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RESUMEN

La investigacion se centra en la necesidad de implementar en el marco normativo
peruano la figura de la mejora hereditaria en favor del legitimario con discapacidad
gue no puede prever con su subsistencia, fundamentandose en el derecho a la
igualdad en su dimensién material, el cual determina que ante situaciones
desiguales se justifica un trato diferenciado en aras de alcanzar la igualdad real,
situacion que se ve reflejada cuando concurren a la herencia, herederos forzosos

con discapacidad grave y quienes no la padecen.

Por tanto, la investigacion tiene como enunciado del problema: ¢ es necesario que
se instituya la mejora hereditaria en favor del legitimario con discapacidad que no
puedan proveer con su propia subsistencia?; el tipo de investigacion es aplicada, el
nivel de investigacion es no experimental — descriptivo y la poblacion son abogados
civilistas de la ciudad de Trujillo, a los que se aplicé la técnica de entrevista,
utilizadas para determinar la presencia de diferenciacion razonable y objetiva
aplicando el test de proporcionalidad, de lo cual se concluyé que debido a la
vulnerabilidad, laincapacidad de generar ingresos para su sustento, la dependencia
a un tercero, entre otra, es que el legitimario con discapacidad no se encuentra en
una misma situacion que sus demas coherederos, por consiguiente le corresponde

un trato diferenciado.

Se hizo uso del derecho comparado, especificamente de la legislacion espafiola y
argentina que incluyen dentro de su normativa la figura de las mejoras hereditarias
en favor de herederos con discapacidad, sin embargo, en la presente investigacion
se da como recomendaciones ciertos cambios para que, al momento de incluir
dicha normativa al Peru, se adecue a su realidad social; ademas de incluir mejoras
a la mencionada figura juridica, en base a criticas de juristas argentinos como
esparfioles de sus respectivas normativas, utilizando sus fallas o falencias como una
retroalimentacién para potenciar la figura de la mejora hereditaria en la legislacion

peruana.

Palabras clave: Herencia, porcién de libre disposicion, legitima, herederos forzosos

o legitimario, mejoras hereditarias y sustitucién fideicomisaria de residuo.

Vi



ABSTRACT

The research focuses on the need to implement in the Peruvian regulatory
framework the figure of hereditary improvement in favor of the legitimate
person with a disability that cannot be provided for with his subsistence,
based on the right to equality in its material dimension, which determines that
In unequal situations, differentiated treatment is justified in order to achieve
real equality, a situation that is reflected when forced heirs with severe
disabilities and those who do not suffer from it participate in inheritance.

Therefore, the research has as its problem statement: is it necessary that
hereditary improvement be instituted in favor of the legitimator with disabilities
who cannot provide for themselves with their own subsistence, Trujillo -
20237?; The type of research is applied, the level of research is non-
experimental - descriptive and the population is civil lawyers from the city of
Trujillo, to whom the interview technique was applied, used to determine the
presence of reasonable and objective differentiation by applying the
proportionality test, from which it was concluded that due to vulnerability, the
inability to generate income for sustenance, dependency on a third party,
among others, the heir with disabilities is not in the same situation as his other
co-heirs. , therefore, differential treatment corresponds to it.

Comparative law was used, specifically Spanish and Argentine legislation that
includes within its regulations the figure of hereditary improvements in favor
of heirs with disabilities, however, in the present investigation certain changes
are given as recommendations so that, at When this regulation is included in
Peru, it is adapted to its social reality; in addition to including improvements
to the aforementioned legal figure, based on criticism from Argentine and
Spanish jurists of their respective regulations, using their failures or
shortcomings as feedback to enhance the figure of hereditary improvement
in Peruvian legislation.

Keywords: Inheritance, freely available portion, legitimate, forced or legitimary
heirs, hereditary improvements and trust substitution of residue.
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INTRODUCCION

1. Problema de Investigacién

1.1 Descripcion de larealidad problematica

Segun la definicion dada por la “Real Academia de la Lengua
Espafiola” (s.f.), la discapacidad humana puede ser conceptualizada como
la condicién de una persona que padece deficiencias fisicas o mentales,

definicién enfocada en el individuo.

En cambio, ha surgido una vision de diferente propuesta por la
filosofia llamada “Modelo Social de la Discapacidad”, desconociéndose el
autor; sin embargo, Palacios (2008) en su libro “El modelo social de
discapacidad”, sefiala que posiblemente se originé “a finales de la década
de los afos sesenta del siglo XX. Su ubicacion geografica debe ser situada
en Estados Unidos e Inglaterra.” Sin embargo, para poder ser entendida a
plenitud es importante mencionar los dos modelos que la antecedieron,
primero el “Modelo de Prescindencia” y segundo el “Modelo Rehabilitador”
(Palacios, 2008, pp. 37-66).

El primer modelo citado, sostiene que las personas con discapacidad
son prescindibles para la sociedad, pues no aportan para alcanzar el fin
comun, siendo vistas como una carga. En sociedades como la Espartana y
en la Edad Media estuvo presente este concepto; asi mismo, creian que la
discapacidad era originada por el pecado de los padres, como un castigo
divino e incluso era asociada a un mal augurio. Un ejemplo de lo
mencionado se ve reflejado en Esparta, donde los bebés que nacian con
discapacidades eran asesinados en el Monte Taigeto, por no cumplir con
el fin de una sociedad plenamente guerrera. Otros ejemplos se suscitaban
en la Edad Media que, sin cometer directamente infanticidio, los excluian o
marginaban del resto de la sociedad sin brindarles proteccion y dejandolos

a su suerte.
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De acuerdo con el segundo modelo, las personas con discapacidad
dejaron de ser consideradas innecesarias con la condicion de ser
sometidas a una rehabilitacion para poder ser aceptadas socialmente. Lo
gue este concepto buscaba era normalizar las aparentes deficiencias en

aquellos con discapacidades.

Ambos conceptos, el Modelo de Prescindencia y el Rehabilitador,
exponen a la discapacidad como una deficiencia del individuo frente a una
sociedad con estandares, usos, actividades, y disefiada por y para
personas sin discapacidades las cuales son consideras “normales”;
buscando responsabilizar la desintegracion social a los mismos individuos
con condiciones fisicas 0 mentales diferentes, por el hecho de no encajar

en los parametros establecidos por la mayoria que conforma la sociedad.

En contraposicidon surge el Modelo Social, planteando trasladar esa
deficiencia a la sociedad, definiendo asi la discapacidad desde un enfoque
social; es decir, la sociedad es la que impone la discapacidad por medio de
barreras o trabas; por ende, es responsable de brindar condiciones que

generen igualdad en la universalidad de la poblacion.

Este modelo no niega la condicion particular de las personas con
discapacidad o también llamada por los partidarios de este, como personas
con diversidad funcional, sino que las necesidades y desafios que les son
inherentes y se ven reflejados en su vida diaria, deben tratarse médiate

cambios de paradigmas sociales.
Pero surge una interrogante ¢como lograr que la sociedad elimine

las barreras que ella misma ha impuesto? A continuacion, se procede a

abordar este cuestionamiento.

15



Garcia (2014), define a la sociedad como:

Un conjunto de relaciones sociales en las que cada accién
coexistencial se encuentra inspirada en la unién o en el enlace de
intereses consolidados por su racionalidad y albedrio. Implica toda
forma de convivencia entre los hombres. Se expresan a través de

fines y valores, ya sean de caracter material o inmaterial. (pp. 35-36)

Por lo tanto, en los patrones de conducta de las personas que
conforman una sociedad se ve reflejada su actitud frente a determinadas
circunstancias, para el caso en concreto se debe determinar cudl es la
actitud de la sociedad peruana para con las personas con diversidad
funcional o discapacidad.

Torres (2006), sostiene que:

La condicion innata del ser humano es vivir en sociedad, solo en ella
es posible que se desarrolle material y espiritualmente; es también
condicion esencial que, para posibilitar y garantizar la convivencia
social pacifica, existan normas o reglas que pueden ser impuestas,

si es necesario coercitivamente. (pp. 24-24)

Influyen en la sociedad, la cultura, el progreso, el desarrollo, la
economia entre otros factores; pero estos carecen de la obligatoriedad que
impone el Derecho, demostrando asi lo intimamente ligado que esta con

la sociedad, “ubi ius, ibi societas y ubi societas, ibi ius” (Garcia, 2014)

Por lo tanto, el Derecho debe ser entendido como una herramienta
gue debe utilizar la sociedad, para lograr eliminar las barreras y conseguir

la ansiada igualdad factica.

Por consiguiente, la respuesta a la pregunta antes planteada: ¢, como
lograr que la sociedad elimine las barreras que ella misma ha impuesto?,
pues es a través del derecho y las normas que lo conforman; sin embargo,

no se puede negar que existan otros medios.

16



A continuacién, se procede a citar la definicion de personas con

discapacidad segun la normativa peruana.

En el ambito legal nacional, la Ley N°29973, denominada Ley
General de la Persona con Discapacidad, define a la persona con

discapacidad en su articulo 02°:

La persona con discapacidad es aquella que tiene una o mas
deficiencias fisicas, sensoriales, mentales o intelectuales de caracter
permanente que, al interactuar con diversas barreras actitudinales y
del entorno, no ejerza o pueda verse impedida en el ejercicio de sus
derechos y su inclusion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones que las demas. (Ley General de la Persona con
Discapacidad, 2020)

Su definicion esta acorde con el Modelo Social de Discapacidad,
pues no las define como sujetos que necesitan ser rehabilitados o desde
un enfoque compasivo como aquellos que necesitan de la caridad de los
demas, sino que les reconocen como titulares de sus derechos y que
aquello que impide el pleno desarrollo de estos son las barreras sociales;
todo ello sin negar la naturaleza de la situacion de las personas con

discapacidad.

La referida ley, en su articulo 03°, sefala que, las personas con
discapacidad fisica tienen los mismos derechos que los demas, pero el
legislador al ser consciente de las barreras sociales, mencionadas en el
articulo 02°, resuelve que, para lograr alcanzar la igualdad de hecho, el
Estado va a intervenir mediante normas con la finalidad de equiparar la
condicion particular de las personas con discapacidad, respecto de los

demas que conforman la poblacién. (CONADIS, 2020)

Se ha mencionado el objetivo de alcanzar la igualdad factica o de
hecho, y el jurista aleman Robert Alexy precisa respecto de este concepto

juridico que “quien desea crear igualdad de hecho tiene que aceptar una
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desigualdad iure (juridica).” (Teoria de los derechos fundamentales, 1993,
p. 404).

Es decir, aquellos que se encuentren en situaciones desiguales, la
ley se ve obligada a tratarlos de manera desigual, para lograr una igualdad

efectiva, real.

En el plano internacional el Peru fue admitido el 31 de octubre de
1945 como Estado Miembro de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), y ratificd, mediante Decreto Supremo N°073-2007-RE, el tratado
internacional de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, y el segundo parrafo del articulo N° 01 define a las personas
con discapacidad de la siguiente manera:

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas. (Convencion sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad, 2006)

La redaccién de la definicion de las personas con discapacidad, en
la Ley N° 29973y el de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, son similares debido a que la primera adoptd la
definicion de la segunda, la diferencia mas resaltante entre ambas es la
referente a la temporalidad de la discapacidad, debido a que la normativa
nacional determina que la discapacidad debe ser de caracter permanente
y la definicion de la Convencion sefiala que la discapacidad debe ser a largo

plazo.
En parrafos anteriores se determind que la definicion empleada por

la Ley N° 29973, esta acorde con el Modelo Social de Discapacidad; por

consiguiente, la Convencién también respeta el modelo social.
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La poblacién con discapacidad es conocida como “la minoria mas
amplia del mundo”; segun el Informe Mundial Sobre la Discapacidad
presentado por la Organizacion Mundial de la Salud (2011): “Se estima que
mas de mil millones de personas viven con algun tipo de discapacidad; esto
quiere decir, alrededor del 15% de la poblacion mundial” (pp. 7-8),
valoracion que se realizdé tomando en cuenta la poblacion mundial en el
2010; es necesario precisar que a la fecha, afio 2022, no se ha producido

una actualizacién de datos.

En el afio 2017, se ejecutod el Censo Nacional en el Peru; el Instituto
Nacional de Estadistica e Informética (INEI), present6 un informe titulado:
“Peru: Perfil Socio demografico” (2017), revelando “...que existen en el pais
3, 051,612 personas que padecen de alguna discapacidad y representan

el 10,4% del total de la poblacion del pais.” (p. 83)

Respecto al porcentaje de gastos entre los ciudadanos peruanos
gue no tienen discapacidad y aquellos que si la tienen, el INEI present6 un
informe titulado “Impacto en la Situacion de Discapacidad en la
Composicion y el Costo Final de la Canasta Basica de Consumo Familiar”
(Sanz, 2017).

El referido informe, refleja que los gastos no asociados con la salud
son menores en familias que cuentan con un integrante con discapacidad;
sin embargo, la explicacion radica en que las personas con diversidad
funcional se encuentran excluidas.

El informe concluye que dicha “exclusion se refleja en las dificultades
de accesibilidad a la oferta de salud, educacion, recreativa y en general a
los lugares publicos (establecimientos de salud, paraderos, mercados,

centros de rehabilitacion, bancos y entidades financieras)”. (p. 15)

Refleja el informe que sus gastos son menores a costa de
encontrarse excluidos; contrario sensu, implicarian gastos adicionales para
las personas con discapacidad, equiparar su estilo de vida al entorno donde

viven, para evitar ser excluidas por la sociedad.
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Por lo tanto, con la finalidad de equiparar la situacién de las personas
con discapacidad, uno de los factores que puede ayudar es la herencia,
pero ¢es la regulacion peruana en materia sucesoria, la idonea, y ésta

contribuiria con dicha finalidad?

Mediante decreto legislativo N° 1384, publicado con fecha 04 de
septiembre del 2018, se modificaron e incluyeron diversos articulos del
Cddigo Civil, con la finalidad de reconocer la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, que con anterioridad se les habia sido negada,;

promoviendo de esta manera su inclusion.

Ademas, se implementoé el sistema de apoyos y salvaguardas, de
acuerdo a lo establecido por el modelo social de discapacidad. En materia
sucesoria se realizaron modificatorias en los articulos N° 687, 696, 697 y

808, que tratan respecto a sucesiones testamentaria.

Si bien; el decreto legislativo cumple con amoldar la normativa
peruana a las disposiciones establecidas en el tratado internacional de la
Convencion sobre los derechos de la persona con discapacidad, al
reconocerles capacidad juridica; no se realizé modificacion alguna, con el
objetivo de equiparar las situaciones de los herederos con discapacidad de
aquellos que no la tienen, debido a la propia naturaleza y fines del Decreto
Legislativo N° 1384.

En la legislacion peruana encontramos en el Derecho de Sucesiones
la figura de la legitima, definida en el articulo N° 723, del Cédigo Civil
(1984), como “...aquella parte de la herencia que no puede disponer

libremente el testador cuando tiene herederos forzosos.”

La herencia en el Perl estd compuesta por dos partes: la legitima y
la parte de libre disposiciéon, respecto de la primera si el causante tiene
herederos forzosos estara impedido de disponer de esta; y en referencia a
la segunda, como su mismo nombre da a entender, el causante es libre de

disponer sobre cierta porcién de su patrimonio.
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La conformacion cuantitativa de la legitima y de la porcién de libre
disposicion, varia dependiendo si los herederos forzosos son
descendientes o ascendientes.

La legislacién nacional en el articulo 729°, del Cddigo Civil,
determina que la legitima debe ser repartida en cuotas igual entre todos los
herederos forzosos. Es en este aspecto que radica el problema, al no
tomarse en consideracion las condiciones particulares de los herederos con
discapacidad, respecto de las cuales en la presente investigacion se
plantea que son: necesidades econdmicas mayores y de asistencia debido
a que no pueden valerse por si mismos a diferencia del resto de la
poblacién. Por lo tanto, para lograr la ansiada igualdad de hecho, se justifica

el trato desigual a nivel normativo.

Es aqui donde entra a relucir la figura de las mejoras a favor del
heredero con discapacidad, regulada en el articulo 2448°, del Cédigo Civil
y Comercial argentino, cuyos antecedentes lo encontramos en la legislacion

espariola. El articulo en cuestién determina lo siguiente:

El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente,
incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcién disponible,
de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora
estricta a descendientes o0 ascendientes con discapacidad. A estos
efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que
padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o
mental, que en relacion a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracién familiar, social, educacional o

laboral. (Codigo Civil y Comercial de la Nacién, 1795)

La figura de la mejora al heredero con discapacidad, genera que la
legitima se divida, ocasionando a su vez que la herencia se componga en
tres partes: la legitima, la mejora al heredero con discapacidad y la parte

de libre disposicion.
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Este articulo ha sido redactado en favor de las personas con
discapacidad, generando una desigualdad normativa entre los herederos
forzosos del causante, en aras de lograr la igualdad factica.

En el presente proyecto de tesis, se van a abordar temas del derecho
sucesorio peruano que se consideren relevantes para comprender la figura

de la legitima.

Asi mismo se investigara la figura de la mejora al heredero con
discapacidad regulada en la legislaciéon argentina, como también las
mejoras hereditarias espafiolas que fueron tomadas como inspiracién para
su formulacion, con el proposito de determinar su necesidad de instituirla
en la normativa peruana a fin de aportar en materia de derechos de las

personas con discapacidad y equipararlas con los demas.
1.2. Formulacion del problema

¢ Es necesario que se instituya la mejora hereditaria en favor del
legitimario con discapacidad que no puedan proveer con Su propia

subsistencia?

2. Objetivos

2.1. Objetivo General: Determinar si existe la necesidad de instituir la
mejora hereditaria en favor del legitimario con discapacidad que no

puedan proveer con su propia subsistencia.

2.2. Objetivos Especificos
2.2.1. Establecer si existe una diferenciacion razonable y objetiva que
justifique otorgar una porcién mayor al heredero con discapacidad que
no pueda proveer con su propia subsistencia respecto de los demas

herederos forzosos.
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2.2.2.

2.2.3.

2.2.4.

2.2.5.

Determinar si el beneficio en favor del heredero con discapacidad debe
abarcar tanto a los herederos forzosos descendientes, como
ascendientes y conyuge supérstite, respetando el orden excluyente, o
Unicamente debe ser aplicado en favor de los herederos forzosos
descendientes.

Analizar la figura juridica de la sustitucion fideicomisaria de residuo
como medio idéneo para el otorgamiento de la mejora hereditaria, con

la finalidad de ser aplicada en un futuro.

Determinar si el beneficio de otorgar un porcentaje mayor de legitima a
favor del heredero con discapacidad debe ser de caracter
obligatorio, reconociéndolo como un derecho, sin la necesidad que

medie designacion testamentaria alguna.

Analizar los mecanismos para acreditar la discapacidad y sus grados
establecidos por el CONADIS, que justifique la aplicacion de la mejora

en su legitima, al momento del reparto.

2.3. Justificacion del Estudio

2.3.1. Justificacion social
La sociedad peruana ha ido evolucionando e incorporando en
su legislacion nuevos reglamentos que favorecen a las personas con

discapacidad, como es el caso en materia de derecho laboral.

Pero la vulnerabilidad y las necesidades de las personas con
discapacidad deben ser tratadas desde diferentes angulos del
derecho; es decir desde sus distintas ramas, ejemplo de ello en la
legislacion peruana es la Ley N° 29973, denominada Ley General de
la Persona con Discapacidad donde se normativizan aspectos
laborales, educativos, asi como de salud, entre otros; asimismo, a

través del Decreto Legislativo N° 1384 se reconoci6 la capacidad
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juridica de las personas con discapacidad, lo que ocasiono la
modificacion de diversos articulos del Cédigo Civil; estos cambios se
fundamentan en las disposiciones establecidas en el tratado
internacional de la Convencién sobre los Derechos de la Persona con
Discapacidad, de lo cual se puede notar que el Peru estd tomando

acciones para adaptar su normativa con los tratados internacionales.

Si bien se han hecho cambios importantes en materia laboral,
asi como en el derecho civil, se debe seguir estudiando las diversas
aristas del derecho que pueden contribuir con el fortalecimiento de los
derechos de las personas con discapacidad y en el presente trabajo
se pretende contribuir desde la perspectiva del Derecho Sucesorio, en
lo competente a la reparticion de la herencia cuando uno de los
coherederos tenga discapacidad, debiendo tomarse en consideracion
su condicion particular, como necesidades econdmicas mayores y la
necesidad de asistencia debido a que no pueden valerse por si

mismos.

2.3.2. Justificacion préactica
Se postula adherir un nuevo concepto juridico en el Derecho
Sucesorio peruano, al considerar la vulnerabilidad y las necesidades

de los herederos forzosos con discapacidad.

La presente investigacion sera de utilidad para determinar si la
legislacion nacional amerita la incorporacién de una figura legal que

permita una diferenciacién al momento de la reparticién de la legitima.

Il. MARCO DE REFERENCIA

1. Antecedentes

1.1. Antecedentes Nacionales

a. Montenegro (2018) Revisar la investigacion se titula: “La legislacion

peruana para personas con discapacidad frente al ejercicio de
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derechos civiles en funcién a la igualdad ante la ley”, aprobada por la
Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo; Lambayeque-Peru, con la
finalidad de obtener la Tesis de Grado.

Sustenta que, “es el juzgador el que debera interpretar de acuerdo al
caso en concreto si una norma vulnera o no derechos fundamentales,

y en tal caso hacer uso del test de igualdad.” (p. 101)

. Garay (2019) la investigacion lleva por titulo: “El modelo social para el
desarrollo de la persona con discapacidad, Cercado del Callao 2018”
aprobada por la Universidad Cesar Vallejo; Lima-Peru, con la finalidad
de obtener la tesis doctoral.

Sustenta que, “el modelo social de discapacidad si influye en el
desarrollo de las personas con discapacidad, y que podria darse a
través de aplicar politicas publicas que les compete, estas pueden

hacer que sean eliminadas todas las barreras.” (p. 92)

. Arcaya (2021) El trabajo de Investigacion se titula “La Legitima y la
afectacion a la autonomia de la voluntad del testador para disponer la
totalidad de sus bienes y derechos.” Aprobada por la Universidad
Privada Antenor Orrego; Trujillo-Peru, con la finalidad de obtener la

tesis de grado.

Sustenta que, los fundamentos planteados para la exclusion de legitima
no son suficientes; sin embargo, considera que en el Peru se debe
cambiar el sistema por uno que brinde mayor libertad de disposicién al
testar, y que su vez siga cumpliendo con sus “obligaciones de prestar
alimentos que sirvan de subsistencia de parientes que se encuentren

en estado de necesidad o de indefension” (p. 73)

. Aguilar (2018) La investigacion lleva por titulo: “De la supresion o

mantenimiento de la legitima sucesoria a la legitima solidaria”
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1.2.

Aprobada por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd; Lima-Perq,

con la finalidad de obtener el grado de maestria.

Sustenta que, el concepto de legitima utilizado en el Pert debe ser
remplazado por el de “legitima solidaria”, proponiendo que los
legitimarios deben “encontrarse en situacion de vulnerabilidad y ser

dependientes del causante.” (p. 76)

. Bustamante (2020) En el trabajo de investigacion titulado “La necesidad

de incorporar la legitima asistencial a favor de los hermanos
discapacitados en la Corte Superior de Lima Norte, 2019.” Aprobada
por la Universidad Cesar Vallejo; Lima-Peru, con la finalidad de obtener

la tesis de grado.

Sustenta que, “la incorporacién de la legitima asistencial en la Corte
Superior de Lima Norte, incidira positivamente en la calidad de vida de

los hermanos del causante que tengan discapacidad” (p. 32)

Antecedentes Internacionales

Vallero (2020) la investigacion que realizo lleva por titulo: “Sucesiones
testamentarias mejora a favor del heredero con discapacidad”
aprobada por la Universidad Empresarial Siglo 21; Cordoba-Argentina,

con el fin de obtener la Tesis de grado.

Sostiene que, al ser una instituciéon novedosa las mejoras hereditarias
en favor del heredero con discapacidad en Argentina, es “necesario
incorporar las opiniones desarrolladas a nivel doctrinal y
jurisprudencial, que, en este caso, pueden servir como un complemento
vital cuando se trata de comprender el alcance y extension de esta

normativa.” (p. 78)

. Benalcdzar (2019) la investigacion se ftitula: “Estudio de las

asignaciones forzosas: porcion conyugal; cuarta de mejoras; sustento
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de una eventual reforma” evaluada por la Universidad del Azuay;

Azuay-Ecuador, con la finalidad de obtener la Tesis de Grado.

Concluye que, se deben “mantener las asignaciones forzosas, pero
modificando el fundamento de las mismas es decir que las
asignaciones forzosas sean en favor de personas que efectivamente lo

necesiten.” (p. 69)

. Mondragén (2019) la investigacion lleva por titulo “La Legitima en el
Derecho Espariol” aprobada por la Universitat Jaume [; Castellé de la

Plana- Espafia, con la finalidad de obtener la Tesis Doctoral.

Sostienen que, la legitima tiene como finalidad la proteccion de los
descendientes tomando en consideracion la cercania que los unia al

causante cuando este se encontraba aun con vida.

. (Olmo J. , 2018) El articulo de revista lleva por titulo “La mejora a favor
del heredero con discapacidad en argentina. semejanzas y diferencias
con su antecedente del derecho espanol”, publicado por la Revista

Latinoamericana en Discapacidad, Sociedad y Derechos Humanos.

Concluye que, en ambas legislaciones lo que se plantea es la facultad
discrecional del causante para mejorar al heredero que tenga
discapacidad respecto de aquellos que no la tienen, y no se trata de un

derecho inherente de los herederos con discapacidad.

. Orlandi (2015) El articulo se titula “Vulnerabilidad y Derecho Sucesorio.
La Mejora al ascendientes y descendiente con discapacidad”,

publicado por el Sistema Argentino de Informacion Juridica.

Sostiene que, si bien la mejora en favor del heredero con discapacidad
es una solucion positiva, se necesitara implementar otras medidas para
satisfacer y proteger sus necesidades; debido a que en Argentina la

cultura testamentaria no estd muy arraigada.
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2. Marco Teorico

CAPITULO| DERECHO DE SUCESIONES

1. Concepto de sucesion.

El origen etimolégico de la palabra sucesién proviene del latin
“succedere”, los lexemas que componen esta palabra son: el prefijo “sub” que
significa a continuacién, de debajo y por el verbo “cederé” el cual significa
caminar, dar el paso, abandonar. Por consiguiente, el significado etimolégico
vendria a ser lo que va a continuacion. (Diccionario Actual, 2021)

La palabra sucesion procede del verbo suceder, y segun el diccionario
de Oxford Languages, suceder tiene el siguiente significado: “Dicho de una
persona o de una cosa que entra en lugar de otra o seguirse a ella” (Oxford

Lexico)

En el &mbito del Derecho el concepto sucesion registra dos vertientes,
la primera vertiente se caracteriza por tener una concepcién mas genérica la
cual abarca la sucesion entre vivos y la sucesion como consecuencia del
fallecimiento de una persona, también denominada “mortis causa”. En contra
parte, la segunda vertiente tiene una nocion mas especifica, refiriéndose

Unicamente a la sucesion consecuente a raiz del deceso del sujeto.

En ambos tipos de sucesiones se trasmiten derechos patrimoniales; sin
embargo, se diferencian en como se originan. En la sucesion entre vivos es
mediante el acto juridico que esta se origina, como es el caso de una
compraventa, donacion, permuta u otros actos que permitan disponer del bien.
Respecto a la sucesidon “mortis causa” el hecho generador indispensable es
el fallecimiento de una persona, denominada en el derecho sucesorio como

causante, a la cual se le va a suceder.

En consecuencia, la transmision de derechos patrimoniales se puede
adquirir a titulo originario o a titulo derivado. La adquisicion a titulo originario
corresponde a la sucesion realizada por los sujetos en vida, en razon de que

el derecho trasmitido “es objeto de un acto de creacién. No hay ninguna
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derivacion de la relaciéon sino una constitucién nueva de ella.” (Belluscio, 2020,
p. 1) En contraposicion, se encuentra la adquisicion a titulo derivado, situacion
en la que los sujetos participes al encontrase vinculados en una relacion que
genere un traspaso de derechos, permite que quien lo sucede entre en

remplazo del causante convirtiéndose en el nuevo titular.

2. Definicion del Derecho de Sucesiones.

Sefiala Julius Binder, citado por Elizabeth Amado, que el “Derecho
Sucesorio es el conjunto de normas juridicas que, dentro del Derecho Privado,
regulan el destino del patrimonio de una persona después de su muerte.”
(Amado, 2016, p. 12) Cuando en el ordenamiento juridico peruano se
menciona “Derecho de Sucesiones” hace referencia a la sucesion mortis
causa, regulada por el Cédigo Civil de 1984 en su libro IV, abarcando desde
el articulo 660° hasta 880°.

La autonomia del derecho sucesorio se encuentra arraigada por el
conjunto de preceptos legales y principios juridicos que regulan todo lo

concerniente a la transmision del patrimonio por causa de muerte.

Como consecuencia de la muerte del titular del patrimonio, el derecho
sucesorio es el encargado de que se produzca la transferencia de los bienes,
derechos y obligaciones del falleci6 o también denominado causante. La
transmision patrimonial puede estar determinada por la voluntad del causante,
manifestada por medio de un testamento; a falta de su ultima manifestacion

de voluntad se aplicara de manera supletoria las disposiciones legales.

El derecho a heredar esta garantizado por la Constitucion Politica del
Perd, reconocido como un derecho fundamental, inherente a la persona
humana. Se encuentra consagrado en su articulo 2°, inciso 16; el Tribunal
Constitucional define este derecho: “por herencia se debe entender en el
precepto constitucional la entera consideracion del Derecho Sucesorio a
causa de muerte” (EXP. N.° 03347-2009-PA/TC, 2010)
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Colin y Capitant definen a la sucesion como “la trasmision a una o
varias personas vivas del patrimonio que deja una persona que ha fallecido.”
(Amado, 2016)

En virtud de la comparativa a realizar en capitulos posteriores de la
presente investigacion, entre el derecho peruano, el espafiol y el argentino en
lo que respecta a materia sucesoria; es relevante hacer mencion de la

definicion contemplada en dichos ordenamientos juridicos,
El Cddigo Civil Espafiol define a la sucesién en su articulo 658°;

La sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifestada en
testamento y, a falta de éste, por disposicion de la ley. La primera se
llama testamentaria, y la segunda, legitima. Podra también deferirse
en una parte por voluntad del hombre, y en otra por disposicion de
la ley. (Codigo Civil, 1889)

Por su parte el Cddigo Civil y Comercial de la Nacidon Argentina no

define a la sucesion.

3. Fuentes del Derecho Sucesorio.

a. La Voluntad.

Tiene lugar cuando el causante manifiesta de forma libre su ultima
expresion de voluntad, mediante testamento sea cual fuere su forma; el
ordenamiento juridico peruano mediante del Cédigo Civil regula las
siguientes formas de testamento: por escritura publica (art. 696°), cerrado
(art. 699°), olégrafo (art. 707), militar (art.712°), maritimo (art.716°) o
aeronautico (regulado en el art. 817° del Codigo Procesal Civil). La
voluntad del causante no es absoluta, se encuentra sujeta a limites
establecidas por la ley, por ejemplo: no se podra ir en contra de la legitima,
la cual corresponde a los herederos forzosos, asi como tampoco imponer
sobre esta gravamenes o modalidades; de acuerdo a lo estipulado en los

articulos 723°y 733° del Cadigo Civil. La sucesion testamentaria no es de
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caracter obligatorio, sino que es potestativo, el causante tiene la facultad

de otorgar o no testamento.

La sucesién testamentaria puede dar lugar a la conformacion de

herederos forzosos, herederos voluntarios y legatarios.
b. La Ley.

En supuesto caso que la persona falleciese sin otorgar testamento,
la ley se aplicar4 de forma supletoria, generando la llamada sucesion
intestada, la cual da lugar a la concurrencia de los herederos legales (art.
816° del C.C.)

4. Clase de Sucesiones.

‘La Doctrina internacional desarrolla cuatro clases de sucesién”
(Amado, 2016, p. 46); la sucesion testamentaria, intestada y mixta tienen un
reconocimiento general, a diferencia de la sucesion contractual la cual se

encuentra acogida en pocas legislaciones.
a. Sucesion testamentaria.

Por medio de la manifestacion voluntad unilateral del causante, este
distribuird y trasmitird su patrimonio guardando concordancia con los
preceptos legales. La eficacia del testamento estd condicionada a
formalidades y limitaciones; las formalidades tienen como objetivo
garantizar que se esté cumpliendo verdaderamente con la voluntad del
causante, y las limitaciones buscan proteger a aquellos que por mandato
legal estan destinados a heredar, como es el caso de la legitima, la cual
corresponde a la parte de la herencia de la cual el causante no puede
disponer libremente pues se encuentra reservada Unicamente para sus

herederos forzosos.

b. Sucesidn Intestada.
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Tiene lugar cuando el causante ha optado por no otorgar un
testamento, generando que la reparticiébn de la masa hereditaria quede a
disposicién de la ley y estipule quienes son los que van a suceder segun
el orden sucesorio establecido en el art. 816° del C.C. Los sucesores

siempre van a ser herederos, no van a existir legatarios.

c. Sucesion Mixta.

Se configura cuando al mismo tiempo coexisten la sucesion testada
e intestada, como en los casos en que el testador Unicamente ha
distribuido su herencia en legados respecto de su parte de libre
disposicion; o el testamento contiene actos juridicos que no implican
transmision de la herencia, (como el reconocimiento de un hijo, donacion
de organos, tejidos, etc.) Sin embargo, tiene herederos forzosos. Por
consiguiente, se encuentran presentes: la sucesion testamentaria, al haber
dispuesto los legados u actos juridicos no relacionados con la herencia; y
la sucesion intestada, dado que el causante pese a tener herederos
forzosos no distribuy6 sus bienes via testamentaria, se aplicara de manera

supletoria las leyes de la materia.

Puede darse el caso que el testador no tenga herederos forzosos,
y haya dispuesto Unicamente una parte de sus bienes en legados, en virtud
de la voluntad, como fuente del derecho sucesorio, se constituye sucesion
testamentaria respecto de los bienes que el testador si distribuy6, y
respecto de los demas bienes se aplicara la sucesion intestada aplicando

supletoriamente la ley, el art. 830°, del C.C. que determina:
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A falta de sucesores testamentarios o legales el Juez o notario que
conoce del proceso o tramite de sucesion intestada, adjudicara los
bienes que integran la masa hereditaria, a la Sociedad de la
Beneficencia o a falta de ésta, a la Junta de Participacion Social del
lugar del dltimo domicilio del causante en el pais o a la Sociedad de
Beneficencia de Lima Metropolitana si estuvo domiciliado en el
extranjero. (...) (Cddigo Civil, 1984)

d. Sucesion Contractual.
La transmision de la herencia se realiza mediante un contrato, las
partes que intervienen en el pacto se les denomina otorgantes. Se pueden
clasificar de acuerdo a su objetivo como (Rodriguez, 2013, ps. 27,28):

- Pactos Positivos: acuerdo de voluntades donde el otorgante
(futuro causante) promete disponer parte de su herencia a favor de un

beneficiario, pudiendo ser heredero o legatario.

- Pactos Negativos: uno de los otorgantes (futuro heredero)

renuncia de manera anticipada a una parte o a toda la herencia.

- Pacto sobre herencia de tercero: los otorgantes (futuros
herederos) pactan con un tercero sobre la futura herencia, se caracteriza

por la no intervencion del futuro causante.

El ordenamiento juridico peruano no admite esta clase de sucesion,
el Caodigo Civil en el art. 678°, declara que no se puede aceptar ni renunciar
a la herencia futura; el art. 1405°, estipula que “es nulo todo contrato sobre
el derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha muerto o
cuya muerte se ignora” (Cddigo Civil , 1984); y el art. 1406°, determina
que “es nulo el contrato por el que se dispone sobre la totalidad o una parte
sustancial de los bienes que una persona puede adquirir en el futuro.”
(Cédigo Civil , 1984)

5. Elementos de la sucesion.
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La sucesion tiene tres elementos necesarios para su materializacion,
estos son: elementos personales, materiales y formales, los cuales deben

presentarse de manera conjunta
5.1. Elementos personales.

“Constituido por los sujetos intervinientes, que son el causante o
autor y los sucesores. Compuesto por las personas que intervienen en el
reparto de la masa hereditaria o herencia.” (Amado, 2016, p. 41) Forman
parte de la sucesién hereditaria, y su participacion es indispensable para
gue se concrete la transmision patrimonial; el causante siempre va a ser
anico, pero respecto de los sucesores existen diferentes clases,

determinadas por la clase de sucesion hereditaria.

5.1.1. El Causante.
Designacion utilizada para describir a la persona que como
consecuencia de su muerte va a originar la sucesion hereditaria,
derivando su derecho a su sucesor o sucesores. Es comun que, en el

caso de la sucesion testada, se le denomine al causante como testador.

5.1.2. Los sucesores.
Son aquellos que a raiz del fallecimiento efectivo o presunto de
una persona le son trasmitidos sus derechos, obligaciones y bienes. Se
clasifican dependiendo si se trata de sucesion testamentaria o

intestada.

5.1.2.1. Sucesion Testamentaria.

Pueden dar lugar a la siguiente clase de sucesores:

a. Herederos forzosos o legitimarios.

Designados expresamente por el Codigo Civil en su articulo
724°, estos son: los hijo y demas descendientes (nietos, bisnietos, etc.),
los padres y demas ascendientes (abuelos, bisabuelos, ect.), el
coényuge y el sobreviviente de la union de hecho. A ellos les
corresponde recibir la legitima, que constituye la parte de la herencia

gue no puede ser dispuesta libremente por el causante. Debiéndose
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tomar en consideracion lo estipulado en el articulo 816°, del C.C, donde
se determina el orden excluyente o prioritario de los herederos

forzosos.

b. Legatario.

Son personas naturales o juridicas a las cuales el testador de
manera libre y a titulo de legado les transfiere parte de su patrimonio el
cual debe conformar la porcion de libre disposicién, se encuentra

regulado por el art. 756°, del Cédigo Civil.

El testador podré disponer hasta un tercio de sus bienes para
legados cuando tuviese herederos forzosos descendientes, conyuge o

conviviente, de acuerdo a lo sefialado por el art. 725°, del C.C.

Si el testador tuviese herederos ascendientes, el art. 726°, del
C.C. determina que podra disponer de la mitad de sus bienes para

favorecer a los legatarios.

Unicamente el testador podréa disponer libremente de la totalidad
de sus bienes, cuando no tenga herederos descendientes,
ascendientes, conyuge o conviviente. De conformidad con el art. 727°,
del C.C. el testador podra instaurar legatarios y favorecerlos con la

totalidad de su masa hereditaria.

c. Herederos voluntarios.

5.1.2.2.

Cuando el testador no tenga herederos forzosos y pueda
disponer de la totalidad de sus bienes, podra instruir a herederos
voluntarios. Estos pueden ser herederos no forzosos, como sobrios,
tios, hermanos, etc., pero también pueden ser personas que no
guarden parentesco con el testador. El podra distribuir la transferencia
de su patrimonio de forma libre, y en el caso que no determinara la

distribucion, los herederos voluntarios heredaran en partes iguales.

Sucesiodn Intestada.

Pueden dar lugar a la siguiente clase de sucesores:

35



a. Herederos legales.

Son aquellos sujetos vinculados parentalmente que recibirdn la
herencia por falta de testamento, y se aplicara de forma supletoria la
ley. La ley mediante el articulo 815°, del C.C., sefiala quienes son los
herederos legales, estableciendo un orden excluyente, los parientes
mas préximos en orden para heredar excluyen a los mas remotos, con
excepcién del conyuge o el integrante sobreviviente de la unién de

hecho que van a concurrir con los de primer y segundo orden.

Primer Orden: los hijos y demas descendientes

Segundo Orden: los padres y demas ascendientes

Tercer Orden: el conyuge o el integrante sobreviviente de la
union de hecho

Cuarto Orden: los parientes colaterales en segundo grado (los
hermanos)

Quinto Orden: los parientes colaterales en tercer grado (los
sobrino y tios)

Sexto Orden: los parientes colaterales en cuarto grado (los

primos hermanos, tio abuelo, sobrino nieto) (Santamaria)

5.2. Elemento real o material.

Es el patrimonio dejado por el causante, es decir el conjunto de
bienes, derechos no personalisimos Yy obligaciones; pudiendo
deducirse que el patrimonio no abarca unicamente los activos, sino que

a su vez a los pasivos (obligaciones, cargas y deudas).

Respecto del pasivo hereditario, existen dos teorias recogidas
por el Cddigo Civil, que determinan la responsabilidad del heredero

frente a los pasivos del causante.

a. Teoria Intra Vires Hereditatis.
Establece que las deudas del causante van a ser pagadas con
los bienes de la masa hereditaria, hasta donde ésta alcance, sin afectar

la esfera econdmica del heredero. “El heredero no se encuentra
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obligado a asumir, con su propio patrimonio, el costo econémico de las
deudas del causante.” (Saavedra, 2014, p. 49)

La responsabilidad del heredero, segun la teoria planteada, es
limitada en el sentido que solo sobre el patrimonio hereditario recaen
las deudas del causante, sin llegar a afectar los propios bienes del
heredero. Teoria recogida por el Codigo Civil en su articulo 661° “El
heredero responde de las deudas y cargas de la herencia so6lo hasta
donde alcancen los bienes de ésta. Incumbe al heredero la prueba del

exceso, salvo cuando exista inventario judicial.” (Cédigo Civil , 1984)

Es la méas beneficiosa para los sucesores, pues las obligaciones
de la herencia van a ser satisfechas unicamente por la herencia, por
ejemplo: el causante dejé bienes valorizados en S/. 500,000.00
(quinientos mil soles), y como unico sucesor su hijo, luego se determina
gue tiene una deuda bancaria de S/. 50,000.00 (cincuenta mil soles),
esa deuda va a ser pagada con el monto que dejo como herencia el

causante.

En el caso que la deuda sea de S/. 562,000.00 (quinientos
sesenta y dos mil soles), el excedente de S/. 62,000.00 (sesenta y dos
mil soles) no seran pagados con el patrimonio del heredero, pero si es
responsable de probar el excedente, es decir que tiene que probar que
los bienes le pertenecen para que no se los embarguen y si no tiene
como probarlo se aplicara la teoria Ultra Vires Hereditatis; puede darse
el caso que exista inventario, realizado por la notaria, de esta manera
el acreedor solo podra afectar los bienes del causante; el beneficio del
inventario puede ser interpuesto oportunamente dentro de un proceso
civil como defensa previa segun lo estipulado en el articulo 455°, del
Caddigo Procesal Civil. Cuando no se proponga dentro del plazo el

beneficio de inventario se aplicara la teoria Ultra Vires Hereitatis.

b. Teoria Ultra Vires Hereditatis.
La responsabilidad de los herederos es ilimitada pues

responderan con su patrimonio las cargas y deudas del causante que
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no fueron totalmente satisfecha por la masa hereditaria. El legislador
interpuso esta figura como una sancion para el heredero, cuando este
incurra en los dos supuestos sefialados en el articulo 662°, del C.C.
“Pierde el beneficio otorgado en el Articulo 661°, el heredero que: 1.-
Oculta dolosamente bienes hereditarios. 2.- Simula deudas o dispone
de los bienes dejados por el causante, en perjuicio de los derechos de

los acreedores de la sucesion.” (Cédigo Civil , 1984)

Resultar4 aplicable esta figura cuando el heredero oculte
dolosamente bienes hereditarios o simule deudas, perdiendo el
beneficio intra vieres hereditatis otorgado al heredero en el articulo
661°, del C.C.

5.3. Elementos formales.

La concurrencia de estos son requisito indispensable para que
la sucesion tenga lugar. Segun Andrées Cusi Arredondeo, los elementos
formales se dividen en tres: la muerte del causante, la supervivencia

del heredero y la vocacion sucesoria. (Cusi, 2013)

5.3.1. La muerte del causante.

Este elemento hace alusién a la muerte fisica de la persona,
cuando las funciones biolégicas cesan de manera irreversible,
poniendo fin a la persona humana, conceptualizacion reconocida por el
articulo 61°, del Cédigo Civil. A esta muerte hace referencia el articulo
660°, que prescribe: “Desde el momento de la muerte de una persona,
los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se

trasmiten a sus sucesores.” (Cédigo Civil , 1984)

También se puede dar en caso de ausencia, siempre y cuando
exista una Declaracion Judicial de muerte Presunta, segun los
estipulado en el articulo 59°, inciso 4°, en concordancia con el articulo
60°, que determina: “(...) En los casos de los incisos 3 y 4 del articulo

59, se procede a la apertura de la sucesion.” (Cédigo Civil , 1984)
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Para que se emita Declaracion Judicial de muerte Presunta, el

codigo en el articulo 60°, regula tres situaciones:

1. Cuando hayan transcurrido diez afios desde las ultimas
noticias del desaparecido o cinco si éste tuviere mas de ochenta
afos de edad.

2. Cuando hayan transcurrido dos afos si la desaparicion se
produjo en circunstancias constitutivas de peligro de muerte. El
plazo corre a partir de la cesacion del evento peligroso.

3. Cuando exista certeza de la muerte, sin que el cadaver sea

encontrado o reconocido. (Cédigo Civil , 1984)

De ahi que la Declaracion Judicial de Muerte Presunta, va a
equivaler a la muerte natural del causante ocasionando la apertura de
la sucesion. Para que se dé la sucesion hereditaria es indispensable la
muerte natural o presunta de una persona, si la persona no ha muerto
no se podra realizar la transmision sucesoria al no cumplir con este

elemento formal.

5.3.2. Supervivencia o sobrevivencia del heredero:

En contraposicion al causante tenemos a los sucesores, las
diferentes clases ya han sido sefialados anteriormente; para que la
transmision sucesoria se concrete es necesario que exista alguien a
guien se le va a trasmitir los activos y pasivos de la herencia dejada por

el causante, ese alguien debe estar vivo al fallecimiento del causante.

5.3.3. Vocacion sucesoria
No cualquiera tiene vocacidon sucesoria y puede heredar, sino
gue para ser participe de la sucesion hereditaria y tener vocacion
sucesoria se debe ser causahabiente o heredero. Dicha condicion
puede perderse como es el caso de la indignidad y el de la
desheredacién, por la finalidad del presente trabajo de investigacion,

no se va desarrollar la explicacion de ambas figuras.
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CAPITULO Il LA LEGITIMA HEREDITARIA O SUCESORIA

1. Introduccion.

Realizada la explicacion conceptual del Derecho Sucesorio, sus
fuentes, las clases de sucesiones y los elementos que la conforman, puesto
gue son aspectos importantes para comprender a cabalidad una de las figuras
principales del presente trabajo de investigacion, la Legitima hereditaria.

2. Aspecto Historico.

La Ley de las Xl tablas o Lex XlI tabularum, es el codigo mas antiguo
del derecho romano, “primer corpus normativo que se conoce en Occidente,
es un punto inexcusable para juristas (...) Promulgada a mediados del siglo V
antes de Cristo.” (Moreno, 1995)

Su importancia radica en que “constituyd el proceso de consolidaciéon
del Estado romano de las civitas.” (Quisbert, p. 4) El derecho romano se

desligo del caracter sagrado que lo revestia.

En la Ley de las doce Tablas, en la tabla quinta refiere el concepto de
herencia, determinando que la disposicion que hacia el padre de familia
respecto de sus bienes era de obligatorio cumplimiento. El patriarca gozaba

de libertad para testar, y su decision no podia ser cuestionada.

El cddigo civil de 1936 no define a la legitima hereditaria, Gnicamente
indica que la legitima en caso de que el causante tenga herederos
descendientes y cényuge podra disponer libremente de un tercio de su
patrimonio, la legitima estd comprendida por las dos terceras partes de sus
bienes; caso contrario tenga herederos ascendientes el cincuenta por ciento
sera de libre disposicién y la otra mitad como legitima. Si el causante no tiene
herederos forzosos (ascendientes, descendientes y conyuge) podra deponer
de la totalidad de sus bienes. Similar designacion es empleada por el C.C. de

1984 (vigente al momento de realizar la investigacion).

El cbdigo civil actual difiere con su antecesor, respecto de la cuota

legitimaria del cényuge; en el C.C de 1936, en su articulo 704°, mencionaba
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gue si el monto por concepto de gananciales alcanzaba o superaba el monto
de la cuota legitimaria, no le corresponderia la legitima. El cédigo civil de 1984,
gue se mantiene en vigencia, en su articulo 730°, independiza el concepto de
gananciales y legitima, el conyuge tendra derecho a la cuota legitimaria, asi

como también de los gananciales.
3. Definicidn de la Legitima Hereditaria.

En el sistema legal peruano la legitima hereditaria se encuentra
definida en el articulo 723°, del Cddigo Civil, como la parte que integra una
porcion de la herencia, la cual no podra verse afecta mediante el poder de
disposicion del testador, cuando este tenga herederos forzosos. Segun
Guillermo A. Borda “Legitima es la parte del patrimonio del causante de la cual
ciertos parientes proximos no pueden ser privados sin justa causa de

desheredacién, por actos a titulo gratuito.” (1994, p. 78)

Segun Cabanellas, citado por Amado Elizabeth, “sostiene que la
legitima es la parte de la herencia que se debe por disposicion de la ley a
cierta clase de herederos. Definicidon amplia, que comprende tanto la sucesion

testamentaria como la intestada.” (Derecho de Sucesiones, 2016, p. 251)

No todos los parientes del causante gozan del derecho a la legitima,
sino, Unicamente esta contemplada para los que guardan mas cercania con
el causante, estos son los descendientes (hijos, nietos, bisnietos), los
ascendientes (padres, abuelos, bisabuelos), y el conyuge o el integrante
sobreviviente de la unién de hecho, denominados como herederos forzosos y

se encuentran designados por el articulo 724°.

El guantum de la legitima es variable, condicionado a quienes seran los
herederos forzosos de la sucesion hereditaria, es decir la porcién de la
legitima dentro de la herencia cambia dependiendo de si heredan los

descendientes y/o el conyuge o solo los ascendientes.

Si los herederos fuesen descendientes o se tratase del conyuge,
regulado en el articulo 725°, del Cédigo Civil, el testador no podra disponer de

las dos terceras partes de la herencia (legitima), respecto del tercio restante
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si tendra facultad para disponer libremente. En el caso en que se tratase de
herederos en calidad de ascendientes, regulado en el articulo 726°, del Cédigo
Civil, la mitad de la herencia sera tomada en cuenta como legitima y la otra

mitad de libre disposicion.
4. Legitimarios.

Llamado también herederos forzosos, sefialados de forma expresa en
el articulo 724°, C.C. son aquellos parientes cercanos que sobreviven al
causante y por derecho no pueden ser excusados de la sucesion, tienen

derecho sobre la legitima.
4.1. Legitima del heredero descendiente.

Determinada en Articulo 725°, del C.C., estan integrados por los hijos
y demas descendientes en orden de grado, los nietos, bisnietos, tataranietos
y asi sucesivamente. El codigo civil de 1984 (vigente al momento de la
realizacion de la presente investigacion) se diferencia de sus predecesores,
el C.C. de 1852 y 1936, al no hacer distincion entre hijos matrimoniales,
extramatrimoniales y adoptivos, todos gozan del derecho a ser incluidos en

la sucesion respetando su cuota legitimaria en igualdad de condiciones.

La legitima correspondera a las dos terceras partes del patrimonio
hereditario, cuando el causante tenga herederos forzosos descendiente,

disponiendo libremente del tercio restante.
4.2. Legitima del heredero ascendiente.

Consagrada en el Articulo 726°, del C.C., integrada por los padres y
demés ascendientes como abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, etc. En
correlacién con lo estipulado en el articulo 398°, del C.C., hay tomar en
consideracién que quien reconoce a un hijo mayor de edad, debido al
reconocimiento tardio la norma sanciona al reconociente privandole del
derecho sucesorio y alimenticios; gozar de los derechos sancionados esta

condicionado al consentimiento brindado por el hijo mayor de edad.
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4.3. Legitima del Coényuge y el integrante sobreviviente de la

unién de hecho.

El conyuge sobreviviente concurre al igual que los demas herederos
forzosos para la cuota legitimaria; en razén del integrante sobreviniente de
la unién de hecho, mediante la Ley N°3007 se modificé el articulo 816°, del
C.C., determinando que el integrante sobreviviente de la union de hecho
tienen derecho a percibir la legitima al igual que los deméas herederos
forzosos, la mencionada ley también modificd la Ley N.° 26662, Ley de
Competencia Notarial en asuntos no Contenciosos, su articulo 39°, inciso 4,
el cual en un inicio solicitaba como requisito que la solicitud de sucesién
intestada incluya la presentacion la partida de matrimonio, lo cual
ocasionaba mermas en el derecho de las uniones de hecho, con la
modificacion el requisito para presentar la solicitud de sucesion intestada era
adjuntar la inscripcion en el Registro Personal de la declaracion de la union

de hecho.

5. Naturaleza juridica de la Legitima.
5.1. Pars Hereditatis.

Segun la postura pars hereditatis, define la legitima como parte de la
herencia, generandose las siguientes preguntas ¢, sobre qué recae la legitima?,
¢en base a qué se determinan las cuotas legitimarias?

Al conceptuar la legitima como parte de la herencia, primero se debe
reconstruir el patrimonio hereditario: a) el paso primigenio va hacer identificar
al caudal relicto, es decir el patrimonio que dejé el causante al momento de
su deceso, b) el segundo paso sera restarle o deducirle los pasivos al caudal
relicto obteniendo lo que se denomina renta neta; c) el tercer paso es
incrementar o sumar a la renta neta las liberalidades que realizé el causante
en vida, con el fin de determinar la colacién, si ha habido anticipo de herencia,
o determinar si las liberalidades realizadas a favor de terceros como donacién

han sido excesivas.
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Tabla 1: Reconstruccion del Patrimonio Hereditario

Caudal Relicto

(-) Pasivos
(=) Caudal Neto

(+) actos de liberalidad realizado en vida por el causante

(=) Herencia

Gréafico 1: Reconstruccion del Patrimonio Hereditario

Fuente: Elaboracion Propia

Lograda la reconstruccion del patrimonio hereditario, finalmente se
podra determinar la porcién de la herencia considerada legitima, asi como el

calculo de las cuotas legitimarias.

En el Perd la herencia se divide en dos partes, entre la porcion de libre
disposicion y la porcion de la legitima, la cuantificacion varia dependiendo de

la clase de herederos forzosos.

Tabla 2: Distribucidn de la herencia en el Pert

Herederos La Herencia
Forzosos La Legitima La Porcion de libre
disposicion
Legitimarios 2/3 1/3

descendientes
Legitimarios 1/2 1/2

ascendientes

Grafico 2: Distribucién de la herencia en el Per

Fuente: Elaboracién Propia

5.2. Pars Bonorum.

La teoria pars bonorum supone que el legitimario es simplemente titular

de un derecho de crédito y que puede no tener la calidad de heredero,
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“pudiendo los legitimarios recibir parte del activo por cualquier titulo, donacion

o legado y no necesariamente por concepto de herencia” (Aguilar, 2017, p. 55)

Guillermo Lohmann, difiere con la concepcion de la legitima como
porcion o parte de la herencia (teoria pars hereditatis), porque en sus palabras
“la legitima no se calcula exclusivamente sobre la herencia dejada -es decir
sobre la suma de activos y pasivos universalmente considerados-, Sino grosso
modo sobre el valor de la herencia neta mas el valor de las donaciones (...)"
(p. 34) ademas menciona que la legitima no siempre forma parte de la
herencia; brindando como ejemplo el siguiente supuesto: el causante en vida
realizé donaciones a todos sus hijos, y al momento de hacer su testamento los
omite, dejando toda su herencia a instituciones de caridad; si las donaciones
superan lo que les corresponderia como legitima esta se considerara pagada,

por consiguiente el testador podra disponer libremente de todo su patrimonio.

En consecuente los defensores de esta postura, como el jurista
Lohmann Guillermo, sostienen que la legitima puede ser otorgada en vida por
el causante y no se configuraria el fenomeno de la herencia pues no existe
derecho sucesorio de personas vivas. Aguilar Benjamin no concuerda con esta
teoria por los siguientes motivos: a) afirma que contradice con la finalidad
tuitiva de la legitima, de brindar proteccion a los familiares cercanos y directos
del causante, garantizado su participacion en la herencia dejada por este; pues
la teoria pars bonorum difiere con dicha finalidad al determinar que los
familiares lejanos o aquellos que no son parientes del causante participan de
la legitima. b) Para el calculo de las cuotas legitimarias, al caudal relicto se le
va a disminuir los pasivos, generando de la sustraccion la denominada renta
neta, a esta Ultima de la va a agregar las liberalidades realizadas por el

causante en vida a favor de los herederos forzosos u/o terceros.

Pero segun la teoria pars bonorum las cuotas legitimarias son
canceladas en vida por el causante, pero de acuerdo con la normativa peruana
el valor de las liberalidades retorna para reconstruir el patrimonio hereditario.
Finaliza diciendo que “la legitima es exclusiva y excluyente, al no poder
considerar a un heredero voluntario como legitimario” (Aguilar, 2017, p. 55)
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Porque la figura del heredero voluntario es creada por el testador mediante un
acto de liberalidad, en cambio los legitimarios o heredaros forzoso por ley
tienen derechos a percibir la legitima.

6. Distribucion de la Legitima.

La distribucion de la legitima hereditaria entre todos los herederos
forzosos o legitimarios en la normativa peruana se encuentra estipulada en el
articulo 729°, del Cédigo Civil, determina lo siguiente: “La legitima de cada uno
de los herederos forzosos es una cuota igual a la que les corresponde en la
sucesion intestada, cuyas disposiciones rigen, asimismo, su concurrencia,

participacion o exclusién.” (1984)

De acuerdo con el articulo en mencion, la legitima se reparte de manera
homogénea, es decir, en parte iguales entre todos los herederos; cada
legitimario recibira la misma cantidad de cuota legitimaria. La legitima al ser
una parte de la herencia, para su determinacion se deben primero identificar
al caudal relicto, es decir a los bienes universales del causante, restarle los
pasivos obteniendo de esta manera el caudal neto, respecto de este se le
aumentaran las liberalidades realizadas en vida por el causante, consiguiendo
establecer el monto de la herencia; ya fijada la herencia se puede determinar
la legitima, pudiendo ser esta dos tercios o la mitad del monto de la herencia
dependiendo de la clase de legitimarios, ascendientes o descendientes,
concurriendo con ambos el conyuge. Significa que, si concurren legitimarios
descendientes, la legitima corresponderda a dos tercios de la herencia debiendo
ser repartida en partes iguales; y si los legitimarios son ascendientes, la mistad

de la herencia le atafie a la legitima la cual esta distribuida homogéneamente.

Por consiguiente, en el derecho sucesorio peruano no existe
diferenciacién entre los legitimarios respecto a la parte de legitima hereditaria

gue les corresponde, a ninguno se le otorgard mayor porcion de legitima.

7. La Mejora Hereditaria.
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Las mejoras hereditarias dependiendo de las disposiciones legales de
los paises que las acogen en su regulaciéon, pueden forman parte de la
herencia o forman parte de la legitima; es decir, en algunas legislaciones
dividen a la herencia tres: la legitima, la mejora hereditaria y porcion de libre
disposicion; y otras, dividen la herencia en dos: la porcién de libre disposicion
y la legitima, y es esta Ultima la que se subdivide en la legitima estricta y la

mejora estricta 0 mejora hereditaria.

La finalidad de esta figura, como su mismo nombre permite inferir, es
mejorar o favorecer a algunos de los legitimarios, su alcance varia
dependiendo de la regulacién de cada pais, algunas legislaciones permiten
otorgar la mejora hereditaria en favor inicamente de los descendientes, y otras

permiten mejorar también a los ascendientes.

La figura de la mejora hereditaria no es extrafia para la historia del
derecho peruano, debido a que, en el Cddigo Civil de 1936, en sus articulos
707° al 712°, se encontraba regulada. Se determinaba como mejoras
hereditarias, en el articulo 707°, lo que “El testador puede disponer hasta de
uno de los dos tercios de sus bienes destinados a legitima para mejorar a sus
descendientes” (1936) Las mejoras formaban parte de la legitima; pero el

cbdigo vigente no ha incorporado en su cuerpo normativo dicha figura.

8. La Mejora Hereditaria en la legislaciéon comparada.

8.1. Cadigo Civil de Espafia.

En Espafa la forma de gobierno es regional, férmula intermedia entre
el estado unitario y el estado federal, en concordancia con el articulo 02° de
la Constitucion Espafiola el cual sefala:

La Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion

espariola, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce

y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones

gue la integran y la solidaridad entre todas ellas. (Constitucion

Espafiola, 1978)
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“Las regiones son comunidades dotadas de autonomia legislativa, con
personalidad juridica diversa de la del poder central.” (Badia, 1977) En
concreto, cada region tiene la autonomia de legislar sobre determinada
materia, diferenciandose en ciertos matices al Codigo Civil Espafiol, que
emana del poder central.

Aclarado este punto, es que, para el presente trabajo de Tesis, se va
tomar como referencia el Cédigo Civil Espafiol, y no las variaciones que cada

region puede tener en el ejercicio de su autonomia constitucional.

8.1.1. Division de la herencia.

El caudal hereditario, que corresponde a los bienes mas las
donaciones realizadas en vida por el causante, disminuyéndoles las deudas,
se divide en tres tercios a la herencia: tercio de legitima, tercio de mejora y
tercio de libre disposicion. (Abogados y herencia, 2021) El concepto de
mejoras no se encuentra regulado en la legislacion peruana, en esta
unicamente la herencia se divide en dos partes, la correspondiente a la

legitima y la respectiva porcion de libre disposicion del causante.

8.1.2. Legitima hereditaria.

La figura de la legitima se encuentra designada en el Codigo Civil
Espafiol, en su articulo 806°: “Legitima es la porcién de bienes de que el
testador no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados
herederos, llamados por esto herederos forzosos.” (Cadigo Civil Espafiol,
1889)

En el articulo siguiente, 807°, detalla quienes son los herederos

forzosos, al igual que la legislacion peruana, son considerados legitimarios

a los descendientes, los ascendientes y el conyuge sobreviviente.
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Son herederos forzosos:

1. Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes.
2. A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus
hijos y descendientes.

3. El viudo o viuda en la forma y medida que establece este Cdadigo

(Caodigo Civil Espafiol, 1889).

8.1.3. Tercio de legitima.

La legitima de los descendientes, constituye las dos terceras parte del
haber hereditario, designado en el articulo 808°, una de las dos terceras
partes que conforma la legitima puede servir para mejorar a los
descendientes. En el supuesto que el causante no haga uso del derecho de
mejora, la legitima se denominara como global o larga, porque los sucesores
recibiran tanto el tercio de mejora hereditaria como el tercio de legitima;
como otra posibilidad puede darse el caso que, si se disponga mejorar a uno
a algunos de los descendientes, los demas obtendran Unicamente el tercio
de legitima, denominada legitima estricta o corta; también, puede suceder
gue el testador mejores a uno de los descendientes, pero sin llegar a utilizar
la totalidad del tercio de mejora, en ese caso la parte de la mejora que no
fue utilizada sera distribuida entre los demas descendientes. (Abogados y
herencia, 2021)

En el caso de la legitima de los ascendientes, la legitima estara
constituida por la mitad del haber hereditario, regulada en el articulo 809°, si
ambos padres del causante estuvieran vivos la legitima se dividira en partes

iguales.
Existe similitud entre la normativa peruana y espafiola, en lo

concerniente a la cuantificacion diferencial de la legitima cuando concurren

descendientes o ascendientes.
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La legitima del viudo, este no heredard en propiedad sino en
usufructo, es decir tendra derecho al goce y disfrute del bien, mas no podra
venderlo o darlo en garantia, se denomina usufructo legal del cényuge vivo,
con la finalidad de conservar los bienes para los hijos. En el ordenamiento
juridico peruano no se aplica dicha restriccion para con el conyuge

sobreviviente.

8.1.4. Tercio de mejora.

“La mejora se puede definir como aquella disposicién del testador
gue, pudiendo afectar a un tercio del caudal hereditario, incrementa los
derechos sucesorios de uno o varios de sus hijos o descendientes.”
(Biberley).

Tabla 3: Division de la Herencia en Espafia

Division de la herencia
Legitima hereditaria Tercio de libre
Tercio de Tercio de disposicion
legitima Mejora

Gréfico 3: Division de la Herencia en Espafia

Fuente: Elaboracién Propia

El tercio de mejora consiste en la parte de la legitima que el testador
puede disponer como mejora en favor inicamente de los herederos forzosos
descendientes, he ahi la explicacion del porque se le considera como parte
de la legitima, pues esta esta destinada a favorecer Unicamente a los
herederos forzosos, con la diferencia que el tercio de mejora es restrictiva al

no ser aplicable a todos los legitimarios, sino solo para los descendientes.

No se debe confundir el “tercio de mejora” con el término “mejora”, si
bien se encuentran relacionados hacen referencia a cuestiones distintas, el
primer término refiere a la parte de le herencia que puede ser dispuesta en
favor de los descendientes, y el segundo término hace referencia a la
potestad del testador de disponer el tercio de mejora en benéfico de sus

descendientes.
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Los articulos que regulan el tercio de mejora son los siguientes:

Articulo 808° Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos
terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin
embargo, podran éstos disponer de una parte de las dos que forman la
legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes. (...)
(Cadigo Civil Espafiol, 1889)

Articulo 823° El padre o la madre podran disponer en concepto de mejora
a favor de alguno o algunos de sus hijos o descendientes, ya lo sean por
naturaleza ya por adopcion, de una de las dos terceras partes destinadas

a legitima. (Cddigo Civil Espafiol, 1889)

Segun la jurisprudencia espafola “el disponente puede mejorar al
nieto viviendo su padre e hijo de aquel” (Mondragon, 2019, p. 99) Mediante
sentencia del Tribunal Supremo, el 28 de septiembre del 2008, se determino
gue el causante puede mejorar a los nietos aun cuando estén viviendo sus

hijos

Aunque la mejora sea parte de la legitima (sentencias de 26 de
diciembre de 1.989 y 22 de noviembre de 1.991) y el articulo
808 del Codigo Civil no reconozca conjuntamente a los hijos y
descendientes derecho a reclamar esta U(ltima, es interpretado
el articulo 823 del Cadigo Civil en el sentido de admitir la posibilidad de
gue el abuelo mejore al nieto pese a vivir el hijo y, por lo tanto, pese a
no ser el mejorado legitimario de primer grado y, por ende, con derecho

a reclamar legitima. (STS 695/2005)
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8.1.5. Beneficio en favor del heredero con discapacidad
Mediante la “Ley de Proteccién Patrimonial de las Personas con
Discapacidad”, cuyo objeto es “regular nuevos mecanismos de proteccion
de las personas con discapacidad, centrados en un aspecto esencial de esta
proteccidn, cual es el patrimonial” (Ley 41, 2003), implementando reformas

en beneficio de los discapacitados respecto de su patrimonio.

Fue por medio de presente ley que se incorpord un tercer parrafo en
el articulo 808°, del cédigo civil espafiol, respecto de la herencia del heredero
con discapacidad, que estipulaba: “Cuando alguno de los hijos o
descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra
establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta,
siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y

fideicomisarios los coherederos forzosos” (Ley 41, 2003)

Con posterioridad, en el afio 2021 el presente articulo ha sido
modificado por medio de la Ley 8/2021, reformandolo ha quedado

establecido en la siguiente redaccion:

Cuando alguno o varios de los legitimarios se encontraren en una
situacion de discapacidad, el testador podra disponer a su favor de la
legitima estricta de los demas legitimarios sin discapacidad. En tal
caso, salvo disposicion contraria del testador, lo asi recibido por el hijo
beneficiado quedara gravado con sustitucidn fideicomisaria de residuo
a favor de los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no
podra aquel disponer de tales bienes ni a titulo gratuito ni por

acto mortis causa.” (Ley 8, 2021)

Previa a la dltima modificacion del cédigo civil, para que la persona
discapacitada con vocacion sucesoria pueda ser beneficiada se requeria
haber sido declarada judicialmente incapacitada, pero de acuerdo con la
modificacion realizada por Ley 8/2021, que reconoce la capacidad juridica
de las personas con discapacidad, teniendo por objetivo la concordancia

entre la normativa interna espafiola con la Convencién Internacional de los
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Derechos de las Personas con Discapacidad, ha tenido a bien suprimir dicho
requerimiento por ser contrario a la reconocida capacidad juridica de las
personas con discapacidad.

La institucién determinada en el articulo 808°, como medio para que
el testador disponga la mejora hereditaria en favor del heredero, es la
sustitucion fideicomisaria de residuo; para comprender con exactitud esta
institucion, es preciso diferenciarla del fideicomiso y de la sustitucion
fideicomisaria ordinaria. Las partes que conforman dichas figuras se las

denomina: fideicomitente, fiduciario y fideicomisario.

En el fideicomiso, el fideicomitente es el testador, el cual va a
transmitir sus bienes al fideicomisario, que no es otro que su heredero, pero
en el intermedio, el fideicomitente ha designado a una persona o entidad,
denominado fiduciario, encargado de administrar esos bienes para cumplir
con las disposiciones establecidas por el testador, el fiduciario no adquiere
la propiedad sobre el patrimonio, Unicamente se va a encargar de ejecutar

el testamento y no es un heredero como el fideicomisario.

En la sustitucion fideicomisaria ordinaria, el fideicomitente sigue
siendo el testador, sin embargo, el fiduciario es un heredero del
fideicomitente, el cual si adquiere la propiedad del patrimonio, pero se
encuentra obligado a conservarlo, para que con posterioridad pueda

transmitirlo al heredero fideicomisario.

La sustitucion fideicomisaria de residuo se diferencia de la ordinaria,
pues “permite al fiduciario disponer de todos o parte de los bienes
fideicomitidos, de modo que el fideicomisario adquirird en el momento de la
restitucion los bienes de los cuales el fiduciario no haya dispuesto” (Botello,
2016), también puede darse el caso que el fiduciario disponga de todos los
bines, generando que el fideicomisario no adquiera bien alguno; la
sustitucién fideicomisaria de residuo se encuentra regulada en el segundo
parrado del articulo 783°, del Cdédigo Civil Espafiol. De acuerdo con el

articulo 808°, queda determinado que el fiduciario sera el heredero con
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discapacidad y el fideicomisario sera el heredero que vio afectada su
legitima.

La sustitucion fideicomisaria de residuo se subdivide en dos
categorias que se clasifican de acuerdo al “grado de permisividad que el
testador tenga con el fiduciario, (...) en sustituciones fideicomisarias si
aliquid supererit (si queda algo) y de eo quod supererit (de aquello que debe
quedar).” (Botello, 2020)

La sustitucion fideicomisaria de residuo si aliquid supererit: el
fideicomitente no le pone limites al fiduciario, pudiendo disponer del total de
los bienes fideicomitidos, y si es que queda algo sera transferido al

fideicomisario.

La sustitucion fideicomisaria de residuo de eo quod supererit: el
fideicomitente le otorga facultades al fiduciario para que pueda disponer en
vida sobre algunos bienes fideicomitidos, pero no sobre la totalidad de estos
porque la voluntad del fideicomitente es que ciertos bienes sean transferidos

al fideicomisario.

Surge la interrogante, para el caso en cuestion, de mejoras en favor
del heredero con discapacidad ¢ Qué categoria de sustitucion fideicomisaria
de residuo se va a aplicar?, la respuesta surge de la interpretacion que se
da a la frase “salvo disposicion contraria del testador”, existen dos lineas
interpretativas: la primera interpretacion postula que el fideicomitente
otorgue una capacidad amplia al fiduciario y este pueda disponer de la
totalidad del patrimonio fideicometido, la segunda interpretacién persigue
comprender la norma desde una Optica mas restringida, “no permitiendo
todos los actos onerosos sino alguno de ellos (como por ejemplo, solo
vender o hipotecar), o limitado a parte de los bienes fideicomitidos y no a
todos ellos” (Pérez, 2022)

De acuerdo con el notario Carlos Pérez Ramos, el cual escribe para

la revista del Colegio Notarial de Madrid, la interpretacion correcta es la
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sustitucion fideicomisaria de residuo de eo quod supererit, debido a que
resguarda la legitima al imponerle limites sobre cuanto o como puede
disponer de los bienes fideicometidos el heredero fiduciario con
discapacidad; de esta forma quienes vieron afectada su legitima, podran
recuperarla con posterioridad.

En Espafia se encuentra regulado, en el articulo 2°, de la Ley
41/2003, el grado de minusvalia que debe tener una persona para se

considerara con discapacidad:

“a) Las que presenten una discapacidad psiquica igual o superior al
33 por ciento.
b) Las que presenten una discapacidad fisica o sensorial igual o

superior al 65 por ciento.” (Ley 41, 2003)

Como consecuencia de la modificacion al articulo 808°, del Codigo
Civil Espariol, mediante la Ley 8/2021, se amplia el alcance de la mejora
hereditaria no solo para aquellos con discapacidad mental, como “limitaba el
precepto a los “judicialmente incapacitados” y ahora permite que sean
aquellos que tengan una minusvalia no solo psiquica (igual o superior al

33%), sino también fisica (igual o superior al 65%)” (Pérez, 2022)

La legislacion espafiola toma en cuenta si la persona con
discapacidad puede proveer con su propia subsistencia, y para ello clasifica
el grado de dependencia del discapacitado, regulado en la Ley 39/2006
denominada “Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las

personas en situaciones de dependencia”.

a) Grado |. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda
para realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al menos una
vez al dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su

autonomia personal.
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b) Grado Il. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda
para realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres
veces al dia, pero no quiere el apoyo permanente de un cuidador o
tiene necesidades de apoyo extenso para su autonomia personal.

c¢) Grado lll. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia
y, por su pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o
sensorial, necesita el apoyo indispensable y continuo de otra persona
0 tiene necesidades de apoyo generalizado para su autonomia

personal. (Ley 39, 2006)

8.2. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.

8.2.1. Legitima hereditaria.

La figura de la legitima hereditaria se encuentra normada en el
articulo 2444°, del Caédigo Civil y Comercial de la Nacion, determinada como
la porcion de la herencia que el causante no podra disponer libremente por
acto inter vivos o mortis causa, debiendo ser exclusiva para los legitimarios

(los herederos descendientes, los ascendientes y el conyuge).

“Articulo 2444.- Legitimarios.

Tienen una porcion legitima de la que no pueden ser privados por
testamento ni por actos de disposicion entre vivos a titulo gratuito, los
descendientes, los ascendientes y el conyuge.” (Codigo Civil y Comercial de
la Nacion, 2015)

8.2.2. La Mejora hereditaria.
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En la legislacion argentina la figura de las mejoras, se encuentra
normada en el articulo 2414°, del Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Argentina.

“Articulo 2414° Mejora

En la particion, el ascendiente puede mejorar a alguno de sus
descendientes o al conyuge dentro de los limites de la porcion disponible,
pero debe manifestarlo expresamente.” (Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, 2015)

El concepto que maneja la legislacién argentina de mejora
hereditaria, no es la misma que el codigo civil espafiol; en Argentina se
puede mejorar a los descendientes con el tercio de libre disposicion, a
diferencia de Espafia que las mejoras hereditarias conforman su propio

tercio de mejoras distinto al tercio de libre disposicion.

Se distingue una porcion de mejora propiamente dicha, Unicamente
cuando existan herederos forzosos con discapacidad, en esos casos la
mejora no se realiza con el tercio de libre disposicion, sino con la porcion de

mejora hereditaria, que conforma parte de la legitima.

8.2.3. Beneficio en favor del heredero con discapacidad.

Mediante la Ley 26.994/2014 se aprobo el nuevo Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion, entrando en vigencia el primero de agosto del 2015,
y una de las reformas planteadas por el nuevo codigo fue la integracién del
supuesto de la mejora en favor del heredero con discapacidad, “flexibilizando
el concepto de la legitima anteriormente considerada intangibles”. (Santiso,
2016)

Para el derecho argentino, la herencia se divide de la siguiente

manera.
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Tabla 4: Division de la herencia en la legislacion argentina cuando el

causante tiene herederos forzosos descendientes

HERENCIA
Porcion de Legitima (2/3) Procion de Libre disposiciéon
1/3 de Legitima 1/3 de Mejora 1/3
Estricta Estricta

Grafico 4: Division de la herencia en la legislacion argentina cuando el
causante tiene herederos forzosos descendientes

Fuente: Elaboracion Propia

El cuadro antes planteado facilita entender como se divide la
herencia, se debe tomar en consideracion que dicha porcion de distribucion
se da cuando los herederos son descendientes, puesto que cuando
concurran herederos ascendientes el quantum distributivo sera diferente, y

sera esquematizado en el siguiente cuadro:

Tabla 5: Division de la herencia en la legislacién argentina cuando el

causante tiene herederos forzosos ascendientes

HERENCIA
Porcion de Legitima (1/2) Procién de Libre disposicion
1/4 de Legitima 1/4 de Mejora 1/2
Estricta Estricta

Gréfico 5: Division de la herencia en la legislacion argentina cuando el
causante tiene herederos forzosos ascendientes

Fuente: Elaboracién Propia
La reforma en cuestion se encuentra consagrada en el articulo 2448°,

del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, prescribiendo lo siguiente:

Articulo 2448°.- Mejora a favor de heredero con discapacidad.
El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente,

incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcién disponible,
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de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora
estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos
efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que
padece una alteracién funcional permanente o prolongada, fisica o
mental, que en relacién a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracién familiar, social, educacional o

laboral. (Codigo Civil y Comercial de la Nacién, 2015)

La legislacion argentina plantea como excepcion a la regla,
concederle al causante la potestad para que pueda disponer una porcion de
la legitima en favor del heredero con discapacidad, la mejora estricta no es
un mejor derecho a heredar con relacion a otro, de modo que le permita
exigir una mayor porcion de la herencia, sino que la ley le otorga al causante
la facultad discrecional, para decidir si mejora 0 no al heredero con
discapacidad, y si hay mas de uno puede otorgale la mejora a uno de ellos

0 ambos pero en cantidades diferentes. (Olmo J. , 2016)

Los herederos beneficiarios, son los herederos ascendientes y
descendientes “para que en Argentina proceda la mejora debe ser otorgada
a herederos con vocacion hereditaria actual y no meramente eventual.”
(Olmo J. , 2016) Es decir, se respetara el orden sucesorio excluyente, si
concurren ascendientes y descendientes, estos ultimos seran excluidos,
ademas no se puede mejorar a favor de un nieto, porque los hijos al ser un
grado mas proximo excluyen a los nietos, excepto el derecho de

representacion.

La figura de la mejora hereditaria excluye a los conyuges con
discapacidad, pese a que ellos forman parte de los legitimarios, no acceder
a este beneficio se justifica, porque “goza de medidas de proteccion
relacionadas con la proteccién de la vivienda familiar o el derecho de

habitacién” (Santiso, 2016), el jurista Javier A. Santiso, expresa que dicha
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exclusion es injustificada debido a que lo alegado son normas comunmente
aplicadas a los cényuges en general para su proteccion, sin embargo la
condicién de discapacidad que presenta el cdnyuge no es tomada en

consideracion.

En Argentina el causante puede beneficiar al heredero con
discapacidad, sin la necesidad de contar con un Certificado que acredite su
condicién, y si la discapacidad del heredero es cuestionada por los otros
herederos que han visto disminuida su legitima, podran presentar prueba en

contrario.

El articulo 2448°, determina que la mejora puede ser otorgada por
cualquier medio que estime conveniente el causante y ademas también en
fideicomiso. Cuando hace mencion que puede ser otorgada por cualquier

medio ser refiere a;

Mediante una mejora testamentaria; una donacion (arts. 1542, 2385
y 2391 CCyCN); una indivision forzosa (art. 2330 CCyCN); un legado
de cosa cierta y determinada (art. 2498 CCyCN); alimentos (art. 2509
CCyCN); derechos de usufructo (art. 2129 CCyCN), uso (2154
CCyCN) o habitacién (2158 CCyCN); entre otros. (Olmo J. , 2016)

La definicidon de discapacidad contemplada en el articulo 2448°, no se
encuentra acorde con la establecida en la Convencion de los Derechos de
las Personas con Discapacidad (en adelante CDPD), pese a haber sido
ratificado el tratado en Argentina mediante la Ley 26.378. En virtud de que,
el CCyCN define la discapacidad como una deficiencia propia del individuo,
responsabilizandolo por su desintegracion de la sociedad al no adecuarse al
estandar impuesto por la mayoria que la confirma, concepto que ya ha sido
superado y reemplazado por el Modelo Social de Discapacidad, el cual no
responsabiliza al discapacitado de encontrarse excluido socialmente; sino
que, traspasa dicha responsabilidad a la sociedad que por medio de barreras

y trabas ocasiona la exclusion social del discapacitado, cabe recalcar que
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dicho modelo no niega las particularidades y necesidades propias de las
personas con discapacidad.

Un punto controvertido que alberga el articulo 2448°, ha generado
posiciones divididas por parte de los juristas argentinos, puesto que dicho
articulo no hace mencién a la validacion de la discapacidad como requisito

previo al otorgamiento de la mejora.

Los juristas que estan a favor concuerdan que la validacion de la
discapacidad a través del certificado es meramente declarativo y no
constitutivo de esta. El abogado Juan Pablo Olmo, concuerda que no se
necesita la certificacion para acreditar la discapacidad del heredero, y su
utilidad solo sera requerida como medio de prueba cuando esta sea
cuestionada por los demas herederos que vieron afectada su legitima. (2016)
La abogada Maria José Vallero, cita en su tesis de grado al jurista Garate, el
cual concierta también con dicha postura alegando que “La norma no exige
el dictado de una acreditacion judicial de la discapacidad, tampoco fija

porcentajes minimos en tales padecimientos.” (2020)

En contraposicion se encuentran los juristas que estan en desacuerdo
con la falta de certificacion como requisito para conceder la mejora, entre
ellos se halla Olga Orlandi, la cual destaca como principal problematica la
carga litigiosa que esto puede originar, pudiéndose prevenir si se establece
como requisito previo el certificado de discapacidad, dado que puede darse
el caso donde el causante mejora a uno de sus heredero bajo la premisa de
la discapacidad, pese a que este tiene buena salud o no cumple con los
parametros brindados por el concepto de discapacidad; sefiala a su vez que

“tampoco se fija porcentajes minimos” (Orlandi, 2015) de minusvalia.

En conclusién, podemos extraer tres criticas importantes en la
legislacién argentina: la falta de certificacion como requisito para otorgar la
mejora, a su vez la falta de determinacidon de porcentajes o grados de
minusvalia minimos que debe tener el heredero para obtener dicho beneficio

y los medios designados por el causante para hacer efectiva la mejora.
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Pueden parecer a simple vista irrelevantes la certificacion y los grados
de minusvalia, sin embargo, se concatenan entre si; fijar grados y
porcentajes es de vital importancia debido a que no nos encontramos frente
a cualquier figura juridica, sino ante la legitima, cuyo propésito para el cual
ha sido creada es resguardar a la familia, nacleo de la sociedad, evitando
gue esta quede desamparada, en consecuencia, al verse su intangibilidad
excepcionalmente superada en beneficio del heredero con discapacidad,
beneficio defendido en la presente investigacion, no se debe descuidad su
importancia y tomarse a la ligera, por el contrario deben existir medidas
apropiadas que estén a la altura de la magnitud de su implicancia y alcance.
La vinculacion que tiene con el certificado, se debe a que al determinar un
porcentaje o0 grado minimo se vuelve indispensable cumplir con la
acreditacion de la discapacidad y el unico medio para hacerlo es a través del
Certificado Unico de Discapacidad, denominado asi en la legislacion

argentina.

Como ultimo punto cuestionable en la redaccion del articulo 2448°, es
la amplia gama de medios que puede utilizar el causante para mejorar al
heredero con discapacidad; antes de profundizar en las razones que
fundamenten su carencia de idoneidad, cabe aclarar que si bien la
legislacion argentina permite mejorar al heredero discapacitado con un tercio
de la legitima, también determina que puede utilizar la porcién de libre
disposicion; la critica y sus fundamentos Unicamente van a recaer en el tercio
de la legitima que se va a utilizar como mejora, porgue la finalidad de la parte
de libre disposicion es otorgar al causante plena libertad para disponer como
y a quien le va a otorgar dicha porcion; en cambio la naturaleza de la legitima
es proteccionista y resguardante al limitar la libertad del causante para
disponer de dicha parte de la herencia, en pro de los integrantes de la familia

mas proximos que sobrevivieron a su muerte.

Al otorgarle al causante libertad para decidir el medio por el cual va a
disponer la mejora, se le abre un abanico de posibilidades: como donacion,
usufructo, derecho de habitacion, alimentos, entre otros, algunos pueden ser

considerados mas idéneos que otros; sin embargo, si bien la mejora esta
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pensada en las personas con discapacidad en calidad de herederos, ellos
representan una cara de la monera, y en la otra cara se encuentran los

legitimarios que vieron afectada su porcion de legitima.

Si bien el derecho a la igualdad en su dimension material, determina
gue cuando nos encontremos frente a sujetos desiguales, la ley suplird ese
desbalance equiparando sus situaciones tratdndolos de manera distinta y
para cada caso en especifico de forma proporcional, esta ultima
caracteristica hace referencia a que las partes que conforman determinada
situacion juridica, para el caso en concreto: los herederos con discapacidad
como los que carecen de ella, debe existir correspondencia entre si, es decir,
gue ambas partes debe ser protegidas, si bien los herederos que ven
afectada su legitima se encuentran perjudicados en pro de las necesidades
y debido a la vulnerabilidad de los herederos discapacitados, el legislador
debe optar por el medio oportuno que le permita a los que ven menoscabada
su legitima obtener un resguardo de la misma, ¢,cOmo es eso posible?, si se
pretende entregar un tercio de la legitima al heredero discapacidad
ocasionando que los demas herederos ya la den por perdida; si traemos a
colacion la figura de la sustitucion fideicomisaria de residuo designada por la
legislacion espafiola como el medio idéneo para hacer efectiva la mejora en
favor del heredero con discapacidad, figura juridica desarrollada con
anterioridad en el presente trabajo de investigacion, obtenemos la respuesta
de que si es posible resguardad hasta cierto punto la legitima que en un

primer momento les fue despojada.

8.3. Comparativa de la mejora a favor del heredero con
discapacidad entre la regulacién argentina y espafiola.

8.3.1. Similitudes.

En ambas legislaciones la regulacibn de las mejoras
hereditarias en favor del heredero con discapacidad, no es un derecho
gue le concede la ley al discapacitado con vocacion sucesoria, para

solicitar que se le otorgue mayor porcidon de herencia, sino que es
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facultad del causante disponer en favor de su heredero con

discapacidad una parte mayor de la herencia.

Ademas, si hay mas de una persona con discapacidad entre
los herederos, el causante haciendo uso de su facultad de disponer
conferida por la ley, puede beneficiar solo a uno de ellos, o beneficiar
a los demas sin estar obligado a otorgarles a todas cantidades
iguales.

Asimismo, tanto en Espafia como en Argentina no contemplan
gue el conyuge supérstite que tiene discapacidad, pueda ser
beneficiado.

8.3.2. Diferencias.

a. Con relacién a las mejoras hereditarias propiamente dichas,
reguladas en el articulo 2414°, del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina; y en la primera parte del articulo 808°, del Cddigo Civil
Espafiol, difieren respecto de con cual parte de la herencia van a otorgar
dicho beneficio, en la legislacion Argentina se puede mejorar haciendo
uso de la porcion de libre disposicion, por su parte, la legislacion Espafiola
determina que se utilizard una de las dos partes que conforman la
legitima para mejorar. Otro aspecto en el que se diferencian es, sobre
guienes pueden recaer las mejoras hereditarias, de acuerdo con la
normativa argentina pueden ser mejorados los descendientes y
ascendiente, respetando el orden excluyente, caso contrario en Espafia,
se estipula que la mejora esta destinada Uunicamente los descendientes,
ademas permite la posibilidad de que el causante mejore a su nieto aun

cuando su hijo esté con vida.

b. Las diferencias en cuanto a las mejoras en favor del heredero
con discapacidad, se encuentran reguladas en el cuarto parrafo del
articulo 808°, del C.C. Espariol; y en el articulo 2448° del CCyCN de
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Argentina, respecto de con cual parte de la herencia van a otorgar dicho
beneficio, en Espafia se mantiene tanto para las mejoras hereditarias
propiamente dichas y las mejoras en favor del heredero con discapacidad
utilizar una de las partes destinadas a la legitima; contrario sensu, en
Argentina existe un cambio pues las mejoras hereditarias propiamente
dichas se otorgan mediante la porcion de libre disposicidn, pero las
mejoras en favor del heredero con discapacidad se conceden haciendo
uso de una parte de la legitima. En relacion sobre quienes pueden ser
beneficiados, en Argentina se determina que podran ser beneficiados los
herederos forzosos con discapacidad ascendientes y descendientes; a
diferencia de Espafia que limita el alcance Unicamente para los

legitimarios descendientes.

c. Asimismo, en Espafia se permite mejorar al heredero con
discapacidad unicamente mediante sustitucion fideicomisaria de residuo.
En el caso de Argentina esta permitido realizar la mejora por el medio que

el causante estime oportuno.
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CAPITULO Il MARCO NORMATIVO E INSTITUCIONAL NACIONAL E
INTERNACIONAL RELACIONADO CON LA DISCAPACIDAD

1. Convencioén sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

1.1. Antecedentes.

La Asamblea General de las Naciones Unidad aprob6 el 3 de
diciembre de 1982 mediante Resolucién 37/5 el “Programa de Accion
Mundial para las Personas con Discapacidad”, determinado programa “es
una estrategia global para mejorar la prevencién de la discapacidad, la
rehabilitacion y la igualdad de oportunidades, que busca la plena
participacion de las personas con discapacidad en la vida social y el

desarrollo nacional”. (Naciones Unidas, s.f.)

Pese a la creacion del “Programa de Acciéon Mundial para las
Personas con discapacidad”, no fue suficiente para logar fomentar la
integracion de las personas con discapacidad en todos los aspectos de la
vida social en igualdad de oportunidades. En razén de ello, la Asamblea
General de la Naciones Unidas mediante Resolucion 56/168, de fecha 19 de
diciembre del 2001, decide establecer un Comité Especial para la
elaboracién de una convencion internacional cuya finalidad sea la promocion
y proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, con la
intervencién de los Estados Miembros y observadores de las Naciones
Unidas, mediante el planteamiento de propuesta que serian luego
examinadas por el Comité Especial; ademas de ello se debia tomar en
cuenta las recomendaciones de la Comision de los Derechos Humanos y de

la Comisién de Desarrollo Social. (Resolucion 56/168, 2001)

Luego de siete afios de labor por parte de la Comision Especial en
colaboracion con instituciones intergubernamentales, no gubernamentales y
las instituciones nacionales de derechos humanos, es que con fecha 24 de

enero del 2007 mediante Resolucién 61/106 la Asamblea General aprobé la
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Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y el
Protocolo Facultativo de la Convencién. (Resolucion 61/106, 2007)

1.2. Alcances.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, es un tratado internacional, con el propésito de “promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos vy libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.” (CDPD,
2007)

Respecto a la definicion de la discapacidad, esta se encuentra en el
segundo parrafo del articulo 01°:

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con las demas. (CDPD, 2007)

La definicion brindada por la convencion deja de lado la 6ptica que
retrataba a la discapacidad desde el punto de vista caritativo, ya no las define
como personas sin la capacidad de tomar decisiones por si mismas siendo
necesario incluso remplazar su voluntad; sino que la definicion presenta una
cambio de paradigma al considerarlas titulares de sus derechos y capaces
de tomar decisiones propias que generen repercusiones en su vida, con la
salvedad de los denominados “ajustes razonables” aplicados para
situaciones particulares que ameriten adaptaciones necesarias Yy
proporcionadas para garantizar a las personas con discapacidad el goce y

ejercicio de sus derechos en igualdad de condiciones.

En el preambulo de la Convencion en el literal e), reconoce que el

concepto de discapacidad va evolucionando, y que este se define “del
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resultado de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas” (CDPD, 2007)

El articulo 01° y el literal e) del preambulo de la convencion no las
define como aquellas personas que por su condicion de tal se ven impedidas
de desenvolverse socialmente, sino que el impedimento radica en un factor
externo, ajeno a ellas. La convencién al momento de definir la discapacidad
adopta la postura del Modelo Social, el cual determina que lo que genera
discapacidad son las barreras que se encuentran dentro de la sociedad e
impiden que las personas con discapacidad puedan desenvolverse de forma

plena en la vida social.

El modelo social de discapacidad no pretende negar las
singularidades de las personas con discapacidad, sino que argumenta que
no son ellas las que deben adaptase a una sociedad pensada y creada por
y para personas sin discapacidad, trasladando de esta manera la
responsabilidad a la sociedad para la eliminacion de barrera que impidan la

integracion plena de las personas con discapacidad.

1.3. Observancia.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, tiene el caracter de tratado internacional, por tal motivo todos
los paises que lo han ratificado se encuentran obligados a su cumplimiento,
debido a que la Ratificacion es una manifestacion de voluntad por parte de
un Estado a someterse u obligarse al cumplimiento de lo estipulado por el

tratado.
Las obligaciones generales de los Estados Parte, es que deben

garantizar y promover los derechos de las personas con discapacidad,

tomando las medidas necesarias para su cumplimiento.
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Segun el Convenio de Viena, el cual regula los requerimientos de los
Tratados, los define como “un acuerdo internacional celebrado por Estados
y regido por el derecho internacional” (Convenio de Viena, 1969), y
determina que se entiende por ratificacibn la manifestacion de
consentimiento por parte de un Estado a obligarse al tratado, concepto
vinculado a la observancia de los tratados, pues estos se rigen por el
principio de “pacta sunt servanda”, es decir el tratado obliga a la partes a su

cumplimiento.

La Constitucién Politica del Perq, regula sobre materia de tratados en
sus articulos 55° al 57°, determinando que los tratados que el Estado a
celebrado forman parte del derecho nacional, cabe aclarar que los tratados
internacionales tienen rango de legal, pero los tratados en materia de
derechos humanos se elevan a la categoria de la misma constitucion, de
acuerdo a lo establecido en la cuarta disposicion final y transitoria. El Peru
fue admitido el 31 de octubre de 1945 como Estado Miembro de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), y ratific6, mediante Decreto
Supremo N°073-2007-RE, el tratado internacional de la Convencién sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Los Estados que firmen y ratifiquen el tratado debera implementar
medidas legales para la materializacion de lo establecido en dicha
convencion, y si existen dentro de la normativa de un Estado leyes,
reglamentos o costumbre que generen discriminacion o contravengan lo
establecido en la convencién, debera tomar las medidas pertinentes para su
derogacion o modificacién, ademas todas las politicas publicas y programas
deben incluir la proteccion y promocién de los derechos de las personas

discapacitadas.

1.4. Comité sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.
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El Comité es el 6érgano conformado por expertos que supervisan la
aplicacion de la Comision por parte de los Estados que ratificaron. Los
miembros que conforme el comité sera elegido por los Estados Parte, y por
un periodo de cuatro afos, teniendo la posibilidad de presentar su
candidatura nuevamente y ser reelegidos. Los Estados Parte deben
cooperar con el comité y remitir informe al menos una vez cada cuatro afios

y cuando el comité se lo solicité.

2. Ley General de la Persona Con Discapacidad - Ley 29973.

2.1. Antecedentes.

En el Pert a lo largo del tiempo se han implementado leyes pensadas
en favor de las personas con discapacidad, leyes que han ido evolucionando
para estar acorde con el concepto social y temporal de la discapacidad; en
el presente apartado se aspira desarrollar las leyes que precedieron a la Ley

N°29973, vigente al momento de realizar este trabajo de investigacion.

En el afio de 1981 se promulgo la Ley N.° 23285, denominada Ley de
trabajo para las Personas con Limitaciones Fisicas, Sensoriales e
Intelectuales, dentro de los seis articulos que la conformaron no se optd por
definir el concepto de discapacidad, hubiese sido interesante analizar el
concepto social que tenian sobre la discapacidad en esa época, pero del

articulo 03° se puede vislumbrar:

Articulo 3- Las personas a que se refiere el articulo primero para estar
comprendidas en las disposiciones establecidas en esta ley, deberan
poseer certificado que acredite su rehabilitacion integral para el
trabajo o estar en vias de lograrlo, extendido por entidades oficiales
0 privadas autorizadas o reconocidas por el Estado. Que existan en

el pais o se establezcan en el futuro. (Ley N°23285 , 1981) (Resaltado
propio)
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El articulo en mencion hace referencia a la necesidad de una
rehabilitacion integral por parte de la persona con discapacidad para poder
acceder al trabajo, de una lectura simplista se podria alegar que la presente
ley esté reflejando el concepto que el Modelo Rehabilitador determinaba
para las personas con discapacidad; pero ¢ Qué es el Modelo Rehabilitador?

En la presente investigacion se ha mencionado y definido el Modelo
Social de Discapacidad, pero a este modelo le antecedieron otro dos:

primero el “Modelo de Prescindencia” y segundo el “Modelo Rehabilitador’
(Palacios, 2008, pp. 37-66).

El primero modelo abarca a las sociedades antiguas, como la
Espartana, hasta la edad media, sostenia que las personas con
discapacidad eran prescindibles para la sociedad, considerandolas como
una carga pues no aportaban para el fin comun de esta, por lo tanto, no eran
necesarias y se podia prescindir de ella. EI Modelo de Prescindencia se
puede apreciar en Esparta, una sociedad guerrera y los bebes que nacian
con discapacidades sus destinos estaban zanjados, sus vidas terminarian
en el conocido Monte Taigeto, por no aportar con el fin comuan de la sociedad.
El segundo modelo dej6é de considerar a las personas con discapacidad
como prescindible con la condicion de ser rehabilitadas para que puedan ser
parte de la sociedad, el Modelo Rehabilitador buscaba normalizar las

deficiencias de los discapacitados.

Por consiguiente, no se debe confundir al Modelo Rehabilitador con
Rehabilitacion Laboral o Profesional, este ultimo es el que hace mencién en
el articulo 3° de la Ley N.° 23285, concepto establecido en el articulo 31°y
51° de la Ley N.° 29973, vigente en la actualidad.

La Rehabilitacion Profesional, pretender la integracion de las
personas con discapacidad al ambiente laboral, permitiendo que desarrollen
sus habilidades, aptitudes y conocimientos para determinado puesto de
trabajo donde mejor se puedan desarrollar sus potencialidades y pueda

convertirse en una persona (til. Estd compuesta por tres etapas, que estan
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interrelacionadas: la primera etapa es la evaluacion de las capacidades para
el trabajo, realizada por profesionales de distintas areas, médicos,
psicologos, trabajadores sociales, etc. Para estimar el potencial de las
personas con discapacidad en una determinada area laboral. La segunda
etapa es la formacion profesional, pretender capacitar a la persona con
discapacidad para que desarrolle sus habilidades. Y la Ultima etapa es la
integracion socio-laboral, la cual se divida en dos opciones, la primera
denominada colocacion dependiente, quiere decir que la personas con
discapacidad va a trabajar bajo la modalidad de dependencia, subordinacion,
y la otra opcién es la colocacion independiente, se le brindara conocimiento
para que cree un negocio, una micro, pequefia 0 mediana empresa.
(CONFIEP, s.f.)

En el aflo 1989 se cred la Ley N.° 24067, llamada Ley Regulacion de
Acciones de Salud, Educacion, Trabajo y Promocion Social en los Aspectos
de Promocion Prevencidon, Rehabilitacion y Prestacion de Servicios al
Impedido a fin de lograr su Integracion Social. En su articulo 2° esta define

al discapacitado, denominandolo impedido:

Articulo 2°.- Se considera sujeto impedido para todos los efectos de
la presente Ley, a la persona que presenta limitaciones intelectuales,
sensoriales o fisicos de caracter irreversible, que, en relacion con su
edad y medio, impliguen desventaja considerable para su integracion
social. (Ley N° 24067, 1989)

En el afio de 1999 se emitié la Ley N.° 27050 denominada Ley General

de la Persona con Discapacidad, mismo nombre que tiene la ley vigente. En

su articulo 2° define a las personas con discapacidad:
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Articulo 2.- Definicién de la persona con discapacidad La persona con
discapacidad es aquella que tiene una o mas deficiencias
evidenciadas con la pérdida significativa de alguna o algunas de sus
funciones fisicas, mentales o sensoriales, que impliquen la
disminucion o ausencia de la capacidad de realizar una actividad
dentro de formas o margenes considerados normales, limitandola en
el desempefio de un rol, funcion o ejercicio de actividades y
oportunidades para participar equitativamente dentro de la sociedad.
(Ley N° 27050, 1999)

La definicion dada por la Ley N.° 24067 y la Ley N.° 27050, determina
gue la dificultad para la integracion social de las personas con discapacidad
se debe a su condicion, es decir que en ellas recae la responsabilidad de la
exclusion social que sufren; concepto que ya ha sido superado por el Modelo
Social de Discapacidad, que determina que la exclusion social no se debe a
las personas con discapacidad sino a la trabas que estan presentes en la
sociedad, recayendo sobre esta ultima la responsabilidad de eliminar las

barreras.

Las tres leyes mencionadas con anterioridad precedieron a la actual
ley denominada Ley General de la Persona con Discapacidad, Ley N.°
29973, emitida el afio 2012. La definicion sobre la discapacidad que formula
la ley se encuentra en su articulo 2° el cual guarda similitudes con la
definicion brindada por la Conversion sobre los derechos de las personas
con discapacidad, guardando concordancia con el concepto implementado

por el Modelo Social de Discapacidad.

2.2. Alcances.

La Ley N.° 29973 cumple con la finalidad establecida en el
Convencién sobre los derechos de las Personas con Discapacidad, de
promover, proteger y asegurar la igualdad de las personas con discapacidad,

a través de medidas que los Estados que ratifican el tratado tienen que
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implementar, como leyes que permitan la materializacion de lo establecido
en la convencion, que en todas las politicas publicas y programas se deben
tomar en cuenta los derechos de las personas con discapacidad, asi como

no realizarse actos que contravengan lo estipulado en la convencion.

La Ley General de las Personas con Discapacidad, en su regulacién
abarca la proteccion en distintas areas de la vida de las personas con
discapacidad. En lo concerniente a su educacion (art. 35° - 44°) determina
que tienen derecho a una educacion de calidad, con un enfoque inclusivo,
gue les permita descubrir y desarrollar su potencial, establece que los
centros educativos particulares y publicos no podran negarse a aceptarlos,
y tendran que realizarse infraestructura que garanticen su accesibilidad al
centro educativo haciendo especial énfasis en las bibliotecas, e incluso la ley
precisa que en determinadas carreras técnicas y universitarias se dicten

asignaturas donde se aborde el tema de discapacidad.

Regula también el area de salud y rehabilitacion (art. 26° - 34°)
determinando que el Ministerio de Salud debe promover y asegurar que las
personas con discapacidad sean aseguras en un sistema de aseguramiento
universal, y en caso de que debido a su poco frecuente condicion esta
demande altos costos de tratamiento existe un Fondo de Financiamiento
para las enfermedades de alto costo, regulado en la Ley N.° 29761, incentiva
también la investigacion cientifica en el area de la discapacidad mediante

apoyos brindados por el Ministerio de Salud.

La ley a su vez decreta en materia laboral (art. 45° - 53°) que las
personas con discapacidad tienen derecho a trabajar en igualdad de
oportunidades, condiciones y remuneracién en un trabajo que ellos mismo
han elegido o aceptado, existen beneficios como deducciones especiales en
el impuesto a la renta para los empleadores, que generan renta de tercera
categoria, que contratan personas con discapacidad, de la misma manera
delimitan que las entidades publicas deben contar con un minimo del 5% de

empelados con discapacidad del total de sus trabajadores y para el sector
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privado el minimo es del 3%, caso contario se les impondra multas. (Ley N°
29973, 2012)

En el Capitulo VIII se encuentran diferentes medidas tomadas para
gue las personas con discapacidad tengan un nivel de vida adecuado, como
la jubilacion anticipada, pensiones de orfandad, la importacion de
tecnologias que sirven de ayuda para personas con discapacidad esta
exentas de los pagos de derechos arancelarios, las disposiciones contenidas
tienen como objetivo que las personas discapacitadas puedan gozar de

calidad de vida.

2.3. Consejo Nacional para la Integracion de la Persona con
Discapacidad-CONADIS.

ElI CONADIS es el 6rgano que se encarga especialmente de aquello
relacionado con la discapacidad, sus funciones estan establecidas en el
articulo 64°, de la Ley 29973, el literal a) “Formular, planificar, dirigir,
coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar las politicas nacionales y sectoriales

en materia de discapacidad.” (Ley N° 29973)

La definicion de politicas nacionales, se encuentran en la Ley

Organica del Poder Ejecutivo, en su articulo 4, inciso 1:

Las politicas nacionales definen los objetivos prioritarios, los
lineamientos, los contenidos principales de las politicas publicas, los
estandares nacionales de cumplimiento y la provision de servicios que
deben ser alcanzados y supervisados para asegurar el normal
desarrollo de las actividades publicas y privadas. Las politicas
nacionales conforman la politica general de gobierno. (Ley 29158,
2007)

El CONADIS puede plantear objetivos a abordar en las politicas

publicas, como lo ha venido haciendo en diferentes areas: laborar, educativa,
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de salud, otorgando beneficios para lograr la equidad de los ciudadanos con
discapacidad respecto de quienes no las tienen; sin embargo, hay otras
areas de la vida que aun falta regular, como es el caso del resguardo
patrimonial de las personas con discapacidad.

2.4. Certificacion de la Discapacidad.

La Ley N.° 29973 en el Capitulo Xl junto con su respectivo
Reglamento en el Capitulo X, precisan lo concerniente a la Certificacién y el

Registro de la Persona con Discapacidad.

La funcion del Certificado de discapacidad es autentificar que una
persona tiene la condicion de discapacitado, la solicitud para la certificacion
se realiza en las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (en
adelante IPRESS). Las personas solicitantes pueden ser las mismas
personas con discapacidad, sus padres, representantes legales, tutores o
curadores, Unicamente portando el Documento Nacional de Identidad,

vigente, de la persona que se pretende certificar.

El proceso para la certificacion, conforme al articulo 76°, inciso 1 de
laley N.° 29973y en el articulo 679, inciso 2 del Reglamento, consta de tres

etapas: la evaluacion, la calificacion y la certificacion.

2.4.1. Proceso de Evaluacion.

“Sera realizada por el médico rehabilitador, el médico cuya
especialidad esté relacionada al diagnostico de discapacidad o el
médico cirujano capacitado.” (Directiva N° 06 GCPS-ESSALUD-2017,
2018, p. 08) Se evaluara la capacidad anatomica y funcional de la

persona a la que se pretender certificar.

En relacion a la financiacion de la evaluacién, esta sera
financiada por la Institucibn Administradora de Fondos de

Aseguramiento en Salud (en adelante IAFAS) a la que esté afiliado el
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solicitante, en el caso no se encuentre afiliado, el Ministerio de Salud
promovera su afiliacion a la IAFAS correspondiente, dentro de los
seguros de salud que brinda el Estado se encuentra el Sistema Integral
de Salud (SIS), Seguro Social del Pera (ESSALUD), los Seguros de
Salud de las Fuerzas Armas, y Seguros de Salud de la Policia, también
existen Empresas Prestadoras de Salud (EPS) que son empresas
publicas o privadas diferentes de ESSALUD. (Seguros de Salud del
Peru, 2020) Si no se lograse su afiliacién, la evaluacion sera realizada

de forma gratuita.

2.4.2. Proceso de Calificacion.

“Simultaneamente al proceso de evaluacion, se establece la
gravedad de la discapacidad y el porcentaje de restriccion en la
participacion.” (Directiva N° 06 GCPS-ESSALUD-2017, 2018, p. 09)

La gravedad de la discapacidad se divide en tres niveles:
discapacidad leve, discapacidad moderada y discapacidad severa, los
criterios que se toman en consideracion para su determinacion son: la
conducta, la comunicacion, el cuidado personal, la locomocion, la
disposicion corporal, la destreza y evaluando determinada situacion.
(Directiva N° 06 GCPS-ESSALUD-2017, 2018, p. 15)

Acerca del porcentaje de restriccidn, este sera calculado en base
a los Baremos de Desempefio, establecidos en el Anexo N°04 de la
Norma Técnica de Salud N°127-MINSA/2016/DGIESP.

2.4.3. Proceso de Certificacion.

Es realizado por el médico certificador, al consignar en el
Certificado de Discapacidad la condicion de tal, sera validado por el
Director o Jefe de la IPRESS.

Cuando se trate de una discapacidad o deficiencia evidente y/o
se encuentre dentro de la relacién del Anexo N°2 de la Norma Técnica
de Salud N°127-MINSA/2016/DGIESP, asi como también en los “casos
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congénitos o evidentes como amputaciones y similares donde la
capacidad funcional no cambiara a pesar del tratamiento” (Directiva N°
06 GCPS-ESSALUD-2017, 2018, pag. 09), en estos casos la
certificacion sera realizada de manera inmediata, una vez constatada
la discapacidad por el especialista, determinado por ley, no se

necesitara realizar exdmenes auxiliares para su corroboracion.

Explicado el proceso de evaluacion para la emision del Certificado de
discapacidad, es momento de analizar su idoneidad para determinar la
discapacidad del heredero, el fundamento para ser considerado idoneo
radica en la determinacibn de médicos especializado en el area de
diagnostico de discapacidad los cuales van a establecer en qué nivel de esta
se encuentra: discapacidad leve, discapacidad moderada o discapacidad
severa, dependiendo del grado de dependencia que mantenga el
discapacitado con un tercero para la realizacion de sus quehaceres
cotidianos; en virtud del nivel en que sean categorizados seran los
especialistas los que determinen si no puede proveer con su propia

subsistencia.

Restringir el otorgamiento de mejoras en favor de los herederos con
discapacidad unicamente a aquellos que no puedan proveer con su propia
subsistencia, encuentra su sustento en la cantidad que la mejora abarca de
la legitima, puesto que acapara la mitad de la misma, privando a los demas
herederos de lo que por derecho les corresponde, si bien dicha excepcion
se sustenta en la solidaridad familiar, no se puede negar la cuantia del

detrimento que esto ocasiona a los demas legitimarios.

Por consiguiente, es oportuno consignar a partir de cual nivel de
discapacidad es considerada una persona discapacitada como aquella que
no puede proveer con su propia subsistencia, es menester sefialar que al
existir discapacidad fisica y mental, el nivel minimo para otorgar la mejora no
puede ser el mismo para ambos tipos debido a la complejidad mas latente
en la discapacidad mental; concluyendo, que paralos casos de discapacidad

fisica el nivel requerido para ser considerado como incapaz de proveer con
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su propia subsistencia es la discapacidad severa, es decir el nivel mas
elevado; y para los casos de discapacidad mental sera la discapacidad

moderada, el nivel minimo requerido para otorgar la mejora.

2.5. Certificado de Discapacidad como requisito previo al
otorgamiento de las mejoras a favor del heredero con

discapacidad.

Al tomar como ejemplo legislaciones que permiten beneficiar a los
herederos con discapacidad con un porcentaje mayor de legitima, como es
el caso de la legislacion argentina y espafiola; la funcion que van a
desempeniar sera referencial, es decir como modelo para la adecuaciéon de
la figura juridica al ordenamiento juridico peruano, sin embargo, su alcance
sera mayor al tomarse en consideracion el cuestionamiento realizado por
juristas argentinos y espafoles, permitiendo pulir o perfeccionar ciertas
carencias que pueden presentar las normas modelo que queremos recrear

en la legislacion del Peru.

De acuerdo con el articulo 2448°, del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina, para otorgar el beneficio no hace falta acreditar la
discapacidad por medio del Certificado Unico de Discapacidad o mediante
declaracion judicial, en relacion con esta carencia en la regulacion de la
norma, han surgido cuestionamientos por parte de los juristas determinando
como principal problematica la posible carga procesal en los juzgados, la
cual es factible de ser evitada mediante previa acreditacion de la

discapacidad.

Por su parte en el articulo 808°, del Codigo Civil Espariol, si bien en
su redaccién no se encuentra de manera taxativa, en leyes complementarias
si se determina porcentajes minimos de discapacidad, para los casos de
discapacidad mental el porcentaje debe ser igual o superior a 33% y cuando
se tratase de discapacidad fisica el porcentaje debe ser igual o superior a

65%, porcentajes que se encontraran determinados en el certificado.
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En razon de que la porcion de la legitima afectada por la mejora al
heredero con discapacidad es de una cuantia considerable, asi mismo el
causante podra otorgarle el tercio de libre disposicion, ademas de ello, el
heredero con discapacidad participara de la reparticion de la legitima estricta
con los demas herederos, en razon de que el beneficio otorgado es de una
magnitud cuantificable notable, amerita una acreditacién que esté a la altura
del beneficio otorgado, ademas de que de esa manera se disminuirian
posibles procesos judiciales donde se cuestionen la discapacidad de los
herederos.

Finalmente queda por determinar si el Certificado de Discapacidad
otorgado por CONADIS es iddneo para la acreditacion del heredero con
discapacidad que no pueda proveer con su propia subsistencia; el proceso
de certificacion, previamente explicado en parrafos anteriores, es realizado
por profesionales especializados en determinar la discapacidad y el grado
de esta, grado cuya determinacion se encuentra basada por distintos
parametros y dentro de ellos se ubica la dependencia para con un tercero en
la realizacion de sus actividades rutinarias, en consecuencia al medir el nivel
de dependencia sirve para determinar si el heredero discapacitado no puede

proveer con su propia subsistencia.

Cabe destacar, que el Certificado de Discapacidad ya es utilizado
como requisito para la solicitud de apoyos y salvaguardas, consignado en el
articulo 844°, del Cédigo Procesal Civil, articulo incorporado por el Decreto
Legislativo 1384. Por consiguiente, se puede afirmar su idoneidad para la
acreditacion del heredero con discapacidad que no pueda proveer con su

propia subsistencia.
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CAPITULO IV SUSTENTO DE LA DIFERENCIACION EN LA REPARTICION
DE LA LEGITIMA HEREDITARIA

1. Solidaridad familiar

La solidaridad familiar se refiere a “normas y practicas de ayuda

mutua entre los miembros de la familia” (Mendoza, p. 105)

La solidaridad social se encuentra relacionada con las normas
sociales, por el canon establecido mediante las conductas socialmente
aceptadas y realizadas. Tratandose de un apoyo reciproco entre los
miembros de una familia, “se ofrece principalmente por dos vias: en el
cuidado de nifios y ancianos por las distintas generaciones que conforman
la familia, y en el sustento econémico en situaciones de necesidad de

alguno de sus miembros.” (Mendoza, p. 107)

La solidaridad familiar se encuentra ligada a la libertad para testar,
debido a que funciona como uno de los fundamentos mas importantes para
limitar esa libertad. Respecto a la libertad para testar, en término amplio
hace referencia a la capacidad que tiene el testador de disponer libremente
de su patrimonio, pudiendo distribuirlo de acuerdo a su voluntad e incluso
imponer condicion que deben ser cumplidas por el heredero con el fin de
obtener la herencia. Esta acepcion general determina que no existen
limitaciones para el testador de cdmo debe repartir su patrimonio, gozando
de una libertad plena e irrestricta; el fundamento de la libertad
testamentaria radica en respetar y cumplir la Ultima expresion de voluntad

del testamentario.

Una acepcion mas especifica o restrictiva es que la libertad para
testar esta enmarcada por lo sefialado en el ordenamiento juridico.
Entrando a relucir la figura de la legitima, como aquella que restringe al
principio de la libertad para testar, con el objetivo de resguardar el

patrimonio familiar.
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Existe una tendencia en los paises cuyos ordenamientos juridicos
contemplan la figura de la legitima, que estén a favor de una mayor libertad
para testar y suprimir el alcance de esta. Aquellos que estan a favor de una
mayor libertad para testar argumentan que la legitima es una figura
anacronica, afirmando que, pese a pertenecer al pasado se sigue
manifestando en la actualidad, ademas opinan que las cuotas fijadas son
desmesuradas. La libertad para testar se percibe como un “presupuesto del
derecho a la propiedad que, ademas, cumpliria determinadas funciones,
como el robustecimiento de la autoridad paterna, estimulo de la

cooperacién de los hijos” (Parra, 2009, p. 497)

Los que estan a favor de la legitima se han “apoyado
tradicionalmente en argumentos de ética familiar. (...) mantener y
garantizar la subsistencia de los parientes mas proximos. A este tipo de
argumentos se afiaden otros, como la necesaria igualdad entre los hijos,

que los hijos son herederos naturales de sus padres.” (Parra, 2009, p. 497)

La legitima como una institucion que protege a los familiares
cercanos del causante, reservandoles una parte del patrimonio,
estableciendo ademas la obligacién del causante de cumplir con
esta reserva y si no lo hace, entonces, se regulan normas para

revertir la situacion. (Aguilar, 2017, p. 55)

La solidaridad familiar y la libertad para testar no deben oponerse o
verse enfrentarse, sino que debe darse lugar a un concilio o término medio;
permitiendo tomar en cuenta no solo el concepto general de apoyo entre
familiares, sino subir una escala mas y evaluar las necesidades inherentes
de sus miembros, nos referimos a aquellos con discapacidad, el objetivo
de la solidaridad familiar es brindar apoyo a aquellos miembros que mas lo
requieren debido a su vulnerabilidad, como es el caso de los menores de
edad, los ancianos y podemos agregar también dentro de esta lista a
aquellos familiares con discapacidad; al ser la familia una unidad funcional
permite que todos los miembros se brinden apoyo entre si cuando alguno

necesita de ayuda.
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Aplicando un andlisis racional y objetivo del principio de solidaridad
familiar con el fin de revestir de equidad la formulacion del mandato
abstracto que se pretende incorporar a la normativa peruana, la mejora al
heredero con discapacidad, y asi lograr superar la intangibilidad de la
legitima.

2. Vulnerabilidad

“El concepto de vulnerabilidad debe comenzar reconociendo que la
diversidad de criterios definidores es parte del problema conceptual ya que
responden a las diferentes unidades de analisis que recortan los

investigadores.” (Esteves, 2011)

Debido a que el concepto es bastante amplio y su definicion esta
condicionada a la unidad de analisis, se debe recurrir en primera instancia a
definir el concepto genérico de la vulnerabilidad, acudiendo a la etimologia

para lograr un entendimiento mas acertado.

Esteves cita a los “epistemdlogos Diez y Moulines que sostiene que
Cuanto mas articulado y complejo sea el sistema de conceptos que
utilicemos para dar cuenta de una parcela determinada de nuestra
experiencia, tanto mas articulado y eficaz sera también nuestro

conocimiento de la realidad derivado de esa parcela. (Esteves, 2011)

El origen etimoldgico de la palabra vulnerabilidad proviene del “latin
vulnerabilis, formada de vulnus que significa herida y el sufijo abilis que

indica posibilidad, es decir que puede ser herido” (Etimologias de Chile)
Entendiendo como vulnerabilidad la posibilidad ser lastimado, ahora

debemos asociarla a nuestra unidad de andlisis, las personas con

discapacidad.
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El concepto de vulnerabilidad puede aplicarse a una persona o a un
grupo social segln su capacidad para prevenir, resistir vy
sobreponerse de un impacto. Si una persona carece, 0 encuentra
disminuida su capacidad, se halla en situacién de riesgo, debilidad,
fragilidad, inseguridad.

Las personas con discapacidad son vulnerables en tanto
sufren mayor riesgo a perder la vida, sus bienes, propiedades y su
sistema de sustento ante la muerte de quien proveia, apoyaba y/o
satisfacia sus necesidades. (Orlandi, 2015)

Podemos apreciar que la vulnerabilidad de las personas con
discapacidad no solo abarca criterios que comunmente le son asociados
como el tema de su salud, sino también se hace mencion al aspecto
patrimonial cuando la persona quien se hacia cargo de él, debido a su

incapacidad de subsistencia sin el apoyo de alguien mas, fallece.
3. Incapacidad de Subsistencia

El significado del verbo subsistir, segun la Real Academia de la
Lengua Espafiola es: “mantener la vida, seguir viviendo” (RAE), se puede
deducir como la capacidad que tiene una persona para hacer frente a las
vicisitudes de la vida por si solo, la capacidad de subsistencia abarca
distintas areas en la vida de los seres humanos, esta presente en las
actividades rutinarias como: el aseo, la alimentacion, los estudios, el
trabajo, el desplazamiento de un lugar a otro, entre otras actividades;
contrario sensu, la incapacidad de subsistencia es la imposibilidad o
dificultad del individuo para sobreponerse por si solo a los sucesos

présperos y adversos presentes a lo largo de la vida.

No en todas en todas las personas con discapacidad se encuentra
presente la incapacidad de subsistencia, en razén de que sus diagndsticos
no son los mismos, existen un sinnumero de enfermedades que afectan el
sistema motriz, mental y sensitivo en distintos grados, que como

consecuencia generan estragos en la salud de quienes lo portan,
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ocasionando discapacidades mas complejas que ameritan un mayor

cuidado y tratamientos mas especificos como costosos.

Teniendo en cuenta ello, la legislacion peruana divide la
discapacidad en tres niveles: leve, moderada y severa, para su clasificacién
se utilizan distintos criterios y entre ellos se encuentra la capacidad de
subsistencia, evaluada de acuerdo al grado de dependencia que el
discapacitado mantenga con un tercero para la realizaciébn de sus
guehaceres diarios, cuando la dependencia sea mayor aumentara

gradualmente el nivel de discapacidad.

Debido a la finalidad de la legitima hereditaria, como figura
resguardante para los familiares cercanos que sobrevivieron al causante,
en otras palabras es proteccionista de la familia la cual es nucleo basico de
la sociedad, se puede notar su importancia en la intangibilidad que la
caracteriza al encontrarse el causante imposibilitado de disponer de la parte
de la herencia que corresponde a la legitima, debiendo ser ésta repartida

en partes iguales entre todos los herederos legitimarios.

La institucion de la mejora en favor del heredero con discapacidad
es una excepcion a la regla al permitir una diferenciacion en la reparticion
de la legitima hereditaria, pues la mitad de esta sera otorgado en favor del
legitimario discapacitado y la mitad restante sera repartida entre todos los
herederos incluyendo al favorecido, se puede concluir que la cuantia que
abarca la mejora es bastante significativa; tomado en cuenta que la legitima
sirve de resguardo para todos los herederos forzosos, no se deben
descuidar ni pasar por alto a los que también son legitimarios pero no tienen
discapacidad y van a ver menguada su parte correspondiente de legitima,
una de las medidas para contrarrestar su impacto seria colocar una valla
mas alta para el otorgamiento de la mejora, es decir, se limitaria el alcance
del beneficio unicamente a los herederos forzosos con discapacidad que

no puedan proveer con su propia subsistencia.

4. Calidad de vida
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Definir lo que se entiende por calidad de vida, es una actividad
compleja debido a que es considerado un concepto multidisciplinario, en
otras palabras, dependiendo del &rea de estudio va a variar el enfoque
conceptual, de acuerdo con Cummins, citado por UrzUa, son tres areas de
la ciencia las que han aportado con la conceptualizacion del término calidad

de vida, estas son: la economia, la medicina y las ciencias sociales. (2012)

Influye en el entendimiento de la calidad de vida: la sociedad, la
cultura y la subjetividad del individuo, este Ultimo punto repercute en el
presente trabajo al centrase en las personas con discapacidad; puesto que,
la calidad de vida no va a tener el mismo significado para una persona con
plena capacidad fisica, mental y/o sensorial, de aquellos individuos con

estas capacidades afectadas.

La Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS), en la
década de los noventa inicio un proyecto con el que buscaba una definicion
de calidad de vida aplicable de manera uniforme a todas las sociedades, y
debido a la diversidad cultural presente en el mundo es que se establecio
a un grupo de investigadores de distintas nacionalidades con el fin de crear
un concepto transcultural y un instrumento que permita medirla, es asi
como se cred :“The World Health Organization Quality of Life”, por sus
siglas en ingles WHOQOL, el primero instrumento que se cred fue
WHOQOL-100 y con posterioridad se mejoré dando paso a WHOQOL-
BREF, que permite medir la calidad de vida en “cuatro areas: fisica,

psicoldgica, relaciones sociales y ambiente.” (Espinoza, 2011)

La definicion brindada por la OMS de calidad de vida es ‘la
percepcion que tiene un individuo de su posicién en la vida en el contexto
de la cultura y los sistemas de valores en los que vive y en relacién con sus
metas, expectativas, estandares y preocupaciones.” (2012, p. 11) Es una
definicion compleja, en virtud de que, incorpora distintas aristas como la
salud fisica, la psicologia mental, el grado de independencia, el nivel de
socializacion, sus creencias religiosas o personales, y su relacion con el

medio ambiente.
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Si el enfoque se centra en la calidad de vida de las personas con
discapacidad, obtener una definicion se vuele ain mas complejo, dado que
ambos conceptos son multidisciplinarios y multidimensionales. El factor
econdémico es uno de los componentes que sirve para determinar la calidad
de vida de las personas con discapacidad, si bien existen otros factores, es
el factor econdmico el que se va a desarrollar de forma especifica al ser
determinante en el enfoque del objetivo general de la actual tesis, que
procura determinar si existe la necesidad de implementar la mejora
hereditaria en favor del heredero con discapacidad que no puede proveer
con su propia subsistencia; la relacion entre la economia y la institucion de
las mejoras hereditarias se encuentran intimamente ligadas debido a la
caracteristica cuantitativa que poseen las mejoras, al pretender otorgar un
mayor porcentaje de herencia que se traduce a un mayor ingreso

economico al heredero favorecido.

Para precisar como el factor econémico repercute en la calidad de
vida de las personas con discapacidad amerita recurrir al analisis
estadistico realizado por el INEI, en el ultimo censo realizado en el Pera
con fecha del afio 2017, se presenté un informe titulado “Impacto en la
Situacion de Discapacidad en la Composicién y el Costo Final de la
Canasta Basica de Consumo Familiar” (Sanz, 2017), el cual refleja que los
gastos no asociados con la salud son menor en familias que cuentan con
un integrante con discapacidad; sin embargo, la explicacion radica en que
las personas con discapacidad se encuentran excluidas, el informe
concluye que dicha “exclusion se refleja en las dificultades de accesibilidad
a la oferta de salud, educacion, recreativa y en general a los lugares
publicos (establecimientos de salud, paraderos, mercados, centros de
rehabilitacion, bancos y entidades financieras)”. (p. 15) Dicho informe
refleja que sus gastos son menores a costa de encontrarse excluidos;
contrario sensu, implicarian gastos adicionales para las personas con
discapacidad, equiparar su estilo de vida al entorno donde viven, para evitar

ser excluidas por la sociedad.

La exclusién que sufren las personas con discapacidad en ciertas

areas de su vida afecta a su calidad de vida, por ejemplo, en el informe
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determina la dificultad que tienen en los paraderos de transporte publico, a
pesar de la implementacion de la Ley N°30412, que incorpor6é un cuarto
inciso al articulo 20°, de la Ley N°29973; regulando asi que las personas
con Discapacidad Severa inscritas en CONADIS estan exentas de pagar el
costo del servicio de transporte publico terrestre, modificacion
implementada en el afio 2015; sin embargo, al ser llevado a la practica dos
afos después a través del censo salio a relucir que pese a la exoneracion
al pago, es el medio para poder acceder al transporte publico, los
paraderos, ademas de que la mayoria de transportes carecen de
mecanismos para hacer ingresar a los discapacitados, los que dificultan su
inclusién social debido a que pese a estar exonerados al pago por el
transporte publico no lo terminan utlizando sino que recurren a otros
medios mas costosos como es el transporte privado, ocasionando que el

namero de salidas disminuyan.

A partir de estas afirmaciones, se puede determinar que los gastos
economicos de las personas con discapacidad son mayores con el fin de
lograr equiparar el mismo nivel de calidad de vida de quienes no tienen
discapacidad; la justificacion de una mayor necesidad econdmica radica en
los costos adicionales invertidos para suplir las necesidades de su vida
diaria, como los gastos médicos especificos de acuerdo a sus situaciones
particulares, los gastos en equipos de apoyo que les permitan realizar
ciertas actividades, ademas de las remuneraciones pagadas a quienes les

proveen cuidado.

Otra justificacion se encuentra presente en la menor capacidad de
obtener ingresos esto se debe al bajo porcentaje de personas con
discapacidad que asisten a centros educativos, en el Peru, a la fecha de
redaccion de la presente tesis, la Ultima encuesta realizada a nivel nacional
enfocada a la discapacidad fue llevada a cabo en el afio 2012, arrojando
como resultado que el 6% de las personas adultas con discapacidad
concurren a centros educacionales, el porcentaje aumenta en los casos de
nifos y adolescentes de entre los 3 y 17 afios de edad; en sintesis debido
a que la mayoria no cuenta con estudios superiores al momento de ingresar

al mercado laboral altamente competitivo los trabajados a los que pueden
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aspirar son de baja paga en proporcién a sus gastos; de acuerdo con la
encuesta referida, solo el 19% de las personas discapacitadas mayores de
14 afios trabajaban, el 3% estaban desempleados y el 78% restante no
buscaba trabajo alguno; aunado a ello otro motivo de su mayor necesidad
econdmica radica en que tienen menos oportunidades para especializarse

en una determinada materia y los capacite cualificAndolos para un empleo.
5. Derecho ala propiedad

El derecho a la propiedad, es un derecho fundamental consagrado en
el articulo 2°, numeral 16 de la Constitucion Politica del Peru, este derecho
le permita al individuo expresarse de forma libre en el &mbito economico de
un pais, en este esquema, si reducimos el campo de vision enfocandolo en
las personas con discapacidad y los gastos que tienen que costear para
satisfacer sus necesidades, el derecho de propiedad toma relevancia como
medio para afrontar los gastos en los que incurren las personas con
discapacidad; si bien, el Estado a través de leyes ha creado beneficios

econodmico indirectos como:

- Los que se encuentran presentes en los concursos publicos
para acceder a un cargo por orden de mérito, si se presenta a la
postulacion una persona con discapacidad que cumple con todos los
requerimientos para acceder al cargo y ademas ha aprobado el examen,
a su puntaje final obtenido se le va a adicionar el 15%; beneficio
establecido en el articulo 48°, inciso 1, de la Ley N°29973. Es un beneficio
econdmico indirecto, porque las personas aspiran obtener un empleo, por
una parte, para generar una satisfaccion personal, crecimiento
profesional, no obstante también buscan que le sea redituable, entonces
al afiadirles un porcentaje adicional en el puntaje final, decisivo para la
obtencién de dicho empleo, sus probabilidades de obtenerlo aumentan,
este beneficios no asegura conseguir el trabajo, sino que sirve como un

medio para lograr ese fin, por eso es un beneficio econémico indirecto.
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- También se ve reflejado el beneficio econdmico indirecto en los
incentivos que brinda el Estado a los agentes generadores de renta de
tercera categoria, al deducirles el pago del Impuesto a la Renta sobre las
remuneraciones pagadas a sus trabajadores con discapacidad; beneficio
otorgado de acuerdo a Ley N°29973, establecido en el articulo 47°, inciso
2.

- Otro ejemplo, es la imposiciébn por parte de Estado a las
entidades publicas y privadas de contratar el 5% y el 3% respectivamente
de personas con discapacidad del total de trabajadores, para el caso de
entidades privadas la obligatoriedad se encuentra condicionada a que
cuente con mas de 50 trabajadores, obligacion estipulada en el articulo
49, inciso 1, de la Ley N°29973.

Asimismo, el Estado brinda beneficios econdmicos directos en favor
de las personas con discapacidad, como es el caso de los subsidios
econdmicos a través de pensiones otorgadas cada dos meses, por el monto
ascendiente a S/.300.00 soles, a aquellos con discapacidad severa y en
situacion de pobreza o pobreza extrema, iniciativa del programa nacional
“Contigo”. Es un beneficio econdémico directo porque se ve materializado la

ayuda econdémica sin que influya la decision de un tercero.

Empero, es cierto que el Estado interviene en la asistencia econémica
de las personas con discapacidad, y ademas en la mayoria de casos también
los familiares brindan apoyo econdémico; no obstante, es necesario que
exista otra fuente de ingresos propios, con los que puedan contar los
discapacitados para costear sus gastos, toma preponderancia el derecho de

propiedad como medio para cumplir dicho fin.

El derecho de propiedad engloba el patrimonio conformado por bienes
materiales e inmateriales, derechos, obligaciones, pasivos y cargas,
haciendo uso del derecho de propiedad los sujetos tienen libertad de
decision sobre el destino de su patrimonio, a su vez, el derecho de propiedad

guarda afinidad con otros derechos como la herencia donde el patrimonio se
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ve incrementado por las aportaciones de un tercero, denominado causante,
“‘mediante el derecho a la herencia, la propiedad se perpetua en manos
privadas” (Mendoza, 2013); en la legislacion peruana actual todos los
herederos reciben en partes iguales el patrimonio de causante, segun lo
establecido en el articulo 729°, del cédigo civil.

En tal sentido, trayendo de nuevo a colacion que la necesidad
econdémica de las personas con discapacidad es superior de aquellos que no
la padecen, los fundamentos de esta afirmacidn se encuentran desarrollado
en el subtitulo anterior referente a la calidad de vida, se concluy6 que las
personas con discapacidad deben afrontar gastos extras para lograr
alcanzar el mismo nivel de vida de quienes no presentan discapacidad, es
asi como, el derecho de propiedad y la herencia, conceptos intimamente
relacionados, pueden ser utilizados de forma provechosa como mecanismo
de ayuda para costear las necesidades econémicas de los discapacitados,
a través de la implementacion de las mejoras hereditarias en favor de los
legitimarios con discapacidad, institucion juridica que pretende un reparto
equitativo entre los herederos en lugar de una reparticion homogénea entre
los mismos, siempre y cuando se cumpla con dos premisas: la primera es
gue uno de los herederos forzosos tenga discapacidad, y no siendo
suficiente con ello, sino que ademas como segunda premisa no pueda

proveer con su propia subsistencia.
Derecho alaigualdad en su dimension material

El derecho a la igualdad se encuentra consagrado en el articulo 2°,
inciso 2, de la Constitucion Politica del Pera, el Tribunal Constitucion como
su maximo intérprete determind que el derecho a la igualdad no debe ser
entendido como la “facultad de las personas para exigir un trato igual a los
demas, sino en ser tratadas del mismo modo que quienes se encuentran en
una idéntica situacion” (TC/ EXP. N.° 02835-2010-PA/TC).

El derecho a laigualdad se divide en dos fases: la igualdad ante la ley
e igualdad en la ley, la primera fase mencionada refiere a que todos aquellos

cuya situacién se encuentra expuesta en el supuesto de la norma le deben
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ser aplicados las mismas consecuencias descritas en dicha norma; la
segunda fase hace alusion a que los fallos emitidos por un mismo érgano no
deben ser contrarios entre si cuando se traten de casos sustancialmente

iguales.

Por otra parte, el derecho a la igualdad a su vez tiene dos
dimensiones: la formal y la material, la primera dimension alude a la
exigencia interpuesta al legislador impidiéndole realizar diferencias
injustificadas, también aplica a los 6rganos que imparten justicia debiendo

aplicar la ley por igual en casos con supuestos iguales.

Por su parte, el derecho a la igualdad en su dimension material,
reconoce la existencia de situaciones desiguales que atraviesan los sujetos
y la necesidad de equipararlas haciendo uso de un trato desigual entre los
desiguales e igual entre los iguales, esto quiere decir, que el trato
diferenciado se encontrara justificado siempre y cuando uno de los sujetos
implicados no esté en igualdad de condiciones con los demas, teniendo en
cuenta que la desigualdad de situaciones debe ser entendida haciendo uso
de los principios de razonabilidad y proporcionalidad; principios definidos por
el jurista Marcial Rubio correa en su libro “El test de proporcionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, su definicidn respecto al principio

de razonabilidad es el siguiente:

El principio de razonabilidad exige que los actos que los sujetos
realiza frente a los hecho y circunstancias, cumplan el requisito de ser
generalmente aceptados por la colectividad como adecuada
respuesta a los retos que presenta la realidad frente al actuar humano
juridicamente relevante. Dichos actos deben estar sostenidos en
argumentos de razonamiento objetivo y no subjetivo, en valores y
principios aceptados. Debe haber tratamiento imparcial de las
personas y, cuando sea pertinente, se debe aplicar la regla de que

“‘donde hay la misma razon, hay el mismo derecho. (2015)
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Del mismo modo, Marcial Rubio Correa defini6 al principio de

proporcionalidad de la siguiente forma:

El principio de proporcionalidad mide la calidad o la cantidad de dos
elementos juridicos (o de elementos con relevancia juridica)
comparativamente entre si, de manera que no haya un exceso de
volumen, de significacion o de cuantia entre uno y otro en base a las
consideraciones que se hacen en relacion a cada tiempo y lugar.
(2015)

Como se puede apreciar, el concepto de derecho de igualdad tiene
muchas aristas, para el caso en concreto materia de analisis de la presente
investigacion, se enfocara en el derecho a la igualdad en su dimension
material o también denominada dimension real, que justifica la necesidad de
la implementacion de las mejoras hereditarias en favor del legitimario con
discapacidad que no pueda proveer con su propia subsistencia, ademas de
desarrollarse el test de razonabilidad, también denominado en la

jurisprudencia como test de proporcionalidad o teste de igualdad.

Para una correcta comprension de la igualdad material o real, primero
debe entenderse que todas las personas se encuentran en situaciones con
caracteristicas similares y diversas, cabe recalcar que estas caracteristicas
deben tener un impacto relevante en sus vidas, la preponderancia de una de
ellas ocasionara distintos tratamientos, es decir, aquellas personas que
presentan situaciones similares y diversas pero predominan las similitudes,
generara un trato legal paritario, en otras palabras tratar igual a los iguales;
caso contrario, cuando exista una hegemonia en las diversidades,
ocasionard un trato legal diferenciado, en efecto tratar desigual a los

desiguales.

Esto permite entender de menara correcta la frase que describe
sustancialmente a la igualdad material, esta es: tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales, la cual no significa que para un trato homogéneo

de la ley las situaciones de los sujetos implicados deban calcar de forma
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exacta entre si, y para un trato diferenciado de la ley los sujetos involucrados

no deben guardad similitud alguna.

Ahora bien, no todo trato diferenciado es discriminacion, el trato
diferenciado esta permitido por la Constitucion siempre y cuando esté
justificado en razones objetivas y razonables, por otra parte, la
discriminacion es anticonstitucional y no sea basa en razones objetivas ni
razonables, sino que por el contrario es arbitrario. El trato diferenciado es el
medio para alcanzar la igualdad factica o de hecho, el jurista aleman Robert
Alexy precisa respecto de este concepto juridico que “quien desea crear
igualdad de hecho tiene que aceptar una desigualdad iure (juridica).” (Teoria
de los derechos fundamentales, 1993, p. 404). Es decir, aquellos que se
encuentren en situaciones desiguales, la ley se ve obligada a tratarlos de

manera desigual, para lograr una igualdad efectiva, real.

Para determinar que un trato diferenciado se encuentra sustentado
en la razon y la objetividad y no en la arbitrariedad, se debe recurrir al
instrumento denominado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
como test de razonabilidad o proporcionalidad que consta de seis incisos o
pasos metodologicos, establecidos primigeniamente en la sentencia 0045-
2004-PI-TC, estos son:

a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la
intervencién en la prohibicion de la discriminacion.

b) Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la
igualdad.

C) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo
y fin).

d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
(Tribunal Constitucional, Sentencia 0045-2004-PI-TC)
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Por consiguiente, para determinar si los herederos con discapacidad
se encuentran en una situacion diferente de los demés herederos forzosos
gue no presentan discapacidad, y que justifica un trato diferenciado, se debe

aplicar el test de razonabilidad o proporcionalidad.

1. Primer inciso o paso del test: Determinacion del tratamiento
legislativo diferente: la intervencién en la prohibicién de la
discriminacién.

La jurisprudencia aborda este primer paso, en la sentencia 00045-
2004-PI-TC determinando que “La intervencion en la igualdad consiste
en la introduccion de un trato diferenciado a los destinatarios de la norma
que, (...) prima facie, aparece como contraria a la prohibicién de la
discriminacion.” (p. 18), empero es un desarrollo conceptual minimo; con
posterioridad el Tribunal Constitucional, mediante la sentencia 00004-
2006-PI-TC, ofrecié mayores vislumbres sefialando que existen dos
supuestos de hecho o destinatarios de la norma y cada uno con una
consecuencia juridica distinta, existe una relacion entre el supuesto de
hecho y la consecuencia juridica denominada situacion juridica, seran
ambas situaciones juridicas comparadas para determinar su semejanza
o similitud; como las consecuencias juridicas son diferentes (tratamiento

diferenciado).

Este primer inciso, se centrara en determinar si los supuestos de
hecho o destinatarios de la norma son iguales o diferentes, si se concluye
gue son iguales el tratamiento diferenciado es inconstitucional, pero si se
determinar que son diferentes se continuaran con los siguientes pasos,
ademas se debe analizar si las diferencias justifican el tratamiento

juridico diferente.

Siguiendo la linea de analisis, existen dos supuestos de hecho,
uno de ellos es acusado de ser discriminatorio y el otro supuesto sirve
como termino de comparacion, ambos tienen implicancia con el articulo
103°, de la Constitucion, referente a normas de caracter especial, de

acuerdo con este articulo el legislador tiene la potestad de “crear leyes
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especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas”, haciendo uso
de la inferencia logica, para que exista una norma de caracter especifico
debe existir una norma de caracter general, la implicancia radica en que
la norma de caracter genera es semejante al supuesto de hecho que sirve
como termino de comparacion y la norma de caracter especial es igual al
supuesto de hecho acusado de ser discriminatorio. En relacion a la
“naturaleza de las cosas” se entendida como la comparacién entre “dos
situaciones de hecho que genéricamente son las mismas pero que tienen
diversos elementos especificos que justifican el trato diferencia” (Rubio,

2015), mediante una ley especial.

Una vez explicada la parte teorica del primer paso, se va a
proceder a su aplicacion practica, para poder determinar si el trato
diferenciado aplicado a los herederos con discapacidad respecto de
aquellos herederos que no la padecen, se justifica porque existe una

diferencia entre los destinatarios de la norma o supuesto de hecho.

Si bien las dos sentencias del Tribunal Constitucional antes
mencionadas desarrollan de manera conceptual el primer paso, mas no
explican como realizar el trabajo de andlisis, en razon de ello se debe
recurrir a la sentencia 02498-2008-PA/TC, la cual mediante tres
preguntas ayudan al esclarecimiento para lograr realizar el primer inciso,
estas son: “;jigualdad entre quienes?, jigualdad en qué?, jigualdad en
base a qué criterio?” (TC, 2008), es cierto que estas preguntas hacen
referencia a la igualdad y no a las diferencias que es lo que pretende
desentrafiar en el primer nivel, sin embargo, tanto la igualdad como la
diferencia son caras de una misma moneda, en consecuencia se podran
hacer uso de estas preguntas en sentido inverso: ¢desigualdad entre

guienes?, ¢ desigualdad en qué?, jdesigualdad en base a qué criterio?

En primer lugar, se tiene que determinar cada supuesto de hecho
con su consecuencia juridica, y la norma de caracter general y especial;
razon por la cual, se estara haciendo uso de un cuadro que contenga los

elementos para una comprension dinamica:
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Tabla 6: Cuadro comparativo entre los supuestos de hecho y consecuencia

juridica entre una norma de caracter general y otra de caracter especifico

Norma de Caracter Norma de Caracter

General Especifico

Supuesto de hecho o
destinatario de la Herederos Forzosos

Herederos forzosos con

discapacidad

Consecuencia juridica | La legitima se reparte en | Se le otorgara la mistad

cuotas iguales. de la legitima como
mejora hereditaria.

Grafico 6: Cuadro comparativo entre los supuestos de hecho y

consecuencia juridica entre una norma de caracter general y otra de

caracter especifico

Fuente: Elaboracion Propia

La primera pregunta, ¢diferencias entre quienes?, se refiere a la
comparacion entre los supuestos de hecho o destinatario de la norma;
gue a su vez se divide en el destinatario de la norma acusado de
discriminacion que serian los herederos forzosos con discapacidad que
no pueden proveer con su propia subsistencia y el supuesto de hecho
gue servira de termino de comparacion seran los herederos forzosos en
general, la igualdad que comparten es el hecho de que ambos son
herederos forzosos, pero su diferencia radica en que un sector tienes
discapacidad la cual no les permite subsistir por si mismos, por su parte
el otro sector de los herederos forzosos no tienen discapacidad, en
consecuencia se determina que ambos supuestos de hecho son

diferentes.

La segunda pregunta, ¢diferencias en qué?, alude a las
consecuencias juridicas de cada supuesto de hecho, si bien ambos
recibiran legitima es la cantidad la que varia, la norma de caracter general
determina que todos los herederos forzosos recibiran en partes iguales
la legitima, en cambio la norma de caracter especifica propuesta en el

presente trabajo, propone que a los herederos forzosos con discapacidad
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gue no puedan proveer con su propia subsistencia se les sea otorgado
cuota mayor de legitima, pues del total de esta, la mistad sera destinada
como mejoras en favor del heredero con discapacidad.

La tercera pregunta, ¢diferencias en base a qué criterio?, se
refiere si las diferencias que existen entre ambos supuestos de hecho
justifican la aplicacion de un trato diferenciado; el criterio valorativo para
determinar que las circunstancias de los herederos con discapacidad que
no pueden proveer con su propia subsistencia son distintas de los demas
herederos forzoso, radica en que aquellos con discapacidad no pueden
generar por ellos mismos ingresos que les permita mantenerse, sino que
son dependientes de un tercero para realizar sus actividades rutinarias,

ademas de tener necesidades especiales que generar un gasto mayor.

Segundo inciso o paso del test: Determinacion de la “intensidad” de
la intervencion en la igualdad.

La intensidad de la intervencion consiste en determinar el grado o
intensidad de la medida legislativa, para su cuantificacion la

jurisprudencia ha dividido en tres niveles:

a) Una intervencion es de intensidad grave cuando la
discriminacion se sustenta en alguno de los motivos proscritos por la
propia Constitucion (articulo 2°, inciso2: origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinién, condicibn econdmica) y, ademas, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho
fundamental (v.gr. derecho a la participacion politica) o un derecho

constitucional.

b) Una intervencion es de intensidad media cuando la
discriminacion se sustenta en alguno de los motivos proscritos por la
propia Constitucion (articulo 2°, inciso2: origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinién, condicibn econdmica) y, ademas, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de

rango meramente legal o el de un interés legitimo.
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C) Una intervencion es de intensidad leve cuando la
discriminacion se sustenta en motivos distintos a los proscritos por la
propia Constitucion y, ademds, tiene como consecuencias el
impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente
legal o el de un interés legitimo. (EXP N° 0004-2006-Al-TC)

Se puede apreciar en los tres niveles, la constante de dos
variables de medicién: una es la que determina el tipo de discriminacion
y la otra refiere al rango del derecho restringido, el siguiente cuadro
permite una explicacion mas dinamica para una comprensiébn mas

sencilla del segundo paso en este test.

Tabla 7: Determinacion de la “intensidad” de la intervencién en la igualdad

Variables _ o Rango del derecho
Tipo de discriminacion o
restringido

' Derecho Constitucional | Derechos
Intensidad Grave
fundamentales

' _ Derecho Constitucional | Derechos de rango
Intensidad Media
meramente legal

' Derecho NO | Derechos de rango
Intensidad Leve o
Constitucional meramente legal

Grafico 7: Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la
igualdad

Fuente: Elaboracién Propia

Una vez explicada la teoria corresponde su aplicacion practica al caso
en concreto, la primera variable en determinar serd el tipo de discriminacion,
en la sentencia donde se explican cada grado de intensidad hace mencion a
gue la discriminacion debe encontrarse sustentada en el articulo 2°, inciso 2,
de la Constituciébn, mencionando Unicamente: origen, raza, sexo, idioma,
religion y condicién econdémica, sin embargo, el mencionado articulo es
numerus apertus, porque en la parte in fine agrega “o de cualquier otra
indole”, dejando abierta la posibilidad de que puedan ir surgiendo
“situaciones de vulnerabilidad. De esta forma, se habilita la posibilidad de

reconocer e identificar que existen colectivos que, por su particular situacion,
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ameritan la adopcion de medidas especiales de proteccion por parte de todo

el aparato estatal.” (Toyco, 2018, p. 67)

La discapacidad calza dentro de la expresion “o de cualquier otra
indole”, al ser un sector vulnerable de la poblacién que requiere del Estado
un trato especial, ademas el Peru ratifico, mediante Decreto Supremo N°073-
2007-RE, el tratado internacional de la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad; la Constitucion Politica del Perd, regula
sobre materia de tratados en sus articulos 55° al 57°, determinando que los
tratados que el Estado a celebrado forman parte del derecho nacional, cabe
aclarar que los tratados internacionales tienen rango de legal, pero los
tratados en materia de derechos humanos se elevan a la categoria de la
misma constitucion, de acuerdo a lo establecido en la cuarta disposicion final

y transitoria.

Por lo tanto, la discriminacion se sustenta en la discapacidad, que, Si
bien no se encuentra expresamente reconocida en la Constitucion, en su
articulo 2°, debido a su redaccion de caracter numerus apertus puede ser
considerada, y por encontrase recogida en un trato internacional ratificado
por el Perd, puede concluirse que el tipo de discriminacién se encuentra
motivada en la Constitucion, reduciéndose la posibilidad a dos niveles: la

intervencion de intensidad grave y media.

La segunda variable es determinar el rango del derecho restringido,
es decir, que, como consecuencia de la discriminacion sustentada en la
discapacidad, se tiene que determinar si ve impedido del ejercicio o goce de
un derecho fundamental o uno de rango meramente legal. De acuerdo al
caso que se viene desarrollando en el presente trabajo de tesis, el derecho
restringido se encuentra dictaminado en el articulo 729°, del Cédigo Civil, de
acuerdo al ordenamiento juridico peruano el Codigo Civil alberga derechos
de rango meramente legal, en conclusion, la intervencion es de intensidad

media.

100



3. Tercer inciso o paso del test: Determinacion de la finalidad del

tratamiento diferente (objetivo y fin)

La finalidad del tercero paso es precisar si el trato diferenciado
realizado por el legislador no sea contrario a la Constitucion, y ademas, se

debe fijar el objetivo.

La jurisprudencia distingue entre el objetivo y el fin, definiéndolos

como:

El Objetivo: es el estado de las cosas o situaciones juridicas que el
legislador pretende conformar a través del tratamiento diferenciado.
La finalidad o fin: viene a ser el derecho, principio o bien juridico cuya
realizacion u optimizacion se logra con la conformacion del objetivo.
(EXP N° 0045-2004-PI-TC)

Si bien existe una diferencia conceptual entre el objetivo y la finalidad,
a su vez se encuentran concatenado, pues el objetivo de trato diferenciado

solo se podré llevar a cabo si se persigue un fin constitucional.

El objetivo que se persigue otorgar la mitad de la legitima al heredero
con discapacidad que no pueda proveer con su propia subsistencia (en
adelante cada que se mencione “heredero con discapacidad”, se referira
Unicamente a aquellos que no puedan proveer con su propia subsistencia),
cuando concurra con demas herederos sin discapacidad, es una excepcion
al articulo 729°, del Cdédigo Civil, que como norma general establece que
todos los herederos forzosos sin excepcién obtendran en partes iguales la

legitima, de ahi que, que la propuesta sea una ley de naturaleza especial.

Por otra parte, la finalidad es optimizar el derecho igualdad material o
real de las personas con discapacidad, de acuerdo con el jurista aleman,
Robet Alexy, podra ser alcanzada la igualdad real haciendo uso de una
diferenciacioén juridica. Se menciona que se procura optimizar el referido

derecho, porque en la legislacion peruana con anterioridad se han venido
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implementando medidas legales favorables para las personas con
discapacidad, que repercuten en distintas areas de su vida, como: laboral,
salud y educacion, con la finalidad de equiparar su situacion a la del resto de
la sociedad que no presenta discapacidad, sin embargo, sobre la propiedad
y herencia, sigue siendo un &rea sin explorar por parte de la legislacion,
ademas, podria ser de mucho provecho, dicho sea de paso, para lograr la
anhelada igualdad de hecho.

4. Cuarto inciso o paso del test: Examen de idoneidad

Para determinar la idoneidad se va a analizar la relacion entre el
medio adoptado, es decir, la intervencion legislativa y la finalidad. “El analisis
consistira en examinar si el tratamiento diferenciado adoptado por el
legislador conduce a la consecucion de un fin constitucional.” (EXP N° 0045-
2004-PI-TC)

La medida legislativa que se pretende implementar, en el presente
caso de investigacion, son las mejoras en favor del heredero con
discapacidad, optimizando asi el derecho a la igualdad material de las
personas discapacitadas (finalidad del tratamiento diferenciado). Se debe
evaluar, “si la media legislativa es idénea para conseguir el fin pretendido por
el legislador.” (EXP N° 0004-2006-Al-TC)

Las mejoras en favor del heredero con discapacidad, es una parte que
se divide de la herencia, y, a su vez, el derecho de propiedad se encuentra
relacionado con la herencia; las mejoras hereditarias en favor del legitimario
con discapacidad le permitira costear sus gastos, debido a que la necesidad
econdmica de las personas con discapacidad es superior de aquellos que no
la padecen, afirmacidén recabada del analisis estadistico realizado por el
INEI, en el ultimo censo realizado en el Peru con fecha del afio 2017, se
presentd un informe titulado “Impacto en la Situacion de Discapacidad en la
Composicion y el Costo Final de la Canasta Basica de Consumo Familiar”

(Sanz, 2017), el cual concluy6 que las personas con discapacidad deben
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afrontar gastos extras para lograr alcanzar el mismo nivel de vida de quienes

no presentan discapacidad.

Es verdad que el Estado interviene en la asistencia econdmica de las
personas con discapacidad, y en gran parte de los casos los familiares
también brindan apoyo econdémico; no obstante, es necesario que cuentes
con otra fuente de ingresos propios, es por eso que haciendo uso del
derecho de propiedad los sujetos tienen libertad de decision sobre el destino
de su patrimonio, y como el derecho de propiedad y la herencia son
conceptos intimamente relacionados, pueden ser utilizados de forma
provechosa como mecanismo de ayuda para costear las necesidades
economicas de los discapacitados, a través de la implementacion de las
mejoras hereditarias en favor de los legitimarios con discapacidad, institucion
juridica que pretende un reparto equitativo entre los herederos, sustituyendo
la reparticibn homogénea entre los mismos, siempre y cuando se cumpla con
dos premisas: la primera es que uno de los herederos forzosos tenga
discapacidad, y no siendo suficiente con ello, sino que ademas como

segunda premisa no pueda proveer con su propia subsistencia.

Las mejoras en favor de los herederos con discapacidad, reunen las
condiciones necesarias para optimizar el derecho a la igualdad real, porque
si bien la legislacion peruana progresivamente ha ido implementado
regulaciones que permiten equipara las situaciones de los discapacitados,
en distintas areas como educacion, trabajo, transporte, salud, subsidios;
existen otras esferas de la vida que aun no han sido tomadas en
consideraciéon como la herencia, que se encuentra ligada al patrimonio,
permitiéndoles asi una independencia econémica mayor, sin depender del
subsidio irrisorio otorgado por el Estado, y los apoyos econdmicos solidarios

de sus familiares.

5. Quinto inciso o paso del test: Examen de necesidad
El objetivo del quinto paso es determinar si el medio legislativo elegido
es el que menos grava los derechos que han sido restringidos, para poder

arribar a esa conclusibn se debera analizar el medio propuesto,
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comparandolo con un medio optativo o hipotético, el cual debe ser igual de
idoneo, es decir que cumpla con satisfacer el objetivo perseguido, Yy
determinar cual de los dos resulta ser menos gravoso sobre el derecho

afectado.

El examen segun el principio de necesidad importa el andlisis de dos
aspectos: (1) la determinacion de si hay medios hipotéticos
alternativos idéneos y (2) la determinacion de, (2.1) si tales medios -
idoneos- no intervienen en la prohibicion de discriminacion, o, (2.2) si,
interviniéndolo, tal intervencién reviste menor intensidad. El andlisis
de los medios alternativos se efectla con relacion al objetivo del trato
diferenciado, no con respecto a su finalidad. (EXP N° 0045-2004-PI-
TC)

Por ese motivo, se deberan comparar las intensidades de las
intervenciones de ambos medios a evaluar, el medio propuesto en el
presente trabajo de tesis y el medio alternativo, se realizara de acuerdo a los
establecido en el paso dos, para establecer el grado de intensidad del medio

hipotético.

- El medio legislativo propuesto: mejoras hereditarias en favor

del heredero con discapacidad.

- El medio hipotético: con la parte de libre disposicion de la

herencia.

- Mismo obijetivo: otorgarles a los herederos con discapacidad

una cuantia mayor de herencia.

En el paso dos se preciso que la medida legislativa propuesta, era de
intensidad media, por cuanto el tipo de discriminacién se sustentaba en
motivos constitucionales, el de la discapacidad, que si bien no se encuentra

plasmado de manera taxativa en la carta magna, puesto que en su articulo
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2°, inciso 2; se enumeran algunos motivos como: origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicion econdmica, luego de ello se menciona: “o de
cualquier otra indole.”, de ahi que, el mencionado articulo no es numerus
clausus, permitiendo asi se puedan considerar otros motivos debido a la
vulnerabilidad que los reviste. Y el rango del derecho restringido es
meramente legal, siendo este el establecido en el articulo 729°, del Codigo
Civil, que resuelve que todos los herederos sin importar su situacion,

recibiran su porcion de legitima en partes iguales.

Ahora, correspondera determinar la intensidad de la intervencion de
la medida hipotética, de acuerdo con el paso dos de test, se evalian dos
variables para establecer el nivel de intervencion, la primera variable es el
tipo de discriminacion, y la segunda variable es el rengo del derecho
restringido o impedido.

Con respecto de la primera variable, es la misma de la medida
propuesta, pues el motivo de la discriminacibn se sustenta en la
discapacidad, motivo amparado en la constitucion, por consiguiente, se

reducen a dos las posibilidades: intervencion de intensidad grave o media.

En relacion con la segunda variable, se debera determinar el rango
del derecho restringido o impedido; la medida alternativa es hacer uso de la
porcién de libre disposicion que tiene el causante para favorecer al heredero
con discapacidad, la medida hipotética se basa en el principio de la
autonomia de la voluntad, en virtud, de que, sobre dicha porcion de su
patrimonio el causante goza de plena libertad de disposicion, sin embargo,
al interponer la obligatoriedad de otorgar el tercio de libre disposicion al
heredero forzoso con discapacidad, se estaria impidiendo el principio de la
autonomia de la voluntad, en consecuencia, se debe determinar el rango del
derecho impedido; de acuerdo a la medida hipotética, el derecho restringido
se encuentra dictaminado en el articulo 725° y 726°, del Codigo Civil, se
aplicara dependiendo el grado que ostenten los herederos forzosos, de
acuerdo a la estructura del ordenamiento juridico peruano el Cédigo Civil
alberga derechos de rango meramente legal, al encontrase por debajo de la

Constitucion, en conclusion, la intervencion es de intensidad media.
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Por causa de que ambas medidas, la propuesta y la hipotética, tienen
la misma intensidad de intervencion en la igualdad, al ser las dos de
intensidad media, serd necesario una evaluacion mas especifica para

determinar la necesidad de la medida legislativa propuesta.

Teniendo en cuenta que la herencia se divide dos partes, la legitima
y la porcion de libre disposicidn, la primera por derecho les corresponde a
los herederos forzosos y no podran ser privados de esta, pues el causante
se encuentra imposibilitado de disponer de esta, en contra posicion, se halla
la porcion de libre disposicién, porcion de la cual el causante podra disponer
libremente de sus bienes, su constitucion se encuentra basado en el principio
de la autonomia de la voluntad, siendo la voluntad una de las fuentes del
derecho de sucesiones, si bien, esta no es absoluta al verse restringida por
la legitima, es por medio de la porcion de libre disposicion que se hace
efectiva; en consecuencia, si se pretende beneficiar al heredero con
discapacidad con el tercio de libre disposicion, no se podria hablar de una
restriccion a la autonomia de la voluntad del causante sino a la extincion de

esta, al no contar con medio alguno para su materializacion.

Por otra parte, si se hace uso de una media porcion de la legitima
para beneficiar al heredero con discapacidad, se estaria respetando el
principio de la autonomia de la voluntad del causante, ademas al ser los
herederos con discapacidad a su vez herederos forzosos, se le estaria
beneficiando con la legitima, que por ley se encuentra resguardada para

ellos.

En conclusidn, se arriba a que la medida propuesta, mejoras en favor
del heredero con discapacidad, mejoras que conforman parte de la legitima,
porque no se puedo encontrar medida alternativa idénea cuyo nivel de
intervencidn sea de menor intensidad, ademas de respetar el principio de la
autonomia de la voluntad, el cual es una de las fuentes del derecho

sucesorio.

6. Sexto inciso o paso del test: Examen de proporcionalidad en sentido

estricto o ponderacion
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El dltimo paso del test de proporcionalidad consiste en una
‘comparacion entre el grado de realizacidn u optimizacién del fin
constitucional y la intensidad de la intervencidon en la igualdad.” (EXP N°
0045-2004-PI-TC)

Con posterioridad a la superacion del examen de idoneidad y
necesidad, se procedera a realizar el examen de ponderacién, segun el cual
“‘Debe comprobarse si existe un equilibrio entre las ventajas y perjuicios que
se generan por la limitacién de un derecho para la proteccién de otro derecho

constitucionalmente protegido.” (Domenech, 1997)

Existen dos variables que deben ser comparadas, la primera es la
afectacion de un derecho y segundo es la realizacion de otro derecho, al ser
el caso propuesto referente a la igualdad, van a colisionar el derecho a la
igualdad (derecho afectado) y el derecho constitucional del tratamiento
diferenciado (derecho realizado). La direccion proporcional es: “cuanto
mayor es la intensidad de la intervencion o afectacion de la igualdad, tanto
mayor ha de ser el grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional.”
(EXP N° 0045-2004-PI-TC), en otras palabras, el beneficio que se obtenga

de la restriccion de un derecho debe ser superior a los perjuicios.

Para determinar la intensidad de la afectacion al derecho de igualdad,
se debe establecer que situaciones del derecho a laigualdad se ven afectado
por laimplementacion normativa que pretende la intervencion del tratamiento

aplicado.

El derecho a la igualdad se vera afectado cuando se presente una
situacion donde existan herederos con discapacidad que no puedan proveer
con su propia subsistencia, es decir que el derecho a la igualdad en el ambito
sucesorio no se vera afectado en la totalidad de los casos, sino Unicamente
cuando concurra un heredero con discapacidad, y ademas se reduce auln
mas el ambito de intervencién, puesto que no basta con tener algun tipo de
discapacidad, sino que, aunado a ello no podra valerse por si mismo para

sustentarse.
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De acuerdo con el INEI, en el informe titulado “Perfil Socio
demografico de la poblacion con discapacidad”, por medio del Ultimo censo
realizado a nivel nacional en el afio 2017, se puedo tener conocimiento que
hay dos millones ciento sesenta y nueve mil quinientos sesenta y tres
hogares, entre los miembros que los conforman hay alguna persona con
discapacidad, en dicho informe no se clasifico en grados de discapacidad
(leve, moderada y severa) a los miembros con discapacidad que forman
parte de la familia, por lo que no es posible conocer cuantitativamente
respecto a ese aspecto, en el plano general, el total de hogares en el Peru
hacienden a ocho millones doscientos cincuenta y dos mil doscientos
ochenta y cuatro; la relacion porcentual respecto del total de hogares en el
Pera en relacion con aquellos hogares conformados por un integrante con
discapacidad es del 27%, porcentaje que no refleja de forma exacta la
poblacién a la que beneficiara la institucion juridica de la mejora hereditaria,
en razon de que, la medida juridica propuesta en el presente trabajo de tesis,
beneficia a los herederos con discapacidad que no puedan proveer con su
propia subsistencia, sin embargo, mediante la inferencia légica, se puede
afirmar que el porcentaje es menor al 27%, y el porcentaje de situaciones
donde no se restringa el derecho sera mayor a 73%. En conclusién, se puede
afirmar que el perjuicio que menoscaba el derecho a la igualdad, podria ser
considerado de leve a medio, porque no llega a afectar ni a la media de casos
donde el derecho sucesorio se llevara acabo a la muerte del causante, cuyo

heredero forzoso tenga discapacidad.

Ahora se debe analizar las ventajas del tratamiento diferenciado, las
cuales deben ser mayores que los perjuicios ocasionados por la restriccion
del derecho a la igualdad, para ser considerado constitucional, y completar

el test de proporcionalidad.

Los sujetos que se veran perjudicados por las limitaciones al derecho
a laigualdad son los herederos forzosos o legitimarios sin discapacidad que
ven menguada su parte de legitima, sin embargo, se propuso como medida
a implementar a futuro para otorgar las mejoras hereditarias la sustitucion

fideicomisaria de residuo, figura que determina que al fallecimiento del
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heredero con discapacidad, los bienes que hayan quedado seran devueltos
a los demés legitimarios que vieron afectada su legitima, por consiguiente,
el perjuicio ocasionado en su contra disminuiran, pero los efecto se van a

concretar en el futuro y no se recuperaran en su totalidad.

Las ventajas del trato diferenciado ejercido en favor de los herederos
con discapacidad que no puedan proveer con su propia subsistencia, son las

siguiente:

- Independencia economica de los familiares, el comudn
denominador presente en hogares conformados por algin miembro con
discapacidad, es el apoyo financiero de los familiares para cubrir las
necesidades requeridas por el hijo, y al fallecimiento del padre, madre o
ambos, son los hermanos quienes toman la responsabilidad, en virtud de
ello, laimplementacion de las mejoras hereditarias en favor del legitimario
con discapacidad, les permitira no depender econémicamente de sus

familiares.

- Permitira cubrir la diferencia econémica a la que hacen frente
las personas con discapacidad a comparacion de aquellos que no la
tienen, en la realizacion de las mismas actividades rutinarias. Debido a la
realidad presente en el Peru, que dificultan la vida de las personas
discapacitada, como por ejemplo: las infraestructuras que permiten un
facil transito, ademas de encontrase equipadas con tecnologia para
transportar a personas con discapacidad, son escasa, en lugares de
trabajo, instituciones educativas, sitios recreacionales, instituciones
publicas, ademas les es dificil acceder al transporte publico, pese
encontrase exonerados al pago cuando su discapacidad sea severa,
porque los paraderos no se adecuan a sus necesidades y para subir a
los buses también tienen problemas, ademas de los gastos de salud en
lo que incurren para suplir sus necesidades y tratamientos particulares,
asi como aparatos de movilidad asistida; debido a que la sociedad
peruana ha sido creada por y para las personas sin discapacidad,

aquellos que si padecen de esta se encuentran en situacién de
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vulnerabilidad, pues realizar las mismas actividades que sus contra
partes les resulta mas dificil y mas costoso, por la brecha diferencial para
la realizacion de sus actividades diarias.

- El método propuesto para otorgar las mejoras hereditarias, es
las implementacion en la legislacion peruana de la sustitucion
fideicomisaria de residuo, que le “permite al fiduciario disponer de todos
o0 parte de los bienes fideicomitidos, de modo que el fideicomisario
adquirira en el momento de la restitucion los bienes de los cuales el
fiduciario no haya dispuesto” (Botello, 2016), es decir, que al fallecimiento
del heredero con discapacidad, los bienes que hayan quedado seran
devueltos a los demas legitimarios que vieron afectada su legitima, por
consiguiente, el perjuicio ocasionado se vera menguado si se utiliza la

sustitucion fideicomisaria de residuo.

- Lapropuestade incorporar en el ordenamiento juridico peruano
la figura de la mejor en favor del heredero con discapacidad, se encuentra
acorde con la Ley de Apoyos y Salvaguardas, al perseguir los mismos
objetivos de respetar la voluntad y las preferencias de las personas en

situacion de discapacidad.

Luego de haber sido sefialadas las ventajas y perjuicios de la

limitacion del derecho ala igualdad, con la finalidad de ejercer un tratamiento

diferenciado cuando concurran a la reparticion de la herencia un heredero

forzosos con discapacidad que no pueda proveer con su propia voluntad

entre otros herederos forzosos que no tengan discapacidad, se ha llegado a

la conclusion que las ventajas obtenidas con la realizacién del trato

diferenciado son superiores a los perjuicios ocasionados al restringir el

derecho a la igualdad.
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Concluido los seis pasos del Test de Proporcionalidad, que sirven
para establecer si la figura propuesta constituye una diferenciacion o una
discriminacion, cado uno de los pasos establecidos en el test debe haber
sido superado para que la figura juridica sea considerada como una
diferenciacion, de no lograrlo, configuraria una discriminacion, la cual es
inconstitucional, mientras que la diferenciacion si se encuentra amparada por
la constitucion siempre y cuando se fundamente en la razonabilidad y
objetividad, finalmente se puede verificar que las mejoras en favor del
heredero con discapacidad que no puede proveer con su propia
subsistencia, al haber sido evaluado y superado los seis pasos del test, se
concluye que dicha intervencion legal es idonea, necesaria, proporcional, por

ende constitucional.
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3. Marco Conceptual
3.1. Herencia: El articulo 660° del cédigo civil establece que la herencia esta
constituida por los bienes, derechos y obligaciones que desde el momento de

la muerte de una persona, se trasmiten a sus sucesores. (Codigo Civil , 1984)

3.2. Porcion de libre disposicion: El articulo 725°, 726° y 727° del Cédigo Civil,
el quantum de la porcion de libre disposicion varia, dependiendo del tipo de
herederos forzosos que tenga el testador; si tiene herederos descendientes o
coényuge supérstite, podra disponer libremente hasta un tercio de sus bienes;
en caso tenga herederos ascendientes hasta la mitad de sus bienes podra
dispones; por ultimo, si no tuviese conyuges supérstite y tampoco herederos
ascendientes y descendientes, podra disponer el testador de la totalidad de
sus bienes. (Codigo Civil , 1984)

3.3. Legitima: “Lalegitima es la parte de la herencia que se debe por disposicion

de la ley a cierta clase de herederos.” (Derecho de Sucesiones, 2016, p. 251)

3.4. Herederos forzosos o legitimarios: “Se les llama herederos forzosos en
relacion al causante, por cuanto éste no puede excluirlos, salvo por causales

de indignidad y desheredacion.” (Ferrero, 2002)

3.5. Cuotas legitimarias: Es la forma en la que se distribuye la legitima entre los

herederos forzosos,

3.6. Mejoras Hereditarias: “La mejora se puede definir como aquella disposicion
del testador que, pudiendo afectar a un tercio del caudal hereditario,
incrementa los derechos sucesorios de uno o varios de sus hijos

o descendientes.” (Biberley)

3.7. Sustitucion Fideicomisaria de Residuo: pues “‘permite al fiduciario
disponer de todos o parte de los bienes fideicomitidos, de modo que el
fideicomisario adquirira en el momento de la restitucion los bienes de los

cuales el fiduciario no haya dispuesto” (Botello, 2016)
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Sistema de hipotesis

4.1. Hipotesis

Si es necesario implementar en el marco normativo peruano la figura

juridica de la mejora hereditaria en favor del legitimario con discapacidad

gue no puede proveer con su subsistencia, porque la diferenciacién entre

legitimarios con discapacidad de quienes no la tienen, se encuentra

fundamentada en lo razonable y objetivo, asi mismo, cumple con el test

de proporcionalidad.

4.2, Variables

4.2.1. Variable Independiente: Legitimario con discapacidad
gue no puede proveer su propia subsistencia
4.2.2. Variable dependiente: Necesidad de instituir la

mejora hereditaria

. METODOLOGIA EMPLEADA

1. Tipo y nivel de investigacion:

1.1.

1.2.

Tipo de investigacion aplicada: “Se denomina aplicadas;
porque en base a investigacion basica, pura o fundamental en las
ciencias facticas o formales se formulan problemas o hipoétesis de
trabajo para resolver los problemas de la vida productiva de la
sociedad.” (Nicomedes, 2018)

Nivel de investigacion no experimental -descriptivo:

“Cuando el investigador se limita a observar los acontecimientos
sin intervenir en los mismos entonces se desarrolla una
investigacion no experimental.” (Grajales, 2000)

Los estudios descriptivos buscan desarrollar una imagen o fiel
representacion (descripcion) del fendmeno estudiado a partir de
sus caracteristicas. Describir en este caso es sinGnimo de medir.
Miden variables o conceptos con el fin de especificar las
propiedades importantes de comunidades, personas, grupos o
fendbmeno bajo andlisis. El énfasis estd en el estudio

independiente de cada caracteristica, es posible que de alguna
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manera se integren las mediciones de dos 0 mas caracteristicas
con el fin de determinar como es o como se manifiesta el
fendmeno. Pero en ningln momento se pretende establecer la

forma de relacion entre estas caracteristicas. (Grajales, 2000)

2. Poblacion y muestra de estudio

2.1
2.2.

Poblacion: Abogados civilistas de la ciudad de Truijillo.
Muestra: Muestra no probabilistica, 7 abogados civilistas.

3. Disefo de Investigacion: No experimental descriptivo

4. Técnica e instrumentos de investigacion

4.1.

4.2.

Técnica:

a. Entrevistas: aplicables a abogados especialistas en derecho
civil y a médicos rehabilitadores.

Instrumentos:

a. Ficha de Entrevista aplicable a abogados civilistas:
preguntas encaminadas para determinar si la implementacion
de una figura juridica, que permita realizar una diferenciacion
en la distribucion de la legitima, cuando uno de los legitimarios
tenga discapacidad y no pueda proveer con su propia
subsistencia, puede ser incorporada en el ordenamiento

juridico peruano.

5. Procesamiento y analisis de datos:

5.1.
5.1.1.

5.2.

Métodos Lagicos:

Método Deductivo: Se caracteriza por partir de premisas
generales y concluir en deducciones patrticulares. “Es una forma

de razonar y explicar la realidad partiendo de leyes o teorias
generales hacia casos particulares.” (Arrieta)

En el presente trabajo de tesis, se tomara como punto de partida
el andlisis de los principios de solidaridad familiar, Ila
vulnerabilidad, el modelo social de discapacidad, la legitima, entre
otros; para determinar si los legitimarios con discapacidad que no
pueden proveer son su propia subsistencia, son aptos para ser
beneficiados con un porcentaje mayor de legitima.

Métodos Juridicos:
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5.2.1.

5.2.2.

5.2.3.

Método Dogmatico: “Estudio meramente tedrico y se hace a base
de abstracciones de las normas juridicas que provienen de
legislacion, la jurisprudencia, la doctrina y los principios generales
del derecho.” (Tantalean, 2016, p.4)

Se va a analizar jurisprudencia y doctrina respecto de las mejoras
hereditarias en favor del heredero con discapacidad como
excepcion a la intangibilidad de la legitima.

Método Hermenéutico: “El texto juridico de la norma es
expuesto a interpretacion” (Grande, 2011) dicho método se
implementara para interpretar el articulo 729°, del Cdédigo Civil
Peruano, asi como el articulo 2448° del Cadigo Civil y Comercial
de la Nacion Argentina, y del articulo 808°, del Codigo Civil
Espaiiol.

Método Comparativo: “Se parte de un ordenamiento juridico para
luego establecer semejanzas y diferencias con otro ordenamiento
juridico, y culminar con una propuesta de mejora del derecho.”
(Tantalean, 2016, p. 18)

En la tesis se va a desarrollar primero el ordenamiento juridico
peruano, respecto de la legitima hereditaria, para posteriormente
analizar el ordenamiento juridico espafiol y argentino, los cuales
contemplan la figura juridica de las mejoras hereditarias al
heredero con discapacidad; con la finalidad de determinar los pros
y contras, asi como su idoneidad para su incorporacion en el

ordenamiento peruano.

IV. PRESENTACION DE RESULTADOS

1. Analisis e interpretacion de resultados:

Tabla 8: Necesidad de instituir la mejora hereditaria

Resultado N° 01 Si No

Determinar si existe la necesidad de instituir la

mejora hereditaria en favor del legitimario con | 60% 40%
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discapacidad que no pueda proveer con su propia

subsistencia, Trujillo — 2023

Grafico 8: Necesidad de instituir la mejora hereditaria

Fuente: Elaboracion Propia

Nota: El sesenta por ciento (60%) de los especialistas encuestados
determinaron que si existe la necesidad de instituir la mejora hereditaria
en favor del legitimario con discapacidad que no puede proveer con su
propia subsistencia, y el cuarenta por ciento (40%) restante estuvieron en

desacuerdo.

Tabla 9: Diferenciacién razonable y objetiva

Resultado N° 02 Si No
Establecer si existe una diferenciacion razonable y

objetiva que justifique otorgar una porcién mayor al
heredero con discapacidad que no pueda proveer | 4 3
con su propia subsistencia respecto de los demas

herederos forzosos.

Gréfico 9: Diferenciacién razonable y objetiva

Fuente: Elaboracion Propia

Nota: Del total de siete entrevistados, cuatro (04) pusieron de manifiesto
sus argumentos para respaldar su afirmaciéon de que si existe una
diferencia razonable y objetiva para otorgar a los herederos con
discapacidad una porcibn mayor respecto de los demas herederos

forzosos y tres (03) estuvieron en desacuerdo.

Tabla 10: Herederos forzosos que seran beneficiados con las mejoras

hereditarias

Resultado N° 03 Si No

Determinar si el beneficio en favor del heredero con

discapacidad debe abarcar tanto a los herederos
forzosos descendientes, como ascendientes vy

coényuge supérstite, respetando el orden
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excluyente, o Unicamente debe ser aplicado en

favor de los herederos forzosos descendientes.

Gréafico 10: Herederos forzosos que seran beneficiados con las mejoras
hereditarias

Fuente: Elaboracion Propia

Nota: Del total de siete entrevistados, cinco (05) pusieron de manifiesto
sus argumentos para respaldar su afirmacién de que el beneficio debe
abarcar a los herederos forzosos descendientes, ascendientes y conyuge

supérstite y dos (02) estuvieron en desacuerdo.

Tabla 11: Sustituciéon fideicomisaria de residuo

Resultado N° 04 Si No

Analizar si la figura juridica de la sustitucion

fideicomisaria de residuo es el medio idoneo parael | 5 2

otorgamiento de la mejora hereditaria.

Grafico 11: Sustitucion fideicomisaria de residuo

Fuente: Elaboracion Propia

Nota: Del total de siete entrevistados, cinco (05) pusieron de manifiesto
sus argumentos para respaldar su afirmacion de que la figura juridica de
la sustitucion fideicomisaria de residuo es el medio idoneo para el
otorgamiento de la mejora hereditaria y dos (02) estuvieron en

desacuerdo.

Tabla 12: Obligatoriedad de las mejoras hereditarias

Resultado N° 05 Si No

Determinar si el beneficio de otorgar un porcentaje

mayor de legitima a favor del heredero con
discapacidad debe ser de caracter obligatorio, | 2 5

reconociéndolo como un derecho, sin la necesidad

gue media designacion testamentaria alguna.

Gréfico 12: Obligatoriedad de las mejoras hereditarias

Fuente: Elaboracién Propia
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Nota: Del total de siete entrevistados, dos (02) pusieron de manifiesto sus
argumentos para respaldar su afirmacion de que el beneficio debe ser de
caracter obligatorio, reconociéndolo como un derecho, sin la necesidad de
gue medie designacién testamentaria alguna y cinco (05) estuvieron en

desacuerdo.

Tabla 13: Certificado de Discapacidad como requisito de procedibilidad

Resultado N° 06 Si No

Establecer los mecanismos para acreditar la

discapacidad y el grado de esta, que afecta a un
heredero, que justifique la aplicacién de la mejora

en su legitima, al momento del reparto.

Grafico 13: Certificado de Discapacidad como requisito de procedibilidad

Fuente: Elaboracion Propia

Nota: Del total de siete entrevistados, cinco (05) pusieron de manifiesto
sus argumentos para respaldar su afirmacion de que el Certificado de
Discapacidad debidamente registrado en el Registro Nacional de Persona
con Discapacidad, sirve para acreditar la discapacidad y el grado de la
misma, sirviendo como un requisito de procedibilidad y dos (02) estuvieron

en desacuerdo.

2. Docimasia de hipotesis: El informe de tesis no tiene contrastacion de

hipétesis.
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DISCUSION DE LOS RESULTADOS

RESULTADO N° 01: Determinar si existe lanecesidad de instituir lamejora

hereditaria en favor del legitimario con discapacidad que no puedan

proveer con su propia subsistencia

Del total de las encuestas realizadas el 60% determind que si existe la
necesidad de instituir la mejora hereditaria en favor del legitimario con
discapacidad que no puede proveer con su propia subsistencia, resultado que
se obtuvo del andlisis de cada uno de los objetivos especificos a través de una
encuesta que constaban de 5 preguntas aplicadas a 7 abogados civilistas.

En el plano internacional, Maria José Vallero, concluyéo en su
investigacion que el motivo primordial de la incorporacion de dicha medida en
la legislacion argentina fue “la necesidad de poder brindarle al testador la
tranquilidad de asegurarle un futuro digno a su ascendiente o descendente con
discapacidad que se encuentra a su cargo y que puede quedar en una situacion

de desproteccion después de su fallecimiento” (2020, pag. 77)
En el plano nacional, Bustamante, determiné que la necesidad de
instituir la mejora radica en “brindar una mejor calidad de vida para los

hermanos con discapacidad.” (2020, pag. 33)

RESULTADO N° 02: Establecer si existe una diferenciacion razonable y

objetiva que justifique otorgar una porcién mayor al heredero con
discapacidad que no pueda proveer con su propia subsistencia respecto

de los demas herederos forzosos

Segun los resultados de los siete (07) entrevistados, cuatro (04)
respondieron que si existe una diferenciacion razonable y objetiva para otorgar
a los herederos con discapacidad que no puedan subsistir por sus propios
medios un porcentaje mayor de legitima respecto de aquellos que no lo sean;
al respecto Olga Orlandi sostiene que, “la vision desde los derechos humanos

lleva a afirmar la necesidad de disefiar una tutela legal especifica ante la
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vulnerabilidad de las personas con discapacidad. Las medidas de apoyo y

asistencia deben alcanzar la regulacion sucesoria.” (2015, pag. 18)

Los argumentos expuestos por los entrevistados que estuvieron de
acuerdo con que si existe una diferenciacion razonable y objetiva que justifique
otorgar una porcién mayor al heredero con discapacidad, se pudo encontrar
patrones y similitudes en sus respuesta, siendo estas: desigualdad de
condiciones; dependencia de tercero para realizar sus actividades cotidianas;
debido a su vulnerabilidad; afrontan gastos adicionales debido a su condicion,
gue esta propuesta de implementacion normativa permite que las leyes se
adapten mas a la realidad y utilizando el principio de equidad se justificaria el

trato diferenciado en casos especiales.

Debido a las condiciones desiguales entre los herederos, las personas
con discapacidad no tienen la oportunidad de obtener ingresos por si mismas,
ademas, tienen que afrontar gastos adicionales que el comin denominador
social no tiene. De cara a la mejora hereditaria, sera posible cerrar la brecha
econdmica entre las personas con discapacidad y sin discapacidad en el

desemperio de las mismas actividades diarias.

Debido a la realidad actual en el Peru, la vida de las personas con
discapacidad es dificil, citando algunos ejemplo: los lugares de trabajo,
instituciones educativas, areas de diversion, no estan adicionalmente
equipados con tecnologia para el transporte de personas con discapacidad, la
infraestructura es limitada, asi también, tienen dificultad para utilizar el
transporte publico a pesar de que se encuentren exentos de pago cuando su
discapacidad sea severa, porgue les resulta dificil embarcar al no adecuarse a
sus necesidades. Ademas de los gastos de salud en lo que incurren para suplir
sus necesidades y tratamientos particulares, asi como aparatos de movilidad
asistida; como la sociedad peruana ha sido creada por y para las personas sin
discapacidad, aquellos que si padecen de esta se encuentran en situacion de
vulnerabilidad, pues realizar las mismas actividades que sus contrapartes les
resulta mas dificil y mas costoso, por la brecha diferencial para la realizacién

de sus actividades diarias.
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En cuanto a la dependencia del discapacitado con un tercero para
realizar sus actividades cotidianas; debido a que la propuesta normativa esta
encausada a beneficiar a un sector especifico de la poblacion con
discapacidad, siendo Unicamente aquellos que no puedan proveer con su
propia subsistencia, es decir que requieren cuidado y apoyo continuo de un
tercero para la actividades mas basicas en la vida del ser humano, como el
aseo y la alimentacion, siendo la dependencia uno de los items a evaluar por lo

médicos para emitir el certificado del CONADIS.

En relacion a la vulnerabilidad, entendiéndola como la posibilidad de ser
lastimado, ahora debemos aplicarla a nuestra unidad de analisis, la
discapacidad. El concepto de vulnerabilidad se puede aplicar a un individuo o
grupo social segun su capacidad para prevenir, resistir y superar circunstancias
dificiles, si dicha capacidad se encuentra menguada o de plano no la posee, la
persona se encuentra en un estado de riesgo, debilidad, vulnerabilidad,
incertidumbre. Las personas con discapacidad son vulnerables en el sentido de
gue es mas probable que pierdan la vida, la propiedad, los activos si muere la

persona que les brindo apoyo y/o satisfizo sus necesidades.

Vemos que la vulnerabilidad de las personas con discapacidad incluye
no solo criterios comunmente asociados a ellas como el estado de salud, sino
también el aspecto patrimonial, cuando la persona que los cuidaba fallece, ya

gue no pueden sobrevivir sin el apoyo de un tercero.

La equidad, significa ser consciente de las condiciones y caracteristicas
especiales de los legitimarios con discapacidad, para que a partir de este
reconocimiento se le ofrezca un trato diferenciado que los coloque en igualdad
de condiciones frente a los demas herederos; siendo estas condiciones y
caracteristicas especiales: la vulnerabilidad, la dependencia a un tercero para
realizar sus actividades cotidianas, los gastos en salud, en instrumentos de
asistencia como camas especiales, sillas de ruedas, indumentaria para los
bafios que les facilite el aseo, entre otras cosas mas. La equidad entonces

permite generar la creaciéon de leyes que se adapten a la realidad.
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De los siete (07) entrevistados tres (03), respondieron que no existe una
diferenciacion razonable y objetiva para otorgar a los herederos con
discapacidad severa un porcentaje mayor de legitima respecto de aquellos que
no lo sean; de los argumentos expuestos para sustentar sus posturas, se pudo
encontrar patrones y similitudes en sus respuesta, siendo estas: que existen
otras vias menos gravosas y que no afecte la legitima como la pension
alimenticia o hacer uso del tercio de libre disposicidén, ademas que a través de
los apoyos y salvaguardas ya se estaria ayudando a las personas con
discapacidad equiparandolas con el resto de la sociedad y de esta manera se

puedan desenvolver a la par.

En lo referente a la pension alimenticia: el articulo 472° del Codigo Civil
ha dotado de un concepto juridico amplio a lo que se entiende por alimentos,
englobando todo aquello que es imprescindible para el sustento de una persona
como es la “habitacién, vestido, educacion, institucion y capacitacion para el
trabajo, asistencia médica y psicoldgica y recreacion, segun la situacion y
posibilidades de la familia.” Son los familiares los que se encuentran obligados
a prestar alimentos, detallados en el articulo 474° del citado codigo, estos son:
el conyuge, los descendientes, los ascendientes y los hermanos; para cuando
haya mas de dos obligados a prestar alimentos la ley ha establecido un orden
de prelacion en el articulo 475°: “1. Por el conyuge; 2. Por los descendientes;
3. Por los ascendientes y 4. Por los hermanos”, entiéndase entonces que si el
coényuge fallece la obligacion pasa a sus hijos y si no tuviera, le corresponde a
los padres y si estos han fenecido seran los hermanos. En el articulo 473° del
cbdigo civil menciona a los hijos mayores de edad tiene derecho a alimentos
cuando no pueda subsistir por sus propios medios cuando padezcan de

incapacidad fisica y mental.

Al comparar ambas figuras, los hermanos son una caracteristica
compartida; sin embargo, en las mejoras hereditaria son los Unicos que se ven
afectado o sobre quienes recaeria la solidaridad familiar; en cambio, en el caso

de alimentos los hermanos se encuentran ultimos en el orden de prelacién, si
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la persona con discapacidad no tuviera cényuge, hijo y tampoco padres, recién

en esa situacion los hermanos se verian obligados a prestarle alimentos.

No obstante, son actos juridicos realizados en diferentes momentos: la
obligacién de dar alimentos es un acto juridico inter vivos, tal como lo
establecido en el articulo 486° del cédigo civil al referir que la obligacion de
prestar alimentos se extingue con la muerte del obligado, en contraparte las
mejoras hereditarias es un acto juridico mortis causa, podria decirse que
comparte similitudes en su finalidad, pero se materializan en diferentes etapas
de la vida. Si bien es cierto que el articulo 486° determina que a la muerte del
obligado queda extinta la obligacion, existe una excepciéon plasmada en el
articulo 728° referente a que si el testador esta obligado al pago de la pension
alimenticia del hijo alimentista, se gravara la porcion de libre disposicion; pero,
cabe aclarar que los hijos alimentistas no tienen calidad de legitimarios, porque
no han sido reconocidos pero se presume la filiacion, mas no tendran parte en

la reparticion de la legitima.

Otro de los argumentos en contra de la incorporacion de las mejoras
legitimarias es que el causante a traves de la porcion de libre disposicion puede
beneficiar a los herederos con discapacidad sin perjudicar a los demas
herederos; no obstante dicho planteamiento desnaturaliza el derecho
sucesorio, porque una de sus fuentes es la voluntad, manifestada a través de
la porcion de libre disposicion, pero como el beneficio hereditario de las persona
con discapacidad se esta proponiendo como un derecho y no como una
potestad del causante, en razén de ello si se utilizara la porcién de libre
disposicion ya no se hablaria de una voluntad relativa sino inexistente, porque
el causante no solo no disponer de la legitima sino que tampoco podra hacerlo
sobre la porcion de libre disposicion, generando de ese modo que su voluntad

guede completamente anulada

Por altimo, argumento contrario es el que sefiala que a través de los
apoyos y salvaguarda, ya se estaria ayudando a las personas con discapacidad
para que se desenvuelven en la sociedad; por consiguiente, no seria necesario

la inclusién de la figura de las mejoras hereditarias.
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Conforme al Decreto Legislativo N° 1384 se incorpor6 la figura de los
apoyos Yy salvaguardas, la figura del apoyo esta definida en el articulo 659°
literal b, entendiéndose por apoyo “a las personas naturales o juridicas, incluso
instituciones publicas, que cooperan o coadyuvan para que los propios sujetos
discapacitados puedan tomar decisiones de manera voluntaria, libre y
procurando que le sean beneficiosas.” (Duran Vivanco, 2020), por otra parte,
se encuentra la figura de los salvaguardas, establecida en el articulo 659° literal
g, cuya funcién es garantizar que los apoyos cumplen con los derechos y la
voluntad de las personas con discapacidad, siendo asi ambas figuras

complementarias.

Sin embargo, si se sigue la légica de que con los apoyos y salvaguardas
es mas que suficientes para equiparar la condiciones de las persona con
discapacidad con el comun denominador de la sociedad, no tendrian razon de
ser las medidas ya establecida en la Ley General de la persona con
Discapacidad (Ley N° 29973) las cuales tienen como finalidad otorgarles
beneficios, como por ejemplo la bonificacion del 15% en los concursos publicos
de méritos a las personas con discapacidad; entonces pretender que se aborde
la discapacidad unicamente haciendo uso de los apoyos y salvaguardas en un
error, porque para lograr una igualdad factica la discapacidad debe ser
abordada por el derechos desde diferentes angulos, es en razén de ello que
muy aparte de los apoyos y salvaguardas existen otras medidas que ayudan a

reducir la brecha entre las personas con discapacidad de quienes no la tienen.

En efecto los apoyos y salvaguardas son figuras instituidas en pro de las
personas con discapacidad, empero deben ser comprendidas como medidas
complementarias que forman parte de una sinergia cuya finalidad es equiparar
las condiciones de las personas con discapacidad, por esta razon es que las
mejoras hereditarias también vienen a formar parte de este cumulo de

medidas.

RESULTADO N° 3: Determinar si el beneficio en favor del heredero con

discapacidad debe abarcar tanto a los herederos forzosos descendientes,
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como ascendientes y coOnyuge supérstite, respetando el orden
excluyente, o Unicamente debe ser aplicado en favor de los herederos
forzosos descendientes:

Segun lo resultado, de los siete (07) entrevistados cinco (05),
respondieron que las mejoras hereditarias deben ser aplicada a los herederos
forzosos descendientes, ascendientes y cdnyuge supérstite y no Unicamente a
los herederos forzosos descendientes, al respecto Juan Pablo Olmo, aboga por
la inclusién del conyuge supérstite con discapacidad como beneficiario de las

mejoras su argumento es el siguiente:

“Si bien es cierto que podria alegarse que el conyuge supérstite ya goza
de medidas de proteccion tales como las referidas al hogar conyugal o
el derecho real de habitacion, no es menos cierto que ellas alcanzan a
todo coényuge, independientemente de que tenga 0 no una
discapacidad. Por lo tanto, el hecho de que ya goza de una proteccion
podria alegarse también de los otros herederos legitimarios al

asignarseles una porcion legitima” (Olmo J. , 2015, pag. 7)

Los argumentos en favor de otorgar las mejoras a todos los herederos
forzosos, se pudo encontrar patrones y similitudes en sus respuestas, siendo
estas: misma razon mismo derecho, el concepto de herederos forzosos abarca
descendientes, ascendientes y conyuge supérstite y porque en la cultura

latinoamericana los lazos familiares son mas estrechos.

El primer argumento es que a una misma razén debe aplicar el mismo
derecho, esta aseveracion tiene su sustento en el derecho a la igualdad, en el
presente caso las razon para el otorgamiento de las mejoras hereditarias se
sustentan en la vulnerabilidad, dependencia, ademas de los gastos adicionales
gue deben hacer frente debido a su condicion y la solidaridad familiar para con
el legitimario con discapacidad severa, lo cual muestra que al haber una razén
de proteccién al miembro mas vulnerable de una familia, la aplicacién de las

mejoras no deben ser restrictivas, porque independiente del rol que
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desempefien en una familia (padre, hijo o cényuge) afrontan las mismas

dificultades sociales y econdmicas debido a su discapacidad.

El segundo argumento refiere a que el articulo 724° del Cdédigo Civil
determina que los herederos forzosos son: los descendientes, ascendientes y
el conyuge supérstite, no cabria entonces pretender favorecer a solo un tipo de
legitimarios, al tener todos derecho a la legitima; para que haya un trato
diferenciado primero se tendria que realizar un test de proporcionalidad o

razonabilidad para determinar si existen motivos razonables.

Como ultimo argumento esta el tema cultural, en la legislatura espafiola
los Unicos a los que se les puede otorgar las mejoras hereditarias es a los
herederos forzosos descendientes, lo cual se puede deber a culturalmente
cuando los hijos pasan a formar sus propias familias tienden a alejarse velando
unicamente por sus hijos, ademas de que el tema de la pensidn de jubilacion
en Europa es mas elevada permitiendo a las personas de la tercera edad ser
mas independientes financieramente de sus hijos, realidad distinta en nuestro
pais, en el Peru es aceptable socialmente apoyar econoOmicamente a los padres
cuando estos se jubilen, ademas de que Ilos lazos familiares
intergeneracionales son mas estrechos, en Europa tienen una visibn mas
individualista del ser humano, por el contrario en el Peru el concepto de familia

estd muy arraigado en la cultura.

RESULTADO N° 04: Analizar la figura juridica de la sustitucion

fideicomisaria de residuo como medio idéneo para el otorgamiento de la

mejora hereditaria, con la finalidad de ser aplicada en un futuro.

Segun lo resultado, de los siete (07) entrevistados cinco (05),
respondieron que la figura de la sustitucién fideicomisaria de residuo es el
medio idéneo para el otorgamiento de la mejora hereditaria, al respecto Maria
José Vallero al analizar las mejoras hereditaria en el ordenamiento juridico
argentino, ordenamiento que permite al testador otorgar las mejoras usando el
medio que estime conveniente, concluyé que dicha medida “genera un

beneficio para el causante, porque la normativa no exige que sea solo de una
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manera especifica” (Sucesiones testamentarias mejora a favor del heredero

con discapacidad, 2020),

Los argumento que respaldan la posicibn de que la sustitucion
fideicomisaria de residuo sea el Unico medio idoneo para el otorgamiento de la
mejora hereditaria son: el sentido de justicia que genera, porque si es que
gueda patrimonio restante a la muerte del heredero con discapacidad, este
debe retornar a quienes en un primer momento vieron afectada su legitima y el
otro argumento es porque el fin de las mejoras hereditarias es beneficiar al
heredero con discapacidad, entonces a su fallecimiento se extingue la finalidad
para la cual fue destinada es por ello que el patrimonio debe retornar a los

demas herederos legitimarios.

Respeto al argumento que hace hincapié en que es mas justo, es
verdad, porgue si bien el otorgamiento de las mejoras se fundamenta en la
solidaridad familiar no se puede negar la afectacion de la legitima de los demas
herederos, en otras palabras, una parte sale beneficiada y la otra perjudicada,
en razon de los afectados es que la figura de la sustitucion fideicomisaria de
residuo sirve para contrarrestar la vulneracion a su legitima al determinar que
al fallecimiento del heredero con discapacidad, los bienes que hayan quedado
restantes seran devueltos a los demas legitimarios que vieron afectada su
legitima, por ejemplo: de tres hermanos uno tiene discapacidad y no puede
subsistir por si mismo, pero antes de devenir en dicha condicién habia tenido
un hijo, al momento de la reparticion de la herencia se le otorga la legitima que
le corresponde y aunado a ello las mejoras hereditarias, pasan los afos la
persona con discapacidad fallece, a su hijo no le correspondera el excedente
gue haya quedado de las mejoras hereditarias, sino que esté restante retornara
a sus dos hermanos u a los herederos forzosos de estos si es que hubiesen
fallecido. Analizado desde esta Optica, se puede afirmar que la finalidad de esta

medida es justa.

El otro argumento menciona que al fallecimiento de heredero con
discapacidad que fue beneficiado con las mejoras hereditarias, la finalidad de

dicha medida se extingue, de manera que al no cumplir con la funcién para la
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cual fue destinada debe retornar a quienes en un primer momento les
correspondia, resguardado hasta cierto punto la legitima que en un primer
momento les fue despojada.

De los siete (07) entrevistados dos (02), respondieron que la figura de la
sustitucion fideicomisaria de residuo no es el medio idéneo para el otorgamiento
de la mejora hereditaria, el argumento que sustenta dicha postura es que la
naturaleza de la sustitucién fideicomisaria de residuo esta dada para la
conservacion de los bienes, sin mas menoscabo que las deducciones
necesarias para pagar las obligaciones del causante y las que origine el

sostenimiento y mantenimiento de los bienes.

Se puede sefalar de que dicho argumento es erréneo puesto que se
confunde la sustitucion fideicomisaria pura con la sustitucion fideicomisaria de
residuo, porque la naturaleza de la sustitucion fideicomisaria pura restringe la
capacidad de disponer o gravar los bienes por parte del fiduciario (Lohmann
Luca de Tena, n.d.,43), quien es el encargado de conservar los bienes, para
gue es su momento sea entregado al heredero fideicomisario; sin embargo, la
figura de la sustitucion fideicomisaria de residuo si permite que el beneficiarios

pueda disponer de los bienes.

RESULTADO N° 05: Determinar si el beneficio de otorgar un porcentaje

mayor de legitima a favor del heredero con discapacidad debe ser de
caracter obligatorio, reconociéndolo como un derecho, sin la necesidad

gue medie designacion testamentaria alguna.

Segun lo resultado, de los siete (07) entrevistados dos (02),
respondieron que la mejora debe ser de caracter obligatorio, reconociéndose
como un derecho del heredero con discapacidad, el autor Mondragon Hilario
no comparte esta vision al razonar que la legitima “el legitimario, siempre la ha
tenido supeditada a la voluntad del testador tanto en vida por la simpatia que
se pudieran intercambiar testador y legitimario. Tras la muerte de aquel, la

mejora también sigue supeditada a su voluntad.” (Mondragon, 2019, pag. 234)
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Los que respondieron estar de acuerdo con que las mejoras deben ser
de caracter obligatorio, argumentaron que es por la escasa cultura
testamentaria en el Pery, siendo la sucesion ab intestato la que predomina, en
vista de esta realidad es que dotar de caracter obligatoria a la figura de las
mejoras hereditarias seria la opcion mas adecuada, evitando asi que la nueva
implementacién normativa deviniera en letra muerta, ademas también cabe la
posibilidad de que el causante si haya tenido conocimiento sobre las sucesion
testamentaria, sin embargo, falleci6 antes de poder manifestar su voluntad
ocasionando que el heredero con discapacidad no pueda obtener el beneficio
otorgado por las mejoras hereditarias.

Cabe resaltar, que en una de las respuestas se consigno que habria que
tomar en cuenta si la persona con discapacidad es econdmicamente
vulnerable, lo cual es un criterio valido al momento de la evaluacion para la
implementacion de la propuesta normativa, porque pueden darse dos
supuestos, el primero seria que el heredero con discapacidad antes gozara de
una salud plena y que luego le haya sobrevenido la discapacidad, sin embargo
goza de ingresos que le permiten llevar una vida digna supliendo sus
necesidades economicas y el segundo supuesto es aquel en el cual el
causante gozase de un patrimonio acaudalado, ocasionado que a su
fallecimiento si la divisién de su patrimonio se divida en partes iguales, pese a
gue concurre un heredero con discapacidad, de igual forma le permita solventar
sus gastos debido a que heredaria una suma econoémica alta. En consecuencia,
se debe tener como criterio si la persona con discapacidad es econéGmicamente
vulnerable, porque si pudiese hacer frente a sus gastos las mejoras hereditarias

no serian necesarias al no cumplir con su finalidad.

De los siete (07) entrevistados cinco (05), respondieron que las mejoras
deben ser de caracter facultativo del testador, si bien en las respuestas dadas
no se desarrollan argumentos mas alla del que sefiala como motivo a la
indignidad, lo cual no tiene fundamentos pues la indignidad no es determinada
por el testador sino mediante un proceso judicial tal como lo determina el
articulo 668° del Cdédigo Civil. A pesar de que en las respuestas no se han

manifestado razones que justifiquen su negativa ante el caracter impositivo de
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las mejoras, de igual forma se procedera a esbozar el porqué las mejoras
pueden ser de caracter impositivo sin contravenir a la ley, la razon radica en
gue las mejoras hereditarias son parte de la legitima y el articulo 723° del
Cddigo Civil refiere que el testador no podra disponer libremente de la legitima,
si bien el causante puede disponer en lo que respecta a la distribucién de sus
bienes, sobre el quantum le corresponde en partes iguales a sus herederos
forzosos, siguiendo esta misma linea de pensamiento la legitima no esta
condicionada a la voluntad del testador y al ser las mejoras hereditarias parte

de esta se aplica el mismo criterio.

RESULTADO N° 06: Analizar los mecanismos para acreditar la

discapacidad y sus grados establecidos por el CONADIS, que justifique la

aplicacion de la mejora en su legitima, al momento del reparto.

De los siete (07) entrevistados, cinco (05) respondieron que el
Certificado de Discapacidad sirve para acreditar el grado de discapacidad del
heredero, informacion de vital importancia puesto que Unicamente los
beneficiarios seran los herederos que no puedan proveer con su propia
subsistencia, por su parte Olmo Juan Pablo sefala que la persona con
discapacidad no necesita contar con el Certificado Unico de Discapacidad para
que le sea otorgada la mejora hereditaria, “puesto que la discapacidad no nace
del certificado, sino que este es un modo de acreditarla cuando la misma es
invocada” (Olmo J. , 2015, pag. 10).

Aquellos que estan a favor han argumentado que es una formalidad que
reviste de seguridad juridica al derecho a la legitima de los demas herederos
gue no tienen discapacidad, ademas de evitar la subjetividad del testador,

evitando menoscabar el derecho de otros herederos.

El heredero con discapacidad participara de la reparticion de la legitima
estricta con los demas herederos, en razén de que el beneficio otorgado es de
una magnitud cuantificable notable, amerita una acreditacion que esté a la

altura del beneficio otorgado, ademas de que de esa manera se disminuirian
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posibles procesos judiciales donde se cuestionen la discapacidad de los

herederos.

El Certificado de Discapacidad otorgado por CONADIS es idéneo para
la acreditacion del heredero con discapacidad que no pueda proveer con su
propia subsistencia; el proceso de certificacidén es realizado por profesionales
especializados en determinar la discapacidad y el grado de esta, grado cuya
determinacién se encuentra basada por distintos parametros y dentro de ellos
se ubica la dependencia para con un tercero en la realizacion de sus
actividades rutinarias, en consecuencia al medir el nivel de dependencia sirve
para determinar si el heredero discapacitado no puede proveer con su propia
subsistencia. Cabe destacar, que el Certificado de Discapacidad ya es utilizado
como requisito para la solicitud de apoyos y salvaguardas, consignado en el
articulo 844°, del Cadigo Procesal Civil, articulo incorporado por el Decreto
Legislativo 1384. Por consiguiente, se puede afirmar su idoneidad para la
acreditacion del heredero con discapacidad que no pueda proveer con su

propia subsistencia.
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CONCLUSIONES

1. Siacepto mihipotesis, es necesario instituir la figura de las mejoras hereditarias
en favor de los legitimarios con discapacidad que no pueden proveer con su
propia subsistencia, basandose en la vulnerabilidad, la incapacidad de
subsistencia, dependencia y mayores necesidades econdmicas.

Cuando se habla de la vulnerabilidad de las personas con discapacidad, en su
mayoria se enfocan Unicamente en el tema de la salud, sin embargo, la
vulnerabilidad también esta ligada a asuntos patrimoniales, por ejemplo, la
vulnerabilidad en la salud de una persona con discapacidad fisica no sera igual
de aquella que goza de una salud plena, porque son mas propensos a caidas,
no sera lo mismo bajar de las escalares con las extremidades inferiores sanas
gue bajarlas en muletas, ademas de que la capacidad de recuperarse y
sobreponerse a una caida les causa mayores estragos y tomara un periodo
mas largo de recuperacion; lo mismo sucede en su esfera patrimonial, son mas
propensos a perder sus bienes, mas especificamente cuando la persona que

les proveia atencion y cuidado fallece.

Respecto a la incapacidad de subsistencia y la dependencia con un tercero, el
beneficio de las mejoras hereditarias se encuentras disponibles solo para el
sector de los discapacitados que no puede proveer con su propia subsistencia
al requerir necesariamente de una persona que esté a su cuidado, no es lo
mismo no tener una extremidad que haber sufrido derrame cerebral y quedar
en estado vegetal, ambas son consideradas discapacidades, pero en diferente

grado.

Las personas con discapacidad tienen necesidades econdmicas mayores,
manifiestas en los gastos de salud, tratamientos especificos, medicamentos,
aparatos de movilidad asistida, equipamiento de su hogar, son gastos extras
gue una persona sin discapacidad no tiene que suplir, es por ello, que la figura

de la mejora hereditaria serviria para salvaguardar la esfera econémica de las
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personas con discapacidad desde el &mbito del derecho sucesorio y de esta

manera cumplir con el modelo social de discapacidad.

Se concluye que si existe una la diferenciacién razonable y objetiva que justifica
el otorgamiento de wuna porcion mayor de legitima al heredero con
discapacidad, esto se debe a que la diferenciacion se fundamenta en el derecho
a laigualdad en su dimension material, la cual plantea que si los sujetos no se
encuentran en igualdad de condiciones se aplicara un trato diferenciado, sin
embargo, la desigualdad de las condiciones debe ser objetiva y razonable,
debiendo superar el Test de Proporcionalidad establecido por el Tribunal
Constitucional, los seis pasos que lo conforman han sido cumplidos por ende
el trato diferenciado en favor del heredero con discapacidad que no puede
proveer con su propia subsistencia para que se le otorguen las mejoras

hereditarias es constitucional.

Las razones objetivas y razonables radican en la dependencia del
discapacitado con un tercero para el desarrollo de sus actividades cotidianas,
asi como para su solvencia; también son vulnerables al encontrarse mas
propensos a perder su patrimonio, ademas que debido a su condicion tienen
gue afrontar gastos adicionales, al existir una brecha econdmica entre las
personas con discapacidad y quienes no la tienen, cuando realizan las mismas
actividades diarias. Teniendo en cuenta lo antes sefialado, es cuando la
equidad toma relevancia, al permitir un trato diferenciado al reconocer las

condiciones y caracteristicas especiales de los legitimarios con discapacidad.

Se determina que las mejoras hereditarias deben ser otorgadas a todos los
legitimarios detallado en el articulo 724° del Cédigo Civil, pues a una misma
razon debe aplicarse un mismo derecho. Existe una razén de proteccién al
miembro mas vulnerable de una familia, porque independientemente del rol
familiar que desempefien, afrontan las mismas dificultades, siendo l6gico que
todos los herederos forzosos tengan derecho a beneficio de las mejoras

hereditarias.
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En este punto se difiere con las legislaciones comparadas utilizadas en el
desarrollo de tesis, por un lado, la legislacion espafiola Unicamente permite
otorgar las mejoras hereditarias solo a los herederos descendientes y, por otro
lado, la legislacion argentina permite otorgar las mejoras hereditarias a los
herederos descendientes y ascendientes, pero no al coényuge supérstite,
porque ya gozan de los gananciales y el derecho real de habitacidn, sin
embargo dichas prerrogativas se aplican a todos los cényuges con o sin
discapacidad, por lo que no se estaria brindando una compensacion extra por

su condicion.

El articulo 724° del Cédigo Civil peruano determina que los herederos forzosos
son: los descendientes, ascendientes y el conyuge supérstite, no tendria razon
de que solo a algunos se les favorezca con la mejora hereditaria, cuando todos

tienen la condicidon de legitimarios y presenten discapacidad.

Se concluye del analisis de la sustitucion fideicomisaria de residuo, que esta
figura juridica es idonea para el otorgamiento de las mejoras hereditarias, pues
sirve para contrarrestar la afectacion en la legitima que experimentaron los
herederos forzosos en pro de beneficiar al coheredero con discapacidad, pues
al fallecimiento de este Ultimo, la legitima restante retornara a quienes
correspondia en un principio, cabe resaltar que el Codigo Civil peruano guarda
silencio respecto de la sustituciones fideicomisaria de residuo, Unicamente en

el articulo 740° hace referencia a la sustitucion directa o vulgar.

Como el Cddigo Civil no se ha pronunciado respecto de la sustitucidon
fideicomisaria de residuo, existen dos posturas entre los juristas peruanos, un
sector sefiala que al no estar contemplado en el codigo y que, si bien tampoco
estd prohibido, de igual forma no esta admitido por cdédigo, y otro sector
considera dicha postura radical y se ampara en el articulo 2, numeral 24, literal
a, cuando sefala “nadie esta impedido de hacer lo que la ley no prohibe”, y en
virtud a ello, si se podria realizar una sustitucion fideicomisaria; sin embargo,

aun no se ha llegado a un consenso juridico.
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5. Se determiné que las mejoras hereditarias deben ser de caracter obligatorio, y
gue no sean otorgadas a potestad del causante, la potestad deriva de la
voluntad, la cual es una fuente del derecho sucesorio, que se manifiesta a
través del testamento, pero se encuentra sujeto a limites, como es el caso de
no poder disponer libremente de la legitima, pues esta se encuentra regulada
por la ley, por tanto todo lo referente a la legitima es de obligatorio cumplimiento
para el causante, y a su vez, las mejoras hereditarias vendrian a ser una

excepcion legal a la intangibilidad de la legitima.

En consecuencia y de acuerdo con el articulo 723° del Cadigo Civil, el causante
tendra que acatar todos los aspectos normativos que regulen lo concerniente a
la legitima, y como el planteamiento es que la mejora hereditaria se de caracter

obligatorio, tendra que ser acatado por el causante.

6. Se concluye que el Certificado de Discapacidad emitido por el CONADIS sirve
para acreditar el grado de discapacidad del heredero que no pueda proveer con
Su propia subsistencia, el proceso para la certificacion consta de tres pasos: la
evaluacion, la calificacion y la certificacion, el primero paso se encuentra a
cargo de un médico especializado en diagnosticar la discapacidad, el segundo
paso consiste en clasificar la discapacidad en leve, moderada y severa,
utilizando la conducta, el cuidado personal, la capacidad de comunicacién, la

locomocion entre otros criterios, como ultimo paso es la emision del certificado.

Al ser realizado la certificacion por profesionales especializados en determinar
el grado de discapacidad, genera seguridad juridica. La falta de acreditacion ha
sido cuestionada por los juristas argentinos, puesto que en su legislacién no es
necesario acreditar la discapacidad por medio del Certificado Unico de
Discapacidad, situacion que puede ocasionar una cargar procesal en los
juzgados, la cual es factible de ser evitada si se toman medidas como es el

caso de la certificacion.
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RECOMENDACION

1. Se inste a la investigacién que tenga como objeto hacer cumplir el modelo
social de discapacidad en el marco legislativo peruano, incorporando nuevas
figuras legales que hagan posible dicha visién, en beneficio de la minoria méas
grande del mundo.

2. Sibien es cierto que las persona con discapacidad se topan con trabas sociales
gue impiden su pleno desenvolvimiento y por ese motivo se les brinda un trato
diferenciado, no se debe dejar de lado el meollo del problema: la sociedad,
segun el planteamiento del Modelo Social de la Discapacidad. Como sociedad,
deben hacer conciencia de sus falencias, mejorando paso a paso, para que en
un futuro no sea necesario brindar un trato diferenciado pues no existan trabas

sociales.

3. No se debe caer en el error de trasladar una ley extranjera, sin antes adecuarla
a larealidad peruana, pues si bien en la legislacion espafiola Unicamente a los
herederos forzosos descendientes se les puede otorgar las mejoras
hereditarias, se debe tener en cuenta que la pension de jubilacion europea es
mas elevada que en el Perd; ademas, en el Peru el concepto de familia esta
mas arraigado en la cultura, mientras que en Europa la cosmovision es mas

individualista.

4. Se debe hacer uso de la figura juridica de la sustitucion fideicomisaria de
residuo como Unico medio para otorgar las mejoras hereditarias en favor del
heredero con discapacidad, al ser justo para los demas herederos forzosos
tener la posibilidad de que se le retorne una parte de la legitima que vieron
afectada, sin embargo, debido a que el Cédigo Civil guarda silencio respecto a
la sustitucidon fideicomisaria de residuo, y las posturas de los juristas son
opuestas, se debe hacer un estudio mas a profundidad sobre las sustituciones
fideicomisarias, con la finalidad de llegar a un consenso juridico en cuanto a su

prohibicién o autorizacién.
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5. Se debe evaluar si la persona con discapacidad es econdmicamente
vulnerable, puesto que, si percibe ingresos que le permiten suplir sus
necesidades econdmicas o la herencia que va a recibir es cuantiosa y no hay
necesidad de otorgarle un porcentaje mayor de legitima, las mejoras
hereditarias dejarian de cumplir con la finalidad para la cual fue creada.

6. El Certificado de Discapacidad debe ser requerido como un requisito de
procedibilidad, para que de resguardo juridico.
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ANEXOS
ANEXO 1

FICHA DE ENTREVISTA

ENTREVISTA DIRIGIDA

A ABOGADOS CIVILISTAS

Me presento, mi nombre es Gracia Elena Salazar Aguilar, en calidad de bachiller y tesista de la Universidad
Privada Antenor Orrego, le presento mi mas cordial saludo.

Haciéndole extensivo mi agradecimiento por su apoyo voluntario mediante el llenado de la presente Entrevista,
indispensable para la realizacién del trabajo de investigacion que me encuentro desarrollando, con el objetivo
de realizar el proyecto de tesis a fin de obtener la licenciatura en Derecho y Ciencias Juridicas

Asegurandole que la informacién que usted brinde sera resguardad de manera confidencial y de uso exclusivo
para el presente trabajo de investigacion.

La problematica: Los legitimarios con discapacidad que no puedan proveer su propia subsistencia, reciben el
mismo porcentaje de legitima respecto de los demas herederos forzosos que no tienen discapacidad, de
acuerdo con lo estipulado en el articulo 729° del Cédigo Civil.

Sin embargo, ambas partes se encuentran en situaciones desiguales, y de acuerdo con el Derecho
Constitucional a la Igualdad en su dimension Material, en estos casos la desigualdad juridica es necesaria para
lograr una igualdad factica.

El trabajo de tesis tiene por objetivo determinar si las situaciones desiguales entre los legitimarios con
discapacidad de aquellos que no la padecen, son objetivas y razonables, justificando asi, la incorporacion de
una excepcion en el reparto de las cuotas legitimarias dentro del marco normativo peruano, reduciendo el monto
de las cuotas legitimarias destinadas a los herederos forzosos sin discapacidad, generando un incremento en
el monto de las cuotas legitimario de los herederos con discapacidad que no pueden proveer con su propia
subsistencia.

Nombre del Entrevistado (es opcional)

1. Actualmente la legitima se divide en cuotas ideales (Articulo 729° Codigo Civil), considera usted que
¢existe una diferenciacion razonable y objetiva que justifique otorgar una porcion mayor al heredero
con discapacidad que no pueda proveer con su propia subsistencia respecto de los demés herederos
forzosos?

2. Considera usted que el beneficio en favor del heredero con discapacidad ¢ debe abarcar tanto a los
herederos forzosos descendientes, ascendientes y conyuge supérstite, respetando el orden
excluyente, o Unicamente debe ser aplicado en favor de los herederos forzosos descendientes?

3. La sustitucion fideicomisaria de residuo, plantea que el fideicomitente (el causante) le otorga
facultades al fiduciario (heredero con discapacidad) para que pueda disponer en vida sobre los bienes
fideicomitidos, pero aquellos bienes que a la muerte del fiduciario que queden restantes, seran
transferidos al fideicomisario (herederos que vieron afectada su legitima). ¢Considera usted que la
figura juridica de la sustitucion fideicomisaria de residuo es el medio idéneo para el otorgamiento de
la mejora hereditaria?

4. Tomando en cuenta la escasa cultura testamentaria peruana, en el supuesto caso que se integre una
norma que permita otorgar un porcentaje mayor de legitima a favor del heredero con
discapacidad, ¢Estima usted pertinente que sea de caracter obligatorio, reconociéndolo como un
derecho del heredero con discapacidad que no pueda proveer con su propia subsistencia, sin la
necesidad que media designacion testamentaria alguna; o, por el contrario se deba conceder al
causante la potestad para que pueda disponer mediante via testamentaria el otorgamiento o no de la
mejora?

5. En concordancia con la Ley N°29973, Ley General de la Persona con Discapacidad Considera usted
gue, como requisito de procedibilidad para otorgar un porcentaje mayor de legitima a favor del
heredero con discapacidad, ¢se debe contar con un Certificado de Discapacidad, emitido por la
autoridad competente (IPRESS) y debidamente registrada en el Registro Nacional de la Persona con
Discapacidad?
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