 682° “En la linea recta descendente
la representacion es ilimitada en favor de los descendientes de los hijos, sin
distincion alguna”, asi como en el articulo 683° “En la linea colateral s6lo hay
representacion para que al heredar a un hermano, concurran con los
sobrevivientes los hijos de los hermanos premuertos que tengan derecho a
representarlo en los casos previstos en el articulo 681°”; Por lo tanto, ante el vacio
legal de un hecho relevante que tiene connotacion juridica, genera la necesidad de
regulacién sobre dicha representacion.

Teniendo en cuenta la carencia legislativa sobre la representacion del conyuge
premuerto, el presente trabajo de investigacion tiene como propdésito, plantear la
regulacion del cényuge supérstite; ante ello, nos planteamos la siguiente
interrogante: ¢Cual es la importancia de la figura del cényuge supérstite, y de
regularse, cuales serian las condiciones que debe cumplir para llevar a cabo el
ejercicio de la representacidbn sucesoria del cOnyuge premuerto, ante la

concurrencia o no de herederos forzosos?

La regulacion del cOnyuge supérstite es de suma importancia en nuestra
legislacién nacional, puesto que a través de la misma, se busca proteger aquel
conyuge que ha quedado desamparado posterior al fallecimiento de su compariero
de vida, y consecuentemente reconocer la participacion de aquel, en la sucesion
de los ascendientes del conyuge premuerto; Si consideramos la Ley Argentina N°
17111 de 1968, asi como las CAS N° 2026-2016 - Junin y CAS N° 862-1995 -

Lima, gozamos de precedentes para su regulacion; pero para poner en marcha



dicha representacion, es necesario establecer condiciones que debe cumplir el
conyuge supérstite, para que al momento de ejercer su derecho no sea declarado
improcedente, para tal caso, han sido consideradas las siguientes: a) Que no haya
existido separacion de hecho entre el conyuge supérstite y el conyuge premuerto;
b) Que no exista proceso de divorcio entre el cdnyuge supérstite y el conyuge
premuerto; ¢) Demostrar que ha cumplido con los deberes del matrimonio, y d) No

contraer nuevo matrimonio.

En virtud de ello, nos hemos planteado como objetivo general: determinar las
condiciones que debe tener el coOnyuge supérstite para el ejercicio de la
representacion sucesoria del conyuge premuerto, ante la concurrencia o no de

herederos forzosos en nuestra legislacion peruana

Asi mismo, hemos propuesto tres objetivos especificos: el primero se basa en
explicar el derecho sucesorio desde un punto de vista historico, doctrinario y legal,
lo cual nos ayudara con el desarrollo de nuestra propuesta; el segundo en explicar
la representacion sucesoria y la capacidad que debe tener el conyuge supérstite
para el ejercicio de la representacion del cényuge premuerto; y como ultimo
objetivo, la importancia de la propuesta legislativa para la regulacion de la figura
del conyuge supérstite y las condiciones que debe tener para el ejercicio de la
representacion sucesoria del conyuge premuerto, ante la concurrencia o no de

herederos forzosos en la legislacion nacional.

En cuanto a los capitulos que desarrollaremos, en el primero se abordara los
antecedentes histéricos del derecho sucesorio, el derecho a la herencia, sus
bases constitucionales, y el contenido y el marco juridico del derecho sucesorio;
en lo que concierne al segundo capitulo se desarrollara el tema de la
representacion sucesoria y la capacidad y legitimidad hereditaria que debe cumplir
el conyuge supérstite; y por ultimo, en el tercer capitulo se desarrollara el tema del
conyuge supérstite y las condiciones que debe cumplir el conyuge supérstite para
el ejercicio de la representaciébn sucesoria del conyuge premuerto ante la

concurrencia o no de herederos forzosos.
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CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO SUCESORIO.

Con el presente capitulo se procedera analizar el derecho sucesorio tanto en el
derecho romano, como en el derecho germanico, para asi, explicar el derecho de
la sucesién hereditaria, sus teorias y bases constitucionales que fundamentan la
misma, las cuales mas adelante servirdn para dar respuesta a la problematica

planteada sobre la representacién sucesoria del conyuge supérstite.

1.1. Antecedentes histéricos del derecho de la sucesion hereditaria.

1.1.1. El derecho de la sucesidn hereditaria en el derecho romano.

Al analizar el derecho romano, observamos que se encuentra divido en tres
periodos: el derecho romano antiguo, derecho romano intermedio y el derecho
romano Justiniano; respecto al primero podemos afirmar que es el periodo
primitivo, donde el derecho sucesorio se encontraba bajo el poder de la familia, y
regulada por la Ley de las XII tablas, Ley que “consagra abiertamente una libertad
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de testar casi ilimitada, libertad que comenzo a recortarse paulatinamente en sede

de legados, donaciones y desheredacion;

En la ley mencionada, se llamaba a la sucesion del cujus en el siguiente orden de
prelacion, en primer lugar sucedian al causante sus herederos, posterior a ellos
los agnados y por ultimo los gentiles; puesto que “el deber ético (officium pietatis)
que recae sobre el paterfamilias de proteger a los parientes mas proximos frente al

riesgo de ser preteridos™.

Por lo mencionado en el parrafo anterior, se puede decir que la sucesion
hereditaria en el derecho romano es una sucesion en el poder soberano, que tiene
caracter politico del jefe de una gens; por ello, se hace mencion que la adquisicion
gue obtienen los herederos sobre el patrimonio dejado por el causante, no es otra
cosa que ‘“la sucesion en la soberania del jefe™; con ello quedando claro que el
fundamento del origen de la hereditas romana, es la sucesion del poder soberano;
ademas cabe explicar que el “heredero se coloca en la posicién juridica que

ocupaba el difunto pater familias™.

Por otro lado, en el derecho romano antiguo, se evidencia que la institucion del
matrimonio no es fuente de vocacion hereditaria; puesto que el mismo solamente
permite a la mujer pertenecer a la familia de marido, ocupando el lugar de una hija;
en este caso, su vocacion no es reconocida en virtud del vinculo conyugal, sino

por el lugar que como hija ocupaba en la familia de su esposo.

El derecho sucesorio de la época intermedia no ofrecia claridad ni sistematizaciéon

de las normas juridicas por lo que fue necesaria su reforma. No fue hasta la época

! Cfr. MARGADANT FLORIS, Guillermo. El Derecho Privado Romano como introducciéon a la
cultura juridica contemporanea. Vigesimosexta edicion.. México, 2007, p. 485.

2 BERNAD MAINAR, Rafael. Curso de Derecho Privado Romano. Tercera edicion, Publicaciones
UCAB. Caracas, 2003, p. 27

8 Cfr. HERNANDEZ, Libia y UGARTE, Luis, sucesion del conyuge, editorial Universidad S.R.L,
Buenos Aires, 1996, p. 29.

4Cfr. CORDOBA, Marcos. Derecho sucesorio, tomo |, editorial universidad S.R.L, Buenos Aires,
1991, p. 22.
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del emperador Justiniano que se establece un sistema sucesorio basado en el
parentesco por consanguinidad por lo que se deja atras a lo que podemos llamar
familia civil o agnada. Esto se logré “con la sancion de la novela 118 del afio 543,
la misma que fue completada por la novela nimero 127 del afio 548. A través de
esas se sistematiza el derecho sucesorio intestado y se dejan sin efecto los

estorbos de la jurisprudencia consuetudinaria’™.

En el derecho sucesorio de Justiniano se opta por una nueva concepcion de
familia, “abandonando definitivamente el parentesco civil agnaticio y adopta
exclusivamente la consanguinidad™®; ademas, se hace menciéon que ‘la
distribucion de los parientes de sangre se daban en tres érdenes sucesorios, los
descendientes, los ascendentes y los colaterales. Respecto al coényuge
supérstite, reconoce el derecho a recibir la cuarta parte de los bienes del
premuerto cualquiera que fuera el nimero de hijos, mas tarde se limitd ese
derecho, estableciendo que tal reconocimiento es solo para la viuda pobre y sin
dote, y que concurrird en un cuarto de la herencia, cuando era llamada con tres o
menos herederos, pero si el nUmero de sucesores era superior, la viuda tendria

una parte proporcional.

Tras haber analizado el derecho sucesorio romano desde sus distintas etapas, se
evidencia que el fundamento de la sucesion hereditaria (sucesién en el poder
soberano) fue variando, concibiendo a la sucesion hereditaria como un todo ideal,
compuesto por un activo y un pasivo, el cual funciona como un medio de
transmision y distribucion de los bienes del difunto (continuacién de la persona o

subrogacioén en los derechos y responsabilidades del causante).

1.1.2. El derecho de la sucesidn hereditaria en el derecho germanico.

5 Cfr. FERNANDEZ BARREIRO, Javier P. Historia del derecho romano y su recepcion europea,
novena edicién, editorial Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 69.

6 Cfr. BERNAD MAINAR, Rafael. La porcion legitima en la familia del derecho Romano. Revista
critica de derecho, 2015. p. 1767.

7 Cfr. FERNANDEZ BARREIRO, Javier P. op. Cit. p. 70.
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El derecho sucesorio germanico estaba basado mas en el condominio de los
miembros de la familia que en la sucesiéon propiamente dicha?8, difiriendo lo que
sucedia en el derecho romano, en donde la personalidad del difunto continuaba a
través de la del heredero; ademas cabe recalcar que en el derecho germéanico se
hacia prevalecer la posicion del heredero, quien adquiria la herencia, por derecho
propio, razon por la cual aquel nunca respondia personalmente de las deudas del
difunto®, salvo que los bienes hereditarios estuvieran afectos al pago de los
acreedores en todo su valor y, aun en este supuesto, nunca lo haria mas alla del

valor de los bhienes hereditarios.

En el derecho hereditario germéanico, a la muerte del causante los bienes
hereditarios se transmitian de padre e hijo y de estos a hermanos. Puesto que, en
el sistema germanico, el sucesor solo adquiere el activo remanente después de
practicada la liquidacion del patrimonio del causante, pagando lo que debia con lo
que hubiere dejado. No se trata, pues, de una auténtica sucesion sino de la
adquisicién universal de un activo patrimonial afecto al pago del pasivo. Para dar a
conocer de alguna manera la distincion, puede decirse que segun el sistema
romano se produce sucesion en el patrimonio del causante por sucesion en la
persona que lo deja; en el germanico se produce adquisicion de los bienes
residuales después de detraidas las obligaciones, lo que supone responsabilidad

limitada.

LOPEZ HERRERA nos dice que en efecto, no son los sentimientos del padre, sino
la voluntad divina, la que pone la herencia del padre en manos de sus hijos, aun
cuando tanto los hijos naturales como las hijas fueran excluidos del reparto, a fin
de evitar que los bienes salieran de la familia'®. Precisamente por ello se consagra

como regla general la prohibiciéon de testar, para preservar una costumbre muy

8 HERNANDEZ, Libia y UGARTE, Luis, sucesion del conyuge, editorial Universidad S.R.L, Buenos
Aires, 1996, p. 33.

9 Cfr. BERNAD MAINAR, Rafael. (Julio 2015). La porcién legitima en la familia del derecho
Romano. Revista critica de derecho inmobiliario, nimero 750, p. 1767.

10 | OPEZ HERRERA, Francisco. Derecho de Sucesiones. Tomo |. Tercera edicién. Publicaciones
UCAB Caracas, 2003, p. 26.
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arraigada entre los germanos por la que el derecho hereditario, sobre todo con
relacion a los bienes inmuebles, estaba estrechamente ligado y orientado al
cumplimiento de ciertos deberes politicos y militares que la mujer casada no podia
cumplir. Al prohibirse la practica del testamento, se evitaba que bienes familiares
pudieran salir de la familia, tal como sucederia en el caso de que se atribuyeran

tanto a los hijos naturales como a las hijas.

Las fuentes sefalan que el derecho sucesorio germanico estaba fundamentado en
la comunidad patrimonial, que en vida del causante existia entre €l y los
herederos. A la muerte del causante tenia lugar una distribucion de dichos bienes
entre los comuneros. De estos bienes se exceptuaba el llamado equipo del muerto
constituidos por los objetos de uso personal del difunto (ropa, armas, etc) que se

enterraban junto con el muerto.

1.1.3. Derecho ala herencia.

Segun FERRERO COSTA, la herencia no solo esta constituida por bienes y
derechos, sino también por obligaciones, entonces al referirnos a la herencia hay
que hacer una distincién entre la herencia referida a bienes y derechos, que
vendria a ser el activo del patrimonio, y la herencia referida las obligaciones del
causante, esto es el pasivo del patrimonio; al ver tal distincion conlleva a
denominar a la herencia en dos fases, la herencia bruta o en sentido amplio y la
herencia neta o en sentido estricto.

Respecto al primero, el autor manifiesta que la herencia es “La llamada masa
hereditaria total, acervo bruto, comun o iliquido, que estad constituida por el
conjunto de bienes y obligaciones de las que el causante es titular al momento de
su fallecimiento, incluyendo todo lo que el difunto tiene, o sea, el activo; y todo lo
que debe, o sea, el pasivo.”! Por ello, la herencia entendida desde este sentido,

no es objeto de particion, pues esta debe realizarse sobre el activo remanente, es

11 FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de derecho de sucesiones, novena edicion, editorial
pacifico editores S.A.C. Lima, 2016, p.125.
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decir cuando se hayan cancelado todas las obligaciones que el causante en vida
haya adquirido.

En cuanto a la herencia entendida en sentido estricto, el autor nos manifiesta que
aquella es “la llamada masa hereditaria neta, acerbo liquido o partible, que esta
constituida por los bienes objeto de transmisién, una vez que se deducen las
obligaciones del causante, que de acuerdo a nuestro ordenamiento son los
siguientes: deudas comunes de la sociedad conyugal, los gananciales del conyuge
supérstite, deudas propias del causante, obligaciones personalisimas y cargas de

la herencia™?2.

Ante lo mencionado en el parrafo precedente, podemos afirmar que la herencia
entendida desde un sentido estricto es objeto de particion, pues este es el activo
remanente, es decir el “monto que ha quedado liquido después de cancelar las

obligaciones que el causante en vida ha adquirido 3.

BARBERO DOMENICO, manifiesta que la herencia en sentido estricto, es aquella
que acrecienta el patrimonio de los herederos como consecuencia del
fallecimiento del causante, por ende, para llevar a cabo la particibn resulta
necesario tomar en cuenta las donaciones o actos de disposicion que el causante

realizo en vida.

Por ello, el autor hace mencion que el acervo imaginario (patrimonio objeto de
repeticion) esta constituido por la herencia en sentido estricto mas lo actos de
liberalidad otorgados por el causante sin dispensa de ser colacionados; y la
férmula para obtenerla es la siguiente: relictum-debitum + donatum; ante tal

formula, el autor realiza unas acotaciones, manifestando lo siguiente:

"Es importante hacer notar enseguida que las operaciones antedichas
deben ser ejecutadas precisamente en el orden indicado: o sea, que el
debitum debe ser sustraido del relictum antes de agregarle el
donatum. Si aritméticamente es lo mismo agregar antes el donatum y

12 FERRERO COSTA, Augusto, op cit. p.125.
13 Cfr. OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Buenos Aires,
editorial Heliasta, 1986, p. 726.



17

sustraer después el debitum, juridicamente la conclusion puede variar
por el hecho de que los acreedores, en la hipétesis de que el debitum
superase al relictum, no pueden pretender la reduccion del donatum
en satisfaccion de sus créditos".

En este sentido, las donaciones y los anticipos de legitima se reputan como
entrega a cuenta de la herencia. ElI acervo imaginario se distingue de los
conceptos analizados en que no es forzoso que exista. “En toda sucesion habra

acervo iliquido y uno liquido, pero no siempre existiran acervos imaginarios”>.

Para LOHMANN LUCA DE TENA, desde el punto de vista patrimonial, manifiesta
que la herencia es una unidad transitoriamente mantenida en conjunto desde la
muerte del titular hasta la particion si los herederos son varios, 0 hasta la
aceptacion si solo hay un heredero®. La herencia asi conceptuada, reviste hasta
su liquidacion una nota de globalidad, porque es la masa patrimonial transmisible
del causante.

La masa hereditaria, llamada a veces simplemente herencia, es el patrimonio
objeto de la transmisién por causa de muerte, es decir, el conjunto de bienes y
obligaciones de las que el causante era titular en el momento de su muerte.
Comprende por tanto un activo y un pasivo. Pero la herencia o masa hereditaria
que se puede repartir entre los sucesores es soOlo la masa hereditaria neta,
llamada acervo liquido o partible, una vez detraidas las cargas y las deudas de la

herencial’.

Por otro lado, la herencia desde el punto de vista de cddigo civil peruano, es
conceptuada como una entidad objetiva que es materia de transmision integral

mortis causa. “Esta entidad objetiva contiene, como hemos expresado, los bienes,

14 BARBERO, Domenico. “Sucesiones por causa de muerte, Indices generales de la obra”, en
sistema del derecho privado. Tomo V, editorial EJEA, Buenos Aires, 1967. p. 220.

15 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Derecho sucesorio, 3ra edicion, EDITORIAL JURIDICA
DE CHILE, Santiago, 1981. p. 72.

16 Cfr. LOHMANN LUCA DE TENA. Derecho de sucesiones. Tomo |, Editorial Gaceta Juridica SA.
1ra. Edicion. Lima, 2018. pp. 41-42.

17 Cfr. ZEGARRA MULANOVICH, Alvaro. Descubrir el derecho: Las nociones elementales del
Derecho Privado y del Derecho Publico explicadas en forma sistematica. Palestra editores, Lima,
2009, p. 198.
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derechos y obligaciones del causante susceptibles de transmitirse, manteniéndose
fundamentalmente incolumes las posiciones juridicas, con solo cambio de su
titular subjetivo™®. Pero, asimismo, puede estar integrada con otras obligaciones
gue aun no siendo propiamente del difunto, sobrevienen como consecuencia de su

deceso y constituyen un pasivo de la masa.

Ante lo mencionado, cabe precisar, que a pesar de la independencia de la
particion efectuada por el testador o asignacion de un bien concreto a cierto
heredero o legatario, el genuino concepto de herencia, supone un universum ius
que no consiste en la suma o agregado de bienes, derechos y obligaciones
singulares, sino en la unidad patrimonial abstracta que ellos conforman y que
abraza tanto el activo como el pasivo del causante. Ademas se hace mencion que
con el fallecimiento del causante se abre la sucesion, es decir, “desde el instante
mismo de la muerte del cujus, sus bienes, derechos y obligaciones se transmiten a

sus causahabientes, esto es, la herencia pasa a los sucesores ™.

En Art. 660 C.C.P. se indica que la herencia se transmite a los sucesores desde el
momento de la muerte; ante dicha premisa LOHMANN LUCA DE TENA, realiza
ciertas acotaciones para dilucidar alguna duda:

“La primera de ellas es que, como veremos, la simple defuncién de una
persona determina la transmision a favor de sucesor cierto y la
consecuente adquisicion, sino que esta se produce con efectos
retroactivos a la muerte y cuando se cumplan determinados supuestos
(por ejemplo, aceptacion, o cumplimiento de condicién suspensiva)
propios de la calidad de heredero. La segunda que también se vera, es
gue los legatarios, en cuanto sucesores, normalmente no suceden en
las deudas de su causante, como si el heredero. Lo que ocurre con los
legatarios es que al adquirir mortis causa, si los bienes de la herencia
(esto es, los que tocarian a los herederos) no alcanzan a cubrir el
pasivo, pueden verse obligados a satisfacer las obligaciones del

18 BARBERO, Domenico. sistema del derecho privado. Tomo V, Ediciones Juridicas Europa-
America, Buenos Aires, 1967. p.5.

19 Cfr. CORDOBA, Marcos. Derechos del heredero: La posesion hereditaria, editorial LA LEY,
Buenos Aires, 1994, p. 60.
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causante, pero no son deudas en las que ellos, los legatarios, se hayan
sucedido ™9,
Por otro lado, luego de haber opinado respecto a la herencia, debe quedar clara la
diferencia entre el derecho a suceder por causa de muerte y lo que es materia de
ese derecho a la sucesion, la herencia. La primera es la entrada de una persona
en la posicion juridica de otra y es una forma de adquirir, la herencia es el objeto
de la sucesion, no sin precisar que el derecho sucesorio también regula la falta de

herencia. Sobre el particular precisa LANATTA que:

“La herencia, también denominada masa hereditaria, acervo sucesorio
o caudal relicto, es el patrimonio dejado por el causante y que esta
constituido por sus bienes, deudas y otros derechos transmisibles por
causa de muerte, que pasan a sus sucesores. Por consiguiente, agrega,
mientras la sucesién es la transmision por causa de muerte, el sentido

objetivo, concreto y propio de la herencia es el patrimonio materia de la

transmision’.

En ese mismo sentido AGUILAR LLANOS, hace mencién que no debe
confundirse herencia con sucesion, puesto que “a sucesion es la entrada del
sucesor en la posicion juridica que fue del causante; mientras que la herencia es
aguella que esta referida a los bienes, derechos y obligaciones que fueron del
causante en vida, y que también esta constituida por las obligaciones y bienes que
asumié y se encuentran insolutas a su muerte, los que precisamente se
transmitirdn a causa de su muerte”??. Con ello quedando claro que el derecho
hereditario se basa en las regulaciones propias del derecho a suceder como
heredero, ya sea esta por Ley o por testamento; mientras que en el derecho de
sucesiones abarca un campo mayor, al extremo de disciplinar un herencia sin
heredero (toda distribuida en legados), o el testamento de quien por carecer (fuera

el caso extremo) de algo que debe o tiene.

20 L OHMANN LUCA DE TENA. Op. Cit. p. 42.

21 LANATTA, R. Derecho de sucesiones. Tomo |, Universidad Mayor De San Marcos, Lima, 1969.p.
30.

22 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones, editorial pacifico editores
S.A.C, Lima, 2014, p.475.
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De lo mencionado en el parrafo precedente, comienza a surgir la necesidad de
otorgar una definicion clara y contundente de lo que es el derecho a la herencia,
por ello recurrimos a lo conceptuado por LANATTA, el mismo que sostiene a la
herencia como “El patrimonio dejado por el causante, que esta constituido por sus
bienes y otros derechos transmisible por causa de muerte, asi como por sus
deudas, que pasan también a sus sucesores”?; pero ante tal definicion se cree
conveniente hacer mencion a lo referido en el articulos 661° del cédigo civil, el
cual taxativamente establece que “el heredero responde de las deudas y cargas
de la herencia solo hasta donde alcancen los bienes de esta”, con esta premisa
se pretende salvaguardar el patrimonio de los herederos, puesto que de ser mayor
las deudas que la herencia dejada por el causante, se estaria haciendo un cobro
indebido a los herederos, es por ello que con el presente articulo se pretende

limitar el cobro de las deudas Unicamente al monto dejado en la herencia.

1.2. El derecho de sucesiones v las teorias de la sucesion hereditaria.

Ya habiendo examinado el contenido del derecho a la herencia, es necesario
hablar sobre el derecho de sucesiones, también conocido como “derecho
hereditario, sucesorio, sucesoral, de sucesion, de las sucesiones, de la sucesion
hereditaria y de sucesion por causa de muerte™®, puesto que consecutivamente al
mismo, se hara referencia al derecho de representacion sucesoria materia de
nuestra investigacion. Al respecto el cédigo de 1936 utilizo el termino sucesiones
para referirse exclusivamente a la sucesion mortis causa, al igual que lo hace el
vigente codigo civil de 1984, el que en su articulo 660°, nos da la idea que tienen
los legisladores sobre la sucesién, y asi mismo estos sefialan que se trata de la
transmision de los bienes, derechos y obligaciones de una persona a causa de su

muerte, a favor de sus sucesores o causahabientes.

Segun AGUILAR LLANOS:

23 LANATTA, Romulo. Derecho de sucesiones, t. |, Il y lll, Desarrollo, Lima, 1985, p. 433.
24 Articulo 661° del Cédigo Civil peruano.
25 FERRERO COSTA, Augusto, op. cit. p. 107.
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“El derecho sucesorio esta referido al ingreso de una persona en el
lugar de otra que acaba de fallecer, tomando la posicién juridica que a
esta correspondia, pues bien en términos generales, ese seria el
significado del término suceder en el ambito juridico; sin embargo,
importa esclarecer en sentido amplio el termino sucesion, el cual
proviene del verbo latino sucederé y del correspondiente sustantivo
succesio, Yy que en su sentido gramatical significa entrar una persona
en lugar de otra, o una cosa en lugar de otra 2,

Ante lo descrito, se puede apreciar que el termino sucesion manifiesta una
situacion juridica, en el cual una persona remplaza o sustituye a otra, para recibir
las obligaciones o derechos en todo o en parte. En el derecho civil, esta disciplina
juridica autbnoma trata la sucesion entendida como “la transmisién patrimonial por

causa de muerte’?,

Asi mismo al hablar de derecho sucesorio se hace referencia a la transmision
sucesoral, es decir, al “mecanismo técnico mediante el cual se verifica la traslacion
del patrimonio del difunto a sus sucesores™®; y es ahi donde se examinan las
normas sobre la apertura, delacion y las que reglan la aceptacion y repudiacion de

las asignaciones.

Segun CASTILLO FREYRE “el derecho sucesorio en su sentido mas amplio, se
refiere tanto a la sucesion universal como a la sucesion a titulo individual, vale
decir, a la totalidad de los derechos y obligaciones constitutivos del patrimonio, o

a una parte alicuota de la masa hereditaria™®.

En la misma linea de pensamiento MIRANDA CANALES, sefiala que “la voz
sucesion indica transmisién, que viene a ser la subrogacion o sustitucion de una

persona por otra, como titular de derechos y obligaciones vy, la transmision misma

26 Cfr. AGUILAR LLANOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones, editorial pacifico editores
S.A.C, Lima, 2014, p.31.

27 Cfr. LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Derecho de sucesiones, tomo I, Lima Pontificia
Universidad Catoélica del Perua, 1996, p. 30.

28 Cfr. DOMINGUEZ AGUILA, Ramén, Derecho de sucesorio, tomo |, Editorial Juridica De Chile,
Santiago de Chile, 2011, p.12.

29 Cfr. CASTILLO FREYRE, Mario, Homenaje a Felipe Osterling Parodi “Derecho Internacional
Privado”, Palestra Editores, Lima, 2008, p. 2253.
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de estos derechos y obligaciones, de una persona a otra®. De los conceptos que
tienen estos autores respecto la sucesion hereditaria, encontramos un
denominador comun, esto es, la transmision patrimonial; sin embargo cabe hacer
referencia que no todo lo que integra el patrimonio se transmite, tal y como es el
caso de las obligaciones personalisimas, pues bien, sin desconocer ello, podemos
decir, que la sucesion versa sobre la transmision del patrimonio entre el causante

y sus herederos.

Por otro lado HERRERA NAVARRO apartandose un poco de las concepciones de
los autores mencionados en pérrafos anteriores, define al derecho de sucesiones
como el “conjunto de normas y principios que regulan la transmision del patrimonio
de una persona fallecida, llamada causante, a sus herederos o causa-habientes”?,
ademas hace mencion que el patrimonio se transmite solo con la muerte de la

persona, pues no se admite la transmision en vida de la persona.

Siguiendo ese mismo orden de ideas, LEON BARANDIARAN, agrega a lo descrito
en el parrafo anterior, que el fundamento del derecho sucesorio “escapa hasta
cierto punto del Derecho Civil para entrar en la érbita de la filosofia juridica, pero
indicando el primero que existe una razon de utilidad social en esta rama del
Derecho, para evitar que el patrimonio se disperse desorganizadamente, por lo

que las reglas sucesorias son un conjunto de imperativos de orden social”3?,

Por lo tanto, se puede afirmar que el derecho de sucesiones es aquella parte del
derecho que se ocupa directamente de la transmision por causa de muerte real o
presunta. Por ello es necesario recalcar, que como consecuencia del fallecimiento
no solo se transmiten bienes, derechos y obligaciones, sino que también pueden
surgir derechos o relaciones que antes no existian, tal y como es en el caso de la

habitacién y el usufructo a favor del cdnyuge supérstite, regulado en los Art. 731y

30 Cfr. MIRANDA CANALES, Manuel. Manual de derecho de sucesiones, segunda edicion,
Ediciones Juridicas, Lima, 2006, p. 39.

81 Cfr. HERRERA NAVARRO, Santiago. Derecho de sucesiones, Editora Norma Legales S.A.C.,
Piura, 2004, p. 9.

32 LEON BARANDARIAN, J. Derecho de sucesiones. Universidad Mayor De San Marcos, Lima
1968. p.10.
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732 del cédigo civil; y en cuanto a relaciones, pueden surgir las que vinculan a
sucesores con el albacea; por lo tanto se puede afirmar que el derecho de
sucesiones no solo regula la sucesién en su acepcion de transmision patrimonial,
sino que también aspectos ajenos a la transmision propiamente dicha o al
patrimonio transmitido. Asi mismo, se evidencia que en nuestra normativa,
respecto al tema de la transmision sucesoria hay escasa informacion; puesto que,
nuestro ordenamiento juridico, se regula el como, quien y cuantos suceden, o lo
concerniente a la voluntad del testador; es decir, regula los requisitos y formas de

suceder, en la trasmision propiamente dicha.

1.2.1. Teoria de la continuacién de la personalidad juridica del causante.

Esta teoria nace en el primitivo derecho romano, inspiradas en razones de tipo
religioso y moral. “El sucesor sustituia al causante en la atencién del culto familiar
y en el ejercicio de la autoridad familiar, como si fuera el mismo, por lo que al
fallecer el causante, se requerird que alguien lo remplace a fin de continuar la

jefatura politica y religiosa, y mas adelante la titularidad del patrimonio™,

En esa misma linea de pensamiento, BORDA, sostiene que el patrimonio se
deriva de la personalidad, considerando a este como una universalidad juridica,
uno e indivisible, que se encuentra confundido con la persona, lo que lleva afirmar
que, al ser “el patrimonio una emanacién de la personalidad, no puede concebirse
su transmisién a los herederos, sino mediante la ficcién de que estos contindan la
persona del muerto™4. Segln esta teoria, el patrimonio del causante y el sucesor
se confunden en uno solo, derivandose asi la responsabilidad ultra vires
hereditatis, puesto que la familia romana primitiva, era un organismo politico, y
considerandose su naturaleza politica, se entiende que el heredero era el sucesor

en “la potestad soberana sobre el grupo familiar o gentilicio™>.

33 Cfr. AGUILAR LLANQOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones, Editorial Pacifico Editores
S.A.C, Lima, 2014, p. 40.

34 Cfr. BORDA, Guillermo. Tratado de derecho civil- sucesiones, tomo |, Buenos Aires, 1994. p.64.
35 Cfr. CORDOBA, Marcos. Derecho sucesorio, tomo |, editorial universidad S.R.L, Buenos Aires,
1991, p. 21.
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Si bien es cierto que esta tesis esta considerada como errada y desfasada, debido
a que se basa en ficciones que no coinciden con la realidad; lo cierto del caso es
que la personalidad del causante se extingue con su muerte, tal como se sostiene
en nuestro codigo civil a través de su Art.61°, por ende, la personalidad no puede
ir mas alld de la muerte. Dejando de lado, lo que respecta a la transmision de la
personalidad del causante hacia sus herederos y la “responsabilidad ultra vires
herditatis™® que trae como consecuencia, cabe resaltar que de alguna u otra
manera, la teoria mencionada pretendia dar a conocer que una vez fallecido el
causante, su patrimonio no iba a recaer en manos de personas ajenas a €l, sino
transmitiéndose entre sus familiares, siendo mas especificos, entre sus
descendientes; con ello podemos observar que lo pretendido es que lo obtenido
por el causante en vida, se trasmita y no se pierda con su muerte, por lo tanto

desde épocas muy antiguas se pretendia proteger el derecho a la herencia.

1.2.2. Teoria de la continuacion del patrimonio del causante.

Esta teoria, nos muestra que el heredero contindia con la coposesion o disfrute de
los bienes, a diferencia de la teoria anterior, que se refiere a la sucesién en la
persona®’. En el primitivo derecho germano, no existe la figura del pater familia
romano, por ende a falta del jefe de familia, “solo se transmite a los sucesores su

patrimonio que comprende los derechos y obligaciones dejadas por el fallecido”,

Ademas con ello se pretendia honrar las obligaciones del causante,
permitiéndoles la adquisicibn de sus bienes a los herederos para que puedan
pagar estas obligaciones; pues los sucesores son liquidadores del patrimonio del
causante, pagadas las deudas, y si hay remante entonces sera para estos. Por

ello al derecho germano, “le basta con comprobar que los herederos suceden

36 Responsabilidad ilimitada , conforme el cual, el heredero responde de las deudas y cargas de la
herencia, pasando a ser este el deudor, ademas incumbiendo al heredero el exceso de las
mismas, la cual debe cancelar con su patrimonio de ser insuficiente la herencia. Cfr. JARA
QUISPE, Rebeca. Manual de derecho de sucesiones, Jurista Editores E.I.R.L., Lima, 2009, p. 32.
87 Cfr. ZANNONI, Eduardo. Derecho de las sucesiones, cuarta edicion, editorial Astrea, Buenos
Aires, 2001, p.10.

38 Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro, Derecho de las sucesiones, ediciones juridicas, Buenos Aires,
20086, p. 243.
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correctamente en los bienes coposeidos con el fallecido en vida de este, a través
de la comunidad de origen familiar que trasciende la muerte y subsiste con

aquellos™.

Como podemos observar, a diferencia de la anterior teoria, esta se ajusta a la
realidad, ademas no se confunde el patrimonio del causante con el de los
herederos, y solamente se transmiten el remanente la del patrimonio luego de
haber pagado las obligaciones del causante. A pesar de algunas diferencias entre
las teorias, se observa que la finalidad de ambas es proteger el derecho
sucesorio, puesto que causante luego su muerte, pretende que todo lo adquirido
en vida, siga permaneciendo dentro de su familia, por lo tanto observamos que se

protege el derecho a la herencia.

1.3. Bases constitucionales del derecho a la herencia.

El articulo 2°, inciso 16 de la CPP consagra que ‘“toda persona tiene derecho a la
propiedad y la herencia™®. Consagra como derechos fundamentales de la persona
al derecho a la propiedad y el derecho a la herencia. Segun el art. 923° del codigo
civil el derecho a la propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien, asi mismo la propiedad debe ejercerse en armonia

con el interés social y dentro de los limites de la ley*!.

Con el articulo en mencion, también se hace referencia a la existencia de una
garantia constitucional de caracter sucesorio, la cual significa un reconocimiento
de la herencia como institucion, y asi mismo, un derecho individual de caréacter
singular, porque responde a la ineludible necesidad de mantener la existencia de
apropiacion privada de los bienes mas all4 de la muerte de su titular; y ademas,
como una forma de proteccion constitucional a la propiedad privada de la cual

deriva el derecho de disposicion con las limitaciones que establece la ley. Por lo

39 ZANNONI, Eduardo. Derecho de las sucesiones, cuarta edicién, editorial Astrea, Buenos Aires,
2001, p.11.

40 RIOJA BERMUDEZ, Alexander. Constitucién politica del Per( de 1993. Lima Grijley. 2012.

41 Cfr. FERRERO COSTA, Augusto. La constitucion comentada: obra escrita por 117 destacados
juristas del pais, Gaceta juridica, Lima, 2005, p. 178.
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tanto, tienen derecho a la herencia los denominados sucesores los cuales pueden
ser los hederos o legatarios desacuerdo a su designacion legal o voluntaria. La
propiedad es un derecho real principal que se encuentra regulado en el libro de
derechos reales del cédigo civil, mientras que la herencia es el patrimonio objeto
de la sucesién regulado por el libro de derecho de sucesiones del mismo cuerpo

legal.

Teniendo en cuenta los parrafos precedentes, podemos observar que la
constitucion, de manera indirecta, nos muestra las dos caras del fendbmeno
sucesorio patrimonial; de una parte, el de poder transmitir herencia, en el cual hay
que hacer hincapié, que solo funciona con personas fisicas, puesto que las
juridicas aunque puedan ser beneficiarios de herencias y legados no pueden
causarlos. Transmitir herencia implica reconocer al testamento, como instrumento
de autonomia privada para disponer sobre la propia sucesién, como el derecho y
correlativa seguridad de saber que, a la muerte de una persona su herencia se
transmitira a su familia en orden de proximidad, evitando que los bienes lleguen a
carecer de titular y puedan ser objeto de apropiacion por cualquiera, e impidiendo
que las obligaciones se extingan con la muerte del sujeto a quien concierne su
cumplimiento, con el evidente perjuicio para los acreedores; de otra parte, el
derecho a recibir herencia, es decir, poder suceder a una persona en la
generalidad o una parte de sus bienes, derechos y relaciones juridicas

transmisibles2.

En este apartado debemos diferenciar entre: i) el derecho a suceder como
posibilidad abstracta de ser llamado por ley o por testamento, que no solo es
técnicamente un derecho irrenunciable de antemano sino sobre el cual no cabe
pacto valido alguno (arts, 678 y 1405 C.C.); y ii) el derecho de suceder, que en
rigor es el derecho a la sucesion ya abierta y por lo tanto derecho sucesorio

concreto que, por efecto de la aceptacion de la herencia o del legado, confiere

42 Cfr. LOHMANN LUCA DE TENA. Op. Cit. pp.9-10.
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titulo para adquirir la herencia como universitas, o aquello individual que la

compone.

1.3.1. Las bases sustantivas del derecho a la herencia.

La Constitucion reconoce el derecho a la herencia y lo eleva a rango fundamental
de la persona. Pero este derecho no es ilimitado ni carente de contenido. El
contenido (titulares, extension, potestades, deberes, plazos, etc.) se lo confiere el
ordenamiento legal infraconstitucional. Son las leyes las que sefalan los alcances
y el contenido de los derechos hereditarios y de propiedad, porque la Constitucion
no hace sino anunciarlos. El Cédigo Civil establece el modo de ser del derecho
hereditario, es decir, beneficiarios, alcances, esquemas, ejercicio, limitaciones,
posibilidades, defensa, contenidos; porgue las normas constitucionales tienen un
caracter programatico y es natural que admitan desarrollo y modificaciones,

siempre que al hacerlo no se lesione la sustancia del derecho.

Es importante esta advertencia porque nos permite sefialar los principios que
nuestro ordenamiento recoge con relacion a la herencia (y, si la hay, a la
propiedad que con ella se transmite), y que, a mi juicio, son principios que no
pueden quedar legalmente suprimidos o recortados sin afectar a la esencia o
existencia practica del derecho que la Constitucion anuncia en abstracto. Se trata,
de todos modos, de principios legales con un notorio respaldo constitucional que
caracteriza el derecho, aunque no lo detalle en sus exactos perfiles.

1.3.2. Contenido constitucional del derecho a la herencia y el marco juridico

general del fendmeno sucesorio.

Nuestro ordenamiento actual (codigo civil de 1984) se divide en un titulo preliminar
y diez libros, es asi que el libro cuarto que nos ocupa se titula propiamente
derecho de sucesiones, corrigiendo al anterior cédigo civil de 1936 que trataba
esta rama como del derecho de sucesion y que como se puede apreciar trataba a
esta rama del derecho de forma singular, y que por légica le corresponde su

denominacion en plural debido a que el patrimonio a heredar no necesariamente
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se pude constituir en un determinado bien, sino en varios y la cantidad de
herederos muchas veces son mas de dos personas ya sean ascendientes o

descendientes.

El derecho sucesorio responde a una necesidad social: regular el destino que
debe darse al patrimonio de una persona a su fallecimiento. Con ello podriamos
afirmar que “con la muerte de la persona termina como sujeto de derecho de
relaciones juridicas™3. Es asi que le corresponde al ordenamiento juridico
determinar cual es la suerte de estos en cuanto el difundo ejerciera en vida su
titularidad de los derechos que le correspondian, porque de lo contrario estos
derechos que tenia quedarian en el aire, es decir sin un duefio, y es aqui donde
encontramos la necesidad de una regulacion en el sistema juridico; aunque cabe
resaltar que algunos derechos se extinguen, como por ejemplo el vinculo
matrimonial, pero otros derechos trascienden como el patrimonio, con ello

podemos afirmar que el derecho objetivo siempre va a subsistir4.

Por otro lado LOPEZ DEL CARRIL sefiala que el derecho sucesorio responde a
varios propositos, entre los cuales encontramos el ambito religioso, familiar y
moral*. Respecto al propoésito religioso, podemos observar que una vez muerto el
causante, el papel de jefe de culto que desempefiaba este cuando se encontraba
con vida, es transmitido a su heredero, el mismo que se encargara de realizar
dicha funcién en todos sus aspectos; en cuanto al ambito familiar, el derecho
sucesorio encuentra uno de sus principales propdsitos, el cual consiste en
transmitir el papel del pater familia el cual era desempefiado Unicamente por la
cabeza de la familia a su heredero, el mismo que tenia la obligacion de
continuarlo; por ultimo encontramos al propdsito moral, el cual consistia en honrar
la moral de causante, puesto que era considerado un verglienza que alguien

falleciera sin haber honrado sus deudas y sin que ningun heredero pudiera

43 Cfr. ROCA -SASTRE Muncunill, Luis. Derecho de sucesiones, Segunda Edicion, Bosch Casa
Editorial S.A. Barcelona, 1995, p. 80.

44 Cfr. FERRERO COSTA, Augusto, ob. Cit., p.105.

45 Cfr. LOPEZ DEL CARRIL, Julio. Derecho de sucesiones, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1991,

p.7.
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hacerlo, es por ello que es de suma importancia de que alguien tomase su el lugar
del causante y continuase con los deberes que este realizaria si se encontrase

con vida.

Después de haberse desarrollado el presente capitulo, podemos afirmar que el
derecho sucesorio responde a varios propésitos, entre los cuales encontramos el
ambito religioso, familiar y moral. Respecto al proposito religioso, podemos
observar que una vez muerto el causante, el papel de jefe de culto que
desempefiaba este cuando se encontraba con vida, es transmitido a su heredero;
en cuanto al ambito familiar, el derecho sucesorio encuentra uno de sus
principales propositos, el cual consiste en transmitir el papel del pater familia; por
ultimo encontramos al proposito moral, el cual consistia en honrar la moral de
causante, puesto que era considerado un verglenza que alguien falleciera sin
haber honrado sus deudas y sin que ningun heredero pudiera hacerlo, es por ello
que es de suma importancia de que alguien tomase su el lugar del causante y

continuase con los deberes que este realizaria si se encontrase con vida
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CAPITULO I

LA REPRESENTACION SUCESORIA Y EL CONYUGE SUPERSTITE

Con el presente capitulo se procedera analizar la naturaleza de la representacién
sucesoria, su diferencia con otras instituciones, su regulaciébn en nuestra
legislacién peruana y sus efectos, por otro lado se abordara el tema del cdnyuge
supérstite, su capacidad y legitimidad para heredar; puntos clave que serviran de
base para establecer las condiciones que el cényuge supérstite debe cumplir al

memento del ejercicio de la representacion sucesoria.

2.1. Naturaleza juridica de la representacion sucesoria y diferencias con

otras instituciones.

Para explicar la naturaleza juridica de la figura de la representacion ZANNONI,
nos dice que el vocablo representacion tiene sus origenes en el medioevo,
concibiendo asi a la sucesion por estirpes como el ejercicio del derecho que le
correspondia a los descendientes del ascendiente premuerto, los cuales eran

representantes del ascendiente fallecido con anterioridad al causante ante la
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sucesion de este Gltimo?%; y es asi que surge la teoria de la ficcién, por la cual al
representado se le supone vivo, de tal manera que sus descendientes ocupan
simplemente su lugar. Dicha teoria fue consagrada en el cédigo Napoleon, cuyo
articulo 739° define a la representacion como una ficcion de la ley cuyo efecto es
hacer que los representantes ocupen el lugar, grado, y los mismos derechos que

el representado.

En dicha teoria se concibe que todo sigue tal como si el representado no hubiera
fallecido, razon por lo cual, sus descendientes es decir los representantes, ocupan
su lugar y adquieren lo que le hubiera correspondido a éste si se encontrase con
vida, desconociendo asi que el representante actta por derecho propio, que lo que
hereda es para él y que no recibe nada para el representado; derivando su
derecho, no del representado, sino del causante como una suerte de vocaciéon
hereditaria indirecta; ademéas es necesario hacer mencion que dicha teoria se
viene dejando de lado; no obstante a ello, ain se mantiene vigente en algunas
legislaciones como la chilena que en su articulo 934° refiere: “se supone que una
persona tiene el lugar y por consiguiente el grado de parentesco y los derechos

hereditarios que tendria su padre o madre™’.

Por otro lado, MANRESA y NAVARRO, para explicar la naturaleza de la

representacion, optan por la teoria de la subrogacion, la cual nos dice que:

“El derecho de representacion se interpreta como una suerte de
subrogacion; ello debido a que el representante se coloca en el
mismo grado, orden y prelacion del representado y recibe lo que
le hubiera correspondido a éste. Sin embargo, el hecho de que los
representantes reciban lo que le hubiera correspondido al
representado, no implica necesariamente una subrogacion (sobre
el particular, y s6lo a manera de ejemplos, las figuras de cesion

46 Cfr. ZANNONI, Eduardo. Derecho Civil. Derecho de las sucesiones. Tomo |, 3ra edicién, Editorial
Astrea. Buenos Aires, 1982. p. 253.

47 Cfr. Articulo 934 ° del Codigo Civil chileno.
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de obligaciones y cesion de la posicién contractual no son formas
de subrogacion)™?.

Sobre la teoria de la subrogacion, FERRERO COSTA, nos dice, que si la
representacion sucesoria fuera subrogacion, el subrogante asumiria la posicion
juridica del subrogado; y ante tal caso, nos vemos en la necesidad de plantearnos
la siguiente pregunta: ¢Cudal sera la posicion que opta el subrogante?, para el
autor, la posicion que adquiere el subrogante, no es otra que la premoriencia,
renuncia, indignidad o desheredacion que son los supuestos en los que procede la
representacion; entonces, ubicado el subrogante en alguno de esos supuestos, ya
no tendria la posibilidad de heredar*.

2.1.1. Diferencia con la representacidon inter vivos.

La representacion mortis causa es una institucion totalmente autbnoma de la
representacion inter vivos. Mientras la representacion sucesoria nace con la
muerte del causante, la representacion inter vivos se extingue con ella. Ademas,
en esta Ultima se actla a nombre de otra persona; en aquella, si bien es verdad
que el representante “hereda en el lugar y en el rango del que representa, no

hereda en nombre del representado, sino en su propio nombre”0,

Por ello, algunos autores como ALBALADEJO y ZANNONI, entre ellos rehusan el
término representacion por impropio, expresando que constituye mas bien un
supuesto de vocacion indirecta o referida. Precisa por esta razén, como apunta
MESSINEO “el instituto de la representacion no deroga el principio fundamental
viventis nulla hereditas™*; por eso cabe mencionar que para la representacion

mortis causa no se requiere expresion de voluntad alguna. No es una

48 MANRESA y NAVARRO José, Comentarios al Cédigo Civil Espafiol, Tomo VII, 1955.p. 223.

49 Cfr. FERRERO COSTA, Augusto tratado de derecho de sucesiones, novena edicion, Editorial
Pacifico Editores S.A.C. Lima, 2016. p. 266.

50 MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Lecciones de Derecho Civil, parte cuarta, La transmision del
patrimonio familiar, Vol. lll, Editorial Ediciones Juridicas Europa América. Buenos Aires. 1975. p.
100.

51 MESSINEO, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, Tomo V, Editorial Ediciones
Juridicas Europa América. Buenos Aires. 1971. p. 304.
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representacion de la voluntad, sino de la propia persona. En realidad, en sentido
técnico, entre el derecho de representacion y la representacion, no hay afinidad

alguna.

2.1.2. Diferencia con la sustitucion.

La representacion se diferencia también de la sustitucion, en que esta depende de
la voluntad del de cujus, deferida en el testamento. No obstante algunos autores
como MESSINEO titulan “al instituto de la sustitucion legal adjetivandolo como
denominado derecho de representacién™?. Dicho autor expresa que ‘“a
representacion se concibe como figura de vocacion hereditaria indirecta, dispuesta
por la ley; la cual sustituye, una o mas determinadas personas, en el lugar de un
llamado"°3. Ademas, agrega que la sustitucién testamentaria predomina sobre la
representacion, esto es, sobre la sustitucion legal, salvo excepciones, y que
mediante la sustitucion testamentaria, el de cujus escoge la persona del sustituido
en quien mas le agrade, mientras que la sucesion por defecto de representacion

tiene lugar a favor de personas determinadas por la ley.

Por otro lado VATTIER objeta la tesis de la sustitucion legal, enfatizando que esta
“alude a un derecho ajeno en nombre propio y enlaza con la figura inter vivos de la
representacion indirecta, no escapandose del circulo vicioso de la ficcibn y

aproximandose nuevamente a la idea errénea de una auténtica representacion”-.

2.1.3. Diferencia con el derecho de trasmisién.

El derecho de representacion que analizamos difiere del derecho de transmision,
el cual refiere en el Art. 679° que el derecho de aceptar o renunciar a una herencia
se transmite a los herederos. En cuanto al derecho de representacion podemos
decir que tiene entre una de sus causa la premoriencia del convocado, quien por

esa misma razon no llega a ser heredero; y en cuanto al derecho de transmision,

52 MESSINEO, Francesco, Op.Cit. p. 303.

53 IBIDEM.

54 VATTIER FUENZALIDA, Carlos. El derecho de representaciéon en la sucesién “mortis causa’.
Editorial Montecorvo., Madrid, 1986. p. 214.
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el transmitente debe sobrevivir necesariamente al causante y morir después sin
haber ejercido su derecho de delacion (opcion para aceptar o0 renuncia a una
herencia); por ello se dice que: "La representacion no se confunde con la
trasmision; quien sobrevive al de cuius, aunque sea por un instante, trasmite la
herencia a sus propios herederos; quien no sobrevive puede ser representado"®,
En esa misma linea de pensamiento BARBOT nos dice que: “en el derecho de
representacion el representado no ha recibido; en cambio cuando hay trasmision
el trasmitente ha recibido aunque no haya realizado ningun acto de heredero,
porque a la muerte del causante recibi6 de pleno derecho"®. Ademas, cabe
resaltar que la trasmision de la delacidon se efectia en cualquier sucesion, y se da
a favor de los descendientes y de los hijos de los hermanos. O sea el
representante tiene vocacion propia, en la medida que de no existir la
representacion seria llamado en el orden sucesorio que le corresponda el
trasmisario no puede no ser heredero, como en el caso de los descendientes de
los colaterales del cuarto grado, quienes, si bien no tienen vinculo de parentesco

con el causante, pueden recibir su herencia aceptando la de su transmitente.

2.2. LA REPRESENTACION SUCESORIA.

La figura de la representacion nace o surge de una razén natural, por la cual los

hijos no deben perjudicarse por haber perdido su padre o su madre. Precisamente
cuando les faltan aquellos, son los mas dignos de amparo; si el padre o la madre
viviesen heredarian y los hijos a través de ellos, faltando el padre o la madre pude
suplirse esta deficiencia haciendo que los sucesores tomen la parte que
corresponderia a sus ascendientes si viviesen. En ese mismo sentido SUAREZ

FRANCO nos dice que “el representante ocupa el lugar del representado, lo

SSFERRERO COSTA, Augusto. Tratado de derecho de sucesiones, novena edicion, Editorial
Pacifico Editores S.A.C. Lima, 2016. p. 266.
56 BARBOT, Raul. Derecho Civil uruguayo, anotaciones al codigo civil: de las sucesiones, T.lIl,
Libreria el correo, Montevideo. 1979. p. 86.
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remplaza o subroga, adquiriéendose asi los derechos hereditarios de aquel y finge

ademas igual grado de parentesco con el causante™’.

Desde otra perspectiva LANATTA refiere que la representacion sucesoria o
hereditaria es un derecho por el cual los hijos y deméas descendientes de una
persona que ha fallecido, que ha renunciado la herencia o que la ha perdido por
indignidad o por desheredacién, son llamados por la ley a ocupar el lugar de su
padre, madre u otro ascendiente y a recibir la herencia que a estos correspondia,
asi mismo el autor nos precisa que en la representacion sucesoria los
representantes reciben por estirpes la herencia o parte de la herencia que

correspondia a su representado. Al respecto se debe tener presente que:

“La sucesion es por cabeza cuando, sucediendo los herederos
por derecho propio, cada uno recibe la parte de la herencia que
le asigna el testamento o la ley; y es por estirpe cuando varias
personas, en calidad de representantes entran en lugar de otra,
gue es el representado, a recibir la herencia o parte de la
herencia correspondiente a éste, la cual se divide en partes
iguales entre los representantes™8. Y que para que funcione la
representacion sucesoria se requiere: “En primer lugar, que se
produzca el desplazamiento del representado, que deja su lugar
en una herencia que no ha recibido por haber muerto, o haberla
renunciado, o por haber sido excluido de ella por indignidad o
desheredacion; en segundo lugar, que el o los representantes
sean los llamados por la ley a heredar al representado, esto es,
gue tengan vocacion sucesoria con respecto a él y también con
respecto al causante, y que no adolezcan de las causales de
exclusion de la herencia con respecto a la persona a quien
representan ni en relacion con el causante de la herencia y por
ultimo que la ley establezca el derecho de representaciéon en el
respectivo caso™®.

Por otro lado, MADRINAN nos dice que la representacion es una vocacion

especial por dos razones. En primer lugar, por los sujetos a los que se destina el

57 Cfr. SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de sucesiones. Cuarta edicién, editorial Temis,
Bogota, 2003, p. 134.

58 LANATTA, Romulo. Derecho de sucesiones. Tomo | y Il, segunda edicién, Editorial Desarrollo
S.A, Lima, 1981.p. 312.
59 |bidem. p. 313.
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llamamiento, en este supuesto, parece que el derecho de representacion
sucesoria seria una excepcion del principio consagrado en nuestro derecho
consistente en que el pariente mas proximo en grado excluye al mas remoto, lo
gue no sucede en este caso. En segundo lugar el modo en que se lleva a cabo la
sucesidn, pues no seré por cabezas, habida cuenta que este derecho da entrada a
la sucesion por estirpes. La razon de que la representacion tenga lugar por
estirpes, se encuentra en evitar que los representantes reciban mas de lo que
hubiese correspondido a su ascendiente, evitando asi que los coherederos se
vean perjudicados®.

En opinién de CASTANEDA la representacion sucesoria viene a ser “un beneficio
legal que consiste en que los descendientes de quien ha fallecido son llamados a
sustituirlo en su calidad de heredero, reputandose que son del mismo grado que el
representado que ha fallecido y ejerciendo en su plenitud el derecho hereditario
que a éste competia™l. Para el autor, el beneficio de la representacion sucesoria
fue creado con la finalidad de enmendar, en todo o en parte el dafio causado a los

hijos por el fenecimiento adelantada de sus ascendientes.

Asi mismo, el autor en comentario nos hace entender que con la representacion
sucesoria resultan heredando quienes no eran originariamente tales herederos
puesto que el efecto de la representacion es hacer entrar al representante en el
lugar, el grado y los derechos del representado. Ante lo manifestado PLANIOL,
desde su punto de vista, califica a la representacion sucesoria como un “beneficio
concedido por la ley, en virtud del cual se admite que un heredero de grado mas
lejano recoja la parte que habria obtenido su padre o madre premuertos en

concurso con herederos mas préximos a él™2.

60 Cfr. MADRINAN, V. La representacion sucesoria en el derecho comun. Especial aplicacion en la
sucesion testamentaria, editorial fondo editorial de la universidad de Compostela. Madrid, 2008. P.
131.

61 CASTANEDA, Jorge E. Derecho de sucesion. Tomo lll, Segunda edicion, editorial Talleres
gréficos P.L. Villanueva S.A. Lima, 1976, p. 75.

62 Cfr. PLANIOL, Marcel. Tratado de derecho civil francés, Tomo Ill, editorial Cultural S.A., La
Habana, 1942, p. 87.
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Siguiendo en la misma linea de pensamiento que CASTANEDA, el autor
ECHECOPAR GARCIA nos manifiesta lo siguiente:

“El beneficio que la ley concede a los hijos, y en ciertos casos a los
demas descendientes (llamados representantes) de una persona que
ha fallecido (llamada representado) o que ha perdido todo derecho a
una herencia por renuncia, indignidad o desheredacion, para ocupar
en la sucesion de otra persona (causante) el lugar que ha ella
(representado) le hubiera correspondido, de haber vivido, no haber
renunciado a la herencia, no haber sido declarado indigno o no haber

sido desheredado™:.

Por otro lado, BARBERO estima que: “la representacion sucesoria no implica
ningan concepto de actuar en nombre o por cuenta del ascendiente, sino que
significa ser llamado, aunque por cuenta y en nombre propio, a suceder en la

posicién en que manifiesta lo siguiente:

“La vocacion indirecta, cuya especie mas importante es la sucesion por
representacion vuelve a comprender todo caso en que un sucesible
descendiente o ascendiente es llamado en el lugar y en el grado de
otro, reciprocamente ascendiente o descendiente, cuando éste no
pueda o no quiera llegar a la sucesion, de manera que la determinacion
de la posicién del sucesor se hace se hace indirectamente, por el
tramite de la posiciobn que hubiese asumido el primer llamado, si
hubiese llegado a la sucesion; Ademas resalta que la vocacion por
representacion tiene lugar en todos los casos en que el ascendiente no
puede o no quiere aceptar la herencia o el legado; por consiguiente se
comprenden, no sélo la premoriencia, la indignidad, sino también la

renuncia’™®.

De todo lo manifestado podemos afirmar que la representacion sucesoria es una
medida excepcional que deroga al principio de la proximidad del grado en
beneficio de la igualdad de las estirpes, a la vez que un derecho preferente al
derecho de acrecer. En efecto de no existir, serian llamados a la herencia, los
parientes mas préximos, en perjuicio de los mas remotos de otras estirpes; por

otro lado, las cabezas de estirpe del mismo grado de parentesco con el causante

63 Cfr. ECHECOPAR GARCIA, Luis. Derecho de sucesiones, Gaceta juridica S.A., Lima, 1999, p.
70.
64 BARBERO, Doménico. Op. Cit. p. 142.
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ejercerian el derecho de acrecer en la parte de las cabezas de estirpe con grado

de parentesco mas lejano con el del cujus.

2.2.1. Larepresentacion sucesoria en el cédigo civil peruano.

Al hablar sobre la representacion sucesoria, es de suma importancia tener en
cuenta que la doctrina tradicional distingue la sucesion por derecho propio y por
derecho de representacion. Se sucede por derecho propio, cuando siendo uno
solo o mas los herederos, todos descienden del mismo tronco inmediato; y se
sucede por representacion cuando no descienden del mismo tronco del que

descienden los otros, y estos ocupan el lugar de su antecesor®®.

La representacion sucesoria en nuestra legislacion nacional se encuentra regulada
en el titulo V de la seccién primera del libro IV de derecho de sucesiones del
Cébdigo Civil, en los art. 681 al 685. En el art. 681 del CCP se define a la
representacion sucesoria de esta manera: “Por la representacion sucesoria los
descendientes tienen derecho de entrar en el lugar y en el grado de su
ascendiente, a recibir la herencia que a éste corresponderia si viviese, o la que
hubiera renunciado o perdido por indignidad o desheredacién™®. Por otro lado
HINOSTROZA MINGUEZ nos dice que la figura de “la representacion sucesoria es

la excepcion al principio de proximidad de grados™’.

Del articulo en mencién, podemos observar que dentro de su texto normativo, de
manera indirecta recoge los presupuestos necesarios para que proceda el derecho
de representacion, y estos son: la pre-muerte, la renuncia, la indignidad y la
desheredacion. Por otro lado el art. 670° sefiala que la indignidad es personal y los
derechos sucesorios que pierde el indigno pasan a sus descendientes, quienes

heredan por representacion.

65Z ANNONI, Eduardo. Manual de derecho sucesorio. editorial Astrea, Buenos Aires, 1999.p433.

66 Cfr. Articulo 681° del Cédigo Civil peruano.

67 Cfr. HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Procesos judiciales derivados del derecho sucesorio.
Gaceta juridica S.A., 2006, p. 378.
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a) Larepresentacion sucesoria en linea recta.

En nuestra legislacion nacional esta representacion se regula en los art. 681° y
682° del cddigo civil. En el primero de ellos se define de manera general el
concepto de representacion sucesoria como aquel derecho que tienen todos los
descendientes de entrar en el lugar en el grado de su ascendiente, a recibir la
herencia que a este corresponderia si viviese, 0 la que hubiere renunciado o

perdido por indignidad o desheredacion.

En lo concerniente al segundo mencionado, se estipula que la representacion
sucesoria en linea recta descendente es ilimitada a favor de los descendientes de
los hijos, sin distincion alguna, lo que significa que en la representacion pueden
concurrir nietos del causante con hijos del causante, o biznietos con nietos del

causante y asi indefinidamente.

Teniendo en cuenta los parrafos precedentes, es de suma importancia hacer de
conocimiento que la CPP de 1979, consagro la igualdad de los hijos y que tuvo
gran repercusion en el derecho familiar y, por cierto, también en el sucesorio,
dejandose a tras lo regulado en el art. 762° del Cédigo Civil de 1936, que referia
gue los hijos ilegitimos heredaban la mitad de lo que heredaban los legitimos; hoy
en dia, todos los hijos tienen iguales derechos sucesorios respectos de sus
padres, por ende, los hijos matrimoniales, los extramatrimoniales y entre éstos los
reconocidos y declarados y los adoptivos, todos ellos tienen iguales derechos

sucesorios.

Asi mismo, se hace hincapié en lo estipulado en art. 818° del Cadigo Civil, el cual
regula lo siguiente: "todos los hijos tienen iguales derechos sucesorios respecto de
sus padres, esta disposicion comprende a los hijos matrimoniales, a los
extramatrimoniales reconocidos voluntariamente o declarados por sentencia
respecto a la herencia del padre o de la madre y los parientes de éstos, y a los
hijos adoptivos™8; con lo descrito en el presente articulo, se evidencia que dicha

igualdad no solo aplica para los hijos matrimoniales y extra matrimoniales, sino

68 Cfr. Articulo 818° del Cédigo Civil peruano.
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también rige con respecto a otros descendientes, esto es, los nietos, ya sea que
provengan de una relacion matrimonial o extramatrimonial, con reconocimiento o

declaracion judicial, e incluso los adoptivos.

b ) Larepresentacidon sucesoria en linea colateral.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 683° del cédigo civil, en la linea
colateral s6lo hay representacion (sucesoria) para que al heredar a un hermano,
concurran con los sobrevivientes los hijos de los hermanos premuertos que tengan
derecho a representarlo en los casos previstos en el art. 681° del Codigo Civil
(conforme al cual por la representacion sucesoria los descendientes tienen
derecho de entrar en el lugar y en el grado de su ascendiente, a recibir la herencia
que a este corresponderia si viviese, 0 la que hubiera renunciado o perdido por

indignidad o desheredacion).

LOHMANN LUCA DE TENA expresa sobre la materia que “si el causante tiene
sobrinos hijos de un hermano, pero no ha tenido o no tiene otros hermanos con
descendientes, los sobrinos no heredan por representacion y por estirpe, sino por
derecho propio. Se exige, pues, que con los sobrinos tenga que concurrir a la

herencia un hermano vivo del causante”.®®

FERRERO COSTA, acerca de la representacion sucesoria en linea colateral,
manifiesta lo siguiente cuando son llamados a recoger la herencia de una persona
sus hermanos, debiendo representar a los hermanos premuertos, renunciantes e
indignos sus hijos. Para que opere la representacion tiene que sobrevivir por lo
menos un hermano, y éste tiene que heredar; o sea, que no renuncie y que no sea

indigno©,

69 Cfr, LOHMANN LUCA DE TENA, Juan. Derecho de sucesiones. Tomo |, editorial Gaceta
Juridica, Lima, 2017. p. 242.

0 FERRERO COSTA, Augusto.Tratado de derecho de sucesiones, novena edicion, Editorial
Pacifico Editores S.A.C. Lima, 2016. p. 298.
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2.2.2. Fundamento de la representacidon sucesoria.

Este derecho privilegio, como lo llama Echecopar apunta a dejar sin efecto, en
ciertos casos, la regla conforme a la cual el pariente de grado mas proximo
excluye al de grado mas remoto. En consecuencia, el proposito de la institucion
es que sin solucion de continuidad pase a determinados familiares de quien
hubiera sido heredero lo que a este le hubiera correspondido. Por medio de la
representacion se produce una derogacion de los principios de preferencia del
mas proximo y acrecimiento de otros llamados directamente. De este modo, al
modificarse la aplicaciébn de estos principios, la ley asigna vocaciéon directa a
quien hubiera sucedido a aquel que no sucede por no querer o no poder. Este
derecho, debe sefalarse una vez mas, no es adquirido por el representante como

titular de una herencia del representado, sino por ser su descendiente’?.

De esta manera, prescindiendo de otras consideraciones conceptuales, el ultimo
fundamento préactico y racional de la representacion es perpetuar el derecho
sucesorio en la misma rama familiar a la cual estaba destinada, evitando que tales
derechos favorezcan a otra rama sucesoria perjudicando a la primera. La ley
presume, si N0 necesariamente un motivo afectivo, si por lo menos una voluntad
del causante enfocada a un reparto de su masa sucesoria en las mismas
proporciones gue se hubieran aplicado de no existir el impedimento sucesorio que
determina la representacion. Existe, pues, un criterio de equidad que por razones
de politica legislativa inspira la presunciéon de voluntad del causante de que la
herencia pase a los descendientes de quien hubiera heredado de haber querido o
podido.

2.2.3. Efectos de la representacidon sucesoria.

Al darse la representacion sucesoria, se producen los siguientes efectos:

e Los representantes ocupan el lugar que corresponderia al representado,

adquiriendo los bienes, derechos y obligaciones en la proporcion que le

1 Cfr. ECHECOPAR GARCIA, Luis. Derecho de sucesiones. Gaceta juridica S.A., Lima, 1999, p.
186.
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correspondia. Ello no significa que suceden al representado; indica tan solo
la base de los derechos de los representantes con relacion a la herencia del
causante. Como bien sefiala MESSINEO, “a sucesion queda fijada en la
persona del representante”?.

e La porcién que correspondia al representado la recibe integramente el
representante si es uno solo, y por partes iguales si son varios de la misma
estirpe. Cuando concurren representantes de mas de una estirpe, puede
ocurrir que personas con el mismo grado de parentesco reciban partes
desiguales.

e Los representantes heredan conjuntamente con los herederos directos. Hay
una sola sucesion’3,

e No solo se colacionan las liberalidades recibidas por el representante.
También se colacionan las liberalidades recibidas por el representado; es
decir, se reputan a cuenta de la herencia. A diferencia de ello, “en materia
de trasmision son distintas: el heredero que sucede por trasmision
colaciona las liberalidades hechas a su autor, mas no asi las hechas a él”"4.
Igualmente, cuando la sucesion es por derecho propio, no se le colacionan
al heredero forzoso lo recibido por sus descendientes, a pesar de ser estos
también herederos forzosos, en vista que son desplazados por el principio

de que los mas proximos excluyen a los mas remotos.

2.3. El conyuge supérstite v la capacidad vy legitimidad para heredar.

Para hablar sobre la representacion sucesoria del conyuge premuerto, es de
suma importancia abordar los temas de la capacidad y la legitimad, y asi observar

si el cényuge supérstite cumple con los requisitos indispensables para la

72 Cfr. MESSINEO, Francesco, Manual de derecho civil y comercial. Tomo V, Editorial Ediciones
Juridicas Europa América. Buenos Aires. 1971. p. 301.

73 Cfr. FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de derecho de sucesiones. Novena edicién, Editorial
Pacifico Editores S.A.C. Lima, 2016. p. 272.
74 FERRERO COSTA. Op. Cit. p. 272.
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transmision hereditaria; como inicio de partida para el presente acapite, podemos
sefalar a la capacidad como aquella aptitud que tienen las personas para poder
adquirir derechos y obligaciones, tradicionalmente dicha capacidad se ha dividido
en dos vertientes: por un lado la capacidad juridica o de goce, y por el otro, a la
capacidad de hecho o también conocida como capacidad de obrar; para un mayor
conocimiento, sobre dichas vertientes y su influencia en la figura de la

representacion, es de incumbencia realizar un breve analisis.

Para el autor ESPINOZA ESPINOZA la capacidad de goce es denominada a
nivel doctrinal como capacidad juridica o capacidad de derecho, asi tenemos que
“la capacidad juridica es la aptitud para ser titular de situaciones juridicas (...)
corresponde a todo sujeto de derecho, sea este concebido, persona natural,
persona juridica u organizacion de personas no inscrita”®. Asimismo, es
entendida como “la aptitud genérica o in abstracto para ser titular de derechos y
deberes distintos de aquellos de naturaleza fundamental de los que ya es

titular’s.

En esa misma linea de pensamiento MARTINES DE AGUIRRE no dice que “la
capacidad juridica implica, por tanto, la posibilidad de protagonizar las relaciones
juridicas en general, de ser sujetos de derecho (...) permite ser titular de derechos
y obligaciones, la titularidad supone que se es sujeto, activo o pasivo, de un

concreto derecho o de una obligacion determinada”’.En otras palabras “la

75> ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las Personas, concebido y personas naturales, 62
edicion, Lima, Grijley, 2012, pp. 871-881.

76 SANTILLAN SANTA CRUZ, Romina. “La capacidad de ejercicio de los ciegosordos, sordomudos
y ciegomudos, discapacitados, pero no incapacitados” en Estudios criticos sobre el Cadigo Civil,
andlisis critico y actual de sus bases dogmaticas y de su aplicacion practica, Lima, Grijley, 2014, p.
686.

7 MARTINES DE AGUIRRE, Carlos. El tratamiento juridico de la discapacidad psiquica:
reflexiones para una reforma legal, Pamplona, Aranzadi, 2014, pp. 70-71.
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capacidad juridica permite ser titular y la titularidad supone ser lo que eres; la

capacidad juridica es un presupuesto de la titularidad”®.

Por otro lado, BLASCO GASCO nos manifiesta que la capacidad de ejercicio o
también denominada por la doctrina como capacidad de obrar es concebida como
“la aptitud reconocida por el ordenamiento juridico para actuar con eficacia en el
mundo del derecho; la misma se concreta en la posibilidad de realizar
comportamientos voluntarios dirigidos a producir los efectos juridicos reconocidos

en las normas, lo que se conoce como actos juridicos™®.

En ese sentido, entendemos por capacidad de obrar como “la aptitud concreta de
ejercitar los derechos y obligaciones de los que una persona es titular, realizar
ciertos actos y ser directamente responsable por ellos™°, o también en ese misma
idea como la “idoneidad o aptitud que tiene el sujeto para ejercitar

autébnomamente su derechos y cumplir con sus deberes’t,

2.3.1. La capacidad para heredar.

Teniendo en cuenta lo expresado en los parrafos anteriores, podemos hablar
respecto a la capacidad para suceder, la cual es definida como aquella “aptitud
juridica para adquirir el conjunto de titularidades trasmisibles del causante™?, es
decir que la capacidad es el cumplimiento de los requisitos que exige la ley para
gue una persona pueda ser sujeto pasivo de la transmision hereditaria. Esta

capacidad “es de derecho puesto que se refiere al goce o titularidad del derecho

8 SERRANO GARCIA, José Antonio y BAYOD LOPEZ, Maria del Carmen. Lecciones de Derecho
Civil, persona y bienes, Zaragoza, Kronos, 2015, p. 117.

79 BLASCO GASCO, Francisco (Coord.), CAPILLA RONCERO, F; LOPEZ Y LOPEZ, A.M y otros.
Derecho Civil parte general, derecho de la persona, 42 edicién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p.
203.

8 SANTILLAN SANTA CRUZ, Romina. “La capacidad de ejercicio de los ciegosordos, sordomudos
y ciegomudos, discapacitados, pero no incapacitados” en Estudios criticos sobre el Codigo Civil,
andlisis critico y actual de sus bases dogmaticas y de su aplicacion practica, Lima, Grijley, 2014, p.
686.

81 ESPINOZA, Op. Cit. p. 882.

82 MAFFIA, Jorge .Manual de derecho sucesorio, Buenos Aires, Editorial LEXISNEXIS, 5ta Edicion,
2002, p. 68.
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sucesorio™®3, es decir no se refiere a su ejercicio. Ademas cabe resaltar que la
capacidad para suceder es distinta de la capacidad requerida para aceptar o
repudia la herencia. Nos dice que el primero que la capacidad para suceder es
estética, y consiste en la calidad misma de sucesor o heredero en virtud de un
titulo valido, que es una capacidad de derecho. En cambio la capacidad para
aceptar la herencia es dinamica, es la capacidad de obrar, es decir capacidad

necesaria para la libre disposicion de sus bienes.

Por otro lado O CALLAGHAN nos dice que:

“Para que la herencia pueda ser adquirida por determinada persona
debe cumplir con ciertos elementos subjetivos y no debe encontrarse
en las siguientes situaciones: de incapacidad absoluta, que mas que
un tema de capacidad es una cuestion de existencia de persona fisica
0 juridica; de incapacidad relativa que no son sino prohibiciones
concretas para heredar por testamento; y de indignidad sucesoria,
sancién civil por la que los priva a determinadas personas de la

posibilidad de suceder a otras™*.

2.3.2. Lalegitimidad para heredar.

Si capacidad es la aptitud para recibir por transmision mortis causa, la
legitimacion es el llamamiento a una sucesion determinada. Asi la legitimacion
sucesoria, llamada vocacion en la doctrina argentina, “reconoce como fuente una
disposicion legal que la otorga en funcién de determinada relacién de parentesco,
0 en merito al vinculo conyugal, o bien, por dltimo, en virtud del llamado que
puede realizar el causante mediante el acto de dltima voluntad al llamado

testamento”s>.

En la misma linea de pensamiento O’'CALLAGHAN nos dice que “La vocacion es
como titulo por el cual se sucede, el titulo que da derecho a la herencia, titulo que

se encuentra en el testamento o en la ley. La vocacién es una expectativa juridica,

83 L OPEZ DEL CARRIL, Julio. Derecho sucesorio, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1990. p.
10.

840°CALLAGHAN, Xavier. compendio de derecho civil, Madrid, Editorial DIJUSA, sexta edicion,
2007, p. 49.

85 MAFFIA, Jorge .Manual de derecho sucesorio, Buenos Aires, Editorial LEXISNEXIS, 5ta Edicion,
2002, p. 74.
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su titular no ha adquirido todavia ningan derecho subijetivo, tiene a su favor un

llamamiento abstracto’s.

Después de haberse desarrollado el presente capitulo, podemos afirmar que la
representacion sucesoria o hereditaria es un derecho por el cual los hijos y demas
descendientes de una persona que ha fallecido, que ha renunciado la herencia o
que la ha perdido por indignidad o por desheredacion, son llamados por la ley a
ocupar el lugar de su padre, madre u otro ascendiente y a recibir la herencia que a
estos correspondia; por ello se considera como una medida excepcional que
deroga al principio de la proximidad del grado en beneficio de la igualdad de las
estirpes, a la vez que un derecho preferente al derecho de acrecer; por otro lado,
para ejercer la representacion sucesoria, el conyuge supérstite debe contar con
capacidad hereditaria (aptitud juridica para adquirir el conjunto de titularidades
trasmisibles del causante), y legitimidad hereditaria (titulo que da derecho a la
herencia, titulo que se encuentra en el testamento o en la ley), puesto que de no

contar con los mismos, no podran formar parte en el derecho sucesorio.

8 O'CALLAGHAN, Xavier. compendio de derecho civil, Madrid, Editorial DIJUSA, sexta edicion,
2007, p.43.
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CAPITULO Il

EL CONYUGE SUPERSTITE Y LAS CONCIONES PARA SU EJERCICIO.

Con el presente capitulo se procedera analizar al conyuge supérstite relacionado
con el régimen patrimonial, los deberes del matrimonio, y se estableceran las
condiciones que debe cumplir el conyuge supérstite para el ejercicio de la
representacion sucesoria del conyuge premuerto, y por Gltimo se propondra la
propuesta legislativa que debera incorporarse en la legislacion peruana, a fin de

salvaguardar al conyuge sobreviviente de subsumirse en dicho supuesto.

3.1. El conyuge supérstite frente al régimen patrimonial v los deberes del

matrimonio.

3.1.1 El conyuge supérstite y régimen patrimonial.

Una vez que dos personas deciden juntarse para hacer una vida en comun, y se
unen bajo las leyes que el cuerpo normativo peruano que les impone, no solo se
habla de los deberes que deben guardarse mutuamente como esposos, Sino que
también es necesario hablar del ambito patrimonial, puesto lo que se pretende es
acrecentar el patrimonio con una masa hereditaria que correspondiese al conyuge

premuerto de encontrarse con vida.
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Para hablar de la representacion sucesoria en la cual el conyuge supérstite
represente al coényuge premuerto, y haga ejercer los derechos que
correspondiesen a este, es necesario analizar algunas pautas respecto al régimen
patrimonial como fuente en vinculacion con la representacién sucesoria. Todo
empieza cuando se lleva a cabo el matrimonio, puesto que los cényuges deben de

optar por un régimen patrimonial, el cual regira el destino de su patrimonio.

Dentro de la institucién del matrimonio, existen dos regimenes patrimoniales: por
un lado el régimen de sociedad de gananciales y por el otro lado el régimen de
separacion de patrimonio; respecto al régimen de sociedad de gananciales
podemos observar que se encuentra recogido en el articulo 301° del codigo civil;
el cual da a conocer que: “en el regimen de la sociedad de gananciales puede
haber bienes propios de cada cényuge y bienes de la sociedad’®’. Por otro lado en
el articulo 327° se recoge el régimen de separacion de patrimonios: el cual
establece que “en el régimen de separacion de patrimonios, cada conyuge
conserva a plenitud la propiedad, administracion y disposicion de sus bienes
presentes y futuros y le corresponden los frutos y productos de dichos bienes™8.

Respecto al primer régimen, se observa que dentro de la sociedad de gananciales
se encuentran recogidos los bienes propios y los bienes de la sociedad;
entendiéndose por bienes propios como “aquellos que pertenecen en forma
exclusiva a cada uno de los cényuges’°. Por lo tanto, la titularidad de dicho bien
estd debidamente identificada a su propietario, asi mismo, las facultades de
dominio y ejercicio sobre el citado bien se realiza de forma independiente y sin

intervencién alguna por parte de terceros.

Sin embargo, en lo que concierne a las rentas, frutos y productos que puedan
derivarse o producirse de los bienes propios, dejaran de formar parte de los

mismos, para pertenecer aguellos a los que la ley denomina como bienes sociales,

87 Articulo 301° del Cédigo Civil peruano.

88 Articulo 327 del Cédigo Civil peruano.

8 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones, Editorial Pacifico Editores
S.A.C, Lima, 2014, p. 396.
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por ende, el disfrute de las rentas, frutos y productos, ya no se ejercera de manera
exclusiva por parte de su titular, por lo que la intervencion del otro conyuge obtiene
relevancia en la participacion del disfrute de los frutos producidos por los bienes
que pertenecen a uno de los conyuges. Por lo tanto de alguna manera u otra la
naturaleza de los bienes propios se va desnaturalizando y optando caracteristicas

de los que vendrian a formar bienes de la sociedad.

Como ya hicimos mencion respecto a los bienes propios, es momento de
referirnos a los bienes de la sociedad, los cuales tienen como criterio que ‘la
sociedad conyugal se convierte en el titular Gnico de un solo patrimonio”®. En este
régimen podemos observar que todos los bienes obtenidos dentro de la vigencia
del matrimonio, forman parte de los bienes de la sociedad, los mismos que van a
tener como caracteristica que son comunes, que pertenecen a ambos cényuges; y
que los bienes que forman parte de la sociedad van a responder de manera
directa por aquellas deudas que han sido contraidas por la pareja de esposos o
por cada uno de ellos de forma individual, por lo tanto, los esposos al finiquitar su
matrimonio y por ende el régimen patrimonial, se repartiran aquellos bienes que

han quedado luego de realizar los pagos por las deudas contraidas.

Al haber analizado tanto a los bienes que forman parte de los bienes propios como
los bienes de la sociedad, podemos afirmar que el régimen de sociedad de
gananciales no solo observa al matrimonio como una comunidad de vida entre los
conyuges, los mismos que estan compuestos por factores morales o afectivos,
sino observa al matrimonio como un todo, donde integra la parte patrimonial,
afectiva y moral en un solo conjunto, conjunto que pertenece Unicamente a los
conyuges. Por lo tanto, al existir patrimonios separados entre los cényuges no se
estaria hablando de una vida en comun, puesto que al coexistir patrimonios
diferentes entre los conyuges también implicaria intereses y necesidades

independientes, lo cual conllevaria a una ruptura del nacleo familiar, por ende,

% AGUILAR LLANOS, Benjamin. Op. Cit. p. 432.
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generando como resultado que cada coOnyuge vele por sus intereses

independientemente del otro.

Por otro lado, al encontrarnos dentro de la institucion del matrimonio y rigiéndonos
bajo la normativa establecida para el régimen de sociedad de gananciales, es
necesario tocar el punto sobre la participacion que tienen los conyuges respecto al
patrimonio, sea este propio o parte de los bienes de sociales. Ante tal situacion es
necesario traer a colacion el articulo 303° del codigo civil, el mismo que nos habla
sobre la administracion de los bienes: el mismo que establece que: “cada cényuge
conserva la libre administracion de sus bienes propios y puede disponer de ellos o

gravarlos™:.

Teniendo en cuenta al parrafo anterior, se observa que la regla general
relacionada a los bienes propios, es que cada cényuge realice por cuenta propia la
administracion de sus bienes, y por ende estan facultados para poder disponer o
gravarlos sin intervencion por terceros. Sin embargo existe limitaciones a dichas
acciones, puesto que, si el cdnyuge que es titular del bien no actla en correlacion
con el interés familiar, es decir que dichas acciones perjudique de manera directa
o indirecta la estabilidad de la familia, no podra disponer su patrimonio a libre

albedrio.

En esta misma linea de pensamiento, también es necesario hablar respecto al art.
304° que versa sobre renuncia a herencia, legado o donacién: el mismo que
establece que “Ninguno de los conyuges puede renunciar a una herencia o legado

o dejar de aceptar una donacién sin el consentimiento del otro™2,

Respecto al articulo traido a colacibn podemos observar que: ‘“la premisa se
encuentra recogida en el cuerpo legislativo comprende las liberalidades intervivos
(donaciones) y las mortis causa (legados o la institucion de heredero), como la

herencia de los herederos legales (quienes son llamados a suceder a falta de

91 Articulo 303° del cddigo civil peruano.

92 Articulo 304° del Cédigo Civil peruano.
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testamento, entre otros supuestos, articulo 815, sobre herencia legal) y el derecho
de los legitimarios, mal llamados herederos forzosos™3. Ademas, en la premisa del
articulo en comentario se aduce que el conyuge que va ser beneficiario por una
herencia o legitima, no podra repudiar la misma sin antes tener el consentimiento
de su otro conyuge, a pesar que dicho beneficio formara parte de su patrimonio

privado y no del régimen de sociedad de gananciales.

Al analizar las ultimas lineas del art. 304° del codigo civil peruano, se observa que
de alguna manera u otra, no es absoluto el ejercicio respecto a los bienes propios,
debido que se estan condicionando al consentimiento del cényuge, todo esto
fundamentandose segun doctrina peruana en la proteccién de la institucion del
matrimonio y consecuentemente la familia; ademas, podemos observar que al
condicionar el ejercicio del conyuge respecto a sus bienes propios, se otorgaria de
una manera indirecta la relevancia de la figura del otro conyuge en el ambito
patrimonial; y si bien es cierto, que con dicho consentimiento se busca la
proteccion de la familia, también se reconoce que el cdnyuge va poder disfrutar los

frutos del bien propio.

Por ende, si uno de los cényuges tiene que dar su consentimiento para poder
repudiar una herencia, legado o donacién, su participacibn toma relevancia
respecto al ambito patrimonial dentro del matrimoni6, puesto que de manera
indirecta dicha aceptacién generaria un incremento patrimonial una vez que su
conyuge fallezca. Entonces, con dicha intervencion del conyuge dentro del
patrimonio de gananciales, se abren las puertas, para que el conyuge supérstite
pueda ingresar en representacion del cényuge premuerto, en la herencia que

recibiria si este se encontrase vivo.

3.1.2. El conyuge supérstite vy los deberes del matrimonio.

Por otro lado, respecto a los deberes del matrimonio, podemos ver que estos
surgen al momento que se consolida el acto del matrimonio, acto que segun

VASQUEZ GARCIA se considera como “el acto creador de la unién conyugal, vale

93 Caodigo Civil comentado, Editorial Gaceta Juridica, Tomo IV, Lima, 2014.p. 346.
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decir el compromiso que asumen los contrayentes para el cumplimiento de los

deberes que les impone su nuevo estado civil™*.

Asi mismo, podemos ver que con la institucion del matrimonio se generan lazos
entre la pareja y sus descendientes, de los cuales se desprenden una serie de
obligaciones tales como: a) Obligaciones reciprocas entre los esposos; b)
derechos y deberes entre los esposos y ¢) Obligaciones paterno-filiales. Ademas
cabe hacer mencion que lo deberes y derechos que surgen del matrimonio, vienen

a constituir precisamente uno de los efectos del matrimonio.

Es por ello, que es de suma importancia hacer referencia al conyuge supérstite en
relacion a los principales deberes que emanan del matrimonio, a simple vista el
lector se cuestionara: ¢Qué relevancia tienen los deberes emanados del
matrimonio en la representacion sucesoria del conyuge pre-muerto?, la respuesta
es sumamente sencilla, pues si el conyuge supérstite va a representar a su
conyuge pre-muerto, y por ende acrecentar su patrimonio, no seria justo que aquel
gue va a recibir dichos beneficios, haya hecho caso omiso a los mismos (deberes)
durante su matrimonio; con lo afirmado anteriormente, podemos observar que ya
se estd haciendo mencidbn como una de las condiciones para representar al
conyuge premuerto el cumplimiento de los deberes que emanan del matrimonio,
teniendo como base lo expuesto en lineas arriba, vamos a analizar los deberes
gue se crean convenientes para que se lleve a cabo el ejercicio de la figura de la

representacion sucesoria del conyuge pre-muerto.

En el vigente cddigo civil peruano, se destina en el titulo Il de su seccién primera a
regular un capitulo Unico denominado derechos y deberes que nacen del
matrimonio, capitulo que se encarga de regular las conductas y las relaciones
personales entre los conyuges. En dicha seccion del ordenamiento juridico en lo
civil, encontramos a los articulos 288° y 289°, los cuales expresan taxativamente lo

siguiente: articulo 288° “los conyuges se deben reciprocamente fidelidad

94 VASQUEZ GARCIA, Yolanda. Derecho de familia. Editorial Huallaga, Tomo [, Lima, 1998, p.83.
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y asistencia”®. Asi como en su articulo 289° (deber de cohabitacion) “Es el deber
de hacer vida comun en el domicilio conyugal™®. De dichos textos normativos se
puede desprender que los principales deberes reciprocos que el matrimonio
genera para los conyuges, se reducen fundamentalmente a tres: deber de
fidelidad; b) deber de cohabitacién o vida comun entre marido y mujer; y c) el
deber de asistencia. Sin embargo, no se hace mencion alguna sobre una nocion,
y mucho menos a un concepto que defina lo que debe entender por el deber de
fidelidad, deber de cohabitacion, y el deber de asistencia, por ello recurrimos a la
doctrina, la cual nos podra otorgar un mejor panorama sobre estos dos primeros

deberes fundamentales que debe de respetar el conyuge supérstite.

a) El deber de fidelidad.

Segin VASQUEZ GARCIA nos hace referencia que en nuestra sociedad se

encuentra recogida la figura de la monogamia como parte del régimen
matrimonial, lo cual nos lleva a la conclusién de que las parejas que han contraido
matrimonio (cényuges) deben inhibirse de mantener relaciones sexuales con
personas que no sea su conyuge, también debe de abstenerse de realizar actos
de intimidad y colosal afectuosidad que sobrepasan los parametros de lo normal,
puesto que dichos actos van a constituir un ofensa evidente a la fidelidad o lealtad
gue deben guardarse las personas que han contraido el matrimonio. Por ende, los
efectos y la fuerza con los que estos derivan del deber de la fidelidad, afecta tanto

a la esposa como el esposo®’.

Para BOSSERT:

“La fidelidad no puede ser entendida en un sentido estricto, sino todo lo
contrario, puesto que la fidelidad comprende un concepto amplio, el
mismo que involucra el deber de que cada cényuge se respete
mutuamente y que se abstenga de realizar alguna conducta errada, o
entablar una relacion que genere un aspecto comprometedor y nocivo

95 Cfr. Articulo 288° del Cadigo Civil peruano.

96 Cfr. Articulo 289° del Cadigo Civil peruano.

97 VASQUEZ GARCIA, Yolanda. Derecho de Familia. Editorial HUALLAGA, Tomo I, Lima, 1998,
p.289.
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para la dignidad de su conyuge. Ademas esta concepcion se encuentra
intimamente ligada a la ética practicada en nuestra sociedad; ética que
de manera directa o indirecta influye en las relaciones intimas entre los
esposos; asi mismo esta concepcidon se encuentra vinculada a la
institucion del matrimonio monogamico, y su fundamento recae en que
las personas que han contraido matrimonio deben aceptarse de manera
reciproca y exclusiva™®,

Segun MONGE TALAVERA el deber de fidelidad que se encuentra recogido en el
cédigo civil peruano, el mismo que “impone tanto al marido como a la mujer el
deber de fidelidad, es decir un deber de lealtad. Lo que supone la obligacién de no
faltar, ofender, deshonrar o humillar al conyuge; en suma, el deber de no
traicionarlo™®. Por ende, de lo mencionado podemos deducir que el deber de
fidelidad, no solo esté referido a la lealtad, sino que esta también abarca tanto a la

fidelidad fisica y moral.

Por el deber de fidelidad fisica, entendemos que cada cényuge debe reservar sus
favores sexuales o tratos intimos Unicamente a favor del otro; tal y como lo
consagra la ley en su articulo 288° del Codigo Civil peruano, el mismo que les
impone como obligacién el deber de abstencion de actos sexuales con personas
que no sean su cényuge; por ende, la fidelidad fisica supone:

“La exclusividad de las relaciones sexuales entre esposos. Por ello,
partiendo de la Ultima premisa, se puede afirmar que la infidelidad fisica
consiste en mantener relaciones intimas con persona diferente al
conyuge lo cual es mas conocido como adulterio. La violacion del deber
de fidelidad no concierne mas a la sociedad, incumbe solamente al
coényuge engafiado™®

Al analizar la doctrina, podemos observar que la infidelidad no solo se constituye

cuando se mantiene relaciones sexuales con personas ajenas a tu cényuge, sino

9% Cfr. BOSSERT, Gustavo. Manual de derecho de familia. Editorial ASTREA, 6° ediciéon, Buenos
Aires, 2004, p.199.

99Cfr. MONGE TALAVERA, Luz. Cdédigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas, Tomo
Il, Derecho de Familia, Editorial Gaceta Juridica SA. 1ra. Ediciéon. Marzo 2006 P. 235.

100 |hidem.
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también al realizar actos que demanden escenas amorosas, las mismas que para

la doctrina se denominan adulterio blanco.
En este mismo sentido ZEGARRA MULANOVICH nos da a conocer que:

“La fidelidad entrana, en su aspecto negativo, el deber de abstenerse
de mantener con persona distinta del conyuge la intimidad que sélo
compete a quienes estan casados entre si (el adulterio es el caso mas
extremo de violacibn de este deber); y en su aspecto positivo,
principalmente, el deber de cohabitacién, o de hacer vida en comun en
el domicilio conyugal. Es tradicional afirmar que el deber de
cohabitacion comprende los de compartir el mismo techo (o habitacion),
mesa y lecho (llamado éste ultimo el débito conyugal por excelencia). El
Juez puede suspender el deber de cohabitacion (nunca el de fidelidad)
cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la salud o el
honor de cualquiera de los cényuges o la actividad econémica de la que
depende el sostenimiento de la familia™°*.

Por lo tanto, podemos afirmar que el deber de fidelidad, es la privacién al conyuge
de tener accesos carnales con personas distintas a su pareja, puesto que una vez
impuesto el matrimonio, estos se deben otorgar amor reciproco y guardarse
fidelidad.

b) El deber de cohabitacién o vida en comun entre marido y mujer.

El deber de cohabitacion o vida en comudn entre marido y mujer, es aquel
mandato interpuesto por el matrimonio, el cual exige que los cényuges compartan
un hogar o residencia en comun, en el cual ellos convivan y cumplan con los fines
del matrimonio. VASQUEZ GARCIA toma al deber de cohabitacién como:

“La unidad de domicilio, que significa para el efecto de la ley, el hecho
natural de la vida comdn constante y no interrumpida en un mismo
lugar. La residencia conyugal constituye el aspecto exterior y el soporte
material del deber de cohabitacion, del cual se desprende que, siendo el
techo comun, lo son también la mesa y el lecho™.

101 ZEGARRA MULANOVICH, Alvaro. Descubrir el derecho: Las nociones elementales del
Derecho Privado y del Derecho Publico explicadas en forma sistematica. Editorial Palestra editores,
Lima, 2009, p.188. obtenido y encontrado en https://app.vlex.com/#PE/vid/252988454.

102 VASQUEZ GARCIA, Yolanda. Op. Cit. p. 290.
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De ello se puede desprender que el deber de cohabitacion o vida en comun,
aduce a la vida comun de los conyuges, el ejercicio del mismo bajo un domicilio.
En esa linea de pensamiento MONGE TALAVERA hace mencion que deber el

deber de hacer vida en comun implica:

“Una comunidad fisica, lo que engloba el deber conyugal propiamente
dicho. En efecto, el deber de vivir juntos alude pudicamente a la
comunidad de lecho, a las relaciones sexuales conyugales. Estas
Gltimas constituyen uno de los deberes conyugales por excelencia,
debitum conyudgale. Si la unién de sexos no es una condicién formal del
matrimonio, es un efecto natural de éste. Y que fuera de la copula
carnales, el deber de cohabitacion engloba, finalmente, un aspecto
econdémico. Como se dice corrientemente, compartir juntos la vida
significa compartir juntos el mismo pan. La uniéon personal de los
esposos se prolonga en principio en una unién patrimonial, la cual se
expresa en la constitucion de la sociedad de gananciales; y aun cuando
los cényuges hayan optado por el régimen de la separacién de
patrimonios, queda subsistente la obligacién comun de asumir juntos los
gastos que conlleva la vida coman'®,

Por lo tanto, de los parrafos sefialados lineas arriba, podemos alegar que el deber
de cohabitacion o vida en comun, se llega a desarrollar en su totalidad cuando la
pareja de esposos residen en el domicilio conyugal, lugar que es escogido por

ambos coOnyuge para desarrollar juntos su vida marital.

c) El deber de asistencia.

Respecto al deber de asistencia, podemos alegar que es aquella imposicién que
se exige a los esposos para brindarse ayuda mutua, es decir, el deber de
asistencia es el apoyo que se otorgaran los cényuges tanto en el ambito moral
como en el &mbito econdmico, para asi poder superar los conflictos que se van
presentando durante el transcurso de la vida, puesto que nadie sabe gque nos
depara el futuro; asi mismo, el deber de asistencia se ejercitara reciprocamente y
segun las circunstancias lo requiera. Sin embargo, podemos decir que, en general,

“el deber de asistencia comprende, por un lado, la obligacion mutua de cooperar

103 MONGE TALAVERA, Luz. Cédigo Civil comentado por Los 100 mejores especialistas, Tomo |l,
Derecho de Familia, Editorial Gaceta Juridica SA. 1ra. Edicion. Marzo 2006.p. 239.
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en las labores domésticas, y por otro lado, abarca la obligacion de prodigarse

cuidados mutuos’™04,

Asi mismo ZEGARRA MULANOVICH nos da a conocer que el deber de la
asistencia entre los conyuges, comprende:
“Derechos y deberes reciprocos de participar en el gobierno del hogar y
de cooperar al mejor desenvolvimiento del mismo. En ese sentido,
compete a los dos conyuges, actuando de comun acuerdo, fijar y mudar
el domicilio conyugal, decidir las cuestiones relativas a la economia del
hogar y cooperar para prestar a los hijos comunes los alimentos y la
educacién que requieren. Pero si uno de los conyuges se dedica
exclusivamente al hogar y al cuidado de los hijos, el deber de sostener a

la familia recae sobre el otro, sin perjuicio de la ayuda y colaboracion
que ambos conyuges se deben en uno y otro campo 1%,

En ese mismo sentido, VASQUEZ GARCIA, manifiesta que el deber de asistencia
trata de “una mutua compenetracion integral que une permanentemente a los
conyuges, tanto en la ventura, como en la adversidad; se trata de un deber de
contenido ético, sentimental, de una comunidad moral] de vida, consagrada por la
ley ya como un deber juridico™%. Por consiguiente, el deber de asistencia viene a
ser la colaboracién que existe entre los esposos, ya sean en casos de desdicha,
enfermedad o de felicidad; dicha asistencia fundamentandose en el amor que han
construido los cényuges durante su vida marital y por ende en los fundamentos
éticos que respaldan dicho deber; por ello es necesario afirmar que el
cumplimiento del deber de asistencia, no es resultado de la aplicacién de una
norma establecida por el legislador, sino que es consecuencia del amor reciproco

que existe entre los conyuges.

Por otro lado, BOSSERT hace mencion que deber de asistencia al igual que el
deber de fidelidad:

104AMONGE TALAVERA, Luz. Cddigo Civil comentado por Los 100 mejores especialistas, Tomo |l,
Derecho de Familia, Editorial Gaceta Juridica SA. 1ra. Edicion. Marzo 2006.p.237.

105 ZEGARRA MULANOVICH, Alvaro. op cit, p.188. obtenido y encontrado en
https://app.vlex.com/#PE/vid/252988454.

106 VASQUEZ GARCIA, Yolanda. Op. Cit. p. 291.
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“Son una serie de presupuestos éticos que sustancialmente podrian
sintetizarse en el concepto de solidaridad conyugal. La misma que se
impone los conyuges para ayudarse mutuamente, es decir, apoyarse
reciprocamente en los planos moral y econémico para hacer llevadera
la existencia y sobreponerse juntos ante las multiples dificultades que
presenta la vida. La medida y las modalidades del deber de asistencia
dependen de las costumbres y de las circunstancias™®’.

Por lo tanto, en lo que concierne sobre el deber de asistencia, el cual tiene como
fundamentos principales al amor reciproco, la union y la ayuda incondicional entre
los conyuges; no solo se desempefia en el plano moral, sino también en el
econOémico, puesto que ayudard a solventar los gastos econémicos en el caso de
suceder tragedia alguna. Ademas cabe resaltar que en momentos dificiles es
donde se muestra el verdadero significado de la solidaridad conyugal, puesto que
los conyuges cooperaran unos a otros de manera desinteresada para que superen
los obstaculos que se presentan en el camino de la vida marital, y es asi que la
pareja de esposos cumplen con el deber de salvaguarda.

3.2. El conyuge supérstite, su requlaciéon v sus condiciones para el ejercicio

de la representacidn sucesoria.

En nuestra legislacion Peruana, observamos que existe un vacio en lo que
concierne a la representacién sucesoria del conyuge premuerto en el caso de
existir o no herederos forzosos como son los hijos (art.724 del cddigo civil);
regulandose Unicamente la representacién sucesoria en linea recta y en linea
colateral, tal y como se encuentran recogidos en los Art. 682° y 683° del cddigo
civil peruano. Por un lado en el Art. 682° que regula la representacion en linea
recta: la misma que nos da a conocer que: “En la linea recta descendente la
representacion es ilimitada en favor de los descendientes de los hijos, sin
distincién alguna™®®, Por otro lado el Art. 683° que regula la representacion en
linea colateral: establece que: “En la linea colateral solo hay representacién para

gue al heredar a un hermano, concurran con los sobrevivientes los hijos de los

107 BOSSERT, Gustavo. Op. Cit. p.202
108 Articulo 682° del Codigo Civil peruano.
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hermanos premuertos que tengan derecho a representarlo en los casos previstos

en el articulo 681”109,

Ante tal vacio, surge la necesidad de inmiscuir dentro del cuerpo legislativo la
institucion de la representacion del conyuge supérstite, de manera simil a lo
regulado en la legislacion Argentina, la cual a través de la Ley 17.711 del afio
1968 introduce dentro de su cuerpo normativo el articulo 3576 bis, el mismo que
recoge la siguiente premisa: “La viuda que permaneciere en ese estado y no
tuviere hijos, o que si los tuvo no sobrevivieren en el momento en que se abrio la
sucesion de los suegros, tendra derecho a la cuarta parte de los bienes que le

hubieren correspondido a su esposo en dichas sucesiones™10,

Por lo tanto, en caso que el cényuge supérstite, concurra o no con herederos
forzosos, se le otorgaria el derecho de formar parte en la particion de la masa
hereditaria dejada por los suegros; para ello, el conyuge supérstite debera cumplir
ciertas condiciones para poder ejercer el derecho de representacion del conyuge
premuerto. Puesto de no ser de esta manera, se estaria beneficiando a aquellos
cényuges, que se encontrasen viviendo separados, los que se encontrasen en
proceso de separacion o aquellos que no cumplieron con los deberes
fundamentales del matrimonio; es por ello la necesidad de exigir ciertas

condiciones para su ejercio.

3.3.1. Condiciones para que opere la representacién sucesoria del conyuge

premuerto.

Antes de abordar el tema sobre las condiciones que todo el cényuge supérstite
debe cumplir para el ejercicio de la representacion sucesoria del coényuge
premuerto, es de suma importancia tener en cuenta las requisitos que se

establecen para el ejercicio de representacion sucesoria en el CCP, puesto que de

109 Articulo 683° del Cadigo Civil peruano.
110 Articulo 3576 bis del Codigo Civil de la Nacion de Argentina.
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no encontrarse presente, no podra realizarse la misma; ante lo mencionado,
AGUILAR LLANOS nos manifiesta lo siguiente:

“En primer lugar, resulta necesaria la existencia de una sucesion abierta
para que comience a funcionar la representacion sucesoria, pues si el
causante estuviera vivo no podriamos hablar de herencia alguna y
serian irrelevantes los supuestos de la procedencia de la institucion; asi,
la premorencia de uno de los herederos no tendria repercusion alguna
en tanto aun no se ha abierto la sucesién del causante; en cuanto a la
renuncia, como sabemos, no es posible renunciar herencias futuras; vy,
en cuanto a la indignidad, ella opera judicialmente luego de abrirse la
sucesion, mientras que la desheredacion sélo cabe por testamento, el
cual sélo va a tener efecto al producirse el deceso del testador abierta la
sucesion del causante, debe haber una primera convocatoria o llamado
a los herederos, y si los herederos o alguno de ellos no es habil para
heredar, y no lo es por premoriencia, renuncia, indignidad o
desheredacion, entonces se procede al Illamado de sus
descendientes™.

En ese mismo sentido, BORDA Y ZANNONI, refieren sobre los requisitos para la
representacion sucesoria lo siguiente:
“La ley sdlo requiere que el representado no viva al momento de la
apertura de la sucesion. Por otro lado se cree que la misma razén de
equidad que justifica la representacion se da en el tema de la
conmorencia a fin de no dejar de lado a los descendientes del heredero,

a la par de que, como ya se sefalo, el supuesto de que el heredero
(representado) no sea habil cuando se abre la sucesion™*?,

Por otro lado, LOHMANN LUCA DE TENA, manifiesta que los requisitos para el
ejercicio de la representacion sucesoria, se encuentran establecidos de manera
implicita en el articulo 681° del Cddigo Civil peruano, el cual nhos menciona a la
capacidad sucesoria, el vinculo familiar, la capacidad sucesoria y el grado
ocupable como requisitos para su ejercicio; respecto al grado ocupable, es de

suma importancia dar a conocer que existen cuatro casos dentro de este requisito,

111 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones, Editorial Pacifico Editores
S.A.C, Lima, 2014, p.50.

112 BORDA. Guillermo. Tratado de derecho civil Argentino. Sucesiones, Tomo Il, Buenos Aires
1964.p. 236.
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los cuales vendrian a ser los siguientes: la premoriencia, la renuncia, la indignidad

y la desheredacion!®3,

Respecto a la premoriencia, podemos decir que, una vez que haya fallecido el
causante, los descendientes pasan a ocupar el grado que tenia el este antes de
fallecer, y asi de esta manera poder conservar las variedades de ramas; el autor
nos manifiesta que: “La premoriencia como opuesta a la postmoriencia, que solo
causa representacion cuando hay renuncia, indignidad o desheredacién; pero hay
un grado intermedio no regulado: que es la conmoriencia, pero como bien se sabe
y asi lo establece en su Art. 62° del CCP, cuando no se pueda probar cual de dos
personas fallecio primero se las reputa fallecidas al mismo tiempo y entre ellas no

hay transmision hereditaria™4.

Ante la conmoriencia, VATTIER FUENZALIDA nos manifiesta que no procedera
sucesion alguna, y se aplicara lo establecido en el Art. 62° del CCP que establece
que: “si no se puede probar cual de dos o mas personas murié primero, se las
reputa muertas al mismo tiempo, y entre ellos no hay transmision de derechos
hereditarios™1°; por ello, pare el autor, “la conmoriencia equivaldria a la
inexistencia del sucesor y no a la premoriencia, entonces al no darse la
representacion los otros hijos hébiles del causante acrecen su cuota y, de no
haber hijos del causante, los descendientes de quien podria haber sido

representado heredan como nietos del causante”*®,

En lo concerniente a la renuncia, esta “surge cuando el ascendiente ha renunciado
a la herencia; por ende, el efecto practico de la renuncia es un acto de disposicién
patrimonial sin contraprestacion alguna™'’. Ante tal concepto, surgen dos

posturas, por un lado encontrandose la tesis de PONTES DE MIRANDA el cual

113 Cfr. LOHMANN LUCA DE TENA. Derecho de sucesiones. Tomo |, Editorial Gaceta Juridica SA.
lra. Edicion. Lima, 2018.pp. 236-239.

1141 OHMANN LUCA DE TENA. Op Cit. p. 236.

115 ARTICULO 62° del Cédigo Civil Peruano.

116 VATTIER FUENZALIDA, Carlos. El derecho de representacion en la sucesion “mortis causa”.
editorial Montecorvo, Madrid, 1986, p.325.

117 . OHMANN LUCA DE TENA. Op Cit. p.237.
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sefala que “el derecho de representacidn sucesoria en caso de renuncia lo
concibe como una exageracion legal, porque en el fondo conlleva una renuncia
que necesariamente actla en favor de los descendientes del renunciante, lo que
equivale a una transmision forzosa de derecho sucesorio a los descendientes a
una transmision patrimonial impuesta™!8; y por otro lado, la tesis sostenida por
ZANNONI “el cual estima que la representacion es engariosa, porque en realidad
no se trata de representar al renunciante, sino que los representantes son
llamados por ley, no por voluntad del representado™!®; por ende, “no existe
herencia atribuida, sino que el heredero lo es porque este asi lo desea y no por

obligacion’?°,

Respecto los plazos para repudiar la herencia, FERRERO COSTA, nos trae a

colacion lo siguiente:

“El plazo para renunciar es de tres meses si el heredero esta en la
Republica, y de seis meses si esta en el extranjero, no interrumpiéndose
por causa alguna. Se entiende que se computa desde la apertura de la
sucesion, o sea al momento del fallecimiento del causante, aunque el
Caddigo no lo dice. El Proyecto de la comisién Revisora expresé que
estos plazos se contaban desde la presentacion del inventario en el
caso del heredero que queria suceder intra vires hereditatis, y desde la
muerte del causante en los demas™*.

En cuanto a la Indignidad y desheredacion, se puede decir que son supuestos que
el precepto califica como de pérdida de la herencia. Respecto a la calificacién de
pérdida, podemos decir que es una expresion inapropiada, puesto que ella nunca

se pierde.

118 PONTES DE MIRANDA, F. Tratado de Derecho privado; derecho de sucesiones. Editorial
Borsoi, Rio de Janeiro, 1968.p. 269.

119 ZANNONI, Eduardo. Derecho de las sucesiones. Tomo Il, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1982.
p. 22.

120 ZANNONI, Eduardo. Derecho de las sucesiones, cuarta edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires,
2001, p. 221

121 FERRERO COSTA, Augusto. CcODIGO CIVIL COMENTADO POR LOS 100 MEJORES
ESPECIALISTAS, Tomo IV, Derecho de sucesiones, Editorial Gaceta Juridica SA. 1lra. Edicion.
Marzo 2006 P.60
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“En el caso de indignidad hay una privacién del derecho; una exclusion;

y en la hipotesis de desheredacion el desheredado no llega a perder
una herencia a la que nunca accede, precisamente porgue ab initio ha
sido apartado de ella, de modo que nunca ha habido delacién en su
favor; el testador, excepcionalmente, deroga con su disposicion
testamentaria el llamamiento que la ley hubiera hecho en favor del
desheredado™?2, Ademas, en lo que concierne a la indignidad, podemos
afirmar que: “Esta es declarada judicialmente, debiendo accionarse
dentro del afio de la toma de posesion del bien o los bienes de la
herencia; también se retrotrae a la apertura de la sucesién y en cuanto a
la desheredacion, ésta soOlo aparece por testamento y sus efectos
también son retroactivos al momento de la apertura de la sucesion™*,

Después de haber analizado los requisitos necesarios para ejercer la institucion
de la representacion en el derecho sucesorio; es de suma importancia en el caso
del conyuge supérstite, que se afiadan condiciones especiales para representar
conyuge premuerto, puesto que los requisitos establecidas por el legislador dentro
del cuerpo legislativo, no son suficientes para acreditar la viabilidad de la

representacion del conyuge premuerto.

Ante lo mencionado en el péarrafo anterior, cabe preguntarse: ¢Qué relevancia
tienen las condiciones especiales dentro de la figura de la representacion
sucesoria del conyuge premuerto?, ante la interrogante planteada, podemos decir
gue son sumamente importantes, pues ellas son las que otorgaran la viabilidad al
conyuge supérstite para representar al conyuge premuerto; puesto que de ejercer
la representacion sucesoria, el conyuge supérstite va obtener la herencia que le
correspondiese al conyuge premuerto si este se encontrase con vida; y no seria
justo que aquel que va a recibir dichos beneficios y acrecentar su patrimonio, haya

hecho caso omiso a dichas condiciones durante su vida marital. Por lo tanto se

122 1 OHMANN LUCA DE TENA. Op. Cit. p.238..
123 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Manual de derecho de sucesiones, Editorial Pacifico Editores
S.A.C, Lima, 2014, p. 50.
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requerira el cumplimiento de las mismas para representar al cobnyuge premuerto, y

de no ser asi, este sera excluido de la “vocacion hereditaria™?4.

Para un mejor entendimiento sobre el vacio legal sobre la representacion
sucesoria del conyuge premuerto en nuestra legislacion peruana, procedemos a

formular 02 casos hipotéticos:

Caso 1: A contrae matrimonio con B, y en el trascurso del tiempo, A se da cuenta
gue B es una persona muy inteligente, y que si contara con estudios superiores,
generaria un ingreso mayor para la familia y asi gozar de una estabilidad
econdmica, para luego poder concebir al hijo anhelado, razén por lo cual A decide

aplazar ciertas metas personales y apoyar B para que pueda estudiar.

Luego de unos afios B se convierte en un gran abogado, y por motivos de trabajo
siempre andaba viajando por los diferentes departamentos del Peru, hasta que en
un accidente de transito B pierde la vida.

Caso 2: A contrae matrimonio con B, y en el trascurso del tiempo, A se da cuenta
gue B es una persona muy inteligente, y que si contara con estudios superiores,
generaria un ingreso mayor para la familia y asi gozar de una estabilidad
econOmica, para luego poder concebir al hijo anhelado, razén por lo cual A decide

aplazar ciertas metas personales y apoyar B para que pueda estudiar.

Luego de unos afios B se convierte en un gran abogado, y por motivos de trabajo
siempre anda viajando por diferentes los departamentos del Peru; lo cual suscito
gue B mantenga una relacién extramatrimonial con C y que producto de la misma
procrearan a D. Al haberse enterado A de esta situacidon, decide perdonar la
infidelidad de B, y seguir adelante con su matrimonio, sin embrago meses mas

tarde B fallece en un accidente de transito.

124 1 a vocacion hereditaria, es el llamamiento a la herencia. Cfr. FERRERO COSTA, Augusto.
Tratado de derecho de sucesiones. Novena edicion, editorial Pacifico Editores, Brefia, 2016. p.
173.
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Ante tales supuesto, analizaremos si el cényuge supérstite, representara al
conyuge premuerto, al momento que se aperture la sucesion de los suegros, y
cudles seran las condiciones que debe cumplir el conyuge supérstite para el

ejercicio del mismo.

Como bien sabemos, el derecho de familia es el fundamento del derecho de
sucesiones, por ello tiene como una de sus funciones primordiales, la proteccion
de uno de los socios de la sociedad conyugal posterior al fallecimiento de alguno
de ellos; es decir velar por el conyuge supérstite, sobre todo en su nueva etapa de

vida, la cual va seguir hacia delante pero sin la compafiia de su conyuge.

Al analizar la situacién del conyuge supérstite, debemos reconocer que se trata de
un sucesor privilegiado, debido que su derecho hereditario se basa en funcién al
rol fundamental que cumplié dentro de la familia, ademas se trata de reconocer el
valor y trascendencia de la institucion familiar; por lo tanto, con la representacion
sucesoria del conyuge premuerto, se pretende otorgar al conyuge supérstite una
estabilidad y seguridad econdémica, para no permitir que este quede

desamparado, o de encontrarse inmerso, este salga de esa situacion;

En la CAS. N° 862-95-LIMA del 14 de octubre de 1996, la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia, se pronuncidé reconociendo que dofia Aurora
Valencia Moya (demandante) habia acreditado su condicibn de nuera de la
causante dofia Maria Inés Gutiérrez de Quintanilla viuda de Galdés, ya que habia
estado casada con César Emilio Galdés Gutiérrez de Quintanilla, quien fue su
difunto esposo, y respecto del cual ella era su Unica y legitima heredera como

conyuge supérstite.

Decision que fue tomada por el juez, en aras a una correcta administracion de
justicia, puesto que deviene aplicable la previsién contenida en el Art. Octavo del
Titulo Preliminar del CCP, por ende, se debe reconocer el derecho de su referido
esposo, Cesar Galdos como heredero de la causante, Maria Inés Gutiérrez
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quintanilla viuda de Galdés; que a tenor del Art. 825° del CCP la recurrente tiene

expedito su derecho a la herencia que le corresponde a su conyuge referido;

Asi mismo, en la CAS. N° 2026-2016 JUNIN, el yerno demanda ser incluido en la
particion y division del inmueble dejado en herencia por su suegra. Por otro lado,
la parte demandada alega que es un imposible juridico, puesto que Unicamente
pueden heredar los descendientes del causante en linea recta y en linea colateral
hasta el segundo grado, conforme con lo dispuesto por el articulo 681° del Cédigo
Civil, por lo que denuncian la infraccion normativa de dicho articulo. Sin embargo,
en primera instancia se declara fundada la demanda y la segunda instancia

confirma esta sentencia.

La Corte Suprema, luego del examen de los argumentos expuestos, advierte que
el actor no pretende heredar por representacion a su suegra, dado que, en los
términos del articulo 681° del Cédigo Civil, ello exigiria ser descendiente de dicha
sefiora y que su esposa hubiera muerto antes que esta, sino el derecho que alega
es el de sucesor directo de su esposa, dado que ella sobrevividé a su causante, y
los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia ya ingresaron a su
patrimonio. De alli que sus herederos, entre ellos su cényuge, puedan reclamar el

porcentaje que les corresponde.

Por otro lado, cabe recalcar que asi como los casos hipotéticos, existen
matrimonios donde uno de los conyuges trunca sus proyectos personales con la
finalidad de apoyar a su compafiero de vida, sin embargo, a veces el resultado no
es lo esperado, debido a circunstancias que se presentan en el transcurso de la
vida (accidentes, divorcios, etc), lo cual conlleva que el conyuge se quede
desprotegido, tal y como lo es en el caso del TERCER PLENO CASATORIO,
CAS. N° 4664-2010, Puno, del 18 de marzo de 2011:

Donde el Sr. Huaquipaco Huanco Rene, interpone una demanda de divorcio por
causal de separacion de hecho contra la Sra. Ortiz Velasco Catalina, quién

adicional a la contestacion de la demanda, interpone reconvencion a la misma, en
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la cual solicita una indemnizacién por dafios y perjuicios por la suma ascendiente
a S/.250,000 (DOSCIENTOS CINCUENTA MIL SOLES), la cual en primera
instancia, el juez declar6 fundada la demanda en su totalidad; y de manera parcial
la reconvencion, concediéndose asi la una indemnizacién de S/. 10,000 (DIEZ MIL
SOLES) como consecuencia de la separacién de hecho, debido que la conyuge ha
sufrido un menoscabo en su esfera moral, patrimonial y al dafio de su proyecto de
vida; ante dicha sentencia el demanda el demandante apela la misma y la corte

Superior la confirmo el monto otorgado en la reconvencion.

Si bien es cierto, la figura del PLENO CASATORIO es distinta a lo que se
pretende regular en nuestra legislacion (el conyugue supérstite y las condiciones
para el ejercicio de la representacion sucesoria del conyugue premuerto ante la
concurrencia o no de herederos forzosos), sin embargo se puede evidenciar que
en los casos existe un denominador comun, que es la frustracién al proyecto de
vida “aquella lesion que desordena el sentido existencial de la persona, que
compromete su propio ser, ademas de truncar de raiz el sentido valioso de la
vida™?®, puesto como se dijo en parrafos anteriores, existen matrimonios donde
uno de los cényuges trunca su proyecto de vida, por ayudar al otro conyuge; en el
supuesto del PLENO CASATORIO, para solucionar dicho menoscabo, se realiza
una indemnizacién, sin embargo, en los casos planteados, dicha solucion no
podria llevarse a cabo puesto que el conyuge ha fallecido; por lo cual, para
equiparar dicho menoscabo del cényuge supérstite, debe permitirse que este

represente al cdnyuge premuerto en la sucesion de sus ascendientes.

En cuanto a la concurrencia del conyuge supérstite con un heredero forzoso, tal y
como es el caso del hijo extramatrimonial, nuestra legislacion civil vigente, nos

indica que el hijo representara a su ascendiente, y por ende, va heredar los bienes

125 Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos.“; Existe un dafio al proyecto de vida? DireccionURL:

http://www.revistapersona.com.ar/Personall/11Sessarego.htm
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gue correspondiese al causante si este se encontrase con vida; con tal normativa,
se deja completamente de lado al cényuge supérstite, el cual ha velado por el
bienestar de su conyuge, quien brindé apoyo para que su conyuge se desarrolle
como profesional, quien muchas veces ha sacrificado sus proyectos personales
por conseguir una mejor vida para ambos; es decir el con conyuge supérstite
gueda completamente desprotegido, y no se toma en cuenta el rol que este ha
realizado durante el matrimonio; por lo tanto, con exclusion del conyuge supérstite

transgredimos el fundamento principal del derecho sucesorio, que es la familia.

Por tales motivos, y en merito a la proteccion a la familiar, en aquellos casos
donde el cényuge supérstite concurra con un heredero forzoso, deben heredaran

de manera igualitaria, y asi evitar que ambos queden desprotegidos.

a) Que no haya existido |a separacidon de hecho entre el coOnyuge supérstite y

el conyuge premuerto.

Antes de ahondar en lo que concierne a esta condicidn, es necesario precisar que
la institucion del matrimonio se basa sobre derechos y deberes, los mismos que
vienen a formar el fundamento de la institucion del matrimonio; y se encuentran
recogidos en la normativa vigente en el capitulo Unico el titulo Il, denominado

deberes y derechos que nacen del matrimonio.

El legislador a través del articulo 289° que versa sobre el deber de cohabitacion,
nos dice que “Es el deber de hacer vida comun en el domicilio conyugal™?2¢; por
ende, podemos aducir que las personas que han contraido matrimonios se
encuentran obligadas a mantenerse juntas en el “domicilio conyugal”, puesto que
estos tienen el deber de ayudarse mutuamente para el desarrollo de la familia, y
asi mismo la convivencia marital, y de no cumplirse esta ultima, como vendria a
ser el caso de de la separacion de hecho, desnaturalizaria la institucién del
matrimonio, puesto que ya no se estarian cumpliendo estos deberes

fundamentales que tiene como finalidad mantener unida a la familia; por lo tanto,

126 Cfr. Articulo 289° del Cédigo Civil peruano.
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el conyuge supérstite que incurrir en esta causal, no se encontrara habilitado para

el ejercicio de la representacion sucesoria de su conyuge premuerto.

Respecto a nuestra realidad juridica, el caso de la separacion de hecho no
generaria la exclusion dentro del proceso sucesorio al cOnyuge supérstite, puesto
que dicha supuesto no viene a formar parte de alguna causal de indignidad
recogida dentro del articulo 667° el mismo que establece que son exceptuados de

la sucesion de determinada persona, por indignidad, como herederos o legatarios:

“1. Los autores y complices de homicidio doloso o de su tentativa,
cometidos contra la vida del causante, de sus ascendientes,
descendientes o coOnyuge. Esta causal de indignidad no
desaparece por el indulto ni por la prescripcion de la pena.

2. Los que hubieran sido condenados por delito doloso cometido
en agravio del causante o de alguna de las personas a las que se
refiere el inciso anterior.

3. Los que hubieran denunciado calumniosamente al causante por
delito al que la ley sanciona con pena privativa de libertad.

4. Los que hubieran empleado dolo o violencia para impedir al
causante que otorgue testamento o para obligarle a hacerlo, o
para que revoque total o parcialmente el otorgado.

5. Los que destruyan, oculten, falsifiquen o alteren el testamento
de la persona de cuya sucesidn se trata y quienes, a sabiendas,
hagan uso de un testamento falsificado”. 127

Y tampoco forma parte de una causal de desheredacion, tal y como lo podemos
observar en el Articulo 746, el cual nos dice:“son causales de desheredacion del
conyuge las previstas en el articulo 333, incisos 1 a 6."'?8 Remitiéndonos
Gnicamente a las causales de divorcio; por ende en lo que concierne el caso de la
separacion de hecho, debe formar parte de una exclusion a la vocacién

hereditaria, puesto que este acto desnaturaliza la institucién del matrimonio.

Por otro lado, podemos observar que para combatir el supuesto de la separacion
de hecho entre marido y mujer, el legislador en proteccion de la institucion del

matrimonio, ha recogido en su cuerpo legislativo ciertas sanciones que recaeran

127 Cfr. Articulo 667° del Cédigo Civil peruano.
128Cfr. Articulo 746° del Cdadigo Civil peruano.
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sobre aquella persona que fue la culpable de la separacién de hecho; tal y como
se encuentra recogido en el articulo 324° del Codigo Civil peruano el cual nos dice
que: “en caso de separacion de hecho, el cényuge culpable pierde el derecho a
gananciales proporcionalmente a la duracion de la separacién”'?%; de lo alegado
en dicho parrafo, se puede aducir que el legislador, al momento de establecer
dicho articulo, tenia como objeto buscar la unidad conyugal; puesto que dicho
texto normativo se encuentra dirigido a desincentivar que los cényuges

desnaturalicen la figura del matrimonio.

En lo que concierne a la separacion de hecho, podemos afirmar que el conyuge
supérstite no sera excluido, puesto que en nuestro cddigo vigente no la regula
como una causa que inhabilite al llamamiento hereditario; y UGnicamente
regulandose sanciones a las personas que realicen dio acto, debido a que violan
al deber de cohabitacion, tal y como lo manifestamos en parrafos anteriores. Por lo
tanto, ante tal vacio, el legislador, debe modificar la parte de la sucesién Intestada,
y regularse la separaciéon de hecho como un supuesto que genere la exclusion
sucesoria, puesto que dichas conductas realizadas por los conyuges infringen de

manera directa el deber de cohabitacion.

b) Que el conyuge supérstite no_se encuentre inmerso_en _un _proceso _de

divorcio con su conyuge premuerto.

Como bien sabemos, asi como los la personas que estan decididas a contraer
matrimonio, también son ellos los que se encuentran facultados para ejercer el
derecho a divorciarse, por ende, ninguna persona distinta a ellos puede ejercer
dicho derecho. Pero para llegar a tal punto en que los cbényuges deseen
divorciarse, se puede evidenciar que existe un incumplimiento respecto a los
deberes conyugales (deber de fidelidad, deber de asistencia, deber de

cohabitacion); y por ende tratar de subsumir dicho incumplimiento de deberes en

129Cfr. Articulo 324° del Cdadigo Civil peruano.



71

una causal de divorcio, las misma que se encuentran recogidas en el articulo 333°

y nos establece que son causas de separacion de cuerpos los siguientes:

“1. El adulterio.

2. La violencia fisica o psicoldgica, que el juez apreciara segun las
circunstancias.

3. El atentado contra la vida del cényuge.

4. La injuria grave, que haga insoportable la vida en comun.

5. El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios
continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de abandono
exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o de sustancias
gue puedan generar toxicomania, salvo lo dispuesto en el Articulo 347.
8. La enfermedad grave de transmision sexual contraida después de la
celebracién del matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor
de dos afos, impuesta después de la celebracién del matrimonio.

11. La imposibilidad de hacer vida en comdn, debidamente probada en
proceso judicial.

12. La separaciéon de hecho de los cényuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afos. Dicho plazo serd de cuatro afios si los
cényuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera de
aplicacion lo dispuesto en el Articulo 335.

13. La separacion convencional, después de transcurridos dos afos de
la celebracion del matrimonio™*.

En nuestra legislacion peruana, podemos observar que si se llegara a producir el
fenecimiento de uno de los conyuges durante el tiempo que requiera el proceso de
divorcio, el conyuge supérstite va a mantener su vocacion hereditaria y asi podra
conjuntamente concurrir con los demas herederos al momento de otorgamiento de
la herencia, y este Unicamente podra ser excluido ya sea por causa de indignidad

o por causa de desheredacion.

Por otro, con dicha condicién, lo que se pretende es excluir al cényuge supérstite
de la vocacion sucesoria de la herencia dejada por los suegros, puesto que estos
al momento de tomar la decisién de divorciarse eran conscientes que uno respecto

al otro perderia el derecho a heredar.

130 Cfr. Articulo 333° del Cédigo Civil peruano.
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c) Que el cényuge supérstite haya dado _cumplimiento de los deberes del

matrimonio.

Al momento que dos personas deciden juntarse y hacer una vida en comun, no
solo pasan a conformar una sola esfera, sino que también se someten a las
normas de nuestra legislaciéon, las mismas que establecen deberes que deben
guardarse mutuamente, por ello se dice, que con la institucién del matrimonio se
generan lazos entre la pareja y sus descendientes, de los cuales se desprenden
una serie de obligaciones tales como: obligaciones reciprocas entre los esposos;
derechos y deberes entre los esposos y Obligaciones paterno-filiales.

Ademas cabe hacer mencion que lo deberes y derechos que surgen del
matrimonio, vienen a constituir precisamente uno de los efectos del matrimonio;
que segin VASQUEZ GARCIA se considera como “el acto creador de la unién
conyugal, vale decir el compromiso que asumen los contrayentes para el

cumplimiento de los deberes que les impone su nuevo estado civil™31.

Por ello, si el conyuge supérstite va a representar a su conyuge premuerto en
concurrencia o no con herederos forzosos, es de suma importancia, verificar si
aguel ha dado cumplimiento a dichos deberes, puesto que no seria justo que
aguel que va a recibir dichos beneficios y por ende acrecentar su patrimonio, haya

hecho caso omiso a los deberes durante su matrimonio.

d) Que el conyuge supérstite no vuelva a contraer matrimonio.

El cdnyuge supérstite en concurrencia o no con herederos forzosos, que pretenda
adquirir la herencia que hubiese correspondido al cényuge premuerto de
encontrarse con vida; al momento de abrirse la sucesién de los padres del
conyuge fallecido, el conyuge supérstite no debe haber contraido nuevo
matrimonio, puesto que con dicha participacion en la sucesion, se pretende

proteger al conyuge supérstite y darle una mejor calidad de vida, la misma que se

131 VASQUEZ GARCIA, Yolanda. Derecho de familia. Editorial Huallaga, Tomo I, Lima, 1998, p.83.
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dejara de lado, de contraer el mismo; puesto que el conyuge supérstite pasara a
formar una nueva familia, por ende, entre los conyuges deben guardarse
obligaciones reciprocas, tal y como lo es la asistencia; del mismo modo se
operaba en el derecho romano con la cuarta marital, puesto que si la viuda repetia
matrimonio, perdia el dominio de los bienes en qué consistia, y solo conservaba el
usufructo, caso de existir hijos del matrimonio primero, considerandose como un

castigo al nuevo matrimonio contraido.
3.3. Propuesta de reforma legislativa.

3.3.1. Exposicion de motivos.

La presente propuesta legislativa se fundamenta, en la proteccion de la familia, tal
y como lo reconoce la constitucion politica del Pera en su art.4°, el cual establece
lo siguiente: “La comunidad y el estado protegen especialmente al nifio,
adolescente, a la madre y anciano en situacion de abandono. También protege a
la familia y promueve el matrimonio. Reconoce a estos Ultimos como institutos

naturales y fundamentales de la sociedad (...)13?”

Ante lo descrito, podemos ver que la institucion del matrimonio se encuentra
orientada a la realizacion del bien comudn, y siendo el mecanismo necesario para
lograr determinado fin, busca mantener una relacion soélida y protegida, la cual

brindara una estabilidad emocional y econémica,;

Como se ha mencionado en el parrafo anterior, el matrimonio busca dar una
estabilidad a la pareja, pero asi mismo se impone deberes y obligaciones que los
conyuges deben cumplir, para mantener dicha institucion, tal y como es el deber
de fidelidad, el deber de cohabitacion y el deber de asistencia, los cuales
contribuiran que los conyuges cooperen unos a otros de manera desinteresada
para que superen los obstaculos que se presentan durante la vida marital, y asi

salvaguardarse entre ellos.

132 Articulo 4° de la Constitucién Politica del Peru.
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Por otro lado, en caso de fallecimiento de uno de los cényuges, se deja en
desamparo al conyuge supérstite, puesto que este no va contar con el apoyo de
su compafero de vida, lo cual amerita que dicha figura sea tratada de manera
especial, razon por lo cual, los coényuges supérstites, vienen solicitando a los
juzgados, el reconocimiento de su derecho, tal y como sucede en los siguientes
casos: CAS. N° 862-1995 - Lima del 14 de octubre de 1996; CAS. N° 2460-2002 -
La Libertad del 04 de septiembre de 2002 y CAS. 2026-2016-Junin;

Si bien es cierto, la sucesion hereditaria se basa en el grado de parentesco, y este
va excluyendo de acuerdo al orden de prelacion entre los descendientes,
ascendientes y colaterales; también se debe incluir al cdnyuge supérstite, puesto
qgue se trata de un sucesor privilegiado, el cual ha ganado su derecho hereditario
en funcion al desemperio del rol que cumplié dentro de la familia, quien en muchas
circunstancias ha frustrado su proyecto de vida “Dafio futuro y cierto,
generalmente continuado o0 sucesivo, ya que sus consecuencias acompafian al
sujeto, como esta dicho, durante su transcurrir vital”™33, por apoyar a su conyuge

premuerto.

Segun el Art. 816° del CCP, establece que: “Son herederos del primer orden, los
hijos y deméas descendientes; del segundo orden, los padres y demas
ascendientes; del tercer orden, el conyuge o, en su caso, el integrante
sobreviviente de la union de hecho; del cuarto, quinto y sexto oOrdenes,
respectivamente, los parientes colaterales del segundo, tercer y cuarto grado de
consanguinidad. El conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la unién
de hecho también es heredero en concurrencia con los herederos de los dos
primeros ordenes indicados en este articulo™3*;Ante lo descrito en el parrafo
precedente, observamos que nuestra legislacion de manera indirecta, recoge
indicios para el ejercicio de la representacion sucesoria del conyuge premuerto y

de regularse dicha institucion, el conyuge supérstite como heredero, tendra el

133 De Cupis, Adriano, “El dafio”, Bosch, Barcelona, 1975, p. 320.

134 Articulo 816° del Codigo Civil peruano.
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mismo porcentaje que los demas herederos concurrentes en la sucesion de los

suegros.

3.3.2. Efecto de la norma a regular.

Como podemos ver, en nuestra legislacion no se ha regulado la representacion
sucesoria del conyuge premuerto, ante la concurrencia 0 no de herederos
forzosos, por lo cual, con la presente investigacion se propone la inclusion de
dicha figura, puesto que, con su regulacion se otorgara al conyuge sobreviviente,
una estabilidad y seguridad econémica, para que este no se quede desamparado,
es decir, velar por su bienestar, sobre todo en su nueva etapa de vida, la cual va

seguir hacia delante pero sin la compafiia de su conyuge.

Por otro lado, el cdnyuge supérstite que va ejercer la representacion sucesoria de
su cényuge premuerto, y va obtener una herencia que a este le correspondiese si
se encontrase con vida, es necesario que cumpla con condiciones especiales para
Su ejercicio, puesto que las condiciones establecidas por el legislador dentro del
cuerpo legislativo, no son suficientes para acreditar la viabilidad del cényuge que

va a representar al conyuge premuerto;

3.3.3. Andlisis costo beneficio.
La presente iniciativa no genera gasto al tesoro publico, ni representa gasto
significativo a ningun sector, porque el espiritu de la norma es brindar una mayor

proteccion juridica a las personas consideradas socialmente vulneradas.

3.3.4. Planteamiento de la norma a regular.

CODIGO CIVIL PERUANO
TITULO V: REPRESENTACION

Herederos por representacion
Articulo 681°.- Por la representacion sucesoria los descendientes tienen derecho

de entrar en el lugar y en el grado de su ascendiente, a recibir la herencia que a
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éste corresponderia si viviese, o la que hubiera renunciado o perdido por

indignidad o desheredacion.

Representacion en linea recta
Articulo 682°.- En la linea recta descendente la representacion es ilimitada en

favor de los descendientes de los hijos, sin distincion alguna.

Representacién en linea colateral

Articulo 683°.- En la linea colateral s6lo hay representacion para que al heredar a
un hermano, concurran con los sobrevivientes los hijos de los hermanos
premuertos que tengan derecho a representarlo en los casos previstos en el
Articulo 681°.

ARTICULO A INTEGRARSE
Articulo 683° BIS.- Del conyuge supérstite
De sobrevivir el conyuge supérstite al fallecimiento de los padres de su conyuge
premuerto, aquel representar4 al mismo, y en caso de concurrir con herederos
forzosos, el conyuge supérstite heredara el mismo porcentaje; siempre y cuando
cumpla las siguientes condiciones:
1) Que no haya existido separacion de hecho entre el conyuge supérstite y
el conyuge premuerto.
2) Que no exista proceso de divorcio entre el conyuge supérstite y el
coényuge premuerto.
3) Demostrar que ha cumplido con los deberes del matrimonio, y

4) No contraer nuevo matrimonio.

Con la presente propuesta legislativa, se va a solucionar aquel vacio respecto al
conyuge supérstite en nuestra legislacion peruana, con ello otorgando una
estabilidad y seguridad economica al conyuge sobreviviente, para que este no
guede desamparado, es decir, velar por su bienestar; asi mismo, con la regulacion

de la figura planteada, se otorgara a los tribunales que imparten justicia, aquellas
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condiciones que deben cumplir los conyuges supérstites en concurrencia o no de
herederos forzosos, al momento de solicitar su participacion en la sucesion de los
ascendientes del conyuge premuerto; y asi evitar el acrecentamiento patrimonial

de aquellas personas que no cumplan con dichas condiciones.
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CONCLUSIONES

Desde las posturas del derecho Romano y el derecho Germano, se concluye
que el derecho sucesorio responde a tres propésitos, religioso, familiar y moral;
respecto al primero, podemos observar que una vez muerto el causante, el
papel de jefe de culto que desempefaba este cuando se encontraba con vida,
es transmitido a su heredero; en cuanto al segundo, el derecho sucesorio
encuentra uno de sus principales propdésitos, el cual consiste en transmitir el
papel del pater familia; por ultimo encontramos al propdsito moral, el cual
consistia en honrar la moral de causante, puesto que era considerado un
vergienza que alguien falleciera sin haber honrado sus deudas y sin que
ningun heredero pudiera hacerlo; tomando en cuenta los propésitos a los que
refiere derecho sucesorio, en nuestra legislacion peruana a fin de salvaguardar
el patrimonio de los herederos, en caso de que las deudas dejadas por el
causante, fueran mayores al activo dejado, solo seran cubiertas hasta donde

alcancen los bienes dejados por el causante.

La representacion sucesoria 0 hereditaria es un derecho por el cual los hijos y
demas descendientes de una persona que ha fallecido, que ha renunciado la
herencia o que la ha perdido por indignidad o por desheredacién, son llamados
por la ley a ocupar el lugar de su padre, madre u otro ascendiente y a recibir la
herencia que a estos correspondia; por ello se considera como una medida
excepcional que deroga al principio de la proximidad del grado en beneficio de
la igualdad de las estirpes, a la vez que un derecho preferente al derecho de
acrecer; por otro lado, para ejercer la representacion sucesoria, el cényuge
supérstite debe contar con capacidad hereditaria (aptitud juridica para adquirir
el conjunto de titularidades trasmisibles del causante), y legitimidad hereditaria
(titulo que da derecho a la herencia, titulo que se encuentra en el testamento o
en la ley), puesto que de no contar con los mismos, no podran formar parte en

el derecho sucesaorio.
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En nuestra legislacion Peruana, observamos que existe un vacio en lo que
concierne a la representacion sucesoria del conyuge premuerto en el caso de
existir o no herederos forzosos; regulandose Unicamente la representacion
sucesoria en linea recta y en linea colateral; ante tal vacio, surge la necesidad
de inmiscuir dentro del cuerpo legislativo la figura de la representacion del
conyuge supérstite de forma simil a lo establecido en la legislacién Argentina, y
asi amparar el derecho que solicitan los conyuges supérstites en los tribunales
de justicia, por ende, dicha regulacion servira de herramienta a los jueces para

impartir justicia.

La regulaciéon del cényuge supérstite es de suma importancia en nuestra
legislacién nacional, puesto que se otorgara al conyuge sobreviviente, una
estabilidad y seguridad econémica, para que este no se quede desamparado,
es decir, velar por su bienestar, sobre todo en su nueva etapa de vida, la cual
va seguir hacia delante pero sin la compafiia de su cényuge; asi mismo, se
concluye gue el conyuge supérstite que va ejercer la representacion sucesoria
de su cbényuge premuerto, y va obtener una herencia que a este le
correspondiese si se encontrase con vida, debe cumplir con las siguientes
condiciones: a) Que no haya existido separacion de hecho entre el conyuge
supérstite y el conyuge premuerto. b) Que no exista proceso de divorcio entre el
coOnyuge supérstite y el conyuge premuerto. c) Demostrar que ha cumplido con
los deberes del matrimonio, y d) No contraer nuevo matrimonio; puesto que, se
pretende evitar, el crecimiento patrimonial de aquellos coényuges, que no
cumplieron con los deberes y obligaciones que impone la instituciéon del
matrimonio, la cual se encuentra orientada a la realizacion del bienestar de la

familia.
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