SUCESIONES Y TESTAMENTOS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

«Debes saber desde ahora que tus
descendientes seridn forasteros
en una tierra que no es suya».

(Génesis 16,13)

Veroénica Zambrano Copello *

INTRODUCCION

El presente trabajo aborda algunos temas del Derecho Sucesorio dentro del 4mbito
del Derecho Internacional Privado, usualmente no tratados por la doctrina ius privatista
con la profundidad que consideramos merecen a fin de determinar el contenido y el alcan-
ce de la categoria sucesiones tal como la concibe el Libro X de nuestro Cédigo Civil de
1984. '

La materia merece singular atencién si consideramos la variedad de relaciones e ins-
tituciones juridicas que surgen vinculadas a la apertura de la sucesién Mortis-causa, la cual
podria dar lugar a algiin tipo de confusién en relacién a la calificacién de cada una de estas
instituciones y relaciones con el propésito de ubicarlas en la categoria correspondiente y de-
terminar el factor de conexidn aplicable.

En busca de este objetivo, se analizardn cada una de las disposiciones que el Cédigo
Civil de 1984 dedica a este tema, estudiando en cada situacién cual es la ley aplicable y
determinando finalmente el tribunal competente para conocer el fenémeno sucesorio como
una relacion internacional.

1. CONCEPTO DE SUCESION INTERNACIONAL
1.1 Presencia de un Elemento Vinculado a un Ordenamiento Juridico Extranjero.

En nuestro ordenamiento juridico, la sucesién internacional es aquella sucesién
mortis causa que por contener un elemento vinculado a un ordenamiento juridico extranje-
ro, escapa del 4mbito del derecho interno peruano, es decir, de la aplicacién del Libro de
Sucesiones del Cédigo Civil, convirtiéndose por el contrario en materia del Derecho Inter-
nacional Privado.

* Abogada. Profesora de Derecho Civil 11 (Sucesiones) de la Facuitad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catélica del Perd.

1 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Derecho Internacional Privado. Madrid: Ediciones Atlas, 1969, Tomo
1, p.243.
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Como seiiala Adolfo Miaja de la Muela, el conflicto de leyes, de distintos Estados,
tema central del Derecho Internacional Privado, se plantea siempre que surge en una rela-
cién juridica, algin elemento conectado con un ordenamiento juridico extranjero.! El Dere-
cho Internacional Privado busca regular y estudiar en consecuencia todos aquellos actos,
hechos, relaciones o situaciones en las que exista algin elemento extranjero o alguna nota
de extranjerismo y que por tanto requieran de un tratamiento legislativo particular.2 La Su-
cesién mortis causa no escapa a esta posibilidad, en tanto el causante, los sucesores y la
masa hereditaria, no tienen necesariamente que encontrarse vinculados al ordenamiento ju-
ridico de un mismo pafs, sino que muy bien podria distinguirse, entre estos elementos, uno
conectado a un ordenamiento juridico extranjero. No en vano sefiala Vicente Simé Santoja,
«cuantas veces se permiti6 al extranjero transmitir su herencia se plante6 el problema de
saber qué ley debia regir tal sucesion».3

Conforme sefiala la doctrina, el elemento extranjero puede ser personal si se refiere
a las partes, real si se refiere a la cosa objeto del negocio o conductista si, por ejemplo,
las partes celebraron el contrato en el extranjero. Sin embargo, a efectos de ubicarnos en el
4dmbito del Derecho Internacional Privado, resulta importante anotar, como indican Maria
del Carmen y Javier Tovar Gil que, «no se trata de cualquier elemento, sino de aquellos
que sean relevantes.»4

Habra pues que determinar qué elementos o factores merecen considerarse de impor-
tancia, y ello dependerd directamente de la situacion o relaci6n juridica, frente a la cual
nos encontremos en cada caso.

1.2 Elemento Relevante en la Relacién Sucesoria

En el caso concreto de la sucesién habrd que preguntarse, qué elementos pueden
considerarse con fuerza suficiente para que ésta se convierta en materia del Derecho Inter-
nacional Privado.

Consultando las mis genuinas fuentes doctrinarias del Derecho Sucesorio, encontra-
mos que los denominados elementos de la sucesion son los siguientes:

1. El causante
II. La herencia
ITI. Los sucesoress

La importancia de estos elementos estriba en que la no concurrencia de alguno de
ellos harfa imposible la trasmisién sucesoria. Serdn éstos elementos entonces, los que de-
berdn encontrarse de alguna manera vinculados a un ordenamiento juridico extranjero para
«internacionalizar» la sucesion.

No obstante lo indicado, resulta de importancia determinar el modo por el cual estos
elementos se encuentran vinculados a un ordenamiento juridico extranjero. Y, no podria

2 GARCIA CALDERON, Manuel. Derecho Internacional Privade. Fondo Editorial de la Universidad Ma-
yor de San Marcos, Lima, 1969, p.14.

3 SIMO SANTOIJA, Vicente. Derecho Sucesorio Comparado, Madrid: Editorial Tecnos, 1968, p.55.

4 TOVAR GIL, Maria del Carmen y Javier. Derecho Internacional Privado, Fundacién M.J. Bustamante De
la Fuente, Lima, 1987, p.30.

5  LANATTA, Rémulo. Derecho de Sucesiones, Editorial Desarrollo, Lima, 1983. Tomo 1, p.20.
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ser de otro modo si consideramos que un mismo elemento puede encontrarse vinculado
desde distintas perspectivas tanto a un ordenamiento extranjero como al ordenamiento na-
cional. Podrfa suceder que causante o sucesores se encuentren vinculados al ordenamiento
juridico de determinado pais extranjero en cuanto a su nacionalidad, pero en relacién a su
domicilio se encuentren vinculados al ordenamiento nacional. Asf también, en relacién a
los bienes que conforman la masa hereditaria, podria suceder que hubieren sido adquiridos
por un contrato firmado en territorio nacional, pero se encuentren ubicados en territorio ex-
tranjero. Debe determinarse qué aspectos se han de tomar en cuenta para considerar a un
elemento como vinculado a un ordenamiento distinto al nacional. Interesard en este punto
aquello que para el Derecho Internacional Privado sea relevante.

En relaci6n al causante y herederos importa el domicilio de los mismos. Debe indi-
carse que dentro del tema de los factores de conexi6n, el nuevo cédigo adopta al domicilio
como un factor preponderante, esto es asi porque se sostiene que «...se ajusta mejor a las
realidades demogréficas, econ6micas y sociales de nuestros paises y porque ha sido expre-
sa o implicitamente propugnada por gran nimero de especialistas en la materia».6 Resulta
por tanto coherente que sea, del mismo modo, el domicilio y no la nacionalidad lo relevan-
te para otorgar a la sucesién su caracteristica de internacional.

Debe hacerse una indicacién importante en relacién al domicilio de los herederos
como elemento capaz de internacionalizar una sucesién y ésta viene dada por su aparente
caracter relativo. En efecto, tanto en el caso del causante como en el caso de los bienes
que conforman la masa hereditaria no hay duda alguna de que el domicilio en el primero o
la ubicaci6n en los segundos, constituyen un dato objetivo. En cambio, en relacién al do-
micilio de los herederos la situacién es distinta, en tanto como ya se ha sefialado se trata
«de una persona cuya calidad de heredero depende de la ley a determinarse».? Pareceria
que si se «internacionaliza» una sucesién porque el heredero «X» se encuentra domiciliado
en el extranjero, al recurrir a la ley aplicable a la sucesi6n, podria suceder que no sea con-
siderado heredero para esta ley. Sin embargo, esta supuesta amenaza no pasa de ser, entre
nosotros, un mero ejercicio teérico, pues de suceder asi, habria que concluir que la ley
aplicable no era la del territorio donde se hizo la calificacién y por ende que la ley perso-
nal del causante, que es la que usualmente rige la sucesi6n, no era tampoco la nacional. Si
esto es asi, bastard éste iltimo hecho para «internacionalizar» la sucesién, no interesando
ya, en la prictica, que el supuesto heredero en realidad no haya sido tal; la «interna-
cionalizacién» serd vilida.

En cuanto a los bienes que conforman la masa hereditaria, interesa su ubicacién, en
tanto ha sido la doctrina Lex rei situs la aceptada mayoritariamente por los juristas del
Derecho Internacional Privado. Esta doctrina sefiala que los bienes se rigen por la ley del
lugar de ubicacién. Asf, a fin de evitar que cada uno de los bienes que integran una masa
hereditaria se vean sometidos a distintas legislaciones es que se prefiere internacionalizar
1a sucesi6n a fin de encontrar una sola ley aplicable. '

Conforme a lo indicado podemos concluir, siguiendo a la Dra. Delia Revoredo, que
«... el lugar donde se ubican los bienes, el domicilio de los herederos y el domicilio del

6 REVOREDO de DEBAKEY, Delia. Proyectos y Anteproyectos de 1a Reforma del Cédigo Civil, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, Lima, 1980, Tomo I, p.175.
7  REVISTA DE LA ACADEMIA DIPLOMATICA DEL PERU. Lima, 1974, N°12, p.61.
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causante, son elementos con suficiente fuerza e importancia para «internacionalizar la su-
cesién, bastando que no coincidan o que no se den todos en un mismo pais».8

Para que una sucesion se considere internacional, el causante o alguno de los herede-
ros, 0 en su.caso legatarios, debera encontrarse domiciliado, al momento de la apertura de
la sucesién, en el extranjero, o en su defecto, alguno de los bienes que conforman la masa
hereditaria deberd encontrarse ubicado en un pais extranjero. No interesard que se trate de
s6lo un heredero o de un sélo bien frente a los demds elementos, que se encuentren todos
domiciliados o ubicados en territorio nacional.

Quiz4 en este uitimo supuesto podria parecer un tanto exagerada la solucién de cali-
ficar a una sucesién de «internacional» s6lo porque uno de los sucesores o uno de los bie-
nes que conforman la masa hereditaria no domicilie o no se encuentre en el tetritorio na-
cional. Sin embargo, esto resulta explicable si consideramos que existe una proporcionali-
dad, en la participacién que cada heredero tiene en relacién a la masa, la cual debe ser pre-
servada, no pudiendo sufrir alteraciones por la eventual aplicacién de una ley fordnea en
relacién a un sélo heredero o a un sélo bien.

2. NORMAS POR LAS CUALES HA DE REGIRSE LA SUCESION INTERNA-
CIONAL. .
De presentarse una sucesién internacional, las normas aplicables serdn las reglas de
conflicto que nos remitirdn a la ley aplicable, la cual eventualmente podria ser peruana,
mas no necesariamente.

Como se sabe, la regla conflictual no posee un contenido material, es decir, no deri-
va en un mandato, una prohibicién o un permiso frente a un hecho concreto, sino que,
como indica Miaja de la Muela, la consecuencia juridica es aplicar a las materias compren-
didas dentro de aquel supuesto una determinada ley, su misién no es resolver directamente
una cuestién juridica, sino remitir al ordenamiento que ha de proporcionar la solucién.?

Las normas de conflicto, también denominadas de colisién, de conexi6n o de Dere-
cho Internacional Privado,!0 se encuentran principalmente en los tratados de derecho inter-
nacional aplicables al caso concreto, de haberlos, y en su defecto, en el Libro de Derecho
Internacional Privado del Cédigo Civil.

2.1 Determinacién de la Ley Sucesoria

Hemos ya indicado que la norma por la cual ha de regirse una sucesién internacional
~es la norma de conflicto a fin de determinar la ley aplicable, sin embargo, en el caso de la
institucién hereditaria, el contenido de esta norma en cada legislacién varia dependiendo
de la visién formal o material que de ésta se tenga.

8 REVOREDO de DEBAKEY, Delia. «La Sucesién Internacional en ¢l Nuevo Cédigo Civil Peruano». EN:
Libro Homenaje a Rémulo E. Lanatta Guilhem, Lima: Cultural Cuzco Editores, 1986, p.378.

9  MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Ob. Cit., p.248.

10  Esta dltima denominacién de las normas de conflicto, como normas de Derecho Internacional Privado, ofrece
el inconveniente de excluir indirectamente otros tipos de reglas que dentro del Derecho Internacional Privado
cumplen funciones auxiliares.
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En efecto, existe discusion en cuanto al sistema que debe aplicarse para determinar
la ley que debe regular la herencia. El problema principal de esta materia estriba en deter-
minar si serd una sola ley la aplicable a todas aquellas situaciones que tienen como presu-
puesto la muerte del causante o si serd preciso liquidar cada una de éstas adscribiéndolas a
distintos ordenamientos juridicos. Goldschmidt comenta que segtin Lassalle se encuentran
similares posiciones en la concepcién clésica romana y el enfoque de los pueblos germaéni-
cos,!! por lo que la discusién resulta de origen muy antiguo y ha dado lugar a la existencia
de tres sistemas:

a)  Sistema de la pluralidad de sucesiones: aqui se opta por fraccionar la situacién, co-
rrespondiendo a cada bien la ley del lugar de su ubicacién o situacién. Segin este
sistema se presentarén tantas leyes aplicables como tantos lugares haya en los que se
encuentren los bienes del de cujus. Esta teoria se inspira en la adoctrina germdnica
en la cual la sucesi6én no es otra cosa que un nuevo reparto del patrimonio familiar y
por ello no hay obstdculo en que cada bien se reparta en forma distinta a distintas
personas.12

b)  Sistema de la unidad de la sucesi6n: este sistema aboga por considerar a todos los
bienes comprendidos en la sucesi6én, sometidos a una sola ley, que ser4 la ley per-
sonal del causante, ya sea la de la nacionalidad o la de domicilio. Esta teoria tiene
-origen en Roma, donde Ia sucesi6n era manifestacién de la voluntad de la personal3
y, como consecuencia, la sucesién sélo podia ser una, por cuanto una persona no po-
dia tener distintas voluntades contrapuestas que dieran origen a distintas sucesio-
nes.14

c¢)  Sistema de divisién sucesoria: Se basa en la divisién de la herencia atendiendo a la
naturaleza de los bienes, segiin se trate de bienes muebles o inmuebles. En el caso de
los primeros se aplicard la ley personal del causante, y en el caso de los segundos se
aplicari la ley territorial.

En la legislacion latinoamericana encontramos que mientras el Tratado de Montevi-
deo de 1889 y el complementario de 1940 acogen la teoria de la pluralidad; el Cédigo de
Bustamante postula la doctrina de la unidad sucesoria.

Nuestro Cédigo Civil de 1936 se adscribié al sistema de la unidad sucesoria, consi-
derando que la sucesi6n debia regirse por una sola ley. En este sentido, al suscribir el Tra-
tado de Montevideo, el Peri formul6 una reserva importante sefialando que la ley aplicable
a todo el régimen sucesorio era la ley personal del causante, consagrada en el articulo VIII
del Titulo Preliminar.

El Cédigo Civil actual ha seguido la linea del Cédigo de 1936, estableciendo en el
articulo 2100 el sistema de la unidad de la sucesién.

11 GOLDSCHMIDT, Wemer. Derecho Internacional Privado, Buenos Aires: De Palma, 1985, p.358.

12 WEINBERG, Inés. «Sucesién Internacional». EN: Revista Juridica Argentina La Ley, Buenos Aires,
Tomo 1985-C (1985), p.1,204.

13 VICA, CM. Curso de Derecho Internacional Privade, Buenos Aires, 1975, Tomo II, p.7.

14 WEINBERG, Inés. Ob. Cit., p.1,204.
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Nos permitimos al respecto comentar que a nuestro parecer el sistema adoptado no
presenta los problemas que pueden presentarse en aquellos sistemas que fraccionan la su-
cesion, ya sea en razén del lugar en que se encuentren los bienes o en razén de la ley que
corresponda a cada bien segiin su naturaleza.

En efecto, en estos dltimos puede presentarse el problema de que la sucesién quede
sometida a normas contradictorias, pues dependiendo de la naturaleza del derecho trasmiti-
do, las leyes aplicables para cada caso podrian distinguirse tanto, unas de otras, que al in-
cidir en aspectos generales como la administracin o la particién de la masa hereditaria se
originarian presupuestos imposibles.

Ademis, una segunda razdn por la cual debe considerarse acertado el sistema de la
unidad de la herencia adoptado en nuestro Derecho Internacional Privado es que, de este
modo, se guarda coherencia con la posicién adoptada en nuestro Derecho Sucesorio. En
efecto, el articulo 663 del Libro de Sucesiones de nuestro Cédigo Civil, sefiala que corres-
ponde al juez del lugar donde el causante tuvo su ultimo domicilio conocer de todos los
procedimientos relativos a la sucesién. Esta norma, nueva en nuestro ordenamiento, que
como bien indica José Le6n Barandiardn no es una regla de Derecho Internacional Priva-
do,!5 resultaba necesaria ante el silencio guardado por el Cédigo Civil de 1936. Y esto,
porque como explica Goldschmidt la lucha entre unidad o fraccionamiento de la herencia
no es ninguna controversia privativamente jusprivatista internacional, sino que por el con-
trario concierne al Derecho Civil.16 Asi, dependiendo de la posicién que se asuma en el
Derecho Civil, sobre la institucién hereditaria, se adoptara el principio de la unidad o del
fraccionamiento; lo que interesa es que se mantenga el mismo 4ngulo visual en el Derecho
Internacional Privado.

Resulta criticable que algunos ordenamientos juridicos proclamen en la érbita de su
Derecho Sucesorio el principio de la unidad y en su Derecho Internacional Privado, se afi-
lien al sistema opuesto del fraccionamiento,17 ello no sucede en nuestro ordenamiento, que
para todos sus efectos acoge el sistema de la Unidad.18

15 LEON BARANDIARAN, José. «Aportacién de R6mulo Lanatta en el Cédigo Civil en vigencia. EN: Libro
Homenaje a Rémulo Lanatta Guilhem, Editorial Cusco, Lima, 1986, p.4.

16 GOLDSCHMIDT W. Ob. Cit. p.360.

17 Idem. ,

18 Creemos que ante el sistema adoptado cabe hacer una aclaracién importante para evitar caer en errores sobre
la naturaleza misma de la sucesién. La aclaracién viene motivada por el hecho de que un sector de autores
considera que la unidad sucesoria resulta aplicable por que la herencia es una universalidad patrimonial o ju-
ridica (José Le6n Barandiaran, «Aportacién del Doctor R6mulo Lanatta en el Cédigo Civil en vigencia». EN:
Libro Homenaje a Rémulo Lanatta Guilhem, Editorial Cuzco, Lima, 1986 p.4). La afirmacién de que la
herencia es una universalidad juridica es del todo errénea. No existe universalidad juridica en la herencia.
Puede atribuirse esta equivocada concepcién al desarrollo de la Teoria del Patrimonio, preconizada por
Aubry y Rau, que consideraron al patrimonio como algo distinto a los elementos que lo componian, con una
propia identidad y entendiéndolo como un «universitas». Sin embargo, como sefiala La Faille, numerosos au-
tores como Percerov, Plastara, Fadda y Bernza y Demogue, por mencionar algunos, han criticado esta teoria
por sus inconvenientes, en tanto crea abstracciones independientes de la vida real (Héctor La Faille. Curse
de Derecho Civil, Ariel, Buenos Aires, 1992, p.30). El patrimonio hereditario no tiene un identidad distinta
a los derechos que lo componen sino es la suma de todos ellos. Por tanto, la universalidad juridica sélo pue-
de existir como una simple abstraccién juridica, sin correlato en la realidad, con la finalidad dnica y exclusi-
va de brindar un trato igualitario a todos los bienes que conforman la herencia. Es asi como debe, entonces,
ser comprendida la adopcidn del sistema de la unidad sucesoria, como la ventaja que supone la aplicacién de
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2.2 Ley Personal por la que se rige la Sucesién.

Habiendo sefialado al Sistema de Unidad como el adoptado tanto por nuestro Cédigo
Civil de 1936, como por el de 1984, debemos ahora sefialar cudl es la ley que este sistema
designa como competente para regir todos los derechos y obligaciones materia de sucesién
mortis causa.

El articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo de 1936 se limit6 a indicar que se
trataba de la ley personal, pero no indicaba si se referfa a la ley nacional o a la ley del do-
micilio, dando lugar a posiciones contradictorias en la doctrina. Como indicaba el maestro
José Ledn Barandiardn, «Del propio texto del articulo VIII no hay elemento de juicio que
permita dejar traslucir cudl es el sentido del mismo frente a la ideologfa planteada»19, es
decir, domicilio o nacionalidad. En el mismo sentido, sefialaba Alejandro Deustua A., refi-
riéndose a la interpretacion del citado articulo que, continuaba «siendo origen de discordia
entre quienes optan por la interpretacién de tal ley como la del domicilio y aquellos que
creen encontrar en el texto de este dispositivo la clara expresién de la ley nacional».20
Sin embargo, mayoritariamente se acepté que la ley aplicable resultaba ser 1a del domicilio
del causante.

Por otra parte, siendo la sucesién un fenémeno que se presenta ipso-jure,
coetdneamente con la muerte del causante, a pesar que el Cédigo derogado no lo decfa, era
correcto considerar que el domicilio del causante que debia ser tomado en cuenta era el
existente al momento de su muerte, y ello resultaba 16gico, pues es del fallecimiento del
cual arranca y deriva todo su régimen sucesorio.2!

Nuestro actual Cédigo Civil, en cambio, tiene la virtud de ser lo suficientemente es-
pecifico como para no dejar lugar a las discusiones del pasado. El articulo 2,100 sefiala
que la sucesi6n se rige, cualquiera que sea el lugar de la situacién de los bienes, por la ley
del dltimo domicilio del causante. De este modo se opta como regla general, por el factor
vinculante del dltimo domicilio del causante para todos los casos de sucesién internacio-
nal, atin cuando el fallecimiento pudiera ocurrir eventualmente en pafs distinto.

La Ley de domicilio informa la célebre teoria de Savigny sobre conflictos de leyes,
cuya substancia estriba en el «asiento de la relacién juridica».22 Savigny confiere al domi-
cilio, el cardcter de «siege» o asiento juridico de la persona y también de su patrimonio.?3
Se ha buscado con esto, la ley que mejor se ajusta a la realidad que rodea el fenémeno
sucesorio en el momento y lugar en que se produce la apertura de la sucesién. Maria del
Carmen y Javier Tovar Gil anotan entre otras, dos razones que nos parecen de sumo inte-

una sola ley a todos los aspectos juridicos vinculados a determinada sucesi6n, pero sin ninguna consecuencia
juridica sobre la propia naturaleza del patrimonio hereditario.

19 LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Cédigo Civil Peruano, Tomo 1V, p4g.80.

20 DEUSTUA A, Alejandro. «Ensayo de Interpretacién del Articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Ci-
vil». EN: Revista Peruana de Derecho Internacional, Lima, Tomo IV, N°13, afio 1944, p.214.

21 SIMO SANTOIJA, Vicente. Ob. Cit. p.176.

22 PADILLA, Félix. Las Sucesiones en el Derecho Internacional Privado, Universidad Javeriana, Colombia,
1936, p.59.

23 SMITH, Juan Carlos. «Sobre la Conveniencia de la Pluralidad Sucesoria en nuestro Derecho Internacional
Privado». EN: Revista Juridica Argentina La Ley, Buenos Aires, 1981, Tomo 1981-C, p.1066.
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rés para justificar la adopcién del domicilio como factor de conexidn, cuando sefialan que
«en muchos casos facilita tremendamente la correcta aplicacién de la ley competente al ha-
‘cer coincidir la Iey aplicable con la lex fori, pues resulta normal que la mayor parte de las
actividades de la persona se realicen en el lugar de su residencia»24 y porque ademads «so-
luciona objetivamente las ambiguedades que surgen en torno al concepto juridico de nacio-
nalidad».25 En este tltimo punto podrian mencionarse los casos de apatridia o pluralidad
de nacionalidades, que constituyen verdaderos problemas cuando el factor de conexién es
el de la Ley de la nacionalidad.

_ Siguiendo a la doctrina mayoritaria puede concluirse que resulta acertado, especial-
mente en el marco del derecho de sucesiones, que sea la Ley del domicilio la aplicable
para regular todos aquellos aspectos comprendidos en la sucesion internacional.

2.2.1 Alcances y Excepciones a la Aplicacién de la Ley del Ultimo Domicilio del Cau-
sante.

Si bien 1a Ley del dltimo domicilio del causante resulta ser la norma general para re-
gular todos los aspectos vinculados a la sucesion internacional, existen situaciones de ex-
cepcion, en las cuales se evade su aplicacion si dicha ley resulta ser extranjera.

Efectivamente, tanto el Cédigo Civil de 1936 como el actual consideran determina-
dos supuestos, vinculados a la sucesién internacional, en los que se rechaza de plano la
aplicacién de una norma extranjera, a pesar que ésta resultare ser la del dltimo domicilio
del causante. »

Hemos ya indicado que durante la vigencia del Cédigo Civil de 1936, segiin el ar-
ticulo VIII del Titulo Preliminar, fue la ley del ditimo domicilio del causante la encargada
de regular la sucesion, sin embargo, existieron algunas excepciones al principio, que el
mismo articulo VII se encargé de sefialar en su segunda parte. A su vez estas excepciones
se encontraron expresamente normadas en los articulo 659, 660, 661 y 774 del indicado
cuerpo legal. Por otra parte, nuestro actual Cédigo Civil de 1984 contiene también una
norma de excepcién en el articulo 2101, la misma que encuentra sus antecedentes en la de-
rogada legislacién. '

{Qué es lo que lleva al legislador a establecer excepciones a la aplicacién de una
norma, que conforme al principio de unidad adoptado, debia regir para todos los aspectos
referidos a la sucesion? Si atendemos a la naturaleza misma de toda norma juridica, habria
que reconocer que ninguna regla de derecho cubre integramente de manera idénea la varie-
dad de supuestos que suelen presentarse en la realidad, y por ello surgen la excepciones
que no son sino un modo de aplicar una norma especifica a determinada situacién particu-
lar. Sin embargo esta respuesta resulta ser demasiado evidente si no se presta atencién a
la naturaleza de cada una de las situaciones particulares que motivan la excepcién. Los
supuestos de excepcién pueden dividirse en dos temas principales, que a continuacién tra-
taremos.

24 TOVAR GIL, Maria del Carmen y Javier. Ob. Cit., p. 59.
25 Idem.
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A. Proteccion a Peruanos y Extranjeros Domiciliados.

En el Cédigo Civil de 1936, los articulos 650 y 660 se configuraban como disposi-
ciones que buscaban proteger el derecho de los peruanos o extranjeros domiciliados, ya
fueran éstos herederos o acreedores, en el caso de sucesiones abiertas en el extranjero. La
finalidad de la norma era permitirles adjudicarse los bienes situados en el territorio nacio-
nal, en proporcién y segiin el derecho que la ley nacional les otorgaba, en el caso que la
ley extranjera les reconociere menores derechos. Estos articulos constitufan la excepci6n a
la que se referfa el articulo VIII del Titulo Preliminar cuando establecia que se aplicaba la
ley peruana a los nacionales o extranjeros domiciliados.

Actualmente, ambos articulos han sido suprimidos, pues al haberse optado por la ley
del iltimo domicilio del causante, resultaria injusto en nuestro sistema actual dar un trato
distinto a determinadas personas en razén de su domicilio 0 nacionalidad. La Comisi6n es-
timé6 que en los casos mencionados no cabfa un trato preferencial 26 Ademds, existe una
importante razén en relacién al sistema sucesorio adoptado, para que la excepcién haya
sido eliminada, y es que un trato de ese tipo, no sélo quebranta la aplicacién de la ley del
domicilio sino que disloca el principio de la unidad sucesoria, que debe existir a fin que
los sucesores puedan acceder, conforme a las proporciones que les reconoce la ley, al pa-
trimonio relicto.

B. Situacién en la que los Bienes deben pasar a un Estado Extranjero.

Los articulos 661 y 774 del Cédigo Civil de 1936 se referian a la situacién en la que
la herencia se tornaba vacante por aplicacién de una ley extranjera. Es decir, si conforme a
esta ley extranjera, la sucesién quedaba diferida al Estado extranjero, en este caso, la ley
peruana resultaba competente para regir la sucesién de los bienes existentes en la Republi-
ca. Ambas normas concordaban con el articulo VIII del Titulo Premilinar, que declaraba a
la ley peruana como la competente cuando se trataba de una herencia vacante. El funda-
mento de esta excepcidn tuvo raices muy antiguas, y se basé en el concepto de herencia
vacante. Pascual Fiore sefialaba, «... por mds que algunas leyes consideran el derecho de
recoger la herencia como un derecho de sucesién, no podra decirse que el Estado llamado
por ley nacional deba ser preferido, puesto que es uno de los sucesores; pero nosotros
creemos que el fisco no sucede a titulo de heredero sino por derecho de ocupacién, como
para todas las cosas que no tienen duefio, cuyo derecho pertenece al dominio piiblico, y se
refiere al Estado en cuyo territorio se hallan los objetos».27

Hoy la adopcidn de la figura de la herencia vacante ha sido deshechada por nuestro
sistema sucesorio. Es indudable que el Estado ha desarrollado e incrementado a través de
los afios su poder de imperio, en virtud del cual ejerce soberania en todo su territorio. Por
este poder de imperio el Estado se autodenomina sucesor, cuando no existen herederos le-
gales en la sucesién nacional, y cuando los bienes de una sucesién internacional, en virtud
de la ley del domicilio del causante, deben pasar a un Estado extranjero o a sus institucio-

26 COMISION ENCARGADA DEL ESTUDIO Y REVISION DEL CODIGO CIVIL. Exposicién de Motivos
y Comentarios, 1985, Volumen VI, p.1021.

27 FIORE, Pascual. Derecho Internacional Privado, Nueva Biblioteca Universal, Madrid, 1978, N°402, p.
203.
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nes. Asi, el Estado ya no accede a una herencia vacante, sino que se convierte en un here-
dero més, llamado por ley.

La distincién entre la antigua figura de la herencia vacante y la moderna sucesién
del Estado es notable. No es cierto lo indicado por algunos autores cuando manifiestan que
ain cuando la ley extranjera califique al Estado como heredero, la figura de la vacancia de
la herencia persiste.28 No resultaria propio realizar un detenido paralelo entre ambas figu-
ras a fin de descubrir sus principales diferencias tedricas y précticas, bdstenos citar al res-
pecto la autorizada opinién de Doménico Barbero cuando reconociendo la diferencia entre
ambos conceptos concluye que «No hay por tanto vacancia de la herencia cuando el Esta-
do fuere Ilamado por vocacién directa testamentaria o aiin solamente sustitutivax».29

A pesar que la figura de 1a herencia vacante en nuestro ordenamiento, ha sido susti-
tuida por la de la sucesi6n del Estado, ésto no sucede en otras legislaciones en donde toda-
via persiste la figura de la herencia vacante, es por ello acertada la redaccién del articulo
2101 del actual Cédigo Civil al establecer que «la ley peruana regird la sucesién de los
bienes situados en la Repiblica si conforme a la ley del domicilio del causante, ellos de-
ben pasar a un Estado extranjero o a sus instituciones». Con esta redaccién se cubren am-
bos supuestos, es decir, tanto si el Estado extranjero accede a la propiedad via sucesién o
via declaratoria de vacancia de la herencia.

En otras palabras, el articulo indica de modo imperativo que ante el supuesto que un
Estado extranjero deba acceder a la propiedad de bienes ubicados en el territorio nacional,
la ley peruana serd la competente, no importando lo que seiiale la ley del tltimo domicilio
del causante. La norma peruana serd la llamada a sefialar, quién serd el heredero sobre
esos bienes. De no existir herederos legales conforme al articulo 816 del Cédigo Civil y
tampoco herederos testamentarios o legatarios, la norma aplicable serd la contenida en el
articulo 830 del Cédigo Civil actual, que se refiere también al caso en que el causante
hubiere estado domiciliado en el extranjero. En este caso los bienes pasan al Estado perua-
no, por intermedio de la Beneficencia Publica de la capital o de su correspondiente orga-
nismo si se tratara de predios nisticos.

En relacién al articulo 2101, la Doctora Revoredo ha sefialado que la excepcién no
opera si el Estado es llamado como heredero testamentario, es decir, por voluntad del
testador.30 Al respecto, Maria del Carmen y Javier Tovar han sefialado que a pesar de que
Ia intencién del legislador ha sido la de no comprender en los alcances del articulo 2101 a
la trasmisién hereditaria de bienes por disposicién testamentaria; ello en su opinién, no re-
sulta plasmado en el texto del C6digo.3! Esta opinién nos llevaria a concluir que a pesar de
ser el Estado extranjero el llamado como heredero voluntario, igualmente herederia el Es-
tado Peruano si los bienes se encontraren en el Perd. En nuestra opinién, sin embargo, esta
postura resulta inacertada, pues el articulo 2101, indica claramente que la excepcién se da

28 TOVAR GIL, Maria del Carmen y Javier. Ob. Cit., p.329. Véase también REVOREDO de DEBAKEY,
Delia. Ob. Cit., p. 386

29 BARBERO, Domenico. Sistema de Derecho Privado, Ediciones Europa América, Buenos Aires, 1967,
Tomo V, p.77, 78.

30 REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Ob.Cit., pp.386 - 387.

31 TOVAR GIL, Maria del Carmen y Javier. Ob. Cit., p.330.
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si, conforme a la ley del domicilio del causante, ellos deben pasar a un Estado extranjero.
No interesa si como sucesor legal o por declararse vacante la herencia. Sin embargo, se es-
tablece claramente que debe ser la ley la que lo sefiale, es decir que se tratard necesaria-
mente de una sucesion legal y por tanto no podra ser la voluntad del testador la que, bajo
circunstancia alguna, designe al Estado extranjero como heredero. De darse esta dltima hi-
pétesis, definitivamente serd el Estado extranjero quien accederd a la propiedad de los bie-
nes a pesar de la ubicacién de éstos dentro del territorio peruano, ya que la norma no cu-
bre esta posibilidad.

3. ASPECTOS COMPRENDIDOS EN LA CATEGORIA «SUCESION» DE DE-
RECHO INTERNACIONAL PRIVADO

3.1 Generalidades

La sucesion es considerada en nuestro ordenamiento como una categoria dentro del
Derecho Internacional Privado, a la que le corresponde una norma de conflicto que a su
vez serd la que nos remita a la legislacién aplicable.

Sin embargo, resulta imperativo determinar qué aspectos o situaciones se sujetardn a
la norma de conflicto de las sucesiones, es decir, qué comprende concretamente el término
sucesion, dentro del Derecho Internacional Privado.

Clemente De Diego sefiala «La muerte del sujeto de derecho no extingue el mundo
de relaciones juridicas de que era portador en vida; y puesto que subsiste, plantea el pro-
blema de su suerte ulterior: quien y cémo haya de recogerle».32 Podria pues afirmarse, en
una primera instancia que al Derecho Sucesorio le corresponde regular la trasmisién de to-
das aquellas relaciones juridicas de las que en vida el causante fué titular.

Trasladando el concepto de Sucesion al terreno del Derecho Internacional Privado,
encontramos que el concepto no debe ser menos amplio, es decir, deberd comprender to-
dos aquellos derechos u obligaciones que se encuentren vigentes al momento de la muerte
del causante, en cuanto a los efectos juridicos de su trasmisién mortis causa, asi como en
relacién a la trasmisién misma.

La categoria «sucesién» comprenderd la trasmisién de todos aquellos derechos y
obligaciones originados en actos que alguna vez se celebraron en vida del causante, intere-
sando verificar si la trasmisién se produjo de conformidad con la legislacién aplicable, as{
como los efectos de la misma. La categorfa «sucesién», en cambio, no comprende los as-
pectos vinculados a la eficacia misma o validez de cada uno de los actos que dieron origen
a los derechos u obligaciones trasmitidos, pues seri el estatuto que rige para cada uno de
estos actos, el encargado de determinar la ley aplicable a cada caso.

Para ejemplificar lo sefialado, podemos decir que si imaginamos a un causante domi-
ciliado en el pais «A», que en vida celebré un contrato en el pais «B», para ser cumplido
conforme a las leyes del pais «C», al momento de su muerte, sélo podrd comprenderse

32 DE DIEGO, Clemente. Instituciones del Derecho Civil Espaiiol, San Martin, Madrid, 1959. p.13.
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dentro de la categoria sucesiones la trasmisién de las obligaciones generadas por el contra-
to. En consecuencia, si la ley aplicable a las sucesiones fuere la del domicilio, la ley elegi-
da ser4 la del pafs «A», y s6lo podré analizarse, si conforme a la legislacién de este pafs,
procede o no la trasmisién mortis causa de los derechos u obligaciones originados en el
contrato. No podri ser aplicada la ley del pais «A» en todos aquellos aspectos referentes a
la celebracién del contrato, ni en lo relativo al cumplimiento de los efectos del mismo,
pues estos dos iltimos aspectos se ubican en otras categorfas del Derecho Internacional
Privado, distintas a la de sucesiones.

Asf, la trasmisién misma de derechos reales y obligaciones, serfa la primera institu-
cién contenida dentro de la categoria «sucesiones» y aunque resulta ser la mis importante
no es la tnica.

En efecto, existen una serie de figuras juridicas como son las acciones reales del de-
recho sucesorio, la aceptacién o renuncia de la herencia, la representacién, el contenido y
los efectos de los testamentos, el albaceazgo o administracién de la herencia, la particion,
la colacion, la indivision, el pago de cargas y el pago de deudas, entre otras, que van a en-
contrarse comprendidas también, dentro de la categorfa «sucesiones», puesto si bien no
son objeto de trasmisién son instituciones propias de nuestro derecho sucesorio por encon-
trarse directamente vinculadas al fenémeno de la trasmisién mortis causa.

En cambio, las cuestiones previas a la sucesién, como por ejemplo la validez de un
matrimonio, para determinar si el causante es tal o no, o la validez de una obligacién, para
determinar si esta es o no parte del acervo hereditario, no se encuentran comprendidas
dentro de la categoria sucesiones y por tanto no se rigen por la ley del ditimo domicilio
del causante, sino por sus propias leyes, conforme a la categoria en la que se encuadren.
En otras palabras, tomando el primer ejemplo, una cosa es si una persona es cényuge del

causante y otra si un cényuge del causante es llamado a la sucesion y, en caso afirmativo,
en qué proporcién.33

Pareciera muy sencillo determinar qué figuras legales corresponderdn al &mbito de la
sucesién internacional, pero ello no es asi. A menudo tropezamos con figuras que parecie-
ran tener una doble naturaleza, como por ejemplo el caso de la sucesion contractual, donde
se presenta el problema de determinar si «;...es cuestién sucesoria o es cuestiéon contrac-
tual?34

Aqui la solucién al problema debe ser compartida, pues como antes ya hemos expre-
sado, al aspecto sucesorio importa todo aquello vinculado a la trasmisién misma o a la si-
tuacién de la herencia luego de producida esta trasmisién. En cambio, el conocer si la obli-
gacidn contraida se celebré mediante un tratado conforme con el ordenamiento legal, es un
aspecto que interesard a la categoria que impere sobre esa obligacién y por tanto a la ley a
la cual ésta se encuentre sometida. Asf, la Ley del dltimo domicilio del causante sé6lo se li-
mitard a determinar si es posible 0 no la trasmisién hereditaria, en virtud de un pacto
sucesorio. En el caso del pacto sucesorio, la situacién es particular, pues los efectos del

33 GOLDSCHMIDT, Wemer. Ob. Cit. p.379.
34 REVOREDO de DEBAKEY, Delia. Ob. Cit. p.380.
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contrato y la trasmisién mortis causa coinciden, en tanto justamente ésta se constituye
como objeto del contrato.35

Por tanto, sin proponérselo, la ley que rige la sucesion resultara siendo también la
aplicable para regir los efectos de un Pacto Sucesorio.36

Imaginando que la ley aplicable a la sucesién resultara ser la peruana, definitivamen-
te no podrd acceder a la sucesién aquella persona que hubiera contraido un pacto
sucesorio, pues nuestra ley considera que los contratos que tuvieran este objetivo deberdn
considerarse nulos, conforme lo establece el articulo 1405 del C6digo Civil, a la par que
prohibe la aceptacién de una herencia futura en el articulo 678 del mismo cuerpo legal.

Concluyendo, la categoria de las sucesiones en Derecho Internacional Privado, inclu-
ye la trasmisién de todos aquellos bienes, derechos y obligaciones dejados por el causante,
asi como el desarrollo desde el momento mismo de la muerte de todas aquellas institucio-
nes comprendidas dentro del tema del Derecho Sucesorio.

35 LEON BARANDIARAN, José.

36 En el caso de existir un pacto sucesorio, habria que suponer que el mismo se realizé en el extranjero, al am-
paro de una legislacién que si lo permite, como podria ser el caso de la legislaciones de paises como Aus-
tria, Alemania, Suiza, Suecia, Finlandia o Dinamarca. De haberse realizado en el Peri resultaria nulo, al am-
paro del articulo 1405, que expresamente prohibe la figura.

Suponiendo que se realizd, no en el Peri sino dentro del d&mbito de aplicacién de alguna de las legislaciones
antes mencionadas, deben de analizarse dos aspectos importantes, cuales son validez y efectos juridicos.

En relacién a su validez habré a su vez, que observar si cumpli6 con todos los requisitos para su otorgamien-
to. En este punto la categoria juridica de Derecho Internacional Privado, en donde se ubica este aspecto, es la
de 1a forma de los actos juridicos, normada en el articulo 2094 del Cédigo Civil y no la de sucesiones.

El citado articulo sefiala que ser la ley del lugar en que se otorga un acto juridico la que regird su forma,
pero ademds agrega a la ley que regula la relacién juridica objeto del acto como una segunda posibilidad.
Cualquiera de las mencionadas resultard ser la aplicable. Sin embargo, el dltimo supuesto no podria darse
en el caso que se presentara una sucesién contractual donde la trasmisién fuere a realizarse conforme a las
leyes peruanas. Puesto que como ya se ha indicado la trasmisi6n se configura como la relacion juridica ob-
jeto del acto, por lo que no puede concluirse que sea la ley peruana la encargada de determinar la forma que
debe revestir una sucesién contractual otorgada en el extranjero, ya que nuestra ley nacional no prevee for-
ma alguna para los pactos sucesorios por considerarlos nulos.

Resulta interesante, en cambio, observar el primer supuesto del articulo 2094, que aplicado a la sucesién
contractual nos llevaria a concluir que si el pacto sucesorio se realizé respetando las normas establecidas
por la ley del lugar de su otorgamiento, sera perfectamente valido, no pudiendo ser atacado desde esta posi-
cién por Ia ley peruana, puesto que no seria la aplicable.

Situacién similar se presenta en relacién a todos aquellos aspectos vinculados a la celebracién del pacto
sucesorio que deberdn ser observados conforme a la ley prevista para el acto juridico en el momento de su
otorgamiento, es decir, la ley del lugar de celebracién.

En relaci6n a los efectos juridicos del pacto sucesorio, la situacién cambia pues la eleccién para determinar
a qué categoria pertenece no es tan simple, presentdndose la opcién entre la categoria de las obligaciones
contractuales y la categoria de las sucesiones.

A nuestro parecer debe indagarse por ¢l principal efecto juridico del pacto sucesorio y la respuesta a esta
interrogante seré la sucesién mortis causa. La sucesion, entendida como trasmision de derechos y obligacio-
nes con motivo de la muerte, es el efecto que tipifica y sustenta toda la teoria de los pactos sucesorios. Lo
que caracteriza a un pacto sucesorio es su objeto, y este objeto es la trasmision por causa de muerte. Pero
resulta que para las transmisiones por causa de muerte el Libro de Derecho Internacional Privado contiene
una norma especifica en el articulo 2,100. Por tanto existiendo una norma especial sobre sucesiones ésta
debe primar sobre la general del articulo 2095 que es aplicable a cualquier otra obligacion. Se aplicara en-
tonces a los efectos del pacto sucesorio la ley establecida para la categoria de las sucesiones, es decir, la ley
del ultimo domicilio del causante y no la de las obligaciones.
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3.2 Aspectos Comprendidos en la Categoria Sucesion en el Cédigo Civil de 1936

El articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1936 se referfa al tema que
nos ocupa, pero solo mencionaba «los derechos de los herederos y la validez intrinseca del
testamento». A su vez, en la segunda parte del citado articulo, asf como en los articulos
659, 660 y 661 se hacia alusi6n a los derechos de los herederos y acreedores peruanos o
extranjeros domiciliados en el Perti y a la herencia vacante, pero no como situaciones que
podian presentarse en una sucesién internacional, sino por el contrario, como supuestos en
los que procedia de plano la aplicacién de la ley peruana, como antes ya lo hemos indi-
cado.

Puede afirmarse que el término sucesi6én en el Cédigo derogado solo comprendia los
derechos de los herederos, es decir, su concurrencia y participacién y la validez intrinseca
del testamento, esto es, la eficacia de su contenido, excluyendo el aspecto formal del mis-
mo.37

Por lo tanto, la férmula del articulo VIII del Titulo Premilinar, resultaba incompleta
ya que, como indic6 el Dr. Rémulo Lanatta, «no cubria todos los aspectos de la suce-
sién».38 No se logré pues el propésito del legislador de 1936 de enumerar en frases sufi-
cientemente comprensivas, todos los aspectos de la sucesién. '

3.3 Aspectos Comprendidos en la Categoria Sucesion en el Cédigo Civil de 1984

El actual Cédigo Civil se refiere a la sucesién en sentido lato. Si el Cédigo de 1936
tuvo el defecto de resultar incompleto en el referido articulo VIII del Titulo Preliminar,
quizé al Cédigo Civil actual pueda criticdrsele por el contrario el ser demasiado amplio, en
el articulo 2100, como para no haber introducido expresamente ninguna excepcion.

Esta critica debe considerarse vilida, si tomamos en cuenta que el articulo 2100 cita-
do, al referirse a la sucesion, remite directamente a considerar comprendidas en esta acep-
ci6n todas aquellas instituciones que nuestro Derecho consagra como partes de la misma,
en el Libro de Derecho de Sucesiones peruano, ya que indiscutiblemente el término «suce-
sién» las comprende. Sin embargo, ello no es correcto, pues existen determinados aspectos
que a pesar de ser tratados como temas del derecho sucesorio peruano, no deben conside-
rarse dentro del concepto de «sucesién» del articulo 2100.

Puede afirmarse que toda relacién o situacién juridica que por su propia naturaleza
preceda a la muerte del causante no debe regirse por la ley que rige 1a sucesi6én internacio-
nal necesariamente, sino que debe buscarse una ley aplicable conforme al contexto en el
cual ésta debe ser apreciada.

En torno a este tema, la multiplicidad de situaciones que pueden presentarse vincula-
das a la apertura de una sucesién, convierten en tarea initil el intento de una enumeracién
taxativa de las mismas. Sin embargo, interesa la advertencia, por cuanto rompe con la idea

37 LANATTA, Rémulo. Ob. Cit. Tomo 1, p. 225.
38 Idem.
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equivocada de que toda institucién sucesoria deba regirse siempre por la ley que la norma
de conflicto del Derecho Internacional Privado designe para las sucesiones.

Existen muchas excepciones no enumeradas en la ley, en la medida que existen
temas del derecho sucesorio, que al materializarse en casos concretos, escapan a la ley
del dltimo domicilio del causante. Por sefialar algunos casos que consideramos impor-
tantes, podemos mencionar a la apreciacién de las causales de indignidad y deshereda-
cién, a la capacidad, a la revocaci6én y formalidades de los testamentos, entre muchos
otros.39

4. CAPACIDAD SUCESORIA
4.1 Generalidades

La capacidad tiene dos dimensiones, activa y pasiva.40 La activa se encuentra referi-
da a la posibilidad de transferir el propio patrimonio por causa de muerte y la pasiva a la
posibilidad de suceder en el mismo.

En nuestro ordenamiento, ambas capacidades se rigen por la norma del articulo 2070
del Cédigo Civil, que sefiala como aplicable la ley del domicilio del agente. De este modo,
tanto la capacidad del causante como la del heredero se regirdn por las leyes de sus respec-
tivos domicilios.

4.2 Capacidad para Heredar

El concepto de capacidad diferido al heredero ha perdido importancia, pues en el de-
recho-moderno, se admite sin discrepancia que no hay persona que no sea capaz de suce-
der.41 El concepto de capacidad para heredar ha sido asimilado equivocadamente en mu-
chos casos al de otras figuras juridicas como la de la indignidad,42 a la desheredacidn o al
hecho de no tener un mejor derecho hereditario en determinada sucesién. Sin embargo,
ninguna de estas figuras se asemeja siquiera al concepto de capacidad.

La capacidad para suceder es paralela a la capacidad de goce, la tienen todos los se-
res humanos por el simple hecho de existir, en cambio, la capacidad para reclamar o de-
fender dicho «status» se encuentra dentro del concepto de capacidad de ejercicio.43 Con-
forme al articulo 2070 ambos tipos de capacidad se rigen por la ley del domicilio del here-
dero, sin embargo, no basta ser capaz para heredar, sino que conforme a la ley que rige la
sucesién se deberan cumplir con otros requisitos. Es decir, la ley del dltimo domicilio del
causante determinar4 si aquella persona capaz de suceder tiene vocacién hereditaria y si no
se encuentra incursa en alguna causal que impida su sucesion. En este tltimo caso, serd la
ley de la sucesidn la que regira el cumplimiento de los requisitos para suceder.

39  Sobre los temas mencionados nos ocuparemos en los siguientes puntos de este trabajo.

40 SIMO SANTOIJA, Vicente. Ob.Cit., p.245.

41 VALVERDE, Emilio. El Derecho de Sucesién, Lima. 1951, p.229.

42 El Cédigo Civil de 1936 cometia este error. Véase ECHECOPAR, Luis. Derecho de Sucesiones, Lima,
1950, p.53.

43 SIMO SANTOIJA, Vicente. Ob.Cit., p.195.
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Causales de Indignidad y Desheredacién

Si bien la indignidad y la desheredacién no son propiamente temas vinculados a la
capacidad del testador interesa tratar el tema por la relevancia que ambas figuras presentan
en relacién al llamamiento de un heredero.

En cuanto a la apreciacién de las causales de indignidad y desheredacién, la ley apli-
cable no debe ser la que rige a la sucesién al momento de la muerte del causante sino,
aquella que hubiere regido la sucesién en el momento en el que se cometié el acto previsto
como causal.

La razén de esto es que la indignidad sucesoral, asi como la desheredacién deben
aplicarse de modo restrictivo. La doctrina sefiala que la indignidad es una excepcién, una
pena establecida en el interés privado del de cujus y de sus herederos y sus causales no
pueden ser otras que las limitativamente consignadas como tales en.los preceptos
sustantivos que las configuran.44 Por tanto, no resultaria coherente con la naturaleza de
ambas figuras el que luego de fallecido el causante, la separacién de un heredero de la su-
cesién, ya sea por desheredacién o por indignidad, dependiera de un criterio aleatorio, es
decir, de cuil serd la ley aplicable al momento de la muerte del causante.

Para ejemplificar la situacién, imaginemos el caso del Sr. «<B» que bajo el imperio
de una legislacién extranjera impide dolosamente que su futuro causante otorge testamen-
to. Imaginemos también, que en ese momento la ley aplicable a la sucesién no consideraba
este acto como causal de indignidad. Posteriormente, el futuro causante varia su domicilio
a territorio nacional y muere ;Qué ley rige la sucesién de este causante? Conforme a nues-
tras normas de derecho internacional ser la ley peruana, sin embargo, esta ley no entrard a
calificar el acto cometido por el Sr.»B» como indigno. La ley aplicable a la indignidad
serd aquella que hubiere regido la sucesi6n si el causante hubiere fallecido en el mismo
momento en el que se cometié la causal, es decir, la ley extranjera. Pero como ya indica-
mos, en este ejemplo, esta ley no consideraba el impedimento doloso de testar como causal
de indignidad, por tanto el Sr. «B» no podr4 ser declarado indigno. La solucién habria va-
riado de considerar aplicable a la indignidad, la ley que rige toda la sucesi6n, pues esta ley
hubiere sido 1a peruana y ella si considera como causal de indignidad en el articulo 667,
inciso 4, del Cédigo Civil la accién cometida por el Sr. «B», por lo que éste sf hubiera
sido separado de la sucesion.

Debe sin embargo subrayarse que seran sélo las causales de indignidad o
desheredacién las que deberan ser apreciadas conforme a la ley aplicable al momento en
que se cometié la causal, cualquier procedimiento posterior a la muerte del causante, ten-
diente a hacer efectiva la exclusién de un heredero se regird por la ley de la sucesién.

El mayor inconveniente, sin embargo, del criterio desarrollado es que de la interpre-
tacion del Cédigo Civil no se desprende que sea nuestra posicion la adoptada por el legis-
lador. Por el contrario, habria que concluir desde una interpretacién literal, que la norma
del articulo 2100 ser4 la aplicable a todos los aspectos relativos a la sucesién, incluyendo

44 SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Sucesiones, Bogotd: Themis, 1989, p.113.
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la calificacién de las causales de indignidad y desheredacién. No obstante ello, insistimos
en nuestra interpretacién por considerarla coherente y consecuente con la naturaleza y ca-
racteristicas que en torno a ésta figura ampara la sana doctrina y nuestra propia legislacién
en materia de derecho sucesorio.

4.3 Capacidad para Testar

El Cédigo Civil considera la capacidad de testar como un caso especial de la capaci-
dad de hecho, en contra de quienes limitan a ésta a los actos «inter vivos»45, Desde esta
perspectiva, serd aplicable no la ley que rige toda la sucesién sino la ley competente para
regir la capacidad de las personas. Ello se debe a que la capacidad para la realizacién de
cualquier acto juridico, debe ser analizada en el momento de la celebracién del acto, pues
es alli donde interesa conocer si el sujeto era o no capaz, a fin de determinar si realizé un
acto vélido. No interesard pues, la ley del dltimo domicilio del causante, pues ella resultard
irrelevante para determinar la validez del acto en relacién al agente capaz.

Por tanto, en la sucesién internacional, la ley del dltimo domicilio del causante no
serd la llamada a determinar si el testador era dapaz. Por el contrario, en relacién a la capa-
cidad del testador, la doctrina sefiala que esta se rige por su ley personal. Esto significa
que, durante la vigencia del Cédigo de 1936, la norma aplicable habria sido la del articulo
V del Titulo Preliminar, que sefialaba que €l Estado y la capacidad de las personas natura-
les se regfa por la ley del domicilio, pero que se aplicaria la ley peruana cuando se tratase
de peruanos. En el Cédigo actual, la norma aplicable resultaria ser la del articulo 2070 del
Libro de Derecho Internacional Privado, que opta por la ley del domicilio en todos los ca-
sos, no haciendo ningin tipo de excepcién en el caso de los peruanos, pues la Comisién
Reformadora estim6 que debia ser el domicilio el tinico factor de conexién. Nos encontra-
mos de acuerdo con esta norma en tanto no tendria sentido aplicar la ley peruana si no era
la que habia regido la capacidad del agente.

Sin embargo, este razonamiento que se trasluce de un modo transparente de las nor-
mas y de la doctrina actual, no estuvo presente en los comentaristas de 1936. El maestro
Manuel Garcia Calder6n ensefiaba que la ley del iltimo domicilio del causante regia lo re-
lativo a la capacidad para testar.46 En la doctrina actual encontramos la distincién que se
hace entre la capacidad para testar y la categoria juridica sucesiones, tal como se presenta
en el Derecho Internacional Privado. Por ello se sefiala que el factor de conexién para de-
terminar la capacidad del testador serd su propio domicilio que no siempre coincide con el
iltimo domicilio del testador, puesto que el causante podria haber otorgado un testamento
cuando se encontraba domiciliado en el extranjero, pero encontrarse domiciliado en territo-
rio nacional al momento de su muerte. En este caso, regird la ley extranjera para determi-
nar si en el momento en el cual se otorg6 el testamento era o no capaz dicho testador.

Por nuestra parte, nos encontramos de acuerdo con la distincién hecha por la doctri-
na actual, pues como ya sefialamos, la capacidad del agente importa para la validez del
acto, independientemente a su eficacia, que en el caso del testamento se adquiere a partir
de la muerte; y esta debe ser apreciada al momento de la celebracion del acto.’

45 GOLDSCHMIDT W. Ob.Cit., p.379.
46 GARCIA CALDERON. Ob.Cit., p.239.
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Sin embargo, la determinacién de la capacidad para testar en el 4mbito del Derecho
Internacional Privado presenta algunas complicaciones, principalmente por la dificultad
que se presenta para calificar si determinado impedimento pertenece a la esfera de las
incapacidades o es pura cuestién formal.

Por ejemplo, los espafioles son capaces de testar a los catorce afios pero incapaces
para el ol6grafo hasta los veintiuno.47 Este requisito, de tener que cumplir veintitin afios
para testar olégrafamente, estd vinculado a la capacidad para testar o es una formalidad re-
querida por el ordenamiento juridico espafiol. Optar por una u otra respuesta modificard la
solucién de un caso, pues s6lo si se tratara de un requisito de capacidad serd aplicable la
ley personal del testador, de lo contrario serd pertinente la ley aplicable a la forma de los
testamentos. Imaginemos el caso de un peruano de veinte afios de edad, domiciliado en
territorio nacional, pero que se encuentra de paso por Espaiia, donde decide testar
olégrafamente conforme a las formalidades que para este tipo de testamento exige la ley
espafiola. A su muerte, deberd analizarse si era o no capaz para testar olografamente. Si
asumimos que cumplir veintiun afios era un requisito de capacidad, entonces la ley compe-
tente serd la ley personal del peruano, que para el caso también seria la ley peruana (ley
del lugar de su domicilio), por lo que deberd considerirsele capaz por ser mayor de diecio-
cho afios. En cambio, si consideramos que cumplir veintiun afios serd un requisito de for-
ma para ese tipo especifico de testamento, habria que concluir que la ley aplicable no era
la personal sino aquella aplicable a la forma del testamento y de ser ésta la espafiola, el
testador peruano habria estado impedido de otorgar un testamento olégrafo, pudiendo, en
aplicacion de esta ley, devenir el acto en nulo o en ineficaz.

La solucién al problema estd en distinguir claramente cuando un supuesto de forma
prohibitiva vinculado a la posibilidad de testar estd realmente comprendido en el concepto
de incapacidad.

En nuestra legislacién se presenta el inconveniente de la poca claridad existente en-
tre conceptos como los de capacidad y legitimacion y probablemente ésta parta del propio
articulo 140 del Cédigo Civil.

En efecto, el articulo citado al hablar de «agente capaz» se refiere no sélo a la capa-
cidad como aptitud intrinseca de la parte para dar vida a los negocios, sino también al
«status» del agente, incluyendo el concepto de legitimacién.48 Es probablemente aqui don-
de surgen las complicaciones pues, mientras la capacidad se define como un requisito refe-
rido a la personalidad49, la legitimaci6n estd referida a la especifica posicfén de un sujeto
respecto a ciertos bienes o intereses.50 Como indica Juan Guillermo Lohmann, en suma, la
capacidad evoca la idea de una cualidad juridica, la legitimacién, en cambio, la de una si-
tuacién determinada.s!

47 SIMO SANTOIJA, Vicente. Ob.Cit., p.246.

48 LOHMANN, Juan Guillermo. El Negocio Juridico, Lima: Studium Editores, Lima, 1986, p.51.

49 FERRERO, Augusto. El Derecho de Sucesiones en el nuevo Cédigo Civil Peruano, Lima: Fundacién M.J.
Bustamante De la Fuente, 1987, p.646.

50 BETTIL Emilio. Teoria General del Negocio Juridico, Madrid, s/f, p.168.

51 LOHMANN, Juan Guillermo. Ob.Cit., p.51.
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En nuestro derecho, siguiendo esta definicién, s610 podrén considerarse como requi-
sitos de capacidad los indicados en el articulo 687 del Cédigo Civil, por lo demds, los re-
quisitos a los que se refieren los articulos 292, 693 y 694 deberdn ser considerados como
presupuestos de legitimacion.

Ejemplificando, imaginemos a un testador domiciliado en el extranjero, donde la ley
le permite testar por escritura piiblica a pesar de ser mudo. Si este testador, de trdnsito por
el Perd, pretendiese otorgar testamento por Escritura Publica, argumentando que su ley
personal se lo permite, de lograrlo, el testamento serd nulo, pues dicho requisito por en-
contrarse referido al acto mismo, no era un presupuesto de capacidad, sino de legitimacién
y por tanto no era aplicable su ley personal sino la ley que rige la forma del acto.

Finalmente, resulta interesante mencionar la tltima parte del articulo 2070 que esta-
bleciendo una excepcién, a nuestro parecer demasiado amplia, al principio consagrado en
su primera parte, sefiala que no serd nulo por falta de capacidad el acto juridico celebrado
en el Perd, relativo al derecho de obligaciones y contratos. De la propia redaccién de este
precepto se desprende que no serd aplicable al caso de la capacidad del testador, pues el
testamento ademds de ser un acto unilateral no tiene una naturaleza obligacional.

5. TRATO BRINDADO A LOS TESTAMENTOS EN EL DERECHO INTERNA-.
CIONAL PRIVADO

5.1 Generalidades

En el tema de los testamentos en el dmbito del Derecho Internacional Privado, resul-
ta importante rescatar la distincién que se desprende del articulo VIII del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil de 1936. En efecto, una correcta interpretacion de este articulo, nos lleva
a apreciar la validez de un testamento desde dos perspectivas, desde su aspecto intrinseco,
al cual corresponde como antes hemos indicado la eficacia de su contenido, y por otra par-
te desde su aspecto extrinseco que comprende lo relativo a su forma.

Resulta importante esta distinci6n, en tanto forma y contenido del testamento serdn
regidas por distintas leyes, conforme a las normas de conflicto que les sean aplicables.

5.2 Forma de los Testamentos

Las formalidades necesarias para otorgar testamento constituyen un aspecto que re-
basa ¢l ambito del articulo 2100 del Cédigo Civil, por encontrarse regulado especifica-
mente en ofra norma, el articulo 2094.52
a)  Forma que deben respetar los actos e instrumentos:

La primera parte del articulo 2094 se refiere a la forma de los actos y de los instru-

mentos como conceptos aparte. La distincion tiene sentido si consideramos la opinién de
Bustamente y Rivero, citado por Leén Barandiardn, que diferenciaba entre formas solem-

52 REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Ob.Cit.
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nes y formas instrumentales.53 Las formas solemnes existen en hechos o signos extrinsecos
al acto o contrafo mismo y afectan por mandato de la ley a la sustancia del acto depen-
diendo de ellas su validez o nulidad. Agrega el autor que la ley las exige por razén de or-
den piiblico. En cambio las formas instrumentales son el conjunto de requisitos exteriores
que deben reunir los instrumentos o documentos que contienen los actos.54 Ledn
Barandiardn sefial6 que el articulo XX al referirse a la forma de los actos juridicos parece-
ria distinguir entre las formas instrumentales y las solemnes.55

En el caso del testamento, la situacién es particular, pues la forma del acto juridico
se confunde con la forma del instrumento. Si bien autores como Fassi hacen distingos
no rige para el testamento, sin embargo, aquella norma que sefiala que no debe con-
fundirse el acto con el instrumento que sirve para probarlo.56 En el caso del testamen-
to, el acto de otorgarlo ante un funcionario piiblico, incluye no sélo la elaboracién del ins-
trumento que lo contiene, sino también el sometimiento de su forma.

Siendo el testamento un acto juridico, lo 16gico serd que se le aplique el articulo
2094 concerniente a la forma de los actos juridicos, ello se debe a que si bien la forma se
constifuye en un elemento esencial para su validez, ella debe ser apreciada al momento de
la celebracidn del acto. '

La férmula adoptada por el articulo 2094 del Cédigo actual, viene del articulo XX
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1936. Durante la vigencia de este iltimo no
hubo dudas en cuanto a que la forma de los testamentos debfa regirse por la ley de los ac-
tos jurfdicos. El mismo articulo VIII del Titulo Preliminar, antes comentado, sefialaba que
s6lo la validez intrinseca del testamento se regia por la ley personal del causante, de este
modo dejaba de lado la forma, que quedaba librada al estatuto de los actos juridicos.

Tanto el articulo XX del Titulo Preliminar del Cédigo Civil 'de 1936, como el articu-
lo 2094 del Cédigo Civil actual comtemplan més de una ley aplicable a la forma de los
testamentos, utilizando férmulas idénticas, que a continuacién pasamos a analizar.

Conforme al articulo bajo comentario, tanto la forma del acto como los instrumentos
que sirven para probarlos se regirdn por la ley del lugar en el que se otorgaron o por la ley
que regula la relacién juridica del acto, que en el caso de los testamentos serd la ley del dl-
timo domicilio del causante.

Es claro que aqui la intencién del legislador ha sido salvar la validez del acto, evi-
tando que se acarree nulidad a partir de su aspecto formal, cuando se han cumplido los re-
quisitos exigidos en una de las dos leyes mas vinculadas a é1.57

Si bien, en el caso del testamento persiste la posibilidad de aplicar a la forma, tanto
la ley del lugar del otorgamiento, como la del domicilio del causante, resulta importante

53 LEON BARANDIARAN, José Leén. Comentarios al Cédigo Civil Peruano, Lima, 1952, tomo IV, p.143.
54 Idem.

55 Idem.

56  Véase articulo 225 del Cédigo Civil.

57 REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Cédigo Civil, Lima, 1985. Tomo VI, p.1003.
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precisar que en la mayoria de paises, no se admite que dentro de su territorio, y ante fun-
cionarios publicos, se otorguen testamentos sin respetar las formalidades de su propia ley.
Solo escapan facilmente de esta norma los testamentos olégrafos por sus caracteristicas pe-
culiares.

b)  Forma que deben respetar los instrumentos otorgados ante funcionarios peruanos.

El articulo 2,094 del Cédigo Civil, al igual que su antecedente el articulo XX
del Cédigo Preliminar del derogado Cédigo, contiene en su segundo parrafo una suerte
de excepci6n en cuanto a la ley competente para regir la forma del testamento, en el caso
que el mismo sea otorgado ante funcionarios diplomaticos o consulares del Perti, indicando
que las solemnidades que deberan observarse serdn aquellas establecidas por la ley pe-
ruana.

Sefialamos que se tratard de una suerte de excepcion en tanto la forma del testamento
se regird por la ley peruana y al examinar dicho acto, la ley aplicable también deberd de
ser la peruana que reemplazard en este caso a la ley del lugar. Asi, en este caso particular,
las leyes aplicables serian la ley peruana o la ley del dltimo domicilio del causante. En el
aspecto préictico, esta distincién carece de sentido, pues en éste tnico caso la ley conforme
a la cual se otorgd el acto y la del dltimo domicilio del causante, coincidirdn pues ambas
serdn peruanas, si el causante al morir se encontraba domiciliado en territorio nacional.

Se trata pues de aquella persona que encontrandose en el extranjero decide otorgar
testamento conforme a las normas peruanas, en este punto resultardn pertinentes, las nor-
mas sobre testamentos otorgados en el extranjero, previstas en los articulos 721 y 722, del
Libro de Sucesiones peruano.

El articulo 721 seiiala que: «Los peruanos que residan o se halien en el extranjero
pueden otorgar testamento ante el agente consular del Perii por escritura publica o cerrado,
segun lo dispuesto en los articulos 696 a 703, respectivamente. En estos casos aquél cum-
pliré la funcién de notario publico». El mismo articulo agrega en su segundo pérrafo que:
«Pueden también otorgar testamento olégrafo, que serd vélido en el Perd, aunque la ley del
respectivo pais no admita esta clase de testamento».

En primer lugar, cabe sefialar que las normas del articulo 721 son permisivas, pues
abren una posibilidad para aquellos peruanos que residan o se hallen en el extranjero, de
otorgar por su ley nacional un testamento, respetando las formalidades de ésta, que seré
vélido en el Peni.

La norma tiene antecedentes en el articulo 699 del Cédigo de 1936, que sefialaba
que los peruanos en pafs extranjero podian testar ante el agente diplomético o consular del
Perd, observando las disposiciones del Cédigo peruano.

En cuanto al primer pérrafo del articulo 721, contendria éste, una norma que se en-
contrarfa en estrecha relacién con la del articulo 2094 en su segunda parte. Observamos
aqui una deficiencia relacionada con los sujetos del acto que se otorga. El articulo 2094 no
sefiala quienes podran testar ante los funcionarios peruanos, el articulo 721 indica que se-
rén los peruanos, ya sea que residan o que se hallen en el extranjero (debe entenderse que
en el dltimo caso se trata de una estadia ocasional, mientras el primero se refiere a los do-



134 Agenda Internacional

miciliados). Se otorga pues el derecho a dar este tipo de testamento en relacién al vinculo
de la nacionalidad; pero se olvida que los extranjeros domiciliados en el Peri tienen el
mismo derecho de testar en el extranjero conforme a la ley peruana. Como comenta
Ferrero; «se excluye injustificadamente a los extranjeros cuando, de acuerdo a nuestro C6-
digo, los derechos civiles son comunes a peruanos y extranjeros».58 El mismo error lo en-
contramos en el derogado Cédigo.

Pero por otra parte, existirfa también un gran acierto en la norma del articulo 721 en
relacién a la del articulo 2094. La primera se refiere a agente consular, mientras la segun-
da a funcionarios diplométicos o consulares. Como indica Ferrero, de acuerdo al articulo
182 del Reglamento Consular del Pert, corresponde a los funcionarios consulares extender
testamentos piblicos y autorizar cerrados.5 Ello en cambio no compete de ningiin modo a
los funcionarios diplomadticos. El articulo 721 es acertado, al especificar qué funcionario
serd el competente, y no dejar abierta la posibilidad que presenta el articulo 2094, como
una norma general referida a todo acto juridico.

En cuanto al segundo pérrafo del articulo 721, a nuestro parecer, se estarfa abriendo
una posibilidad adicional a las sefialadas en el articulo 2094 del Libro de Derecho Interna-
cional Privado. La norma es nueva y se refiere especificamente al testamento olégrafo, se-
fialando que valdrd aunque la ley del pais donde se otorgé no admita esta forma testamen-
taria.

Antes de exponer nuestra interpretacién quisiéramos resaltar el acierto del articulo
721, al haber agregado que el testamento olégrafo también serd vilido en el Peru, al igual
que el cerrado o el otorgado por escritura piblica ante funcionarios consulares, en tanto ju-
ridicamente no habfa razén para que se permitieran sélo las dos iltimas formas menciona-
das. Sin embargo, a pesar que el articulo 699 no pareceria hacer alusién directa a éste, ya
Lanatta y Echecopar habian sefialado que no habian razones para no admitir esta figura ju-
ridica. Echecopar expresé: «Como el C6digo no exige que el testamento olégrafo se otor-
gue dentro del territorio nacional y siendo una forma legal en el Perd,. creemos que los tri-
bunales no podrian rechazarlo por haber sido escrito en el extranjero».60

Desde esta perspectiva, de reconocimiento al valor del testamento ol6grafo, justifica-
mos el sentido del articulo 721. En Io que no nos encontramos de acuerdo es en la acota-
cién final que hace el articulo en mencién, al sefialar que serd vilido aunque la ley del res-
pectivo pais no lo admita. En primer lugar debe considerarse que el articulo 721 no es una
norma de Derecho Internacional Privado, en principio. Si bien en el caso de los peruanos
que sélo se hallaren en el extranjero no pasa de ser una simple excepcién al principio Lex
Loci actus, en el caso de los peruanos que residieran en pafs extranjero la norma crea un
verdadero desfase pues, a pesar que ni la propia ley extranjera aplicable a la sucesién le
reconozca algin valor al testamento, la ley peruana si lo harfa, lo cual no tendria sentido
pues aparentemente no seria la ley aplicable.

58 FERRERO, Augusto. Ob.Cit p.170.
59 Idem.
60 ECHECOPAR, Luis. Derecho de Sucesiones, Lima, 1950, p.105.
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Creemos que partiendo de la idea de que toda norma tiene un objetivo y por ello
debe cumplirse; y también considerando que se trata de una norma especial, la wnica inter-
pretacién posible serd entender que el articulo 721 en esta parte contiene una norma de
Derecho Internacional Privado de aplicacién directa, que denomina como ley aplicable a la
peruana para todo supuesto en el que el testador sea peruano y teste olégrafamente, no im-
portando donde se realice el acto. Esta interpretacién a nuestro parecer seria la tinica que
darfa sentido al articulo 721 en su ultima parte, en tanto hace viable su aplicacién sin su- -
bordinarla al mandato de una ley de forma extranjera. Sin embargo, esta norma pareceria
rescatar a la ley de la nacionalidad la que habia sido dejada de lado por nuestra legislacién
y reemplazada por la del domicilio, lo cual no parece muy coherente.

El articulo 722 del Libro de Sucesiones del Cédigo actual es la otra norma que, jun-
to con el articulo 721, viene a integrar el capitulo referido a los testamentos otorgados en
el extranjero. El articulo 722 sefiala: «Son vélidos en el Peri en cuanto a su forma, los tes-
tamentos otorgados en otro pafs por los peruanos o los extranjeros, ante los funcionarios
autorizados para ello y segiin las formalidades establecidas por la ley del respectivo pafs,
salvo los testamentos mancomunado y verbal y las modalidades testamentarias incompati-
bles con la ley peruana».

Esta disposicién no existi6 en el Cédigo Civil de 1936. Se trata de una norma que si
bien reconoce el principio de lex loci actus, es decir, que los actos juridicos se rigen por la
ley del lugar en que se otorgan; establece una excepcién al mismo en el caso de que se tra-
te de testamentos mancomunados, verbales o modalidades testamentarias incompatibles
con la ley peruana. Se trata sin duda alguna de una limitacién de orden piblico, que en-
cuentra esta calificacién en el Tratado de La Habana de 1928, por Resoluci6n Legislativa
N° 6442 del afio 1929, donde se declara que serdn de orden piiblico internacional aquellas
disposiciones que no admiten el testamento mancomunado,e! ol6grafo, el verbal, y las que
lo declaran acto personalisimo. Quiz4 el C6digo de 1936 no necesité hacer mencién a es-
tas limitaciones por ya ser partes del orden piiblico. El orden piblico se presenta como una
suerte de excepcién a la aplicaci6n de la ley extranjera.

53 Contenido de los Testamentos

La validez intrinseca de los testamentos, es decir, el contenido de los mismos, se rige
por la ley de la sucesién, es decir, la ley del dltimo domicilio del causante.

José Le6n Barandiardn sefiala que la porcién de libre disposicién, la institucién y la
vocacién del heredero, la substitucién, el albaceazgo, la desheredacién, entre otros, se ri-
gen por la ley del dltimo domicilio del testador.6! Sin duda alguna se referia al dltimo do-
micilio del causante. Cualquier disposicién de itima voluntad que esté contenida en el
testamento se rige por esta ley. Ello significa, entonces, que el testador muy bien podria
otorgar un testamento con contenido vilido segin 1a ley del pais donde el testamento es
otorgado, pero invélido para la ley del lugar donde el causante se encontraba domiciliado
al momento de su muerte.

61 LEON BARANDIARAN, José. Ob.Cit., p.88.
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Esto es asi desde que la nulidad es una sancién que supervigila no solamente la
construccién sino también toda la vida del negociof2, por tanto un testamento que a pesar
de ser perfecto en su origen al momento de la muerte del causante resulta ilicito conforme
a la ley que le es aplicable.

En el caso del testamento, los efectos juridicos del acto se presentan recién al mo-
mento de la muerte del causante, es por ello que recién alli es cuando el acto puede ser
atacado. No debe por tanto sorprender que a pesar de haberse elaborado un testamento res-
petando en su contenido la ley del lugar de su otorgamiento, posteriormente se declare su
nulidad total o parcial por no ser acorde con las normas de la ley que resulta ser la aplica-
ble; la buena fe del testador no resulta suficiente para convalidar su validez.

6. COMPETENCIA JURISDICCIONAL EN LA SUCESION INTERNACIONAL
6.1 Competencia en razéon del Domicilio del Causante.

Una vez determinada la ley que rige la sucesién, podemos hacer alusién al tribunal
competente; ello no podia ser de otro modo, pues en materia de sucesiones la competencia
se encuentra estrechamente relacionada con la ley aplicable. Se acoge en este punto la doc-
trina que consiste en «analizar previamente las normas de conflicto legislativas peruanas:
si ellas sefialan como aplicable la ley peruana, entonces tendra competencia el tribunal na-
cional».63

Consideramos acertada la adopcién de la teoria indicada, en tanto las dificultades
que ofrecen los aspectos vinculados al fendmeno sucesorio, se ven atenuados, si el juez
debe aplicar su propia ley, pues como justificadamente anota un sector de la doctrina «la
averiguacion del derecho extranjero no es tarea fécil».64 Esta dificultad se acentda en el te-
rreno del derecho sucesorio donde la trasmisién mortis causa puede encontrarse referida a
cualquiera de los aspectos juridicamente relevantes de la vida del causante.

La norma pertinente la encontramos en el articulo 2061 del Cédigo Civil actual, apli-
cable para el caso de sucesiones internacionales. Dicho articulo establece en su primera
parte que, los tribunales peruanos tienen competencia para conocer de los juicios origina-
dos por el ejercicio de acciones relativas a universalidades de bienes, atin contra personas
domiciliadas en el extranjero, cuando el derecho peruano sea aplicable para regir el asunto,
de acuerdo a sus normas de Derecho Internacional Privado.

A pesar de haber sefialado que la sucesién en estricto no constituye una universali-
dad, en su oportunidad también advertimos que en algunos casos cabe aceptar ello como
una simple abstraccién para otorgar un tratamiento igualitario a los bienes que conforman
la masa hereditaria.65 Este es justamente el fundamento por el cual debe admitirse que la
sucesion se rija por la regla del articulo 2061, referida a universalidades de bienes.

62 LOHMANN, Juan Guillermo. Ob.Cit., p.389.

63 REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. «Exposicién de Motivos y Comentarios». EN: Comisién Encargada
del Estudio y Revisién del Cédigo Civil, Cédigo Civil, Lima: Okura editores, 1985, tomo VI, p.931.

64 PERUGINA, Alicia Mariana. «La Teorfa de la Unidad en una Sucesién Internacional y Cuestiones Aleda-
fias». EN: Revista Juridica Argentina La Ley, Buenos Aires, 1987-D.

65 LANATTA G., Rémulo. Ob.Cit., T.1, p.30.
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El articulo 2061 otorga competencia a los tribunales peruanos para conocer el caso
s6lo si la ley peruana resulta ser la aplicable. Ya hemos indicado que en el caso de las su-
cesiones la ley aplicable ser4 la del dltimo domicilio del causante. En consecuencia, el tri-
bunal peruano serd el competente para conocer todos los asuntos derivados de una suce-
si6n si el causante domiciliaba en el Peri al tiempo de morir. Observamos pues que la ley
adoptada para las sucesiones internacionales es similar a la adoptada para los nacionales,
respetdndose el contexto de cada una de ellas, pues el tribunal competente, 1éase juez, serd
-el del lugar donde el causante tuvo su dltimo domicilio. Dicha regla resulta coherente con
la enunciada en el articulo 663 del Libro de Sucesiones.

Cabe indicar que el articulo 2061, como la mayoria de articulos del Titulo sobre
Competencia Jurisdiccional del Libro X no tiene antecedentes en el Cédigo Civil de 1936,
si no que nace de la Propuesta presentada por la Dra. Delia Revoredo ante la Comisién
Reformadora del Cédigo de 1936. Durante la vigencia de este Cédigo fue el articulo 1160
del Cédigo de Procedimientos el encargado de regular los casos sobre universalidades de
bienes en relacién a la competencia.

El articulo 1160 del Cédigo de Procedimientos Civiles, en su inciso 4° sefialaba que
correspondia de modo exclusivo la competencia a los tribunales peruanos en asuntos relati-
vos a la sucesion de peruanos o extranjeros domiciliados en el Pert, siempre que existieren
en la Republica peruanos o extranjeros domiciliados con derecho a la herencia, o si
hubiere de corresponder ésta al fisco. El articulo ha sido actualmente derogado y sustituido
por el articulo 2061 bajo comentario, que como explica su autora, tiene la virtud de preser-
var el tratamiento juridico unitario que debe tener toda «universitas bonorum».66

Finalmente, hemos de indicar que el articulo 2061 en su dltima parte deja a salvo la
competencia peruana para conocer de las acciones relativas al patrimonio de quien es de-
clarado en quiebra en relaci6n a los bienes situados en el Peri. Este articulo no resulta
aplicable al caso de las sucesiones, salvo que el causante fuere aquel a quien se le declar6
en quiebra.

6.2 Competencia en razén del Domicilio del Demandado

El articulo 2057 del Cédigo Civil sefiala que son competentes los tribunales perua-
nos para conocer de las acciones contra personas domiciliadas en el territorio nacional. Sin
embargo, ello no significa que si uno de los herederos domiciliado en el Peri es demanda-
do por un asunto vinculado a la sucesién, como por ejemplo colacién, indignidad o peti-
cién de herencia, el Tribunal Peruano se convierta en competente para conocer de todos
los asuntos vinculados a la sucesién. El tribunal peruano serd competente para conocer
dnicamente el fondo de la demanda, debiendo aplicar al respecto la ley que corresponda a
cada caso. Es decir, que si se trata de asuntos comprendidos dentro del término sucesién y
a los cuales resulta aplicable la ley del iltimo domicilio del causante, serd ésta entonces la
pertinente. Si se trata en cambio, de aspectos que escapan al término sucesién o de excep-
ciones que deben regularse por otras normas como ser el caso de la herencia vacante, la

66 DE DEBAKEY, Delia. Cédigo Civil, Okura Editores S.A., Lima, 1985, Tomo VI, p.931. Debe entenderse
el término «Universitas Bonorum» aplicado al patrimonio hereditario, considerando la advertencia que sobre
el tema hemos hecho.
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forma de los testamentos, la capacidad o las causales de desheredacién entonces, la norma
aplicable ser4 la correspondiente para cada caso.

Marfa del Carmen y Javier Tovar Gil consideran que la eleccién del domicilio del
demandado, como criterio general de jurisdiccién es adecuado y responde de manera acer-
tada a los intereses de la parte, opinién con la que concordamos.67 Sin embargo, debemos
advertir que como toda regla tiene su excepcién y es la que se presenta en relacién a los
casos de competencia negativa a los cuales se refiere el articulo 2067 del Cédigo Civil.
Conforme al citado articulo, los tribunales peruanos no conocerdn de acciones relativas a
derechos reales sobre predios situados en el extranjero, asuntos sometidos por las partes a
una jurisdiccion extranjera o cuestiones relativas al estado y capacidad de personas natura-
les o relaciones familiares si la causa no tiene ninguna vinculacién efectiva con el territo-
rio de la repiiblica.

En el 4mbito del derecho sucesorio, consideramos que la posibilidad de que se pre-
sente un caso de competencia negativa es bastante reducida, por la especialidad del tema.
Sin embargo, ello no significa que deje de presentarse. Un ejemplo podria ser el caso de
aquel que encontrdndose domiciliado en el Perii es demandado por reivindicacién de un
bien hereditario situado en el extranjero o por particién de un patrimonio hereditario, cu-
yos bienes que lo conforman se encuentran ubicados en el extranjero; en ambos casos, por
aplicaci6n del citado articulo 2067, no serdn competentes los tribunales peruanos.

67 TOVAR GIL, Maria del Carmen y Javier. Ob Cit. pig. 164



