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Escribe: Manuel de Jesús ACOSTA DELGADO (*)

Se ha vuelto de moda y mucha literatura se puede encontrar en Internet sobre este tema. Si bien la palabra 
«metaverso» no tiene una de�nición en el Diccionario de la RAE (1), hoy cada vez más personas hablan de ella 
y coinciden en señalar que se trata de un entorno virtual donde las personas podemos interactuar con otras 
introducidos en dicho ambiente (inmersión virtual). Sería el siguiente paso de la interacción en Internet.

En un reciente artículo publicado en la BBC Mundo, se señalaba que el metaverso es un mundo virtual donde 
lo real y digital se integran utilizando tecnologías como la realidad virtual y la realidad aumentada al que se 
podría acceder mediante gafas de realidad aumentada y aplicaciones en teléfonos inteligentes donde la 
interacción de las personas se realizarían a través de avatares digitales (Tzanidis, párr. 9). Hoy existen ejem-
plos de estos como The Sandbox que es una plataforma de juegos virtuales (2) o Decentraland donde se 
puede incluso comprar terrenos digitales.

Así como ocurre en nuestros días, en que cada quien cuenta con un usuario y contraseña en alguna red social 
que la maneja desde un Smartphone para interactuar con familiares, amigos, seguidores, estudiantes,       
maestros, empresas, instituciones públicas o privadas, etc., es muy posible que dentro de pocos años sea 
muy común que nos interrelacionemos con nuestro avatar (3) personal con unas gafas de realidad virtual en 
diversos metaversos donde nos encontremos adscritos. No será extraño decir: «Nos vemos mañana en la 
reunión anual en el metaverso de la empresa» o «No lleguen tarde al matrimonio en el metaverso de la parro-
quia de la ciudad». Sin duda, sus usos no tienen límites y queriendo o no, deberemos contar con nuestro 
avatar personal. Será una nueva forma de participar en el proceso de colonización de nuevos mundos, pero 
esta vez, virtuales. 

El concepto de metaverso será el nuevo nivel de experiencia en el uso del Internet y en el que las grandes 
�rmas tecnológicas están apostando. Facebook cambió de nombre a «Meta» —no es una simple casuali-
dad—. Es probable que su empleo sea tan masivo —por lo novedoso y parecido a la realidad— que genere 
un cambio sustancial en la forma en que interactuamos especialmente en las formas en que intercambiamos 
bienes y servicios, así el uso de las criptomonedas —muy usadas en los metaversos— será tan necesario 
como lo es el uso de la tarjeta de crédito.

Como en cualquier interacción humana, la con�anza será necesaria para que su uso sea masivo. Como 
alguna vez escuché: «La con�anza no admite grados». Por ello los metaversos deberán de dotar la mayor de 
las seguridades contra los usos ilegales de los mismos, como puede ser los fraudes, el lavado de dinero, el 
terrorismo cibernético, etc. Estos son algunos de los retos que tienen que ser superados por los especialistas 
en estas tecnologías.

Hoy ya existen metaversos y el Derecho, como en toda interacción humana, también tiene y tendrá algún rol 
importante para acompañar el proceso. No es casualidad ver en el mercado más cursos o eventos relaciona-
dos a la tecnología Blockchain, Fintech, etc. Debemos estar preparados.
Notas

(1) https://dle.rae.es/metaverso 

(2) https://www.sandbox.game/en/ 

(3) «4. m. Inform. Representación grá�ca de la identidad virtual de un usuario en entornos digitales.». Consúltese: https://dle.rae.es/a-
vatar?m=form

Avatar según el Diccionario Oxford Languages signi�ca: «Identidad virtual que escoge el usuario de una computadora o de un video-
juego para que lo represente en una aplicación o sitio web.».

Referencias

Tzanidis, Theo. 2022. «Metaverso: por qué hay compañías que están gastando millones comprando terrenos virtuales». 12 de enero. 
Acceso el 30 de enero de 2022. https://www.bbc.com/mundo/noticias-59943794

(*) Coordinador del Boletín Sociedades y miembro honorario del Grupo de Estudios Sociedades – GES 3
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Escribe: Lesly YPARRAGUIRRE RIVERA
Estudiante de 4to año de Derecho de la UNMSM

Miembro principal del Grupo de Estudios Sociedades - GES

I. Introducción

«El derecho a la preservación de un medio am- 
biente sano y equilibrado entraña obligaciones 
ineludibles para los poderes públicos de mante- 
ner los bienes ambientales en las condiciones 
adecuadas para su disfrute (…) tal obligación 
alcanza también a los particulares y, con mayor 
razón, a aquellos cuyas actividades económicas 
inciden, directa o indirectamente, en el medio 
ambiente», así lo señala el Tribunal Constitucional 
en el Expediente N.° 01272-2015-PA/TC. Y en este 
contexto, es oportuno comentar el caso de la 
empresa Repsol, la cual sería presuntamente 
responsable del derrame de 6,000 barriles de 
petróleo en el mar. Al respecto, el Ministerio de 
Relaciones Exteriores de Perú, en su cuenta de 
Twitter, cali�có este hecho como «el peor desas-
tre ecológico ocurrido en Lima en los últimos 

tiempos» e indicó que la empresa ha ocasionado 
un grave perjuicio a cientos de familias de pesca-
dores, por lo que debe resarcir ese daño de 
manera inmediata. 

II. Origen

El sábado 15 de enero del año en curso, el mar 
peruano fue contaminado con 6,000 barriles de 
petróleo durante las operaciones de descarga del 
Buque Tanque Mare Doricum, en las instalaciones 
del Terminal Multiboyas N° 2, de la Re�nería La 
Pampilla S.A.A., a cargo de Repsol, en Ventanilla. 

En un inicio, al reportarse los hechos, Repsol 
habría intentado minimizar la magnitud de los 
daños del derrame con información inexacta; sin 
embargo, el ministro del ambiente, Rubén 
Ramírez, desmintió a la empresa informando que 
el derrame fue de 6,000 barriles de crudo. A su 
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Caso Repsol: Responsabilidad de Repsol 
ante el derrame de petróleo 

vez, Repsol carecía de un plan de contingencia para 
este tipo de casos y no habría ejecutado acciones 
efectivas para contener y limpiar las zonas contami-
nadas. 

Asimismo, en atención a su inacción ante el 
presente desastre ecológico, cabe recordar las 
multas de la empresa producto de sus malas prácti-
cas ambientales en los años 2013, 2016 y 2018, las 
cuales ya advertían su respuesta ante esta situación.

III. Sanciones y multas

Tal como precisa Rubén Ramírez, el ministro del 
ambiente, en un artículo de Gestión, el 26 de enero 
de 2022, la empresa podría recibir una multa que 
asciende hasta 30,000 UIT (equivalente a S/ 138 
millones).

Asimismo, Miriam Alegría, presidenta de la OEFA, 
añadió que Repsol tenía como plazo máximo hasta 
el martes 25 de enero para identi�car las zonas afec-
tadas, sin embargo, la empresa no cumplió. En 
consecuencia, el miércoles 26 de enero, Miriam 
Alegría expresó que, vencido el plazo para el cum-
plimiento de la primera medida, la identi�cación de 
las zonas afectadas, se inició con el requerimiento 
para la imposición de la multa coercitiva.

IV. Póliza de seguros y reaseguros

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia 
y de la Protección de la Propiedad Intelectual (Inde-
copi) solicitó a Repsol remitir la póliza de seguros y 
reaseguros que contrató a nivel global para reme- 
diar el daño causado por el derrame de unos 6,000 
barriles de petróleo en el mar de Ventanilla.

En ese sentido, Julián Palacín, presidente ejecutivo 
del Indecopi, indicó que la póliza debió activarse el 
domingo 16 de enero, nombrar a un ajustador inter-
nacional y utilizar los fondos que fueran necesarios 
para contratar a las empresas especializadas que se 
encarguen de la limpieza ecológica.

V. Comentario �nal

Es necesario persistir en la exigencia a la empresa 
Repsol respecto a la póliza de seguros y reaseguros, 
la misma que debe cubrir la responsabilidad civil 
por los daños causados al medio ambiente y a los 
ciudadanos. Asimismo, proceder a limpiar el mar 
peruano.

En la misma línea, se insta al Estado a investigar el 
caso desde todas las instancias correspondientes 

para determinar una sanción a los responsables, 
evitando así la impunidad y velar por el cum-
plimiento de las reparaciones adecuadas a las 
familias afectadas y, con ello, efectivizar su obli-
gación de respeto y garantía del derecho a vivir en 
un ambiente limpio y saludable.

Referencias 

Redacción EC. 2022. «Indecopi sobre derrame de 
petróleo: Se agrava responsabilidad de Repsol por 
no activar póliza de seguro a tiempo». El Comercio, 
21 de enero. Acceso el 22 de enero de 2022. 
https://elcomercio.pe/economia/peru/indecopi-so
bre-derrame-de-petroleo-se-agrava-responsabili-
dad-de-repsol-porque-no-activaron-poliza-de-se
guro-a-tiempo-nndc-noticia/?ref=ecr 

El Peruano. 2022. «Presidente del Indecopi conside-
ra que Repsol debe indemnizar al Estado peruano». 
El Peruano, 19 de enero. Acceso el 22 de enero de 
2022. https://elperuano.pe/noticia/137708-presid
ente-del-indecopi-considera-que-repsol-debe-in-
demnizar-al-estado-peruano 

El Peruano. 2022. «Perú Libre pide a Cancillería 
respaldar acción jurídica del Indecopi a favor del 
Perú ante derrame de petróleo». El Peruano, 23 de 
enero. Acceso el 23 de enero de 2022. https://elpe-
ruano.pe/noticia/137945-peru-libre-pide-a-cancill
eria-respaldar-accion-juridica-del-indecopi-a-fa-
vor-del-peru-ante-derrame-de-petroleo 

Torrico, Denisse. 2022. «Exigen que Repsol asuma 
responsabilidad por el desastre ecológico». La 
República. 21 de enero. Acceso el 22 de enero de 
2022. https://larepublica.pe/sociedad/2022/01/20
/derrame-de-petroleo-exigen-que-repsol-asu-
ma-responsabilidad-por-el-desastre-ecologico-re�
neria-la-pampilla/ 

Redacción Gestión. 2022. «OEFA inicia imposición 
de multa a Repsol por derrame de petróleo». 
Gestión, 26 de enero.  Acceso el 27 de enero de 
2022. https://gestion.pe/peru/oefa-inicia-imposici
on-de-multa-a-repsol-por-derrame-de-petroleo-n
oticia/?ref=gesr&fbclid=IwAR2ygCQ26OqlVal1TH_
jydwOKk5aydBY7FV2twfbRzPEAc2dOh3hDiwEX-
VM 
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vez, Repsol carecía de un plan de contingencia para 
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I. Introducción

Es necesario tener en cuenta que la mayoría de 
las empresas en nuestro país son las pequeñas y 
medianas empresas; por ello no podemos cerrar 
los ojos frente a un sistema de compliance ante 
ellas. El término compliance es un anglicanismo, 
aunque esta gramática extranjera es criticada por 
muchos, al tener una lengua tan rica y diversa 
para referirnos al sistema de cumplimiento, 
usaremos este por la habitualidad en el mundo 
del Derecho.

Un caso emblemático que tenemos que recordar 
que sucedió en el Perú es el de Lava Jato en el que 
se descubrió toda una gran red de corrupción en 
la contratación pública. Es cuando toma más 
importancia la �gura del compliance en nuestro 
país, ya que, libera de la responsabilidad jurídica a 
la empresa; sin embargo, uno de los objetivos 
principales del presente artículo es fundamentar 
la verdadera �losofía del compliance que no 

debería ser la implementación de este solo para 
tener una excusa absolutoria de la comisión de 
ciertos delitos, sino como un modelo de gestión y 
de ética empresarial.

Serían estos los fundamentos principales del 
porqué las PYMES necesitan implementar un 
modelo de compliance en su estructura corpora-
tiva. Teniendo en cuenta estas ideas, desarrollare-
mos el trabajo de la siguiente forma: explicare-
mos el compliance, la cultura del compliance, 
responder si es necesario la implementación en 
las PYMES, �nalmente cómo puede hacerse.

II. Compliance

El compliance es un sistema de autorregulación 
voluntario y donde las mismas empresas contro-
lan su incumplimiento normativo. Se re�ere a 
pautas organizativas y procedimentales que se 
instauran para que se cumplan reglas y normas, 
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en ese sentido se detecta y previene los riesgos de 
incumplimiento normativo, así como su investi-
gación y se toman las respectivas medidas, todo 
ello forma la gestión empresarial de riesgos de 
incumplimiento como sostiene Montaner (s.f.,3).

De acuerdo a la Confederación Canaria de Empresa-
rio (2019, 6), el compliance o cumplimiento norma-
tivo nace en el mundo empresarial anglosajón, en el 
sector �nanciero y se basa en implementar las 
políticas y procedimientos adecuados y su�cientes 
para garantizar que la empresa (directivos, emplea-
dos y agentes vinculados) cumpla con el marco 
normativo aplicable que no solo está formado solo 
por las leyes y reglamentos, sino que incluirá tam-
bién las políticas internas, compromisos con clien-
tes y códigos éticos.

III. Cultura del compliance

El compliance está estrechamente relacionado al 
ámbito penal; sin embargo, debe este analizarse 
desde todos los ámbitos normativos, incluso dentro 
de los ámbitos normativos internos de la empresa 
para tener una gestión completa de los riesgos, 
como señala Carrau (2016, 13) no solo debe consi- 
derarse al compliance como un sistema preventivo 
de penas, sino también de sanciones administrati-
vas o sanciones internas. De esta forma, ya no se ve 
al compliance solo como sistema preventivo de 
penas, sino de un modo de gestión.

Para reforzar esta idea la propia Fiscalía General del 
Estado de España en su Circular 1/2016 (2016, 39) 
señala que el legislador penal, mediante esta regu-
lación, ha asumido una tarea más propia del ámbito 
administrativo, esto es porque al implementar un 
programa de compliance responde a cuestiones 
societarias, corporativas.

Esta misma circular, nos a�rma un punto determi-
nante, el cual es “los modelos de organización y 
gestión o corporate compliance programs no 
tienen por objeto evitar la sanción penal de la 
empresa sino promover una verdadera cultura ética 
empresarial” (2016, 39). De ello, se aterriza y acepta 
que muchas empresas usarán estos programas con 
el único �n de evitar ser penados por ley. He aquí 
que, se debe seguir rea�rmando en todo lugar y no 
solo en España que el compliance tiene como 
verdadero motivo promover una cultura corporati-
va que respete la ley y que la absolución de una 
pena por la comisión de un delito sea eventual en 
cuanto al programa.

Además de promover una mejor �nalidad los 
programas de compliance, es necesario mencionar, 
que estos son una garantía para quienes contraten 
con esta empresa. Sostiene Carrau que es previsi-
ble que con el tiempo las administraciones públi-
cas pongan como requisito la acreditación de un 
programa de compliance para las contrataciones 
públicas y usar esta como una herramienta en la 
lucha contra la corrupción. Así como esta posibili-
dad, el compliance puede ser necesario también 
para competir en el mercado. 

Actualmente, el compliance se abre más al mundo 
como una forma ética y de principios que dan lugar 
al resquebrajamiento del orden jurídico a nivel 
mundial, ni mencionar la gran corrupción que se 
da en Latinoamérica. De no promover un sistema 
más ordenado se seguirán viviendo más crisis 
políticas, económicas y sociales.

IV. ¿Es necesario un modelo de prevención de 
delitos para PYMES?

Un punto de partida para responder la pregunta es 
analizar las cuestiones relacionadas a la e�ciencia y 
la responsabilidad, no solo es sobre por qué com-
prometer un gasto de recursos para implementar 
un sistema de compliance. En la Ley N° 30424 que 
regula la responsabilidad administrativa de las 
personas jurídicas por el delito de cohecho activo 
transnacional se propone que la implementación 
de un modelo de prevención no sea obligatoria 
—pues no es la única forma de evitar la comisión 
de determinados delitos—, por ello es válido que 
un empresario se cuestione si es necesario o no el 
compliance, cuando advierte que este programa 
no es obligatorio, pero comprende que puede ser 
trascendente para el futuro de la empresa.

Además, al ver a este sistema preventivo no solo 
desde una visión del derecho penal, es decir como 
la forma de liberarse de la responsabilidad jurídica, 
sino verlo como una forma de gestión y una cultura 
de ética empresarial, ya explicado en el anterior 
punto justi�ca los costos de su implementación y 
un verdadero mejor motivo para hacerlo. No solo 
ello, los empresarios de la PYMES deben de cono- 
cer todos los bene�cios que se obtiene al imple-
mentar un modelo de compliance. De acuerdo al 
Instituto de O�ciales de Cumplimiento (2020, 7) 
estos bene�cios serían los siguientes:

- Desde una perspectiva jurídica, la pequeña o 
mediana empresa contarán con un modelo de 

compliance que puede eximirlo de responsabilidad 
penal en determinados delitos.

- Económicamente, al tener este sistema dentro de 
la empresa para impedir la realización de delitos, la 
empresa se podrá ahorrar el pago de las multas y no 
habrá pérdidas �nancieras por estos delitos.

- En cuanto a la reputación, la empresa tendrá un 
mayor valor y reconocimiento frente a la competen-
cia, asimismo, los resultados serán positivos lograr 
el éxito y no caer en el fracaso que pueda causar una 
mala reputación en el mercado que podría ser 
provocado por los medios de comunicación, por 
ejemplo.

- También, tenemos condiciones favorables en 
cuanto a la continuidad del negocio porque el com-
pliance dará mayor garantía de ello.

- A nivel de mercado, introducir elementos que lo 
diferencian de otras empresas, gana la delantera en 
cuanto a clientes, proveedores y potenciales 
contratantes.

- Además, los trabajadores compartirán los mismos 
valores y el mismo proyecto que los encaminará a 
lograr los objetivos empresariales con más facilidad, 
todo ello da identidad a la empresa.

- Finalmente, será una empresa de mayor calidad, al 
estar comprometida de forma voluntaria con un 
mejor sistema que cumpla las leyes y asegure todos 
estos bene�cios con la implementación de un 
modelo de compliance.

Por otro lado, debemos de tener en cuenta cuáles 
son las limitaciones para las PYMES para implemen-
tar un sistema como el indicado. Estas, en particular, 
se concentran en los pocos recursos �nancieros, ya 
que se tiene que delegar a otra empresa la gestión 
del modelo de compliance y que haya un trabajador 
o área dentro de la empresa dedicada a esto. 
Entonces, comparamos con España, donde el legis-
lador permite que el administrador de las PYMES 
sea el encargado de vigilar y controlar el cum-
plimiento normativo en la empresa, siempre y 
cuando tenga cierto conocimiento de los preceptos 
legales, realice la evaluación y gestión de riesgos de 
la empresa (Confederación Canaria de Empresarios 
2019,24).

V. Implementación de compliance para las PYMES

Aquí desarrollaremos el primer paso para imple-
mentar un sistema de compliance, cómo ir imple-
mentando un modelo de compliance en las PYMES 

y lo que señala la Norma ISO 19600.

El primer paso es tomar la decisión consciente, 
deliberada y �rme de iniciar este sistema en la 
empresa, con estos adjetivos nos referimos a que la 
empresa tiene que implementar un modelo que 
sea e�caz y adecuado para sus propias necesidades 
y en cuanto corresponda. De implementar un 
modelo que no le sea útil a esa misma empresa, 
como por ejemplo al copiarlo de otra empresa, no 
será un verdadero sistema de cumplimiento ni 
tampoco servirá a una forma de gestión. Es por ello 
que las empresas encargada de realizar un sistema 
de compliance recaban documentación, realizan 
diseños, dan charlas, todo esto es de forma perso- 
nalizada.

Una vez tomada la decisión, Carrau (2016, 20) 
señala que una buena opción para la PYMES sería ir 
implementando el sistema por fases, es decir, el 
primer año enfocarse en la prevención de respon- 
sabilidad penal, en los años posteriores los demás 
ámbitos.

El proceso de implantación del compliance se da 
primero con la presentación a los administradores 
de la documentación organizativa existente, un 
diseño mapa de estructura organizativa y diseño 
mapa de actividades externas e interna, para que 
aprueben la política de cumplimiento; segundo, 
una reunión con la alta dirección para contrastar 
mapas, diseño mapa de riesgo penal y diseño de 
reglamento de compliance; tercero, se toma la 
decisión y selección o�cial del compliance, diseña 
el canal de denuncias y el programa de formación; 
cuarto, se prepara la implantación del compliance; 
quinto, se implanta y forma el sistema que siempre 
tendrá que mejorarse por los cambios normativos, 
nuevas tecnologías, etc.

De acuerdo a la Norma ISO 19600, podemos iniciar 
un plan de compliance de la siguiente forma:

1. Identi�car y analizar los riesgos penales relevan- 
tes que afectan a la empresa, tanto riesgos propios 
de su actividad, como riesgos comunes de la 
realización de la actividad económica. Esta investi-
gación no debe hacerse como algo aislado del 
resto de áreas de cumplimiento legal de la empre-
sa, sino evaluar todas las políticas, manuales y 
procedimientos de la empresa donde pueden 
existir riesgos penales: gestión de la seguridad de 
la información y protección de datos, recursos 
humanos, prevención y blanqueo de capitales, 

marketing, propiedad intelectual, etc. Algunos de 
los riesgos más frecuentes son la apropiación 
indebida de activos, soborno o corrupción, manipu-
lación contable, transacciones no autorizadas, 
obtención de �nanciación fraudulenta, blanqueo 
de dinero, fraude �scal o abuso de información pri- 
vilegiada. 2. Desarrollar una plani�cación para 
abordar los riesgos de compliance y alcanzar los 
objetivos. También se deberán identi�car los 
procesos y controles que la empresa ya tiene pues-
tos en marcha para hacer frente a los riesgos detec- 
tados. 3. Elaborar el modelo de prevención penal 
(compliance), no siendo su�ciente cualquier siste-
ma, sino uno idóneo para prevenir los delitos y 
detectarlos a tiempo. Se deberá evitar copiar mo- 
delos de otras empresas, tal y como ha manifestado 
la Fiscalía General del Estado. En la Circular que 
comentamos anteriormente, la Fiscalía recuerda 
que un programa copiado puede no ser idóneo e 
insu�ciente para exonerar a la persona jurídica de 
responsabilidad penal, pues esta práctica supone 
un mero maquillaje alejado del cambio cultural y 
ético que el compliance trata de introducir. Algunos 
elementos a considerar y/o establecer son: protoco-
los de toma de decisiones, que deberán garantizar 
altos estándares éticos en la contratación y promo-
ción de directivos; gestión de recursos �nancieros, 
pues el control de los �ujos económicos supone 
una forma básica de prevención de delitos; sistema 
de denuncias internas, siguiendo las directrices de 
la AEPD y en cumplimiento de la obligación de 
informar de posibles riesgos e incumplimientos; 
sistema disciplinario, que cree infracciones por 
incumplimientos normativos; veri�cación periódica 
del modelo y siempre tras la necesaria adaptación 
después de la evaluación de riesgos y, posterior-
mente; y formación, como medida de comuni-
cación y difusión adecuada a todos los afectados. 4. 
Evaluar el desempeño del programa y los informes 
de compliance. 5. Gestión de los incumplimientos y 
mejora continua del modelo. 6. Acreditar la e�cacia 
e idoneidad del modelo de compliance, garantizan-
do la exculpación de la empresa en un potencial 
litigio penal. La normativa requiere de la empresa 
que, en sede judicial, sea capaz de probar que el 
modelo de prevención y gestión es idóneo según lo 
dispuesto en la Circular de la Fiscalía 1/2016. En 
cuanto a la forma de la prueba, más allá de la exis-
tencia de un modelo o un código ético, se podrán 
utilizar aplicaciones informáticas que controlen los 
procesos internos de la empresa, o se podrán acudir 

a certi�caciones sobre la idoneidad del modelo. 
(Confederación Canaria de Empresarios 2019, 83)

VI. Conclusiones

6.1. El compliance consiste en la implementación 
de políticas y procedimientos para el cumplimien-
to de leyes y reglas, no solo es la normativa emitida 
por los legisladores, sino también las reglas inter-
nas dentro de la empresa con el �n de respetarlas y 
en caso se materialice el riesgo de incumplimiento, 
investigarlo y reaccionar frente a estos.

6.2. La cultura o �losofía del compliance es la razón 
de ser de este; lo cual responde a la verdadera 
causa de porque debería de implementarse un 
sistema en las empresas. En un primer encuentro, 
entendemos al compliance desde una perspectiva 
del derecho penal que es como un sistema preven-
tivo o tener una excusa absolutoria de determina-
dos delitos; sin embargo, tras una trascendente 
re�exión, se toma a este sistema como un modelo 
de gestión, no solo para prevenir la posible comi- 
sión de delitos, sino también aplicable a otros 
ámbitos normativos como el administrativo y tam-
bién a nivel interno con el �n de crear una real 
cultura de ética empresarial que promueve un 
mejor orden corporativo, legal.

6.3. Consideramos que sí es necesaria la imple-
mentación del compliance en las PYMES, tras una 
evaluación de pros y contras. Las razones a favor 
son que llevará consigo la exención de responsabi- 
lidad jurídica respecto de algunos delitos, con ello 
no pagará multas ni habrá sanciones, el valor de la 
empresa aumentará frente a la competencia, 
asegura la continuidad en el negocio, al diferen-
ciarse de otras empresas, se convierte en una mejor 
opción para los clientes, contratantes y provee-
dores, será una empresa con identidad al perseguir 
los mismos objetivos y valores, todo ello elevará la 
calidad empresarial.

Al ver al compliance como un modo de gestión y la 
promoción de la cultura ética empresarial, las 
PYMES mejorarán el orden interno y se enfocarán 
en sus objetivos con mayor facilidad. Una gran 
limitante es el factor económico, sin embargo, una 
vez superado este obstáculo es un proceso de 
continua mejora. Para tomar esta decisión, se tiene 
que ser consciente de todo ello porque si no será 
en vano.

6.4. El primer paso es tomar la decisión de incorpo-

rar un sistema preventivo a la empresa, el cual tiene 
que ser adecuado y e�caz para su correcto funcio-
namiento. La implementación del compliance en la 
PYMES debe ser por etapas debido a sus limita-
ciones, en un primer momento abordar el tema 
penal, luego la prevención de riesgos laborales, etc. 
La metodología de la función es un proceso de 
mejora continua, mediante reuniones, información, 
mapas, diseños, etc. Tal como sugiere la norma ISO 
19600.
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I. Introducción

Es necesario tener en cuenta que la mayoría de 
las empresas en nuestro país son las pequeñas y 
medianas empresas; por ello no podemos cerrar 
los ojos frente a un sistema de compliance ante 
ellas. El término compliance es un anglicanismo, 
aunque esta gramática extranjera es criticada por 
muchos, al tener una lengua tan rica y diversa 
para referirnos al sistema de cumplimiento, 
usaremos este por la habitualidad en el mundo 
del Derecho.

Un caso emblemático que tenemos que recordar 
que sucedió en el Perú es el de Lava Jato en el que 
se descubrió toda una gran red de corrupción en 
la contratación pública. Es cuando toma más 
importancia la �gura del compliance en nuestro 
país, ya que, libera de la responsabilidad jurídica a 
la empresa; sin embargo, uno de los objetivos 
principales del presente artículo es fundamentar 
la verdadera �losofía del compliance que no 

debería ser la implementación de este solo para 
tener una excusa absolutoria de la comisión de 
ciertos delitos, sino como un modelo de gestión y 
de ética empresarial.

Serían estos los fundamentos principales del 
porqué las PYMES necesitan implementar un 
modelo de compliance en su estructura corpora-
tiva. Teniendo en cuenta estas ideas, desarrollare-
mos el trabajo de la siguiente forma: explicare-
mos el compliance, la cultura del compliance, 
responder si es necesario la implementación en 
las PYMES, �nalmente cómo puede hacerse.

II. Compliance

El compliance es un sistema de autorregulación 
voluntario y donde las mismas empresas contro-
lan su incumplimiento normativo. Se re�ere a 
pautas organizativas y procedimentales que se 
instauran para que se cumplan reglas y normas, 
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en ese sentido se detecta y previene los riesgos de 
incumplimiento normativo, así como su investi-
gación y se toman las respectivas medidas, todo 
ello forma la gestión empresarial de riesgos de 
incumplimiento como sostiene Montaner (s.f.,3).

De acuerdo a la Confederación Canaria de Empresa-
rio (2019, 6), el compliance o cumplimiento norma-
tivo nace en el mundo empresarial anglosajón, en el 
sector �nanciero y se basa en implementar las 
políticas y procedimientos adecuados y su�cientes 
para garantizar que la empresa (directivos, emplea-
dos y agentes vinculados) cumpla con el marco 
normativo aplicable que no solo está formado solo 
por las leyes y reglamentos, sino que incluirá tam-
bién las políticas internas, compromisos con clien-
tes y códigos éticos.

III. Cultura del compliance

El compliance está estrechamente relacionado al 
ámbito penal; sin embargo, debe este analizarse 
desde todos los ámbitos normativos, incluso dentro 
de los ámbitos normativos internos de la empresa 
para tener una gestión completa de los riesgos, 
como señala Carrau (2016, 13) no solo debe consi- 
derarse al compliance como un sistema preventivo 
de penas, sino también de sanciones administrati-
vas o sanciones internas. De esta forma, ya no se ve 
al compliance solo como sistema preventivo de 
penas, sino de un modo de gestión.

Para reforzar esta idea la propia Fiscalía General del 
Estado de España en su Circular 1/2016 (2016, 39) 
señala que el legislador penal, mediante esta regu-
lación, ha asumido una tarea más propia del ámbito 
administrativo, esto es porque al implementar un 
programa de compliance responde a cuestiones 
societarias, corporativas.

Esta misma circular, nos a�rma un punto determi-
nante, el cual es “los modelos de organización y 
gestión o corporate compliance programs no 
tienen por objeto evitar la sanción penal de la 
empresa sino promover una verdadera cultura ética 
empresarial” (2016, 39). De ello, se aterriza y acepta 
que muchas empresas usarán estos programas con 
el único �n de evitar ser penados por ley. He aquí 
que, se debe seguir rea�rmando en todo lugar y no 
solo en España que el compliance tiene como 
verdadero motivo promover una cultura corporati-
va que respete la ley y que la absolución de una 
pena por la comisión de un delito sea eventual en 
cuanto al programa.

Además de promover una mejor �nalidad los 
programas de compliance, es necesario mencionar, 
que estos son una garantía para quienes contraten 
con esta empresa. Sostiene Carrau que es previsi-
ble que con el tiempo las administraciones públi-
cas pongan como requisito la acreditación de un 
programa de compliance para las contrataciones 
públicas y usar esta como una herramienta en la 
lucha contra la corrupción. Así como esta posibili-
dad, el compliance puede ser necesario también 
para competir en el mercado. 

Actualmente, el compliance se abre más al mundo 
como una forma ética y de principios que dan lugar 
al resquebrajamiento del orden jurídico a nivel 
mundial, ni mencionar la gran corrupción que se 
da en Latinoamérica. De no promover un sistema 
más ordenado se seguirán viviendo más crisis 
políticas, económicas y sociales.

IV. ¿Es necesario un modelo de prevención de 
delitos para PYMES?

Un punto de partida para responder la pregunta es 
analizar las cuestiones relacionadas a la e�ciencia y 
la responsabilidad, no solo es sobre por qué com-
prometer un gasto de recursos para implementar 
un sistema de compliance. En la Ley N° 30424 que 
regula la responsabilidad administrativa de las 
personas jurídicas por el delito de cohecho activo 
transnacional se propone que la implementación 
de un modelo de prevención no sea obligatoria 
—pues no es la única forma de evitar la comisión 
de determinados delitos—, por ello es válido que 
un empresario se cuestione si es necesario o no el 
compliance, cuando advierte que este programa 
no es obligatorio, pero comprende que puede ser 
trascendente para el futuro de la empresa.

Además, al ver a este sistema preventivo no solo 
desde una visión del derecho penal, es decir como 
la forma de liberarse de la responsabilidad jurídica, 
sino verlo como una forma de gestión y una cultura 
de ética empresarial, ya explicado en el anterior 
punto justi�ca los costos de su implementación y 
un verdadero mejor motivo para hacerlo. No solo 
ello, los empresarios de la PYMES deben de cono- 
cer todos los bene�cios que se obtiene al imple-
mentar un modelo de compliance. De acuerdo al 
Instituto de O�ciales de Cumplimiento (2020, 7) 
estos bene�cios serían los siguientes:

- Desde una perspectiva jurídica, la pequeña o 
mediana empresa contarán con un modelo de 

compliance que puede eximirlo de responsabilidad 
penal en determinados delitos.

- Económicamente, al tener este sistema dentro de 
la empresa para impedir la realización de delitos, la 
empresa se podrá ahorrar el pago de las multas y no 
habrá pérdidas �nancieras por estos delitos.

- En cuanto a la reputación, la empresa tendrá un 
mayor valor y reconocimiento frente a la competen-
cia, asimismo, los resultados serán positivos lograr 
el éxito y no caer en el fracaso que pueda causar una 
mala reputación en el mercado que podría ser 
provocado por los medios de comunicación, por 
ejemplo.

- También, tenemos condiciones favorables en 
cuanto a la continuidad del negocio porque el com-
pliance dará mayor garantía de ello.

- A nivel de mercado, introducir elementos que lo 
diferencian de otras empresas, gana la delantera en 
cuanto a clientes, proveedores y potenciales 
contratantes.

- Además, los trabajadores compartirán los mismos 
valores y el mismo proyecto que los encaminará a 
lograr los objetivos empresariales con más facilidad, 
todo ello da identidad a la empresa.

- Finalmente, será una empresa de mayor calidad, al 
estar comprometida de forma voluntaria con un 
mejor sistema que cumpla las leyes y asegure todos 
estos bene�cios con la implementación de un 
modelo de compliance.

Por otro lado, debemos de tener en cuenta cuáles 
son las limitaciones para las PYMES para implemen-
tar un sistema como el indicado. Estas, en particular, 
se concentran en los pocos recursos �nancieros, ya 
que se tiene que delegar a otra empresa la gestión 
del modelo de compliance y que haya un trabajador 
o área dentro de la empresa dedicada a esto. 
Entonces, comparamos con España, donde el legis-
lador permite que el administrador de las PYMES 
sea el encargado de vigilar y controlar el cum-
plimiento normativo en la empresa, siempre y 
cuando tenga cierto conocimiento de los preceptos 
legales, realice la evaluación y gestión de riesgos de 
la empresa (Confederación Canaria de Empresarios 
2019,24).

V. Implementación de compliance para las PYMES

Aquí desarrollaremos el primer paso para imple-
mentar un sistema de compliance, cómo ir imple-
mentando un modelo de compliance en las PYMES 

y lo que señala la Norma ISO 19600.

El primer paso es tomar la decisión consciente, 
deliberada y �rme de iniciar este sistema en la 
empresa, con estos adjetivos nos referimos a que la 
empresa tiene que implementar un modelo que 
sea e�caz y adecuado para sus propias necesidades 
y en cuanto corresponda. De implementar un 
modelo que no le sea útil a esa misma empresa, 
como por ejemplo al copiarlo de otra empresa, no 
será un verdadero sistema de cumplimiento ni 
tampoco servirá a una forma de gestión. Es por ello 
que las empresas encargada de realizar un sistema 
de compliance recaban documentación, realizan 
diseños, dan charlas, todo esto es de forma perso- 
nalizada.

Una vez tomada la decisión, Carrau (2016, 20) 
señala que una buena opción para la PYMES sería ir 
implementando el sistema por fases, es decir, el 
primer año enfocarse en la prevención de respon- 
sabilidad penal, en los años posteriores los demás 
ámbitos.

El proceso de implantación del compliance se da 
primero con la presentación a los administradores 
de la documentación organizativa existente, un 
diseño mapa de estructura organizativa y diseño 
mapa de actividades externas e interna, para que 
aprueben la política de cumplimiento; segundo, 
una reunión con la alta dirección para contrastar 
mapas, diseño mapa de riesgo penal y diseño de 
reglamento de compliance; tercero, se toma la 
decisión y selección o�cial del compliance, diseña 
el canal de denuncias y el programa de formación; 
cuarto, se prepara la implantación del compliance; 
quinto, se implanta y forma el sistema que siempre 
tendrá que mejorarse por los cambios normativos, 
nuevas tecnologías, etc.

De acuerdo a la Norma ISO 19600, podemos iniciar 
un plan de compliance de la siguiente forma:

1. Identi�car y analizar los riesgos penales relevan- 
tes que afectan a la empresa, tanto riesgos propios 
de su actividad, como riesgos comunes de la 
realización de la actividad económica. Esta investi-
gación no debe hacerse como algo aislado del 
resto de áreas de cumplimiento legal de la empre-
sa, sino evaluar todas las políticas, manuales y 
procedimientos de la empresa donde pueden 
existir riesgos penales: gestión de la seguridad de 
la información y protección de datos, recursos 
humanos, prevención y blanqueo de capitales, 

marketing, propiedad intelectual, etc. Algunos de 
los riesgos más frecuentes son la apropiación 
indebida de activos, soborno o corrupción, manipu-
lación contable, transacciones no autorizadas, 
obtención de �nanciación fraudulenta, blanqueo 
de dinero, fraude �scal o abuso de información pri- 
vilegiada. 2. Desarrollar una plani�cación para 
abordar los riesgos de compliance y alcanzar los 
objetivos. También se deberán identi�car los 
procesos y controles que la empresa ya tiene pues-
tos en marcha para hacer frente a los riesgos detec- 
tados. 3. Elaborar el modelo de prevención penal 
(compliance), no siendo su�ciente cualquier siste-
ma, sino uno idóneo para prevenir los delitos y 
detectarlos a tiempo. Se deberá evitar copiar mo- 
delos de otras empresas, tal y como ha manifestado 
la Fiscalía General del Estado. En la Circular que 
comentamos anteriormente, la Fiscalía recuerda 
que un programa copiado puede no ser idóneo e 
insu�ciente para exonerar a la persona jurídica de 
responsabilidad penal, pues esta práctica supone 
un mero maquillaje alejado del cambio cultural y 
ético que el compliance trata de introducir. Algunos 
elementos a considerar y/o establecer son: protoco-
los de toma de decisiones, que deberán garantizar 
altos estándares éticos en la contratación y promo-
ción de directivos; gestión de recursos �nancieros, 
pues el control de los �ujos económicos supone 
una forma básica de prevención de delitos; sistema 
de denuncias internas, siguiendo las directrices de 
la AEPD y en cumplimiento de la obligación de 
informar de posibles riesgos e incumplimientos; 
sistema disciplinario, que cree infracciones por 
incumplimientos normativos; veri�cación periódica 
del modelo y siempre tras la necesaria adaptación 
después de la evaluación de riesgos y, posterior-
mente; y formación, como medida de comuni-
cación y difusión adecuada a todos los afectados. 4. 
Evaluar el desempeño del programa y los informes 
de compliance. 5. Gestión de los incumplimientos y 
mejora continua del modelo. 6. Acreditar la e�cacia 
e idoneidad del modelo de compliance, garantizan-
do la exculpación de la empresa en un potencial 
litigio penal. La normativa requiere de la empresa 
que, en sede judicial, sea capaz de probar que el 
modelo de prevención y gestión es idóneo según lo 
dispuesto en la Circular de la Fiscalía 1/2016. En 
cuanto a la forma de la prueba, más allá de la exis-
tencia de un modelo o un código ético, se podrán 
utilizar aplicaciones informáticas que controlen los 
procesos internos de la empresa, o se podrán acudir 

a certi�caciones sobre la idoneidad del modelo. 
(Confederación Canaria de Empresarios 2019, 83)

VI. Conclusiones

6.1. El compliance consiste en la implementación 
de políticas y procedimientos para el cumplimien-
to de leyes y reglas, no solo es la normativa emitida 
por los legisladores, sino también las reglas inter-
nas dentro de la empresa con el �n de respetarlas y 
en caso se materialice el riesgo de incumplimiento, 
investigarlo y reaccionar frente a estos.

6.2. La cultura o �losofía del compliance es la razón 
de ser de este; lo cual responde a la verdadera 
causa de porque debería de implementarse un 
sistema en las empresas. En un primer encuentro, 
entendemos al compliance desde una perspectiva 
del derecho penal que es como un sistema preven-
tivo o tener una excusa absolutoria de determina-
dos delitos; sin embargo, tras una trascendente 
re�exión, se toma a este sistema como un modelo 
de gestión, no solo para prevenir la posible comi- 
sión de delitos, sino también aplicable a otros 
ámbitos normativos como el administrativo y tam-
bién a nivel interno con el �n de crear una real 
cultura de ética empresarial que promueve un 
mejor orden corporativo, legal.

6.3. Consideramos que sí es necesaria la imple-
mentación del compliance en las PYMES, tras una 
evaluación de pros y contras. Las razones a favor 
son que llevará consigo la exención de responsabi- 
lidad jurídica respecto de algunos delitos, con ello 
no pagará multas ni habrá sanciones, el valor de la 
empresa aumentará frente a la competencia, 
asegura la continuidad en el negocio, al diferen-
ciarse de otras empresas, se convierte en una mejor 
opción para los clientes, contratantes y provee-
dores, será una empresa con identidad al perseguir 
los mismos objetivos y valores, todo ello elevará la 
calidad empresarial.

Al ver al compliance como un modo de gestión y la 
promoción de la cultura ética empresarial, las 
PYMES mejorarán el orden interno y se enfocarán 
en sus objetivos con mayor facilidad. Una gran 
limitante es el factor económico, sin embargo, una 
vez superado este obstáculo es un proceso de 
continua mejora. Para tomar esta decisión, se tiene 
que ser consciente de todo ello porque si no será 
en vano.

6.4. El primer paso es tomar la decisión de incorpo-

rar un sistema preventivo a la empresa, el cual tiene 
que ser adecuado y e�caz para su correcto funcio-
namiento. La implementación del compliance en la 
PYMES debe ser por etapas debido a sus limita-
ciones, en un primer momento abordar el tema 
penal, luego la prevención de riesgos laborales, etc. 
La metodología de la función es un proceso de 
mejora continua, mediante reuniones, información, 
mapas, diseños, etc. Tal como sugiere la norma ISO 
19600.
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I. Introducción

Es necesario tener en cuenta que la mayoría de 
las empresas en nuestro país son las pequeñas y 
medianas empresas; por ello no podemos cerrar 
los ojos frente a un sistema de compliance ante 
ellas. El término compliance es un anglicanismo, 
aunque esta gramática extranjera es criticada por 
muchos, al tener una lengua tan rica y diversa 
para referirnos al sistema de cumplimiento, 
usaremos este por la habitualidad en el mundo 
del Derecho.

Un caso emblemático que tenemos que recordar 
que sucedió en el Perú es el de Lava Jato en el que 
se descubrió toda una gran red de corrupción en 
la contratación pública. Es cuando toma más 
importancia la �gura del compliance en nuestro 
país, ya que, libera de la responsabilidad jurídica a 
la empresa; sin embargo, uno de los objetivos 
principales del presente artículo es fundamentar 
la verdadera �losofía del compliance que no 

debería ser la implementación de este solo para 
tener una excusa absolutoria de la comisión de 
ciertos delitos, sino como un modelo de gestión y 
de ética empresarial.

Serían estos los fundamentos principales del 
porqué las PYMES necesitan implementar un 
modelo de compliance en su estructura corpora-
tiva. Teniendo en cuenta estas ideas, desarrollare-
mos el trabajo de la siguiente forma: explicare-
mos el compliance, la cultura del compliance, 
responder si es necesario la implementación en 
las PYMES, �nalmente cómo puede hacerse.

II. Compliance

El compliance es un sistema de autorregulación 
voluntario y donde las mismas empresas contro-
lan su incumplimiento normativo. Se re�ere a 
pautas organizativas y procedimentales que se 
instauran para que se cumplan reglas y normas, 

en ese sentido se detecta y previene los riesgos de 
incumplimiento normativo, así como su investi-
gación y se toman las respectivas medidas, todo 
ello forma la gestión empresarial de riesgos de 
incumplimiento como sostiene Montaner (s.f.,3).

De acuerdo a la Confederación Canaria de Empresa-
rio (2019, 6), el compliance o cumplimiento norma-
tivo nace en el mundo empresarial anglosajón, en el 
sector �nanciero y se basa en implementar las 
políticas y procedimientos adecuados y su�cientes 
para garantizar que la empresa (directivos, emplea-
dos y agentes vinculados) cumpla con el marco 
normativo aplicable que no solo está formado solo 
por las leyes y reglamentos, sino que incluirá tam-
bién las políticas internas, compromisos con clien-
tes y códigos éticos.

III. Cultura del compliance

El compliance está estrechamente relacionado al 
ámbito penal; sin embargo, debe este analizarse 
desde todos los ámbitos normativos, incluso dentro 
de los ámbitos normativos internos de la empresa 
para tener una gestión completa de los riesgos, 
como señala Carrau (2016, 13) no solo debe consi- 
derarse al compliance como un sistema preventivo 
de penas, sino también de sanciones administrati-
vas o sanciones internas. De esta forma, ya no se ve 
al compliance solo como sistema preventivo de 
penas, sino de un modo de gestión.

Para reforzar esta idea la propia Fiscalía General del 
Estado de España en su Circular 1/2016 (2016, 39) 
señala que el legislador penal, mediante esta regu-
lación, ha asumido una tarea más propia del ámbito 
administrativo, esto es porque al implementar un 
programa de compliance responde a cuestiones 
societarias, corporativas.

Esta misma circular, nos a�rma un punto determi-
nante, el cual es “los modelos de organización y 
gestión o corporate compliance programs no 
tienen por objeto evitar la sanción penal de la 
empresa sino promover una verdadera cultura ética 
empresarial” (2016, 39). De ello, se aterriza y acepta 
que muchas empresas usarán estos programas con 
el único �n de evitar ser penados por ley. He aquí 
que, se debe seguir rea�rmando en todo lugar y no 
solo en España que el compliance tiene como 
verdadero motivo promover una cultura corporati-
va que respete la ley y que la absolución de una 
pena por la comisión de un delito sea eventual en 
cuanto al programa.

Además de promover una mejor �nalidad los 
programas de compliance, es necesario mencionar, 
que estos son una garantía para quienes contraten 
con esta empresa. Sostiene Carrau que es previsi-
ble que con el tiempo las administraciones públi-
cas pongan como requisito la acreditación de un 
programa de compliance para las contrataciones 
públicas y usar esta como una herramienta en la 
lucha contra la corrupción. Así como esta posibili-
dad, el compliance puede ser necesario también 
para competir en el mercado. 

Actualmente, el compliance se abre más al mundo 
como una forma ética y de principios que dan lugar 
al resquebrajamiento del orden jurídico a nivel 
mundial, ni mencionar la gran corrupción que se 
da en Latinoamérica. De no promover un sistema 
más ordenado se seguirán viviendo más crisis 
políticas, económicas y sociales.

IV. ¿Es necesario un modelo de prevención de 
delitos para PYMES?

Un punto de partida para responder la pregunta es 
analizar las cuestiones relacionadas a la e�ciencia y 
la responsabilidad, no solo es sobre por qué com-
prometer un gasto de recursos para implementar 
un sistema de compliance. En la Ley N° 30424 que 
regula la responsabilidad administrativa de las 
personas jurídicas por el delito de cohecho activo 
transnacional se propone que la implementación 
de un modelo de prevención no sea obligatoria 
—pues no es la única forma de evitar la comisión 
de determinados delitos—, por ello es válido que 
un empresario se cuestione si es necesario o no el 
compliance, cuando advierte que este programa 
no es obligatorio, pero comprende que puede ser 
trascendente para el futuro de la empresa.

Además, al ver a este sistema preventivo no solo 
desde una visión del derecho penal, es decir como 
la forma de liberarse de la responsabilidad jurídica, 
sino verlo como una forma de gestión y una cultura 
de ética empresarial, ya explicado en el anterior 
punto justi�ca los costos de su implementación y 
un verdadero mejor motivo para hacerlo. No solo 
ello, los empresarios de la PYMES deben de cono- 
cer todos los bene�cios que se obtiene al imple-
mentar un modelo de compliance. De acuerdo al 
Instituto de O�ciales de Cumplimiento (2020, 7) 
estos bene�cios serían los siguientes:

- Desde una perspectiva jurídica, la pequeña o 
mediana empresa contarán con un modelo de 

compliance que puede eximirlo de responsabilidad 
penal en determinados delitos.

- Económicamente, al tener este sistema dentro de 
la empresa para impedir la realización de delitos, la 
empresa se podrá ahorrar el pago de las multas y no 
habrá pérdidas �nancieras por estos delitos.

- En cuanto a la reputación, la empresa tendrá un 
mayor valor y reconocimiento frente a la competen-
cia, asimismo, los resultados serán positivos lograr 
el éxito y no caer en el fracaso que pueda causar una 
mala reputación en el mercado que podría ser 
provocado por los medios de comunicación, por 
ejemplo.

- También, tenemos condiciones favorables en 
cuanto a la continuidad del negocio porque el com-
pliance dará mayor garantía de ello.

- A nivel de mercado, introducir elementos que lo 
diferencian de otras empresas, gana la delantera en 
cuanto a clientes, proveedores y potenciales 
contratantes.

- Además, los trabajadores compartirán los mismos 
valores y el mismo proyecto que los encaminará a 
lograr los objetivos empresariales con más facilidad, 
todo ello da identidad a la empresa.

- Finalmente, será una empresa de mayor calidad, al 
estar comprometida de forma voluntaria con un 
mejor sistema que cumpla las leyes y asegure todos 
estos bene�cios con la implementación de un 
modelo de compliance.

Por otro lado, debemos de tener en cuenta cuáles 
son las limitaciones para las PYMES para implemen-
tar un sistema como el indicado. Estas, en particular, 
se concentran en los pocos recursos �nancieros, ya 
que se tiene que delegar a otra empresa la gestión 
del modelo de compliance y que haya un trabajador 
o área dentro de la empresa dedicada a esto. 
Entonces, comparamos con España, donde el legis-
lador permite que el administrador de las PYMES 
sea el encargado de vigilar y controlar el cum-
plimiento normativo en la empresa, siempre y 
cuando tenga cierto conocimiento de los preceptos 
legales, realice la evaluación y gestión de riesgos de 
la empresa (Confederación Canaria de Empresarios 
2019,24).

V. Implementación de compliance para las PYMES

Aquí desarrollaremos el primer paso para imple-
mentar un sistema de compliance, cómo ir imple-
mentando un modelo de compliance en las PYMES 

y lo que señala la Norma ISO 19600.

El primer paso es tomar la decisión consciente, 
deliberada y �rme de iniciar este sistema en la 
empresa, con estos adjetivos nos referimos a que la 
empresa tiene que implementar un modelo que 
sea e�caz y adecuado para sus propias necesidades 
y en cuanto corresponda. De implementar un 
modelo que no le sea útil a esa misma empresa, 
como por ejemplo al copiarlo de otra empresa, no 
será un verdadero sistema de cumplimiento ni 
tampoco servirá a una forma de gestión. Es por ello 
que las empresas encargada de realizar un sistema 
de compliance recaban documentación, realizan 
diseños, dan charlas, todo esto es de forma perso- 
nalizada.

Una vez tomada la decisión, Carrau (2016, 20) 
señala que una buena opción para la PYMES sería ir 
implementando el sistema por fases, es decir, el 
primer año enfocarse en la prevención de respon- 
sabilidad penal, en los años posteriores los demás 
ámbitos.

El proceso de implantación del compliance se da 
primero con la presentación a los administradores 
de la documentación organizativa existente, un 
diseño mapa de estructura organizativa y diseño 
mapa de actividades externas e interna, para que 
aprueben la política de cumplimiento; segundo, 
una reunión con la alta dirección para contrastar 
mapas, diseño mapa de riesgo penal y diseño de 
reglamento de compliance; tercero, se toma la 
decisión y selección o�cial del compliance, diseña 
el canal de denuncias y el programa de formación; 
cuarto, se prepara la implantación del compliance; 
quinto, se implanta y forma el sistema que siempre 
tendrá que mejorarse por los cambios normativos, 
nuevas tecnologías, etc.

De acuerdo a la Norma ISO 19600, podemos iniciar 
un plan de compliance de la siguiente forma:

1. Identi�car y analizar los riesgos penales relevan- 
tes que afectan a la empresa, tanto riesgos propios 
de su actividad, como riesgos comunes de la 
realización de la actividad económica. Esta investi-
gación no debe hacerse como algo aislado del 
resto de áreas de cumplimiento legal de la empre-
sa, sino evaluar todas las políticas, manuales y 
procedimientos de la empresa donde pueden 
existir riesgos penales: gestión de la seguridad de 
la información y protección de datos, recursos 
humanos, prevención y blanqueo de capitales, 

ociedades

marketing, propiedad intelectual, etc. Algunos de 
los riesgos más frecuentes son la apropiación 
indebida de activos, soborno o corrupción, manipu-
lación contable, transacciones no autorizadas, 
obtención de �nanciación fraudulenta, blanqueo 
de dinero, fraude �scal o abuso de información pri- 
vilegiada. 2. Desarrollar una plani�cación para 
abordar los riesgos de compliance y alcanzar los 
objetivos. También se deberán identi�car los 
procesos y controles que la empresa ya tiene pues-
tos en marcha para hacer frente a los riesgos detec- 
tados. 3. Elaborar el modelo de prevención penal 
(compliance), no siendo su�ciente cualquier siste-
ma, sino uno idóneo para prevenir los delitos y 
detectarlos a tiempo. Se deberá evitar copiar mo- 
delos de otras empresas, tal y como ha manifestado 
la Fiscalía General del Estado. En la Circular que 
comentamos anteriormente, la Fiscalía recuerda 
que un programa copiado puede no ser idóneo e 
insu�ciente para exonerar a la persona jurídica de 
responsabilidad penal, pues esta práctica supone 
un mero maquillaje alejado del cambio cultural y 
ético que el compliance trata de introducir. Algunos 
elementos a considerar y/o establecer son: protoco-
los de toma de decisiones, que deberán garantizar 
altos estándares éticos en la contratación y promo-
ción de directivos; gestión de recursos �nancieros, 
pues el control de los �ujos económicos supone 
una forma básica de prevención de delitos; sistema 
de denuncias internas, siguiendo las directrices de 
la AEPD y en cumplimiento de la obligación de 
informar de posibles riesgos e incumplimientos; 
sistema disciplinario, que cree infracciones por 
incumplimientos normativos; veri�cación periódica 
del modelo y siempre tras la necesaria adaptación 
después de la evaluación de riesgos y, posterior-
mente; y formación, como medida de comuni-
cación y difusión adecuada a todos los afectados. 4. 
Evaluar el desempeño del programa y los informes 
de compliance. 5. Gestión de los incumplimientos y 
mejora continua del modelo. 6. Acreditar la e�cacia 
e idoneidad del modelo de compliance, garantizan-
do la exculpación de la empresa en un potencial 
litigio penal. La normativa requiere de la empresa 
que, en sede judicial, sea capaz de probar que el 
modelo de prevención y gestión es idóneo según lo 
dispuesto en la Circular de la Fiscalía 1/2016. En 
cuanto a la forma de la prueba, más allá de la exis-
tencia de un modelo o un código ético, se podrán 
utilizar aplicaciones informáticas que controlen los 
procesos internos de la empresa, o se podrán acudir 

a certi�caciones sobre la idoneidad del modelo. 
(Confederación Canaria de Empresarios 2019, 83)

VI. Conclusiones

6.1. El compliance consiste en la implementación 
de políticas y procedimientos para el cumplimien-
to de leyes y reglas, no solo es la normativa emitida 
por los legisladores, sino también las reglas inter-
nas dentro de la empresa con el �n de respetarlas y 
en caso se materialice el riesgo de incumplimiento, 
investigarlo y reaccionar frente a estos.

6.2. La cultura o �losofía del compliance es la razón 
de ser de este; lo cual responde a la verdadera 
causa de porque debería de implementarse un 
sistema en las empresas. En un primer encuentro, 
entendemos al compliance desde una perspectiva 
del derecho penal que es como un sistema preven-
tivo o tener una excusa absolutoria de determina-
dos delitos; sin embargo, tras una trascendente 
re�exión, se toma a este sistema como un modelo 
de gestión, no solo para prevenir la posible comi- 
sión de delitos, sino también aplicable a otros 
ámbitos normativos como el administrativo y tam-
bién a nivel interno con el �n de crear una real 
cultura de ética empresarial que promueve un 
mejor orden corporativo, legal.

6.3. Consideramos que sí es necesaria la imple-
mentación del compliance en las PYMES, tras una 
evaluación de pros y contras. Las razones a favor 
son que llevará consigo la exención de responsabi- 
lidad jurídica respecto de algunos delitos, con ello 
no pagará multas ni habrá sanciones, el valor de la 
empresa aumentará frente a la competencia, 
asegura la continuidad en el negocio, al diferen-
ciarse de otras empresas, se convierte en una mejor 
opción para los clientes, contratantes y provee-
dores, será una empresa con identidad al perseguir 
los mismos objetivos y valores, todo ello elevará la 
calidad empresarial.

Al ver al compliance como un modo de gestión y la 
promoción de la cultura ética empresarial, las 
PYMES mejorarán el orden interno y se enfocarán 
en sus objetivos con mayor facilidad. Una gran 
limitante es el factor económico, sin embargo, una 
vez superado este obstáculo es un proceso de 
continua mejora. Para tomar esta decisión, se tiene 
que ser consciente de todo ello porque si no será 
en vano.

6.4. El primer paso es tomar la decisión de incorpo-

rar un sistema preventivo a la empresa, el cual tiene 
que ser adecuado y e�caz para su correcto funcio-
namiento. La implementación del compliance en la 
PYMES debe ser por etapas debido a sus limita-
ciones, en un primer momento abordar el tema 
penal, luego la prevención de riesgos laborales, etc. 
La metodología de la función es un proceso de 
mejora continua, mediante reuniones, información, 
mapas, diseños, etc. Tal como sugiere la norma ISO 
19600.
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I. Introducción

Es necesario tener en cuenta que la mayoría de 
las empresas en nuestro país son las pequeñas y 
medianas empresas; por ello no podemos cerrar 
los ojos frente a un sistema de compliance ante 
ellas. El término compliance es un anglicanismo, 
aunque esta gramática extranjera es criticada por 
muchos, al tener una lengua tan rica y diversa 
para referirnos al sistema de cumplimiento, 
usaremos este por la habitualidad en el mundo 
del Derecho.

Un caso emblemático que tenemos que recordar 
que sucedió en el Perú es el de Lava Jato en el que 
se descubrió toda una gran red de corrupción en 
la contratación pública. Es cuando toma más 
importancia la �gura del compliance en nuestro 
país, ya que, libera de la responsabilidad jurídica a 
la empresa; sin embargo, uno de los objetivos 
principales del presente artículo es fundamentar 
la verdadera �losofía del compliance que no 

debería ser la implementación de este solo para 
tener una excusa absolutoria de la comisión de 
ciertos delitos, sino como un modelo de gestión y 
de ética empresarial.

Serían estos los fundamentos principales del 
porqué las PYMES necesitan implementar un 
modelo de compliance en su estructura corpora-
tiva. Teniendo en cuenta estas ideas, desarrollare-
mos el trabajo de la siguiente forma: explicare-
mos el compliance, la cultura del compliance, 
responder si es necesario la implementación en 
las PYMES, �nalmente cómo puede hacerse.

II. Compliance

El compliance es un sistema de autorregulación 
voluntario y donde las mismas empresas contro-
lan su incumplimiento normativo. Se re�ere a 
pautas organizativas y procedimentales que se 
instauran para que se cumplan reglas y normas, 

en ese sentido se detecta y previene los riesgos de 
incumplimiento normativo, así como su investi-
gación y se toman las respectivas medidas, todo 
ello forma la gestión empresarial de riesgos de 
incumplimiento como sostiene Montaner (s.f.,3).

De acuerdo a la Confederación Canaria de Empresa-
rio (2019, 6), el compliance o cumplimiento norma-
tivo nace en el mundo empresarial anglosajón, en el 
sector �nanciero y se basa en implementar las 
políticas y procedimientos adecuados y su�cientes 
para garantizar que la empresa (directivos, emplea-
dos y agentes vinculados) cumpla con el marco 
normativo aplicable que no solo está formado solo 
por las leyes y reglamentos, sino que incluirá tam-
bién las políticas internas, compromisos con clien-
tes y códigos éticos.

III. Cultura del compliance

El compliance está estrechamente relacionado al 
ámbito penal; sin embargo, debe este analizarse 
desde todos los ámbitos normativos, incluso dentro 
de los ámbitos normativos internos de la empresa 
para tener una gestión completa de los riesgos, 
como señala Carrau (2016, 13) no solo debe consi- 
derarse al compliance como un sistema preventivo 
de penas, sino también de sanciones administrati-
vas o sanciones internas. De esta forma, ya no se ve 
al compliance solo como sistema preventivo de 
penas, sino de un modo de gestión.

Para reforzar esta idea la propia Fiscalía General del 
Estado de España en su Circular 1/2016 (2016, 39) 
señala que el legislador penal, mediante esta regu-
lación, ha asumido una tarea más propia del ámbito 
administrativo, esto es porque al implementar un 
programa de compliance responde a cuestiones 
societarias, corporativas.

Esta misma circular, nos a�rma un punto determi-
nante, el cual es “los modelos de organización y 
gestión o corporate compliance programs no 
tienen por objeto evitar la sanción penal de la 
empresa sino promover una verdadera cultura ética 
empresarial” (2016, 39). De ello, se aterriza y acepta 
que muchas empresas usarán estos programas con 
el único �n de evitar ser penados por ley. He aquí 
que, se debe seguir rea�rmando en todo lugar y no 
solo en España que el compliance tiene como 
verdadero motivo promover una cultura corporati-
va que respete la ley y que la absolución de una 
pena por la comisión de un delito sea eventual en 
cuanto al programa.

Además de promover una mejor �nalidad los 
programas de compliance, es necesario mencionar, 
que estos son una garantía para quienes contraten 
con esta empresa. Sostiene Carrau que es previsi-
ble que con el tiempo las administraciones públi-
cas pongan como requisito la acreditación de un 
programa de compliance para las contrataciones 
públicas y usar esta como una herramienta en la 
lucha contra la corrupción. Así como esta posibili-
dad, el compliance puede ser necesario también 
para competir en el mercado. 

Actualmente, el compliance se abre más al mundo 
como una forma ética y de principios que dan lugar 
al resquebrajamiento del orden jurídico a nivel 
mundial, ni mencionar la gran corrupción que se 
da en Latinoamérica. De no promover un sistema 
más ordenado se seguirán viviendo más crisis 
políticas, económicas y sociales.

IV. ¿Es necesario un modelo de prevención de 
delitos para PYMES?

Un punto de partida para responder la pregunta es 
analizar las cuestiones relacionadas a la e�ciencia y 
la responsabilidad, no solo es sobre por qué com-
prometer un gasto de recursos para implementar 
un sistema de compliance. En la Ley N° 30424 que 
regula la responsabilidad administrativa de las 
personas jurídicas por el delito de cohecho activo 
transnacional se propone que la implementación 
de un modelo de prevención no sea obligatoria 
—pues no es la única forma de evitar la comisión 
de determinados delitos—, por ello es válido que 
un empresario se cuestione si es necesario o no el 
compliance, cuando advierte que este programa 
no es obligatorio, pero comprende que puede ser 
trascendente para el futuro de la empresa.

Además, al ver a este sistema preventivo no solo 
desde una visión del derecho penal, es decir como 
la forma de liberarse de la responsabilidad jurídica, 
sino verlo como una forma de gestión y una cultura 
de ética empresarial, ya explicado en el anterior 
punto justi�ca los costos de su implementación y 
un verdadero mejor motivo para hacerlo. No solo 
ello, los empresarios de la PYMES deben de cono- 
cer todos los bene�cios que se obtiene al imple-
mentar un modelo de compliance. De acuerdo al 
Instituto de O�ciales de Cumplimiento (2020, 7) 
estos bene�cios serían los siguientes:

- Desde una perspectiva jurídica, la pequeña o 
mediana empresa contarán con un modelo de 

compliance que puede eximirlo de responsabilidad 
penal en determinados delitos.

- Económicamente, al tener este sistema dentro de 
la empresa para impedir la realización de delitos, la 
empresa se podrá ahorrar el pago de las multas y no 
habrá pérdidas �nancieras por estos delitos.

- En cuanto a la reputación, la empresa tendrá un 
mayor valor y reconocimiento frente a la competen-
cia, asimismo, los resultados serán positivos lograr 
el éxito y no caer en el fracaso que pueda causar una 
mala reputación en el mercado que podría ser 
provocado por los medios de comunicación, por 
ejemplo.

- También, tenemos condiciones favorables en 
cuanto a la continuidad del negocio porque el com-
pliance dará mayor garantía de ello.

- A nivel de mercado, introducir elementos que lo 
diferencian de otras empresas, gana la delantera en 
cuanto a clientes, proveedores y potenciales 
contratantes.

- Además, los trabajadores compartirán los mismos 
valores y el mismo proyecto que los encaminará a 
lograr los objetivos empresariales con más facilidad, 
todo ello da identidad a la empresa.

- Finalmente, será una empresa de mayor calidad, al 
estar comprometida de forma voluntaria con un 
mejor sistema que cumpla las leyes y asegure todos 
estos bene�cios con la implementación de un 
modelo de compliance.

Por otro lado, debemos de tener en cuenta cuáles 
son las limitaciones para las PYMES para implemen-
tar un sistema como el indicado. Estas, en particular, 
se concentran en los pocos recursos �nancieros, ya 
que se tiene que delegar a otra empresa la gestión 
del modelo de compliance y que haya un trabajador 
o área dentro de la empresa dedicada a esto. 
Entonces, comparamos con España, donde el legis-
lador permite que el administrador de las PYMES 
sea el encargado de vigilar y controlar el cum-
plimiento normativo en la empresa, siempre y 
cuando tenga cierto conocimiento de los preceptos 
legales, realice la evaluación y gestión de riesgos de 
la empresa (Confederación Canaria de Empresarios 
2019,24).

V. Implementación de compliance para las PYMES

Aquí desarrollaremos el primer paso para imple-
mentar un sistema de compliance, cómo ir imple-
mentando un modelo de compliance en las PYMES 

y lo que señala la Norma ISO 19600.

El primer paso es tomar la decisión consciente, 
deliberada y �rme de iniciar este sistema en la 
empresa, con estos adjetivos nos referimos a que la 
empresa tiene que implementar un modelo que 
sea e�caz y adecuado para sus propias necesidades 
y en cuanto corresponda. De implementar un 
modelo que no le sea útil a esa misma empresa, 
como por ejemplo al copiarlo de otra empresa, no 
será un verdadero sistema de cumplimiento ni 
tampoco servirá a una forma de gestión. Es por ello 
que las empresas encargada de realizar un sistema 
de compliance recaban documentación, realizan 
diseños, dan charlas, todo esto es de forma perso- 
nalizada.

Una vez tomada la decisión, Carrau (2016, 20) 
señala que una buena opción para la PYMES sería ir 
implementando el sistema por fases, es decir, el 
primer año enfocarse en la prevención de respon- 
sabilidad penal, en los años posteriores los demás 
ámbitos.

El proceso de implantación del compliance se da 
primero con la presentación a los administradores 
de la documentación organizativa existente, un 
diseño mapa de estructura organizativa y diseño 
mapa de actividades externas e interna, para que 
aprueben la política de cumplimiento; segundo, 
una reunión con la alta dirección para contrastar 
mapas, diseño mapa de riesgo penal y diseño de 
reglamento de compliance; tercero, se toma la 
decisión y selección o�cial del compliance, diseña 
el canal de denuncias y el programa de formación; 
cuarto, se prepara la implantación del compliance; 
quinto, se implanta y forma el sistema que siempre 
tendrá que mejorarse por los cambios normativos, 
nuevas tecnologías, etc.

De acuerdo a la Norma ISO 19600, podemos iniciar 
un plan de compliance de la siguiente forma:

1. Identi�car y analizar los riesgos penales relevan- 
tes que afectan a la empresa, tanto riesgos propios 
de su actividad, como riesgos comunes de la 
realización de la actividad económica. Esta investi-
gación no debe hacerse como algo aislado del 
resto de áreas de cumplimiento legal de la empre-
sa, sino evaluar todas las políticas, manuales y 
procedimientos de la empresa donde pueden 
existir riesgos penales: gestión de la seguridad de 
la información y protección de datos, recursos 
humanos, prevención y blanqueo de capitales, 

ociedades

marketing, propiedad intelectual, etc. Algunos de 
los riesgos más frecuentes son la apropiación 
indebida de activos, soborno o corrupción, manipu-
lación contable, transacciones no autorizadas, 
obtención de �nanciación fraudulenta, blanqueo 
de dinero, fraude �scal o abuso de información pri- 
vilegiada. 2. Desarrollar una plani�cación para 
abordar los riesgos de compliance y alcanzar los 
objetivos. También se deberán identi�car los 
procesos y controles que la empresa ya tiene pues-
tos en marcha para hacer frente a los riesgos detec- 
tados. 3. Elaborar el modelo de prevención penal 
(compliance), no siendo su�ciente cualquier siste-
ma, sino uno idóneo para prevenir los delitos y 
detectarlos a tiempo. Se deberá evitar copiar mo- 
delos de otras empresas, tal y como ha manifestado 
la Fiscalía General del Estado. En la Circular que 
comentamos anteriormente, la Fiscalía recuerda 
que un programa copiado puede no ser idóneo e 
insu�ciente para exonerar a la persona jurídica de 
responsabilidad penal, pues esta práctica supone 
un mero maquillaje alejado del cambio cultural y 
ético que el compliance trata de introducir. Algunos 
elementos a considerar y/o establecer son: protoco-
los de toma de decisiones, que deberán garantizar 
altos estándares éticos en la contratación y promo-
ción de directivos; gestión de recursos �nancieros, 
pues el control de los �ujos económicos supone 
una forma básica de prevención de delitos; sistema 
de denuncias internas, siguiendo las directrices de 
la AEPD y en cumplimiento de la obligación de 
informar de posibles riesgos e incumplimientos; 
sistema disciplinario, que cree infracciones por 
incumplimientos normativos; veri�cación periódica 
del modelo y siempre tras la necesaria adaptación 
después de la evaluación de riesgos y, posterior-
mente; y formación, como medida de comuni-
cación y difusión adecuada a todos los afectados. 4. 
Evaluar el desempeño del programa y los informes 
de compliance. 5. Gestión de los incumplimientos y 
mejora continua del modelo. 6. Acreditar la e�cacia 
e idoneidad del modelo de compliance, garantizan-
do la exculpación de la empresa en un potencial 
litigio penal. La normativa requiere de la empresa 
que, en sede judicial, sea capaz de probar que el 
modelo de prevención y gestión es idóneo según lo 
dispuesto en la Circular de la Fiscalía 1/2016. En 
cuanto a la forma de la prueba, más allá de la exis-
tencia de un modelo o un código ético, se podrán 
utilizar aplicaciones informáticas que controlen los 
procesos internos de la empresa, o se podrán acudir 

a certi�caciones sobre la idoneidad del modelo. 
(Confederación Canaria de Empresarios 2019, 83)

VI. Conclusiones

6.1. El compliance consiste en la implementación 
de políticas y procedimientos para el cumplimien-
to de leyes y reglas, no solo es la normativa emitida 
por los legisladores, sino también las reglas inter-
nas dentro de la empresa con el �n de respetarlas y 
en caso se materialice el riesgo de incumplimiento, 
investigarlo y reaccionar frente a estos.

6.2. La cultura o �losofía del compliance es la razón 
de ser de este; lo cual responde a la verdadera 
causa de porque debería de implementarse un 
sistema en las empresas. En un primer encuentro, 
entendemos al compliance desde una perspectiva 
del derecho penal que es como un sistema preven-
tivo o tener una excusa absolutoria de determina-
dos delitos; sin embargo, tras una trascendente 
re�exión, se toma a este sistema como un modelo 
de gestión, no solo para prevenir la posible comi- 
sión de delitos, sino también aplicable a otros 
ámbitos normativos como el administrativo y tam-
bién a nivel interno con el �n de crear una real 
cultura de ética empresarial que promueve un 
mejor orden corporativo, legal.

6.3. Consideramos que sí es necesaria la imple-
mentación del compliance en las PYMES, tras una 
evaluación de pros y contras. Las razones a favor 
son que llevará consigo la exención de responsabi- 
lidad jurídica respecto de algunos delitos, con ello 
no pagará multas ni habrá sanciones, el valor de la 
empresa aumentará frente a la competencia, 
asegura la continuidad en el negocio, al diferen-
ciarse de otras empresas, se convierte en una mejor 
opción para los clientes, contratantes y provee-
dores, será una empresa con identidad al perseguir 
los mismos objetivos y valores, todo ello elevará la 
calidad empresarial.

Al ver al compliance como un modo de gestión y la 
promoción de la cultura ética empresarial, las 
PYMES mejorarán el orden interno y se enfocarán 
en sus objetivos con mayor facilidad. Una gran 
limitante es el factor económico, sin embargo, una 
vez superado este obstáculo es un proceso de 
continua mejora. Para tomar esta decisión, se tiene 
que ser consciente de todo ello porque si no será 
en vano.

6.4. El primer paso es tomar la decisión de incorpo-

rar un sistema preventivo a la empresa, el cual tiene 
que ser adecuado y e�caz para su correcto funcio-
namiento. La implementación del compliance en la 
PYMES debe ser por etapas debido a sus limita-
ciones, en un primer momento abordar el tema 
penal, luego la prevención de riesgos laborales, etc. 
La metodología de la función es un proceso de 
mejora continua, mediante reuniones, información, 
mapas, diseños, etc. Tal como sugiere la norma ISO 
19600.
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Instituto de O�ciales de Cumplimiento (2020, 7) 
estos bene�cios serían los siguientes:

- Desde una perspectiva jurídica, la pequeña o 
mediana empresa contarán con un modelo de 

compliance que puede eximirlo de responsabilidad 
penal en determinados delitos.

- Económicamente, al tener este sistema dentro de 
la empresa para impedir la realización de delitos, la 
empresa se podrá ahorrar el pago de las multas y no 
habrá pérdidas �nancieras por estos delitos.

- En cuanto a la reputación, la empresa tendrá un 
mayor valor y reconocimiento frente a la competen-
cia, asimismo, los resultados serán positivos lograr 
el éxito y no caer en el fracaso que pueda causar una 
mala reputación en el mercado que podría ser 
provocado por los medios de comunicación, por 
ejemplo.

- También, tenemos condiciones favorables en 
cuanto a la continuidad del negocio porque el com-
pliance dará mayor garantía de ello.

- A nivel de mercado, introducir elementos que lo 
diferencian de otras empresas, gana la delantera en 
cuanto a clientes, proveedores y potenciales 
contratantes.

- Además, los trabajadores compartirán los mismos 
valores y el mismo proyecto que los encaminará a 
lograr los objetivos empresariales con más facilidad, 
todo ello da identidad a la empresa.

- Finalmente, será una empresa de mayor calidad, al 
estar comprometida de forma voluntaria con un 
mejor sistema que cumpla las leyes y asegure todos 
estos bene�cios con la implementación de un 
modelo de compliance.

Por otro lado, debemos de tener en cuenta cuáles 
son las limitaciones para las PYMES para implemen-
tar un sistema como el indicado. Estas, en particular, 
se concentran en los pocos recursos �nancieros, ya 
que se tiene que delegar a otra empresa la gestión 
del modelo de compliance y que haya un trabajador 
o área dentro de la empresa dedicada a esto. 
Entonces, comparamos con España, donde el legis-
lador permite que el administrador de las PYMES 
sea el encargado de vigilar y controlar el cum-
plimiento normativo en la empresa, siempre y 
cuando tenga cierto conocimiento de los preceptos 
legales, realice la evaluación y gestión de riesgos de 
la empresa (Confederación Canaria de Empresarios 
2019,24).

V. Implementación de compliance para las PYMES

Aquí desarrollaremos el primer paso para imple-
mentar un sistema de compliance, cómo ir imple-
mentando un modelo de compliance en las PYMES 

y lo que señala la Norma ISO 19600.

El primer paso es tomar la decisión consciente, 
deliberada y �rme de iniciar este sistema en la 
empresa, con estos adjetivos nos referimos a que la 
empresa tiene que implementar un modelo que 
sea e�caz y adecuado para sus propias necesidades 
y en cuanto corresponda. De implementar un 
modelo que no le sea útil a esa misma empresa, 
como por ejemplo al copiarlo de otra empresa, no 
será un verdadero sistema de cumplimiento ni 
tampoco servirá a una forma de gestión. Es por ello 
que las empresas encargada de realizar un sistema 
de compliance recaban documentación, realizan 
diseños, dan charlas, todo esto es de forma perso- 
nalizada.

Una vez tomada la decisión, Carrau (2016, 20) 
señala que una buena opción para la PYMES sería ir 
implementando el sistema por fases, es decir, el 
primer año enfocarse en la prevención de respon- 
sabilidad penal, en los años posteriores los demás 
ámbitos.

El proceso de implantación del compliance se da 
primero con la presentación a los administradores 
de la documentación organizativa existente, un 
diseño mapa de estructura organizativa y diseño 
mapa de actividades externas e interna, para que 
aprueben la política de cumplimiento; segundo, 
una reunión con la alta dirección para contrastar 
mapas, diseño mapa de riesgo penal y diseño de 
reglamento de compliance; tercero, se toma la 
decisión y selección o�cial del compliance, diseña 
el canal de denuncias y el programa de formación; 
cuarto, se prepara la implantación del compliance; 
quinto, se implanta y forma el sistema que siempre 
tendrá que mejorarse por los cambios normativos, 
nuevas tecnologías, etc.

De acuerdo a la Norma ISO 19600, podemos iniciar 
un plan de compliance de la siguiente forma:

1. Identi�car y analizar los riesgos penales relevan- 
tes que afectan a la empresa, tanto riesgos propios 
de su actividad, como riesgos comunes de la 
realización de la actividad económica. Esta investi-
gación no debe hacerse como algo aislado del 
resto de áreas de cumplimiento legal de la empre-
sa, sino evaluar todas las políticas, manuales y 
procedimientos de la empresa donde pueden 
existir riesgos penales: gestión de la seguridad de 
la información y protección de datos, recursos 
humanos, prevención y blanqueo de capitales, 
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marketing, propiedad intelectual, etc. Algunos de 
los riesgos más frecuentes son la apropiación 
indebida de activos, soborno o corrupción, manipu-
lación contable, transacciones no autorizadas, 
obtención de �nanciación fraudulenta, blanqueo 
de dinero, fraude �scal o abuso de información pri- 
vilegiada. 2. Desarrollar una plani�cación para 
abordar los riesgos de compliance y alcanzar los 
objetivos. También se deberán identi�car los 
procesos y controles que la empresa ya tiene pues-
tos en marcha para hacer frente a los riesgos detec- 
tados. 3. Elaborar el modelo de prevención penal 
(compliance), no siendo su�ciente cualquier siste-
ma, sino uno idóneo para prevenir los delitos y 
detectarlos a tiempo. Se deberá evitar copiar mo- 
delos de otras empresas, tal y como ha manifestado 
la Fiscalía General del Estado. En la Circular que 
comentamos anteriormente, la Fiscalía recuerda 
que un programa copiado puede no ser idóneo e 
insu�ciente para exonerar a la persona jurídica de 
responsabilidad penal, pues esta práctica supone 
un mero maquillaje alejado del cambio cultural y 
ético que el compliance trata de introducir. Algunos 
elementos a considerar y/o establecer son: protoco-
los de toma de decisiones, que deberán garantizar 
altos estándares éticos en la contratación y promo-
ción de directivos; gestión de recursos �nancieros, 
pues el control de los �ujos económicos supone 
una forma básica de prevención de delitos; sistema 
de denuncias internas, siguiendo las directrices de 
la AEPD y en cumplimiento de la obligación de 
informar de posibles riesgos e incumplimientos; 
sistema disciplinario, que cree infracciones por 
incumplimientos normativos; veri�cación periódica 
del modelo y siempre tras la necesaria adaptación 
después de la evaluación de riesgos y, posterior-
mente; y formación, como medida de comuni-
cación y difusión adecuada a todos los afectados. 4. 
Evaluar el desempeño del programa y los informes 
de compliance. 5. Gestión de los incumplimientos y 
mejora continua del modelo. 6. Acreditar la e�cacia 
e idoneidad del modelo de compliance, garantizan-
do la exculpación de la empresa en un potencial 
litigio penal. La normativa requiere de la empresa 
que, en sede judicial, sea capaz de probar que el 
modelo de prevención y gestión es idóneo según lo 
dispuesto en la Circular de la Fiscalía 1/2016. En 
cuanto a la forma de la prueba, más allá de la exis-
tencia de un modelo o un código ético, se podrán 
utilizar aplicaciones informáticas que controlen los 
procesos internos de la empresa, o se podrán acudir 

a certi�caciones sobre la idoneidad del modelo. 
(Confederación Canaria de Empresarios 2019, 83)

VI. Conclusiones

6.1. El compliance consiste en la implementación 
de políticas y procedimientos para el cumplimien-
to de leyes y reglas, no solo es la normativa emitida 
por los legisladores, sino también las reglas inter-
nas dentro de la empresa con el �n de respetarlas y 
en caso se materialice el riesgo de incumplimiento, 
investigarlo y reaccionar frente a estos.

6.2. La cultura o �losofía del compliance es la razón 
de ser de este; lo cual responde a la verdadera 
causa de porque debería de implementarse un 
sistema en las empresas. En un primer encuentro, 
entendemos al compliance desde una perspectiva 
del derecho penal que es como un sistema preven-
tivo o tener una excusa absolutoria de determina-
dos delitos; sin embargo, tras una trascendente 
re�exión, se toma a este sistema como un modelo 
de gestión, no solo para prevenir la posible comi- 
sión de delitos, sino también aplicable a otros 
ámbitos normativos como el administrativo y tam-
bién a nivel interno con el �n de crear una real 
cultura de ética empresarial que promueve un 
mejor orden corporativo, legal.

6.3. Consideramos que sí es necesaria la imple-
mentación del compliance en las PYMES, tras una 
evaluación de pros y contras. Las razones a favor 
son que llevará consigo la exención de responsabi- 
lidad jurídica respecto de algunos delitos, con ello 
no pagará multas ni habrá sanciones, el valor de la 
empresa aumentará frente a la competencia, 
asegura la continuidad en el negocio, al diferen-
ciarse de otras empresas, se convierte en una mejor 
opción para los clientes, contratantes y provee-
dores, será una empresa con identidad al perseguir 
los mismos objetivos y valores, todo ello elevará la 
calidad empresarial.

Al ver al compliance como un modo de gestión y la 
promoción de la cultura ética empresarial, las 
PYMES mejorarán el orden interno y se enfocarán 
en sus objetivos con mayor facilidad. Una gran 
limitante es el factor económico, sin embargo, una 
vez superado este obstáculo es un proceso de 
continua mejora. Para tomar esta decisión, se tiene 
que ser consciente de todo ello porque si no será 
en vano.

6.4. El primer paso es tomar la decisión de incorpo-

rar un sistema preventivo a la empresa, el cual tiene 
que ser adecuado y e�caz para su correcto funcio-
namiento. La implementación del compliance en la 
PYMES debe ser por etapas debido a sus limita-
ciones, en un primer momento abordar el tema 
penal, luego la prevención de riesgos laborales, etc. 
La metodología de la función es un proceso de 
mejora continua, mediante reuniones, información, 
mapas, diseños, etc. Tal como sugiere la norma ISO 
19600.
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I. Introducción

"Dejarles todo mi dinero a mis hijos sería una 
irresponsabilidad", dijo Bill Gates (El País 2011). Y 
no fue el único. Warren Bu�ett, cuando donó el 
99% de su patrimonio a organizaciones bené�-
cas, argumentó que lo hacía porque quería darles 
a sus hijos “lo su�ciente para que sientan que 
pueden hacer cualquier cosa, pero no tanto como 
para que no quieran hacer nada”. (El Economista 
2021).

Muchos multimillonarios han hecho lo mismo. 
Han donado gran parte de su patrimonio a orga-
nizaciones bené�cas o los han invertido, dejando 
solo una pequeña parte a sus herederos; o a 
veces, hasta nada, como fue el caso de la tan 
conocida Paris Hilton. Su abuelo declaró abierta-
mente que debido a sus escándalos la deshereda-
ba completamente.

Las razones que están detrás de esas decisiones 
son varias. Los propietarios del patrimonio here- 
ditario no confían en la gestión que pueden 
realizar sus familiares sobre dicho patrimonio, o 
desean que éstos aprendan a crear su propio 
patrimonio. Sea cual sea la razón, este fenómeno 
social nos permite re�exionar sobre la herencia 
en el Perú, y si en nuestro país sería posible 
desheredar a los hijos como lo hacen estos multi-
millonarios.

II. La herencia en el Perú

La herencia es aquella parte del patrimonio del 
causante, constituida por bienes, derechos y obli-
gaciones, que se trasmite a sus sucesores, cuando 
el causante fallece. Esto sucede de manera 
automática, pues así lo establece la ley (artículo 
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660 del Código Civil). Los sucesores se clasi�can en 
dos tipos: los herederos y los legatarios.

Dentro de los herederos encontramos a los herede- 
ros forzosos y a los herederos legales. Los herederos 
forzosos, como su nombre lo señalan, son aquellos 
familiares que según la ley reciben forzosamente 
una parte del patrimonio hereditario del causante; 
por tanto, dicha parte del patrimonio no es de libre 
disponibilidad del causante. Mientras que los 
herederos legales son aquellos familiares que, 
seguidamente de los herederos forzosos, son invo-
cados por la ley para heredar, pero que no tienen 
asignado obligatoriamente una porción de la 
herencia.

Por su parte, los legatarios son bene�ciarios convo-
cados por el causante para recibir una parte de la 
herencia. Aquí podemos apreciar la voluntad del 
causante. Estos legatarios en la práctica podrán 
recibir la herencia dejada por el causante si es que 
existe aún patrimonio que se les pueda entregar, 
pues los primeros a heredar en la sucesión son los 
herederos.

Como puede apreciarse, según nuestra normativa, 
hay ciertos familiares que por ley siempre recibirán 
una parte del patrimonio del causante. Por más que 
el causante no quiera hacerlo, o haya decidido 
entregar su patrimonio a otras personas, la ley ya ha 
ordenado quienes heredan obligatoriamente una 
parte de su patrimonio. Estos son los llamados 
herederos forzosos. 

Según el artículo 724 del Código Civil, los herederos 
forzosos son los hijos y demás descendientes, los 
padres y demás ascendientes y el cónyuge o, en su 
caso, el integrante sobreviviente de la unión de 
hecho. La parte de la herencia que ellos reciben de 
manera obligatoria por ley es la legítima.

III. La legítima

Según el artículo 723 del Código Civil, la legítima se 
de�ne como una parte de la herencia de la que no 
puede disponer libremente el testador cuando 
tiene herederos forzosos. Como lo mencionamos 
anteriormente, es aquella parte de la herencia que 
la ley les otorga a ciertos familiares.

La legítima no es una �gura reciente, se remonta 
hasta el Derecho Romano. En aquella época, desde 
un inicio, el paterfamilias podía disponer libre-
mente de absolutamente todos sus bienes en su 
testamento, incluso si no dejaba nada a sus 

herederos. Sin embargo, a �nales de la etapa 
republicana de Roma, los jueces de familia (cen-
tumviri) empezaron a considerar que eso contra-
venía los valores de la época, que contravenía el 
o�cium pietatis (deber de piedad) respecto de los 
hijos.

Para hacer respetar este deber moral, estos jueces 
realizaban la siguiente interpretación: una persona 
que en su testamento disponía de sus bienes sin 
dejar nada a sus hijos no estaba en su sano juicio, 
tenía problemas mentales. Se concluía que su 
voluntad estaba viciada y el testamento era anula-
do parcialmente, de tal manera que era válido en la 
medida que queden bienes para el heredero. Con 
este razonamiento continuamente utilizado, los 
jueces permitieron que los herederos puedan 
interponer una querella ino�ciosi, para exigir 
parte de la herencia. 

Bajo esa �gura, el hijo que no fue considerado en el 
testamento del paterfamilias, podía impugnar 
dicho documento. Como dicha �gura atacaba todo 
el testamento, se crearon posteriormente las 
cuotas o porciones hereditarias para los hijos del 
causante. Para que, de esa forma, si no se respetaba 
esas cuotas, la impugnación solo recayera sobre 
éstas y no sobre todo el testamento.

La justi�cación de los romanistas se puede resumir 
en tres posturas. Una parte señalaba que debía 
preservarse el patrimonio familiar existente, mien-
tras que otra parte señalaba que se debía evitar el 
abuso del derecho por parte del paterfamilias; y 
otra parte señalaba que el paterfamilias debía 
procurar lo mejor para los suyos tanto en vida 
como después de ésta.

En el Derecho Germánico se mantuvo la idea de 
que los herederos debían ser los familiares, pues 
según la religión solo Dios era quien elegía a los 
herederos; es decir, que la calidad de herederos 
estaba determinada por el parentesco de sangre.

En la Edad Media, hubo mayor libertad testamen-
taria, especialmente por el interés de la Iglesia de 
que se realizara donaciones a su favor; sin embar-
go, bajo la �gura de la reserva feudal, se mantuvo la 
�gura de la herencia de los nobles solo a favor de 
quienes por sangre lo merecían: el hijo mayor. 

Con la llegada de la Revolución Francesa, la �gura 
de la sucesión se impregnó de las ideas de unidad 
del contenido patrimonial y la igualdad en la 

trasmisión. Sin embargo, curiosamente, no se 
favoreció al testamento porque se consideraba que 
dicho acto motivaba la discordia entre familiares; 
por el contrario, se formó la idea de proteger a los 
descendientes y que, por tanto, debía ser la ley 
quien prescribiera quienes debían ser los sucesores. 

Como puede observarse, la legítima – como otras 
�guras dentro del derecho de familia y sucesorio – 
ha surgido por los intereses sociales de la época y su 
preponderancia en ese momento (�losofía, religión, 
política, etc.). En nuestro país, no fue distinto.

Nuestro ordenamiento se a�lió al régimen que 
reconoce la sucesión forzada (la legítima). Exacta-
mente fue en nuestro Código Civil de 1852 en 
donde se estableció a la legítima, indicándose que 
ésta era de un quinto y de dos tercios según la 
calidad de los herederos. Lo que correspondía con 
la ideología de aquel tiempo, en donde maestros 
como José Silva Santisteban validaban el derecho 
natural sobre la libertad. 

Luego, el presidente de la comisión reformadora del 
Código Civil de 1852 reforzó aún más la idea de que 
la legítima tenía como función la corrección de 
todos aquellos abusos a los que podía llevar la liber-
tad exagerada y absoluta del padre de actuar en 
contra de sus familiares. Es más, señaló que la 
porción de la legítima debía ser el término medio 
entre el derecho de propiedad del padre y el dere-
cho hereditario de los hijos. Motivo por el cual, en el 
Código Civil de 1936 se amplió la legítima a dos 
tercios y hasta la mitad de la masa hereditaria, 
según la calidad de los herederos. Lo cual se ha 
mantenido hasta nuestro actual Código Civil de 
1984.

El hecho de que la legítima se haya mantenido 
hasta nuestros días da pie a cuestionar dicha �gura, 
pues, si se asentó bajo ideologías de hace más de 
una década, razonablemente uno podría pregun-
tarse si tal y como se encuentra regulada favorece o 
no a la sociedad actualmente. 

IV. Cuestionamiento a la legítima

El cuestionamiento a la legítima ha creado dos 
posturas en relación a esta. En primer lugar, tene-
mos la tesis abolicionista, en la cual se postula la 
desaparición de la legítima y el respaldo a la libertad 
de testar. Se concibe a la libertad de testar como un 
presupuesto del derecho a la propiedad.

Podemos decir que el precursor de esta postura es 
Andrés Bello (Bolaños Rodríguez 2011, 24-25), 
quien consideraba que el testador debía tener 
plena libertad para asignar la herencia a quienes él 
consideraba merecedoras de ésta. Situación que 
permite que los hijos y parientes hagan mayores 
méritos para obtener parte de la herencia. Así, se 
señala en esta postura que los hijos desarrollarían 
sus propias facultades para satisfacer sus propias 
necesidades.

Asimismo, en esta postura encontramos a Clovis 
Bevilacqua (Fernández Arce 2017, 100), quien 
señalaba que la libertad absoluta de testar ofrece 
mayores ventajas al permitir a los propietarios 
transferir su patrimonio al hijo o familiar que le 
demostrara mayor iniciativa para sacar un mejor 
provecho de su patrimonio.

La otra tesis es la proteccionista. Los defensores de 
esta postura señalan que el patrimonio obtenido 
por una persona no es solo fruto del esfuerzo 
personal sino también de la familia, y que, por lo 
tanto, quienes aportaron a ello, deberían también 
recibir esos frutos. Podemos aquí distinguir la idea 
de justicia. 

Asimismo, se señala que, ante la muerte de los 
padres, dado que la familia aun sobrevive, ésta 
debe encontrarse protegida; siendo importante, 
por ese motivo, que la propiedad dejada por los 
padres pueda garantizar la subsistencia de la fami- 
liar sobreviviente. 

Aquella última tesis es la que se mantiene en nues-
tra legislación. De hecho, justamente por ese 
motivo en nuestra Constitución Política del Perú la 
familia es considerada un elemento importante de 
la sociedad, que se garantiza mediante derechos 
como el de recibir una herencia. 

V. La libertad testamentaria

Si uno cuestiona la legítima, el primer elemento 
negativo que uno puede pensar es la restricción a 
la libertad del causante sobre su propiedad. Ahora 
bien, en respuesta de esta restricción se sigue man-
teniendo fundamentos como la protección a la 
familia y el orden público, principios que, como 
hemos visto, se han formado desde hace muchos 
años. 

Sin embargo, ¿cuán válidos siguen siendo estos 

fundamentos si existen países que han adoptado el 
sistema contrario a la legítima: la libertad testamen-
taria?

Paul Menchik (Bolaños Rodríguez 2011, 88-89), 
profesor de Economía de la Michigan State Universi-
ty, analizó cómo se dividía la herencia en el sistema 
del common law y concluyó en su estudio que la 
herencia dejada por los padres a sus hijos se 
distribuía en partes iguales o en un rango porcen- 
tual igualitario; asimismo, concluyó que era más 
probable que un hijo heredara la empresa familiar si 
era el propietario de esa empresa desde antes de 
que falleciera alguno de sus padres.

En un estudio reciente realizado por la �rma 
Barclays Wealth (Van Thienen 2020, 1) se ha conclui-
do que la tasa de mortalidad empresarial y con�ic-
tividad familiar suele ser más baja en aquellos 
países donde predomina la libertad testamentaria 
en comparación con aquellos países donde predo-
mina normas imperativas sobre derechos heredita- 
rios.

Es decir que, en la práctica, en los países donde no 
existe una obligación de dejar cierto porcentaje de 
la herencia a los hijos, los padres siguen dejando 
parte de sus bienes a sus hijos y, es más, la cuota de 
dicha herencia entre los hijos es prácticamente 
igual. Por otro lado, el hecho de que los padres 
tengan alguna preferencia por algún hijo se deberá 
a las virtudes que demuestre cada uno de ellos (por 
eso que en el estudio realizado por Paul Menchik, 
mencionado anteriormente, el hijo que heredaba la 
empresa familiar era quien la había estado gestio- 
nando desde antes); motivo por el cual, de hecho, 
en dichos países sobreviven más tiempo las empre-
sas familiares. 

Ahora bien, no es que en los países del common law 
no participe el Estado en la herencia. Lo hace, pero 
solo cuando el testador no ha podido disponer de 
sus bienes. Es por aquella omisión que el Estado 
interviene. Y, de hecho, antes de procurar dar los 
bienes a los sucesores, el Estado vela por el pago de 
las deudas que existan al momento de la muerte del 
testador.

VI. Las externalidades negativas de la legítima

El presente artículo inició contando la situación de 
famosos multimillonarios que decidieron no dejar 
toda su herencia a sus familiares cercanos, como lo 
son sus hijos; sino que, por el contrario, decidieron 

donar gran parte de su herencia a instituciones de 
caridad o invertirlos. 

Aquel fenómeno no sería posible en nuestro país 
dado que nuestra legislación dispone que gran 
parte del patrimonio del causante (2/3 partes o 
1/2) sea de los herederos forzosos. 

Por ese motivo, se podría decir que gran parte de 
los empresarios peruanos se ven obligados a dejar 
sus empresas a sus hijos, por más que sean multi-
millonarios. Esta situación crea diversas externali-
dades negativas, por ejemplo, las siguientes: 1) si 
bien existe alguien que manejará si o si la empresa 
familiar (heredero forzoso), al no asumir dicha 
posición por sus méritos, sino porque así lo deman-
da la ley, la gestión de la empresa sería de�ciente; 
2) dado que la empresa familiar es por ley transmi- 
tida a los herederos forzosos, quienes no necesaria-
mente tienen un vínculo con la empresa familiar, 
condenan a que la empresa familiar desaparezca.

En el Perú, por más que, al 2018, el 80% de las 
empresas eran empresas familiares; solo el 30% 
pasaba hasta la segunda generación, y el 15% a la 
tercera generación. Y, muchas personas que anali-
zan este fenómeno señalan que, uno de los moti-
vos que causa aquello es la falta de plani�cación 
sucesoria. (Gestión 2018).

Ante ello, planteo la siguiente pregunta, ¿por qué 
no existe la preocupación de plani�car la herencia? 
Me atrevo a decir que es porque, como nuestra 
legislación ya lo realiza por el propietario, éste ya 
no se preocupa en realizarlo y deja las controver-
sias a sus sucesores. Quienes, no necesariamente 
tendrán interés en seguir con la empresa, llevando 
ésta a su disolución.

Por el contrario, si la legislación le diera libertad al 
testador de plani�car su herencia, los integrantes 
de la familia se verán incentivados a participar en la 
empresa para ser merecedoras de ésta, y el pro- 
pietario se verá motivado a decidir darle a esos 
familiares u otras personas interesadas, el manejo 
de la empresa, la cual, si es manejada por quienes 
tienen interés en su desarrollo, podrá crecer mucho 
más.

Sin duda alguna, la situación que planteo conlleva 
un mayor análisis; sin embargo, es interesante el 
hecho de que las estadísticas puedan demostrar la 
incidencia de la herencia en el desarrollo empresa- 
rial del Perú.

VII. Conclusiones

7.1. El modelo de la herencia que hemos adoptado 
en el Perú es proteccionista. El Estado protege a la 
familia a través de la institución de la legítima pues 
se cree que una absoluta libertad del testador 
podría dejar en el abandono a los familiares sobre-
vivientes. Es decir, en el Perú, aún se conserva el 
sesgo ideológico de que el Estado debe proteger a 
la familia a través de la legítima.

7.2. En contraposición, en los países con tradición 
jurídica del common law, lo que predomina en la 
herencia es la voluntad del testador, la libertad de 
poder disponer en vida de su patrimonio como él lo 
encuentre más conveniente, siendo el papel del 
Estado subsidiario. Es decir, que solo participa 
cuando el testador omite disponer en vida su patri-
monio.

7.3. Las razones que motivan al primer sistema 
tienen un gran peso ideológico y cultural. No nega-
mos que el segundo sistema también lo tenga en 
parte; sin embargo, podemos notar que en ese 
segundo sistema existe un análisis económico del 
Derecho notorio en relación al mejor aprove-
chamiento del patrimonio. 

7.4. En el segundo sistema, donde predomina la 
legítima, surge de la crítica a la primera. Especial-
mente porque el estudio que se ha realizado sobre 
este segundo sistema demostraría que los funda-
mentos del primer sistema no se contradicen 
cuando se aplica la libertad de testar. Así, bajo el 
sistema de la libertad testamentaria no existe el 
riesgo de dejar en desprotección a la familia; por el 
contrario, sigue existiendo la intención por parte de 
los propietarios de dejar su patrimonio a favor de 
sus familiares. Siendo que, el hecho de que estos 
propietarios decidan desheredar a los familiares o 
darles a unos más que otros, solo se deba al propio 
comportamiento de estos familiares con el pro- 
pietario o con los propios bienes. 

Esas decisiones son racionales. En el sentido de que, 
toda persona desea dejar sus bienes en aquellas 
personas que cree que lo podrán cuidar mejor, 
aprovechar o merecer. Evidentemente, para realizar 
este juicio valorativo, se debe conocer a la otra 
persona. ¿Y a quienes se puede conocer mejor? A 
los familiares.

7.5. Cuando existe libertad testamentaria, no se 
perjudica a la familia. El ser humano, por naturaleza, 

va a querer cuidarlos o con�ar en ellos. Sin embar-
go, dentro de la familia, es el testador quien puede 
decir, quien o quienes merecen o deben recibir sus 
bienes. Después todo, es el propietario anterior 
quien está en la mejor posición para determinar 
quién aprovecharía mejor sus propios bienes.

7.6. Si se obliga a un propietario a que sus bienes 
sean heredados a favor de su familia, esta asig-
nación de bienes sería ine�ciente, en tanto y en 
cuanto no es el causante quien toma la decisión. La 
decisión la toma quien no tiene ni idea de la 
situación actual de los bienes que se van a heredar: 
los legisladores.

7.7. Los legisladores no conocen cómo es que se 
está utilizando un bien antes de su sucesión here- 
ditaria, tampoco saben qué características se 
requieren para su correcta administración. A pesar 
de ello, mediante la ley, deciden que son los fami- 
liares quienes serán los nuevos propietarios, con 
total independencia de sus características (salvo 
causales especí�cas de desheredación).

7.8. Se puede decir que de eliminarse la legítima y 
otorgar a las personas absoluta libertad testamen-
taria, recién podría haber una situación e�ciente. 
Pero no solo sería e�ciente, sino que la libertad 
testamentaria sería mucho más conveniente para 
los testadores.

7.9. No negamos que la legítima tenga una razón 
de ser. Por algo, se impuso en su momento; sin 
embargo, en la actualidad, la legítima, como se 
encuentra planteada está generando diversas 
externalidades negativas en la vida económica de 
las familias. 

7.10. Actualmente, y sobre todo en el Perú, existen 
muchas empresas familiares. Sin embargo, muchas 
de éstas no logran permanecer como empresas 
familiares; algunas, hasta desaparecen, debido a la 
imposición legal de que estas empresas sean 
manejadas por los herederos forzoso, sin tener en 
cuenta sus cualidades. Esta situación no ayuda al 
mejor manejo de la empresa; crea, por el contrario, 
herederos pasivos. Sin perjuicio de ello, recalcamos 
que este fenómeno conlleva un mayor análisis.

VIII. Referencias

Aguilar Llanos, Benjamín. 2011. Derecho de Suce-
siones. Lima: Ediciones Legales. 

Bolaños Rodríguez, Miguel Ángel. 2011. «El ocaso 

de la legítima hereditaria: retrato de una banali-
dad». Tesis de maestría. Ponti�ca Universidad 
Católica del Perú. http://hdl.han-
dle.net/20.500.12404/1140

El Economista. 2021. «Por qué Warren Bu�ett dona 
su fortuna en vez de dejársela a sus hijos». Acceso 
el 12 de diciembre. https://www.eleconomista.es-
/economia/noticias/11295541/06/21/Por-que-Wa
rren-Bu�ett-dona-su-fortuna-en-vez-de-dejarse-
la-a-sus-hijos.html

El País. 2011. «El buen rico deja menos herencia». 
Acceso el 12 de diciembre. https://elpais.com/di-
ario/2011/04/02/sociedad/1301695201_850215.
html

Fernández Arce, César E. 2017. Derecho de Suce-
siones. Lima: Fondo Editorial PUCP.

Gestión. 2018. «Empresas familiares en Perú: Solo 
el 30% pasan a la segunda generación, ¿por qué?». 
Acceso el 13 de diciembre. https://gestion.pe/eco
nomia/empresas/empresas-familiares-peru-30-pa
san-segunda-generacion-236525-noticia/?ref=ge
sr

Van Thienen, Pablo Augusto. 2020. «Legítima 
hereditaria (imperativa) y empresas familiares: un 
modelo para revisar». La Ley. 11 de septiembre. 

Escribe: Jaritza Pilar LIVIA VALVERDE
Egresada de la Facultad de Derecho y Ciencia Política de la UNMSM

Miembro honorario del Grupo de Estudios Sociedades – GES



I. Introducción

"Dejarles todo mi dinero a mis hijos sería una 
irresponsabilidad", dijo Bill Gates (El País 2011). Y 
no fue el único. Warren Bu�ett, cuando donó el 
99% de su patrimonio a organizaciones bené�-
cas, argumentó que lo hacía porque quería darles 
a sus hijos “lo su�ciente para que sientan que 
pueden hacer cualquier cosa, pero no tanto como 
para que no quieran hacer nada”. (El Economista 
2021).

Muchos multimillonarios han hecho lo mismo. 
Han donado gran parte de su patrimonio a orga-
nizaciones bené�cas o los han invertido, dejando 
solo una pequeña parte a sus herederos; o a 
veces, hasta nada, como fue el caso de la tan 
conocida Paris Hilton. Su abuelo declaró abierta-
mente que debido a sus escándalos la deshereda-
ba completamente.

Las razones que están detrás de esas decisiones 
son varias. Los propietarios del patrimonio here- 
ditario no confían en la gestión que pueden 
realizar sus familiares sobre dicho patrimonio, o 
desean que éstos aprendan a crear su propio 
patrimonio. Sea cual sea la razón, este fenómeno 
social nos permite re�exionar sobre la herencia 
en el Perú, y si en nuestro país sería posible 
desheredar a los hijos como lo hacen estos multi-
millonarios.

II. La herencia en el Perú

La herencia es aquella parte del patrimonio del 
causante, constituida por bienes, derechos y obli-
gaciones, que se trasmite a sus sucesores, cuando 
el causante fallece. Esto sucede de manera 
automática, pues así lo establece la ley (artículo 

ociedades
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660 del Código Civil). Los sucesores se clasi�can en 
dos tipos: los herederos y los legatarios.

Dentro de los herederos encontramos a los herede- 
ros forzosos y a los herederos legales. Los herederos 
forzosos, como su nombre lo señalan, son aquellos 
familiares que según la ley reciben forzosamente 
una parte del patrimonio hereditario del causante; 
por tanto, dicha parte del patrimonio no es de libre 
disponibilidad del causante. Mientras que los 
herederos legales son aquellos familiares que, 
seguidamente de los herederos forzosos, son invo-
cados por la ley para heredar, pero que no tienen 
asignado obligatoriamente una porción de la 
herencia.

Por su parte, los legatarios son bene�ciarios convo-
cados por el causante para recibir una parte de la 
herencia. Aquí podemos apreciar la voluntad del 
causante. Estos legatarios en la práctica podrán 
recibir la herencia dejada por el causante si es que 
existe aún patrimonio que se les pueda entregar, 
pues los primeros a heredar en la sucesión son los 
herederos.

Como puede apreciarse, según nuestra normativa, 
hay ciertos familiares que por ley siempre recibirán 
una parte del patrimonio del causante. Por más que 
el causante no quiera hacerlo, o haya decidido 
entregar su patrimonio a otras personas, la ley ya ha 
ordenado quienes heredan obligatoriamente una 
parte de su patrimonio. Estos son los llamados 
herederos forzosos. 

Según el artículo 724 del Código Civil, los herederos 
forzosos son los hijos y demás descendientes, los 
padres y demás ascendientes y el cónyuge o, en su 
caso, el integrante sobreviviente de la unión de 
hecho. La parte de la herencia que ellos reciben de 
manera obligatoria por ley es la legítima.

III. La legítima

Según el artículo 723 del Código Civil, la legítima se 
de�ne como una parte de la herencia de la que no 
puede disponer libremente el testador cuando 
tiene herederos forzosos. Como lo mencionamos 
anteriormente, es aquella parte de la herencia que 
la ley les otorga a ciertos familiares.

La legítima no es una �gura reciente, se remonta 
hasta el Derecho Romano. En aquella época, desde 
un inicio, el paterfamilias podía disponer libre-
mente de absolutamente todos sus bienes en su 
testamento, incluso si no dejaba nada a sus 

herederos. Sin embargo, a �nales de la etapa 
republicana de Roma, los jueces de familia (cen-
tumviri) empezaron a considerar que eso contra-
venía los valores de la época, que contravenía el 
o�cium pietatis (deber de piedad) respecto de los 
hijos.

Para hacer respetar este deber moral, estos jueces 
realizaban la siguiente interpretación: una persona 
que en su testamento disponía de sus bienes sin 
dejar nada a sus hijos no estaba en su sano juicio, 
tenía problemas mentales. Se concluía que su 
voluntad estaba viciada y el testamento era anula-
do parcialmente, de tal manera que era válido en la 
medida que queden bienes para el heredero. Con 
este razonamiento continuamente utilizado, los 
jueces permitieron que los herederos puedan 
interponer una querella ino�ciosi, para exigir 
parte de la herencia. 

Bajo esa �gura, el hijo que no fue considerado en el 
testamento del paterfamilias, podía impugnar 
dicho documento. Como dicha �gura atacaba todo 
el testamento, se crearon posteriormente las 
cuotas o porciones hereditarias para los hijos del 
causante. Para que, de esa forma, si no se respetaba 
esas cuotas, la impugnación solo recayera sobre 
éstas y no sobre todo el testamento.

La justi�cación de los romanistas se puede resumir 
en tres posturas. Una parte señalaba que debía 
preservarse el patrimonio familiar existente, mien-
tras que otra parte señalaba que se debía evitar el 
abuso del derecho por parte del paterfamilias; y 
otra parte señalaba que el paterfamilias debía 
procurar lo mejor para los suyos tanto en vida 
como después de ésta.

En el Derecho Germánico se mantuvo la idea de 
que los herederos debían ser los familiares, pues 
según la religión solo Dios era quien elegía a los 
herederos; es decir, que la calidad de herederos 
estaba determinada por el parentesco de sangre.

En la Edad Media, hubo mayor libertad testamen-
taria, especialmente por el interés de la Iglesia de 
que se realizara donaciones a su favor; sin embar-
go, bajo la �gura de la reserva feudal, se mantuvo la 
�gura de la herencia de los nobles solo a favor de 
quienes por sangre lo merecían: el hijo mayor. 

Con la llegada de la Revolución Francesa, la �gura 
de la sucesión se impregnó de las ideas de unidad 
del contenido patrimonial y la igualdad en la 

trasmisión. Sin embargo, curiosamente, no se 
favoreció al testamento porque se consideraba que 
dicho acto motivaba la discordia entre familiares; 
por el contrario, se formó la idea de proteger a los 
descendientes y que, por tanto, debía ser la ley 
quien prescribiera quienes debían ser los sucesores. 

Como puede observarse, la legítima – como otras 
�guras dentro del derecho de familia y sucesorio – 
ha surgido por los intereses sociales de la época y su 
preponderancia en ese momento (�losofía, religión, 
política, etc.). En nuestro país, no fue distinto.

Nuestro ordenamiento se a�lió al régimen que 
reconoce la sucesión forzada (la legítima). Exacta-
mente fue en nuestro Código Civil de 1852 en 
donde se estableció a la legítima, indicándose que 
ésta era de un quinto y de dos tercios según la 
calidad de los herederos. Lo que correspondía con 
la ideología de aquel tiempo, en donde maestros 
como José Silva Santisteban validaban el derecho 
natural sobre la libertad. 

Luego, el presidente de la comisión reformadora del 
Código Civil de 1852 reforzó aún más la idea de que 
la legítima tenía como función la corrección de 
todos aquellos abusos a los que podía llevar la liber-
tad exagerada y absoluta del padre de actuar en 
contra de sus familiares. Es más, señaló que la 
porción de la legítima debía ser el término medio 
entre el derecho de propiedad del padre y el dere-
cho hereditario de los hijos. Motivo por el cual, en el 
Código Civil de 1936 se amplió la legítima a dos 
tercios y hasta la mitad de la masa hereditaria, 
según la calidad de los herederos. Lo cual se ha 
mantenido hasta nuestro actual Código Civil de 
1984.

El hecho de que la legítima se haya mantenido 
hasta nuestros días da pie a cuestionar dicha �gura, 
pues, si se asentó bajo ideologías de hace más de 
una década, razonablemente uno podría pregun-
tarse si tal y como se encuentra regulada favorece o 
no a la sociedad actualmente. 

IV. Cuestionamiento a la legítima

El cuestionamiento a la legítima ha creado dos 
posturas en relación a esta. En primer lugar, tene-
mos la tesis abolicionista, en la cual se postula la 
desaparición de la legítima y el respaldo a la libertad 
de testar. Se concibe a la libertad de testar como un 
presupuesto del derecho a la propiedad.

Podemos decir que el precursor de esta postura es 
Andrés Bello (Bolaños Rodríguez 2011, 24-25), 
quien consideraba que el testador debía tener 
plena libertad para asignar la herencia a quienes él 
consideraba merecedoras de ésta. Situación que 
permite que los hijos y parientes hagan mayores 
méritos para obtener parte de la herencia. Así, se 
señala en esta postura que los hijos desarrollarían 
sus propias facultades para satisfacer sus propias 
necesidades.

Asimismo, en esta postura encontramos a Clovis 
Bevilacqua (Fernández Arce 2017, 100), quien 
señalaba que la libertad absoluta de testar ofrece 
mayores ventajas al permitir a los propietarios 
transferir su patrimonio al hijo o familiar que le 
demostrara mayor iniciativa para sacar un mejor 
provecho de su patrimonio.

La otra tesis es la proteccionista. Los defensores de 
esta postura señalan que el patrimonio obtenido 
por una persona no es solo fruto del esfuerzo 
personal sino también de la familia, y que, por lo 
tanto, quienes aportaron a ello, deberían también 
recibir esos frutos. Podemos aquí distinguir la idea 
de justicia. 

Asimismo, se señala que, ante la muerte de los 
padres, dado que la familia aun sobrevive, ésta 
debe encontrarse protegida; siendo importante, 
por ese motivo, que la propiedad dejada por los 
padres pueda garantizar la subsistencia de la fami- 
liar sobreviviente. 

Aquella última tesis es la que se mantiene en nues-
tra legislación. De hecho, justamente por ese 
motivo en nuestra Constitución Política del Perú la 
familia es considerada un elemento importante de 
la sociedad, que se garantiza mediante derechos 
como el de recibir una herencia. 

V. La libertad testamentaria

Si uno cuestiona la legítima, el primer elemento 
negativo que uno puede pensar es la restricción a 
la libertad del causante sobre su propiedad. Ahora 
bien, en respuesta de esta restricción se sigue man-
teniendo fundamentos como la protección a la 
familia y el orden público, principios que, como 
hemos visto, se han formado desde hace muchos 
años. 

Sin embargo, ¿cuán válidos siguen siendo estos 

fundamentos si existen países que han adoptado el 
sistema contrario a la legítima: la libertad testamen-
taria?

Paul Menchik (Bolaños Rodríguez 2011, 88-89), 
profesor de Economía de la Michigan State Universi-
ty, analizó cómo se dividía la herencia en el sistema 
del common law y concluyó en su estudio que la 
herencia dejada por los padres a sus hijos se 
distribuía en partes iguales o en un rango porcen- 
tual igualitario; asimismo, concluyó que era más 
probable que un hijo heredara la empresa familiar si 
era el propietario de esa empresa desde antes de 
que falleciera alguno de sus padres.

En un estudio reciente realizado por la �rma 
Barclays Wealth (Van Thienen 2020, 1) se ha conclui-
do que la tasa de mortalidad empresarial y con�ic-
tividad familiar suele ser más baja en aquellos 
países donde predomina la libertad testamentaria 
en comparación con aquellos países donde predo-
mina normas imperativas sobre derechos heredita- 
rios.

Es decir que, en la práctica, en los países donde no 
existe una obligación de dejar cierto porcentaje de 
la herencia a los hijos, los padres siguen dejando 
parte de sus bienes a sus hijos y, es más, la cuota de 
dicha herencia entre los hijos es prácticamente 
igual. Por otro lado, el hecho de que los padres 
tengan alguna preferencia por algún hijo se deberá 
a las virtudes que demuestre cada uno de ellos (por 
eso que en el estudio realizado por Paul Menchik, 
mencionado anteriormente, el hijo que heredaba la 
empresa familiar era quien la había estado gestio- 
nando desde antes); motivo por el cual, de hecho, 
en dichos países sobreviven más tiempo las empre-
sas familiares. 

Ahora bien, no es que en los países del common law 
no participe el Estado en la herencia. Lo hace, pero 
solo cuando el testador no ha podido disponer de 
sus bienes. Es por aquella omisión que el Estado 
interviene. Y, de hecho, antes de procurar dar los 
bienes a los sucesores, el Estado vela por el pago de 
las deudas que existan al momento de la muerte del 
testador.

VI. Las externalidades negativas de la legítima

El presente artículo inició contando la situación de 
famosos multimillonarios que decidieron no dejar 
toda su herencia a sus familiares cercanos, como lo 
son sus hijos; sino que, por el contrario, decidieron 

donar gran parte de su herencia a instituciones de 
caridad o invertirlos. 

Aquel fenómeno no sería posible en nuestro país 
dado que nuestra legislación dispone que gran 
parte del patrimonio del causante (2/3 partes o 
1/2) sea de los herederos forzosos. 

Por ese motivo, se podría decir que gran parte de 
los empresarios peruanos se ven obligados a dejar 
sus empresas a sus hijos, por más que sean multi-
millonarios. Esta situación crea diversas externali-
dades negativas, por ejemplo, las siguientes: 1) si 
bien existe alguien que manejará si o si la empresa 
familiar (heredero forzoso), al no asumir dicha 
posición por sus méritos, sino porque así lo deman-
da la ley, la gestión de la empresa sería de�ciente; 
2) dado que la empresa familiar es por ley transmi- 
tida a los herederos forzosos, quienes no necesaria-
mente tienen un vínculo con la empresa familiar, 
condenan a que la empresa familiar desaparezca.

En el Perú, por más que, al 2018, el 80% de las 
empresas eran empresas familiares; solo el 30% 
pasaba hasta la segunda generación, y el 15% a la 
tercera generación. Y, muchas personas que anali-
zan este fenómeno señalan que, uno de los moti-
vos que causa aquello es la falta de plani�cación 
sucesoria. (Gestión 2018).

Ante ello, planteo la siguiente pregunta, ¿por qué 
no existe la preocupación de plani�car la herencia? 
Me atrevo a decir que es porque, como nuestra 
legislación ya lo realiza por el propietario, éste ya 
no se preocupa en realizarlo y deja las controver-
sias a sus sucesores. Quienes, no necesariamente 
tendrán interés en seguir con la empresa, llevando 
ésta a su disolución.

Por el contrario, si la legislación le diera libertad al 
testador de plani�car su herencia, los integrantes 
de la familia se verán incentivados a participar en la 
empresa para ser merecedoras de ésta, y el pro- 
pietario se verá motivado a decidir darle a esos 
familiares u otras personas interesadas, el manejo 
de la empresa, la cual, si es manejada por quienes 
tienen interés en su desarrollo, podrá crecer mucho 
más.

Sin duda alguna, la situación que planteo conlleva 
un mayor análisis; sin embargo, es interesante el 
hecho de que las estadísticas puedan demostrar la 
incidencia de la herencia en el desarrollo empresa- 
rial del Perú.

VII. Conclusiones

7.1. El modelo de la herencia que hemos adoptado 
en el Perú es proteccionista. El Estado protege a la 
familia a través de la institución de la legítima pues 
se cree que una absoluta libertad del testador 
podría dejar en el abandono a los familiares sobre-
vivientes. Es decir, en el Perú, aún se conserva el 
sesgo ideológico de que el Estado debe proteger a 
la familia a través de la legítima.

7.2. En contraposición, en los países con tradición 
jurídica del common law, lo que predomina en la 
herencia es la voluntad del testador, la libertad de 
poder disponer en vida de su patrimonio como él lo 
encuentre más conveniente, siendo el papel del 
Estado subsidiario. Es decir, que solo participa 
cuando el testador omite disponer en vida su patri-
monio.

7.3. Las razones que motivan al primer sistema 
tienen un gran peso ideológico y cultural. No nega-
mos que el segundo sistema también lo tenga en 
parte; sin embargo, podemos notar que en ese 
segundo sistema existe un análisis económico del 
Derecho notorio en relación al mejor aprove-
chamiento del patrimonio. 

7.4. En el segundo sistema, donde predomina la 
legítima, surge de la crítica a la primera. Especial-
mente porque el estudio que se ha realizado sobre 
este segundo sistema demostraría que los funda-
mentos del primer sistema no se contradicen 
cuando se aplica la libertad de testar. Así, bajo el 
sistema de la libertad testamentaria no existe el 
riesgo de dejar en desprotección a la familia; por el 
contrario, sigue existiendo la intención por parte de 
los propietarios de dejar su patrimonio a favor de 
sus familiares. Siendo que, el hecho de que estos 
propietarios decidan desheredar a los familiares o 
darles a unos más que otros, solo se deba al propio 
comportamiento de estos familiares con el pro- 
pietario o con los propios bienes. 

Esas decisiones son racionales. En el sentido de que, 
toda persona desea dejar sus bienes en aquellas 
personas que cree que lo podrán cuidar mejor, 
aprovechar o merecer. Evidentemente, para realizar 
este juicio valorativo, se debe conocer a la otra 
persona. ¿Y a quienes se puede conocer mejor? A 
los familiares.

7.5. Cuando existe libertad testamentaria, no se 
perjudica a la familia. El ser humano, por naturaleza, 

va a querer cuidarlos o con�ar en ellos. Sin embar-
go, dentro de la familia, es el testador quien puede 
decir, quien o quienes merecen o deben recibir sus 
bienes. Después todo, es el propietario anterior 
quien está en la mejor posición para determinar 
quién aprovecharía mejor sus propios bienes.

7.6. Si se obliga a un propietario a que sus bienes 
sean heredados a favor de su familia, esta asig-
nación de bienes sería ine�ciente, en tanto y en 
cuanto no es el causante quien toma la decisión. La 
decisión la toma quien no tiene ni idea de la 
situación actual de los bienes que se van a heredar: 
los legisladores.

7.7. Los legisladores no conocen cómo es que se 
está utilizando un bien antes de su sucesión here- 
ditaria, tampoco saben qué características se 
requieren para su correcta administración. A pesar 
de ello, mediante la ley, deciden que son los fami- 
liares quienes serán los nuevos propietarios, con 
total independencia de sus características (salvo 
causales especí�cas de desheredación).

7.8. Se puede decir que de eliminarse la legítima y 
otorgar a las personas absoluta libertad testamen-
taria, recién podría haber una situación e�ciente. 
Pero no solo sería e�ciente, sino que la libertad 
testamentaria sería mucho más conveniente para 
los testadores.

7.9. No negamos que la legítima tenga una razón 
de ser. Por algo, se impuso en su momento; sin 
embargo, en la actualidad, la legítima, como se 
encuentra planteada está generando diversas 
externalidades negativas en la vida económica de 
las familias. 

7.10. Actualmente, y sobre todo en el Perú, existen 
muchas empresas familiares. Sin embargo, muchas 
de éstas no logran permanecer como empresas 
familiares; algunas, hasta desaparecen, debido a la 
imposición legal de que estas empresas sean 
manejadas por los herederos forzoso, sin tener en 
cuenta sus cualidades. Esta situación no ayuda al 
mejor manejo de la empresa; crea, por el contrario, 
herederos pasivos. Sin perjuicio de ello, recalcamos 
que este fenómeno conlleva un mayor análisis.
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I. Introducción

"Dejarles todo mi dinero a mis hijos sería una 
irresponsabilidad", dijo Bill Gates (El País 2011). Y 
no fue el único. Warren Bu�ett, cuando donó el 
99% de su patrimonio a organizaciones bené�-
cas, argumentó que lo hacía porque quería darles 
a sus hijos “lo su�ciente para que sientan que 
pueden hacer cualquier cosa, pero no tanto como 
para que no quieran hacer nada”. (El Economista 
2021).

Muchos multimillonarios han hecho lo mismo. 
Han donado gran parte de su patrimonio a orga-
nizaciones bené�cas o los han invertido, dejando 
solo una pequeña parte a sus herederos; o a 
veces, hasta nada, como fue el caso de la tan 
conocida Paris Hilton. Su abuelo declaró abierta-
mente que debido a sus escándalos la deshereda-
ba completamente.

Las razones que están detrás de esas decisiones 
son varias. Los propietarios del patrimonio here- 
ditario no confían en la gestión que pueden 
realizar sus familiares sobre dicho patrimonio, o 
desean que éstos aprendan a crear su propio 
patrimonio. Sea cual sea la razón, este fenómeno 
social nos permite re�exionar sobre la herencia 
en el Perú, y si en nuestro país sería posible 
desheredar a los hijos como lo hacen estos multi-
millonarios.

II. La herencia en el Perú

La herencia es aquella parte del patrimonio del 
causante, constituida por bienes, derechos y obli-
gaciones, que se trasmite a sus sucesores, cuando 
el causante fallece. Esto sucede de manera 
automática, pues así lo establece la ley (artículo 

660 del Código Civil). Los sucesores se clasi�can en 
dos tipos: los herederos y los legatarios.

Dentro de los herederos encontramos a los herede- 
ros forzosos y a los herederos legales. Los herederos 
forzosos, como su nombre lo señalan, son aquellos 
familiares que según la ley reciben forzosamente 
una parte del patrimonio hereditario del causante; 
por tanto, dicha parte del patrimonio no es de libre 
disponibilidad del causante. Mientras que los 
herederos legales son aquellos familiares que, 
seguidamente de los herederos forzosos, son invo-
cados por la ley para heredar, pero que no tienen 
asignado obligatoriamente una porción de la 
herencia.

Por su parte, los legatarios son bene�ciarios convo-
cados por el causante para recibir una parte de la 
herencia. Aquí podemos apreciar la voluntad del 
causante. Estos legatarios en la práctica podrán 
recibir la herencia dejada por el causante si es que 
existe aún patrimonio que se les pueda entregar, 
pues los primeros a heredar en la sucesión son los 
herederos.

Como puede apreciarse, según nuestra normativa, 
hay ciertos familiares que por ley siempre recibirán 
una parte del patrimonio del causante. Por más que 
el causante no quiera hacerlo, o haya decidido 
entregar su patrimonio a otras personas, la ley ya ha 
ordenado quienes heredan obligatoriamente una 
parte de su patrimonio. Estos son los llamados 
herederos forzosos. 

Según el artículo 724 del Código Civil, los herederos 
forzosos son los hijos y demás descendientes, los 
padres y demás ascendientes y el cónyuge o, en su 
caso, el integrante sobreviviente de la unión de 
hecho. La parte de la herencia que ellos reciben de 
manera obligatoria por ley es la legítima.

III. La legítima

Según el artículo 723 del Código Civil, la legítima se 
de�ne como una parte de la herencia de la que no 
puede disponer libremente el testador cuando 
tiene herederos forzosos. Como lo mencionamos 
anteriormente, es aquella parte de la herencia que 
la ley les otorga a ciertos familiares.

La legítima no es una �gura reciente, se remonta 
hasta el Derecho Romano. En aquella época, desde 
un inicio, el paterfamilias podía disponer libre-
mente de absolutamente todos sus bienes en su 
testamento, incluso si no dejaba nada a sus 

herederos. Sin embargo, a �nales de la etapa 
republicana de Roma, los jueces de familia (cen-
tumviri) empezaron a considerar que eso contra-
venía los valores de la época, que contravenía el 
o�cium pietatis (deber de piedad) respecto de los 
hijos.

Para hacer respetar este deber moral, estos jueces 
realizaban la siguiente interpretación: una persona 
que en su testamento disponía de sus bienes sin 
dejar nada a sus hijos no estaba en su sano juicio, 
tenía problemas mentales. Se concluía que su 
voluntad estaba viciada y el testamento era anula-
do parcialmente, de tal manera que era válido en la 
medida que queden bienes para el heredero. Con 
este razonamiento continuamente utilizado, los 
jueces permitieron que los herederos puedan 
interponer una querella ino�ciosi, para exigir 
parte de la herencia. 

Bajo esa �gura, el hijo que no fue considerado en el 
testamento del paterfamilias, podía impugnar 
dicho documento. Como dicha �gura atacaba todo 
el testamento, se crearon posteriormente las 
cuotas o porciones hereditarias para los hijos del 
causante. Para que, de esa forma, si no se respetaba 
esas cuotas, la impugnación solo recayera sobre 
éstas y no sobre todo el testamento.

La justi�cación de los romanistas se puede resumir 
en tres posturas. Una parte señalaba que debía 
preservarse el patrimonio familiar existente, mien-
tras que otra parte señalaba que se debía evitar el 
abuso del derecho por parte del paterfamilias; y 
otra parte señalaba que el paterfamilias debía 
procurar lo mejor para los suyos tanto en vida 
como después de ésta.

En el Derecho Germánico se mantuvo la idea de 
que los herederos debían ser los familiares, pues 
según la religión solo Dios era quien elegía a los 
herederos; es decir, que la calidad de herederos 
estaba determinada por el parentesco de sangre.

En la Edad Media, hubo mayor libertad testamen-
taria, especialmente por el interés de la Iglesia de 
que se realizara donaciones a su favor; sin embar-
go, bajo la �gura de la reserva feudal, se mantuvo la 
�gura de la herencia de los nobles solo a favor de 
quienes por sangre lo merecían: el hijo mayor. 

Con la llegada de la Revolución Francesa, la �gura 
de la sucesión se impregnó de las ideas de unidad 
del contenido patrimonial y la igualdad en la 

trasmisión. Sin embargo, curiosamente, no se 
favoreció al testamento porque se consideraba que 
dicho acto motivaba la discordia entre familiares; 
por el contrario, se formó la idea de proteger a los 
descendientes y que, por tanto, debía ser la ley 
quien prescribiera quienes debían ser los sucesores. 

Como puede observarse, la legítima – como otras 
�guras dentro del derecho de familia y sucesorio – 
ha surgido por los intereses sociales de la época y su 
preponderancia en ese momento (�losofía, religión, 
política, etc.). En nuestro país, no fue distinto.

Nuestro ordenamiento se a�lió al régimen que 
reconoce la sucesión forzada (la legítima). Exacta-
mente fue en nuestro Código Civil de 1852 en 
donde se estableció a la legítima, indicándose que 
ésta era de un quinto y de dos tercios según la 
calidad de los herederos. Lo que correspondía con 
la ideología de aquel tiempo, en donde maestros 
como José Silva Santisteban validaban el derecho 
natural sobre la libertad. 

Luego, el presidente de la comisión reformadora del 
Código Civil de 1852 reforzó aún más la idea de que 
la legítima tenía como función la corrección de 
todos aquellos abusos a los que podía llevar la liber-
tad exagerada y absoluta del padre de actuar en 
contra de sus familiares. Es más, señaló que la 
porción de la legítima debía ser el término medio 
entre el derecho de propiedad del padre y el dere-
cho hereditario de los hijos. Motivo por el cual, en el 
Código Civil de 1936 se amplió la legítima a dos 
tercios y hasta la mitad de la masa hereditaria, 
según la calidad de los herederos. Lo cual se ha 
mantenido hasta nuestro actual Código Civil de 
1984.

El hecho de que la legítima se haya mantenido 
hasta nuestros días da pie a cuestionar dicha �gura, 
pues, si se asentó bajo ideologías de hace más de 
una década, razonablemente uno podría pregun-
tarse si tal y como se encuentra regulada favorece o 
no a la sociedad actualmente. 

IV. Cuestionamiento a la legítima

El cuestionamiento a la legítima ha creado dos 
posturas en relación a esta. En primer lugar, tene-
mos la tesis abolicionista, en la cual se postula la 
desaparición de la legítima y el respaldo a la libertad 
de testar. Se concibe a la libertad de testar como un 
presupuesto del derecho a la propiedad.

Podemos decir que el precursor de esta postura es 
Andrés Bello (Bolaños Rodríguez 2011, 24-25), 
quien consideraba que el testador debía tener 
plena libertad para asignar la herencia a quienes él 
consideraba merecedoras de ésta. Situación que 
permite que los hijos y parientes hagan mayores 
méritos para obtener parte de la herencia. Así, se 
señala en esta postura que los hijos desarrollarían 
sus propias facultades para satisfacer sus propias 
necesidades.

Asimismo, en esta postura encontramos a Clovis 
Bevilacqua (Fernández Arce 2017, 100), quien 
señalaba que la libertad absoluta de testar ofrece 
mayores ventajas al permitir a los propietarios 
transferir su patrimonio al hijo o familiar que le 
demostrara mayor iniciativa para sacar un mejor 
provecho de su patrimonio.

La otra tesis es la proteccionista. Los defensores de 
esta postura señalan que el patrimonio obtenido 
por una persona no es solo fruto del esfuerzo 
personal sino también de la familia, y que, por lo 
tanto, quienes aportaron a ello, deberían también 
recibir esos frutos. Podemos aquí distinguir la idea 
de justicia. 

Asimismo, se señala que, ante la muerte de los 
padres, dado que la familia aun sobrevive, ésta 
debe encontrarse protegida; siendo importante, 
por ese motivo, que la propiedad dejada por los 
padres pueda garantizar la subsistencia de la fami- 
liar sobreviviente. 

Aquella última tesis es la que se mantiene en nues-
tra legislación. De hecho, justamente por ese 
motivo en nuestra Constitución Política del Perú la 
familia es considerada un elemento importante de 
la sociedad, que se garantiza mediante derechos 
como el de recibir una herencia. 

V. La libertad testamentaria

Si uno cuestiona la legítima, el primer elemento 
negativo que uno puede pensar es la restricción a 
la libertad del causante sobre su propiedad. Ahora 
bien, en respuesta de esta restricción se sigue man-
teniendo fundamentos como la protección a la 
familia y el orden público, principios que, como 
hemos visto, se han formado desde hace muchos 
años. 

Sin embargo, ¿cuán válidos siguen siendo estos 

ociedades

fundamentos si existen países que han adoptado el 
sistema contrario a la legítima: la libertad testamen-
taria?

Paul Menchik (Bolaños Rodríguez 2011, 88-89), 
profesor de Economía de la Michigan State Universi-
ty, analizó cómo se dividía la herencia en el sistema 
del common law y concluyó en su estudio que la 
herencia dejada por los padres a sus hijos se 
distribuía en partes iguales o en un rango porcen- 
tual igualitario; asimismo, concluyó que era más 
probable que un hijo heredara la empresa familiar si 
era el propietario de esa empresa desde antes de 
que falleciera alguno de sus padres.

En un estudio reciente realizado por la �rma 
Barclays Wealth (Van Thienen 2020, 1) se ha conclui-
do que la tasa de mortalidad empresarial y con�ic-
tividad familiar suele ser más baja en aquellos 
países donde predomina la libertad testamentaria 
en comparación con aquellos países donde predo-
mina normas imperativas sobre derechos heredita- 
rios.

Es decir que, en la práctica, en los países donde no 
existe una obligación de dejar cierto porcentaje de 
la herencia a los hijos, los padres siguen dejando 
parte de sus bienes a sus hijos y, es más, la cuota de 
dicha herencia entre los hijos es prácticamente 
igual. Por otro lado, el hecho de que los padres 
tengan alguna preferencia por algún hijo se deberá 
a las virtudes que demuestre cada uno de ellos (por 
eso que en el estudio realizado por Paul Menchik, 
mencionado anteriormente, el hijo que heredaba la 
empresa familiar era quien la había estado gestio- 
nando desde antes); motivo por el cual, de hecho, 
en dichos países sobreviven más tiempo las empre-
sas familiares. 

Ahora bien, no es que en los países del common law 
no participe el Estado en la herencia. Lo hace, pero 
solo cuando el testador no ha podido disponer de 
sus bienes. Es por aquella omisión que el Estado 
interviene. Y, de hecho, antes de procurar dar los 
bienes a los sucesores, el Estado vela por el pago de 
las deudas que existan al momento de la muerte del 
testador.

VI. Las externalidades negativas de la legítima

El presente artículo inició contando la situación de 
famosos multimillonarios que decidieron no dejar 
toda su herencia a sus familiares cercanos, como lo 
son sus hijos; sino que, por el contrario, decidieron 

donar gran parte de su herencia a instituciones de 
caridad o invertirlos. 

Aquel fenómeno no sería posible en nuestro país 
dado que nuestra legislación dispone que gran 
parte del patrimonio del causante (2/3 partes o 
1/2) sea de los herederos forzosos. 

Por ese motivo, se podría decir que gran parte de 
los empresarios peruanos se ven obligados a dejar 
sus empresas a sus hijos, por más que sean multi-
millonarios. Esta situación crea diversas externali-
dades negativas, por ejemplo, las siguientes: 1) si 
bien existe alguien que manejará si o si la empresa 
familiar (heredero forzoso), al no asumir dicha 
posición por sus méritos, sino porque así lo deman-
da la ley, la gestión de la empresa sería de�ciente; 
2) dado que la empresa familiar es por ley transmi- 
tida a los herederos forzosos, quienes no necesaria-
mente tienen un vínculo con la empresa familiar, 
condenan a que la empresa familiar desaparezca.

En el Perú, por más que, al 2018, el 80% de las 
empresas eran empresas familiares; solo el 30% 
pasaba hasta la segunda generación, y el 15% a la 
tercera generación. Y, muchas personas que anali-
zan este fenómeno señalan que, uno de los moti-
vos que causa aquello es la falta de plani�cación 
sucesoria. (Gestión 2018).

Ante ello, planteo la siguiente pregunta, ¿por qué 
no existe la preocupación de plani�car la herencia? 
Me atrevo a decir que es porque, como nuestra 
legislación ya lo realiza por el propietario, éste ya 
no se preocupa en realizarlo y deja las controver-
sias a sus sucesores. Quienes, no necesariamente 
tendrán interés en seguir con la empresa, llevando 
ésta a su disolución.

Por el contrario, si la legislación le diera libertad al 
testador de plani�car su herencia, los integrantes 
de la familia se verán incentivados a participar en la 
empresa para ser merecedoras de ésta, y el pro- 
pietario se verá motivado a decidir darle a esos 
familiares u otras personas interesadas, el manejo 
de la empresa, la cual, si es manejada por quienes 
tienen interés en su desarrollo, podrá crecer mucho 
más.

Sin duda alguna, la situación que planteo conlleva 
un mayor análisis; sin embargo, es interesante el 
hecho de que las estadísticas puedan demostrar la 
incidencia de la herencia en el desarrollo empresa- 
rial del Perú.

VII. Conclusiones

7.1. El modelo de la herencia que hemos adoptado 
en el Perú es proteccionista. El Estado protege a la 
familia a través de la institución de la legítima pues 
se cree que una absoluta libertad del testador 
podría dejar en el abandono a los familiares sobre-
vivientes. Es decir, en el Perú, aún se conserva el 
sesgo ideológico de que el Estado debe proteger a 
la familia a través de la legítima.

7.2. En contraposición, en los países con tradición 
jurídica del common law, lo que predomina en la 
herencia es la voluntad del testador, la libertad de 
poder disponer en vida de su patrimonio como él lo 
encuentre más conveniente, siendo el papel del 
Estado subsidiario. Es decir, que solo participa 
cuando el testador omite disponer en vida su patri-
monio.

7.3. Las razones que motivan al primer sistema 
tienen un gran peso ideológico y cultural. No nega-
mos que el segundo sistema también lo tenga en 
parte; sin embargo, podemos notar que en ese 
segundo sistema existe un análisis económico del 
Derecho notorio en relación al mejor aprove-
chamiento del patrimonio. 

7.4. En el segundo sistema, donde predomina la 
legítima, surge de la crítica a la primera. Especial-
mente porque el estudio que se ha realizado sobre 
este segundo sistema demostraría que los funda-
mentos del primer sistema no se contradicen 
cuando se aplica la libertad de testar. Así, bajo el 
sistema de la libertad testamentaria no existe el 
riesgo de dejar en desprotección a la familia; por el 
contrario, sigue existiendo la intención por parte de 
los propietarios de dejar su patrimonio a favor de 
sus familiares. Siendo que, el hecho de que estos 
propietarios decidan desheredar a los familiares o 
darles a unos más que otros, solo se deba al propio 
comportamiento de estos familiares con el pro- 
pietario o con los propios bienes. 

Esas decisiones son racionales. En el sentido de que, 
toda persona desea dejar sus bienes en aquellas 
personas que cree que lo podrán cuidar mejor, 
aprovechar o merecer. Evidentemente, para realizar 
este juicio valorativo, se debe conocer a la otra 
persona. ¿Y a quienes se puede conocer mejor? A 
los familiares.

7.5. Cuando existe libertad testamentaria, no se 
perjudica a la familia. El ser humano, por naturaleza, 

va a querer cuidarlos o con�ar en ellos. Sin embar-
go, dentro de la familia, es el testador quien puede 
decir, quien o quienes merecen o deben recibir sus 
bienes. Después todo, es el propietario anterior 
quien está en la mejor posición para determinar 
quién aprovecharía mejor sus propios bienes.

7.6. Si se obliga a un propietario a que sus bienes 
sean heredados a favor de su familia, esta asig-
nación de bienes sería ine�ciente, en tanto y en 
cuanto no es el causante quien toma la decisión. La 
decisión la toma quien no tiene ni idea de la 
situación actual de los bienes que se van a heredar: 
los legisladores.

7.7. Los legisladores no conocen cómo es que se 
está utilizando un bien antes de su sucesión here- 
ditaria, tampoco saben qué características se 
requieren para su correcta administración. A pesar 
de ello, mediante la ley, deciden que son los fami- 
liares quienes serán los nuevos propietarios, con 
total independencia de sus características (salvo 
causales especí�cas de desheredación).

7.8. Se puede decir que de eliminarse la legítima y 
otorgar a las personas absoluta libertad testamen-
taria, recién podría haber una situación e�ciente. 
Pero no solo sería e�ciente, sino que la libertad 
testamentaria sería mucho más conveniente para 
los testadores.

7.9. No negamos que la legítima tenga una razón 
de ser. Por algo, se impuso en su momento; sin 
embargo, en la actualidad, la legítima, como se 
encuentra planteada está generando diversas 
externalidades negativas en la vida económica de 
las familias. 

7.10. Actualmente, y sobre todo en el Perú, existen 
muchas empresas familiares. Sin embargo, muchas 
de éstas no logran permanecer como empresas 
familiares; algunas, hasta desaparecen, debido a la 
imposición legal de que estas empresas sean 
manejadas por los herederos forzoso, sin tener en 
cuenta sus cualidades. Esta situación no ayuda al 
mejor manejo de la empresa; crea, por el contrario, 
herederos pasivos. Sin perjuicio de ello, recalcamos 
que este fenómeno conlleva un mayor análisis.
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I. Introducción

"Dejarles todo mi dinero a mis hijos sería una 
irresponsabilidad", dijo Bill Gates (El País 2011). Y 
no fue el único. Warren Bu�ett, cuando donó el 
99% de su patrimonio a organizaciones bené�-
cas, argumentó que lo hacía porque quería darles 
a sus hijos “lo su�ciente para que sientan que 
pueden hacer cualquier cosa, pero no tanto como 
para que no quieran hacer nada”. (El Economista 
2021).

Muchos multimillonarios han hecho lo mismo. 
Han donado gran parte de su patrimonio a orga-
nizaciones bené�cas o los han invertido, dejando 
solo una pequeña parte a sus herederos; o a 
veces, hasta nada, como fue el caso de la tan 
conocida Paris Hilton. Su abuelo declaró abierta-
mente que debido a sus escándalos la deshereda-
ba completamente.

Las razones que están detrás de esas decisiones 
son varias. Los propietarios del patrimonio here- 
ditario no confían en la gestión que pueden 
realizar sus familiares sobre dicho patrimonio, o 
desean que éstos aprendan a crear su propio 
patrimonio. Sea cual sea la razón, este fenómeno 
social nos permite re�exionar sobre la herencia 
en el Perú, y si en nuestro país sería posible 
desheredar a los hijos como lo hacen estos multi-
millonarios.

II. La herencia en el Perú

La herencia es aquella parte del patrimonio del 
causante, constituida por bienes, derechos y obli-
gaciones, que se trasmite a sus sucesores, cuando 
el causante fallece. Esto sucede de manera 
automática, pues así lo establece la ley (artículo 

660 del Código Civil). Los sucesores se clasi�can en 
dos tipos: los herederos y los legatarios.

Dentro de los herederos encontramos a los herede- 
ros forzosos y a los herederos legales. Los herederos 
forzosos, como su nombre lo señalan, son aquellos 
familiares que según la ley reciben forzosamente 
una parte del patrimonio hereditario del causante; 
por tanto, dicha parte del patrimonio no es de libre 
disponibilidad del causante. Mientras que los 
herederos legales son aquellos familiares que, 
seguidamente de los herederos forzosos, son invo-
cados por la ley para heredar, pero que no tienen 
asignado obligatoriamente una porción de la 
herencia.

Por su parte, los legatarios son bene�ciarios convo-
cados por el causante para recibir una parte de la 
herencia. Aquí podemos apreciar la voluntad del 
causante. Estos legatarios en la práctica podrán 
recibir la herencia dejada por el causante si es que 
existe aún patrimonio que se les pueda entregar, 
pues los primeros a heredar en la sucesión son los 
herederos.

Como puede apreciarse, según nuestra normativa, 
hay ciertos familiares que por ley siempre recibirán 
una parte del patrimonio del causante. Por más que 
el causante no quiera hacerlo, o haya decidido 
entregar su patrimonio a otras personas, la ley ya ha 
ordenado quienes heredan obligatoriamente una 
parte de su patrimonio. Estos son los llamados 
herederos forzosos. 

Según el artículo 724 del Código Civil, los herederos 
forzosos son los hijos y demás descendientes, los 
padres y demás ascendientes y el cónyuge o, en su 
caso, el integrante sobreviviente de la unión de 
hecho. La parte de la herencia que ellos reciben de 
manera obligatoria por ley es la legítima.

III. La legítima

Según el artículo 723 del Código Civil, la legítima se 
de�ne como una parte de la herencia de la que no 
puede disponer libremente el testador cuando 
tiene herederos forzosos. Como lo mencionamos 
anteriormente, es aquella parte de la herencia que 
la ley les otorga a ciertos familiares.

La legítima no es una �gura reciente, se remonta 
hasta el Derecho Romano. En aquella época, desde 
un inicio, el paterfamilias podía disponer libre-
mente de absolutamente todos sus bienes en su 
testamento, incluso si no dejaba nada a sus 

herederos. Sin embargo, a �nales de la etapa 
republicana de Roma, los jueces de familia (cen-
tumviri) empezaron a considerar que eso contra-
venía los valores de la época, que contravenía el 
o�cium pietatis (deber de piedad) respecto de los 
hijos.

Para hacer respetar este deber moral, estos jueces 
realizaban la siguiente interpretación: una persona 
que en su testamento disponía de sus bienes sin 
dejar nada a sus hijos no estaba en su sano juicio, 
tenía problemas mentales. Se concluía que su 
voluntad estaba viciada y el testamento era anula-
do parcialmente, de tal manera que era válido en la 
medida que queden bienes para el heredero. Con 
este razonamiento continuamente utilizado, los 
jueces permitieron que los herederos puedan 
interponer una querella ino�ciosi, para exigir 
parte de la herencia. 

Bajo esa �gura, el hijo que no fue considerado en el 
testamento del paterfamilias, podía impugnar 
dicho documento. Como dicha �gura atacaba todo 
el testamento, se crearon posteriormente las 
cuotas o porciones hereditarias para los hijos del 
causante. Para que, de esa forma, si no se respetaba 
esas cuotas, la impugnación solo recayera sobre 
éstas y no sobre todo el testamento.

La justi�cación de los romanistas se puede resumir 
en tres posturas. Una parte señalaba que debía 
preservarse el patrimonio familiar existente, mien-
tras que otra parte señalaba que se debía evitar el 
abuso del derecho por parte del paterfamilias; y 
otra parte señalaba que el paterfamilias debía 
procurar lo mejor para los suyos tanto en vida 
como después de ésta.

En el Derecho Germánico se mantuvo la idea de 
que los herederos debían ser los familiares, pues 
según la religión solo Dios era quien elegía a los 
herederos; es decir, que la calidad de herederos 
estaba determinada por el parentesco de sangre.

En la Edad Media, hubo mayor libertad testamen-
taria, especialmente por el interés de la Iglesia de 
que se realizara donaciones a su favor; sin embar-
go, bajo la �gura de la reserva feudal, se mantuvo la 
�gura de la herencia de los nobles solo a favor de 
quienes por sangre lo merecían: el hijo mayor. 

Con la llegada de la Revolución Francesa, la �gura 
de la sucesión se impregnó de las ideas de unidad 
del contenido patrimonial y la igualdad en la 

trasmisión. Sin embargo, curiosamente, no se 
favoreció al testamento porque se consideraba que 
dicho acto motivaba la discordia entre familiares; 
por el contrario, se formó la idea de proteger a los 
descendientes y que, por tanto, debía ser la ley 
quien prescribiera quienes debían ser los sucesores. 

Como puede observarse, la legítima – como otras 
�guras dentro del derecho de familia y sucesorio – 
ha surgido por los intereses sociales de la época y su 
preponderancia en ese momento (�losofía, religión, 
política, etc.). En nuestro país, no fue distinto.

Nuestro ordenamiento se a�lió al régimen que 
reconoce la sucesión forzada (la legítima). Exacta-
mente fue en nuestro Código Civil de 1852 en 
donde se estableció a la legítima, indicándose que 
ésta era de un quinto y de dos tercios según la 
calidad de los herederos. Lo que correspondía con 
la ideología de aquel tiempo, en donde maestros 
como José Silva Santisteban validaban el derecho 
natural sobre la libertad. 

Luego, el presidente de la comisión reformadora del 
Código Civil de 1852 reforzó aún más la idea de que 
la legítima tenía como función la corrección de 
todos aquellos abusos a los que podía llevar la liber-
tad exagerada y absoluta del padre de actuar en 
contra de sus familiares. Es más, señaló que la 
porción de la legítima debía ser el término medio 
entre el derecho de propiedad del padre y el dere-
cho hereditario de los hijos. Motivo por el cual, en el 
Código Civil de 1936 se amplió la legítima a dos 
tercios y hasta la mitad de la masa hereditaria, 
según la calidad de los herederos. Lo cual se ha 
mantenido hasta nuestro actual Código Civil de 
1984.

El hecho de que la legítima se haya mantenido 
hasta nuestros días da pie a cuestionar dicha �gura, 
pues, si se asentó bajo ideologías de hace más de 
una década, razonablemente uno podría pregun-
tarse si tal y como se encuentra regulada favorece o 
no a la sociedad actualmente. 

IV. Cuestionamiento a la legítima

El cuestionamiento a la legítima ha creado dos 
posturas en relación a esta. En primer lugar, tene-
mos la tesis abolicionista, en la cual se postula la 
desaparición de la legítima y el respaldo a la libertad 
de testar. Se concibe a la libertad de testar como un 
presupuesto del derecho a la propiedad.

Podemos decir que el precursor de esta postura es 
Andrés Bello (Bolaños Rodríguez 2011, 24-25), 
quien consideraba que el testador debía tener 
plena libertad para asignar la herencia a quienes él 
consideraba merecedoras de ésta. Situación que 
permite que los hijos y parientes hagan mayores 
méritos para obtener parte de la herencia. Así, se 
señala en esta postura que los hijos desarrollarían 
sus propias facultades para satisfacer sus propias 
necesidades.

Asimismo, en esta postura encontramos a Clovis 
Bevilacqua (Fernández Arce 2017, 100), quien 
señalaba que la libertad absoluta de testar ofrece 
mayores ventajas al permitir a los propietarios 
transferir su patrimonio al hijo o familiar que le 
demostrara mayor iniciativa para sacar un mejor 
provecho de su patrimonio.

La otra tesis es la proteccionista. Los defensores de 
esta postura señalan que el patrimonio obtenido 
por una persona no es solo fruto del esfuerzo 
personal sino también de la familia, y que, por lo 
tanto, quienes aportaron a ello, deberían también 
recibir esos frutos. Podemos aquí distinguir la idea 
de justicia. 

Asimismo, se señala que, ante la muerte de los 
padres, dado que la familia aun sobrevive, ésta 
debe encontrarse protegida; siendo importante, 
por ese motivo, que la propiedad dejada por los 
padres pueda garantizar la subsistencia de la fami- 
liar sobreviviente. 

Aquella última tesis es la que se mantiene en nues-
tra legislación. De hecho, justamente por ese 
motivo en nuestra Constitución Política del Perú la 
familia es considerada un elemento importante de 
la sociedad, que se garantiza mediante derechos 
como el de recibir una herencia. 

V. La libertad testamentaria

Si uno cuestiona la legítima, el primer elemento 
negativo que uno puede pensar es la restricción a 
la libertad del causante sobre su propiedad. Ahora 
bien, en respuesta de esta restricción se sigue man-
teniendo fundamentos como la protección a la 
familia y el orden público, principios que, como 
hemos visto, se han formado desde hace muchos 
años. 

Sin embargo, ¿cuán válidos siguen siendo estos 

ociedades

fundamentos si existen países que han adoptado el 
sistema contrario a la legítima: la libertad testamen-
taria?

Paul Menchik (Bolaños Rodríguez 2011, 88-89), 
profesor de Economía de la Michigan State Universi-
ty, analizó cómo se dividía la herencia en el sistema 
del common law y concluyó en su estudio que la 
herencia dejada por los padres a sus hijos se 
distribuía en partes iguales o en un rango porcen- 
tual igualitario; asimismo, concluyó que era más 
probable que un hijo heredara la empresa familiar si 
era el propietario de esa empresa desde antes de 
que falleciera alguno de sus padres.

En un estudio reciente realizado por la �rma 
Barclays Wealth (Van Thienen 2020, 1) se ha conclui-
do que la tasa de mortalidad empresarial y con�ic-
tividad familiar suele ser más baja en aquellos 
países donde predomina la libertad testamentaria 
en comparación con aquellos países donde predo-
mina normas imperativas sobre derechos heredita- 
rios.

Es decir que, en la práctica, en los países donde no 
existe una obligación de dejar cierto porcentaje de 
la herencia a los hijos, los padres siguen dejando 
parte de sus bienes a sus hijos y, es más, la cuota de 
dicha herencia entre los hijos es prácticamente 
igual. Por otro lado, el hecho de que los padres 
tengan alguna preferencia por algún hijo se deberá 
a las virtudes que demuestre cada uno de ellos (por 
eso que en el estudio realizado por Paul Menchik, 
mencionado anteriormente, el hijo que heredaba la 
empresa familiar era quien la había estado gestio- 
nando desde antes); motivo por el cual, de hecho, 
en dichos países sobreviven más tiempo las empre-
sas familiares. 

Ahora bien, no es que en los países del common law 
no participe el Estado en la herencia. Lo hace, pero 
solo cuando el testador no ha podido disponer de 
sus bienes. Es por aquella omisión que el Estado 
interviene. Y, de hecho, antes de procurar dar los 
bienes a los sucesores, el Estado vela por el pago de 
las deudas que existan al momento de la muerte del 
testador.

VI. Las externalidades negativas de la legítima

El presente artículo inició contando la situación de 
famosos multimillonarios que decidieron no dejar 
toda su herencia a sus familiares cercanos, como lo 
son sus hijos; sino que, por el contrario, decidieron 

donar gran parte de su herencia a instituciones de 
caridad o invertirlos. 

Aquel fenómeno no sería posible en nuestro país 
dado que nuestra legislación dispone que gran 
parte del patrimonio del causante (2/3 partes o 
1/2) sea de los herederos forzosos. 

Por ese motivo, se podría decir que gran parte de 
los empresarios peruanos se ven obligados a dejar 
sus empresas a sus hijos, por más que sean multi-
millonarios. Esta situación crea diversas externali-
dades negativas, por ejemplo, las siguientes: 1) si 
bien existe alguien que manejará si o si la empresa 
familiar (heredero forzoso), al no asumir dicha 
posición por sus méritos, sino porque así lo deman-
da la ley, la gestión de la empresa sería de�ciente; 
2) dado que la empresa familiar es por ley transmi- 
tida a los herederos forzosos, quienes no necesaria-
mente tienen un vínculo con la empresa familiar, 
condenan a que la empresa familiar desaparezca.

En el Perú, por más que, al 2018, el 80% de las 
empresas eran empresas familiares; solo el 30% 
pasaba hasta la segunda generación, y el 15% a la 
tercera generación. Y, muchas personas que anali-
zan este fenómeno señalan que, uno de los moti-
vos que causa aquello es la falta de plani�cación 
sucesoria. (Gestión 2018).

Ante ello, planteo la siguiente pregunta, ¿por qué 
no existe la preocupación de plani�car la herencia? 
Me atrevo a decir que es porque, como nuestra 
legislación ya lo realiza por el propietario, éste ya 
no se preocupa en realizarlo y deja las controver-
sias a sus sucesores. Quienes, no necesariamente 
tendrán interés en seguir con la empresa, llevando 
ésta a su disolución.

Por el contrario, si la legislación le diera libertad al 
testador de plani�car su herencia, los integrantes 
de la familia se verán incentivados a participar en la 
empresa para ser merecedoras de ésta, y el pro- 
pietario se verá motivado a decidir darle a esos 
familiares u otras personas interesadas, el manejo 
de la empresa, la cual, si es manejada por quienes 
tienen interés en su desarrollo, podrá crecer mucho 
más.

Sin duda alguna, la situación que planteo conlleva 
un mayor análisis; sin embargo, es interesante el 
hecho de que las estadísticas puedan demostrar la 
incidencia de la herencia en el desarrollo empresa- 
rial del Perú.

VII. Conclusiones

7.1. El modelo de la herencia que hemos adoptado 
en el Perú es proteccionista. El Estado protege a la 
familia a través de la institución de la legítima pues 
se cree que una absoluta libertad del testador 
podría dejar en el abandono a los familiares sobre-
vivientes. Es decir, en el Perú, aún se conserva el 
sesgo ideológico de que el Estado debe proteger a 
la familia a través de la legítima.

7.2. En contraposición, en los países con tradición 
jurídica del common law, lo que predomina en la 
herencia es la voluntad del testador, la libertad de 
poder disponer en vida de su patrimonio como él lo 
encuentre más conveniente, siendo el papel del 
Estado subsidiario. Es decir, que solo participa 
cuando el testador omite disponer en vida su patri-
monio.

7.3. Las razones que motivan al primer sistema 
tienen un gran peso ideológico y cultural. No nega-
mos que el segundo sistema también lo tenga en 
parte; sin embargo, podemos notar que en ese 
segundo sistema existe un análisis económico del 
Derecho notorio en relación al mejor aprove-
chamiento del patrimonio. 

7.4. En el segundo sistema, donde predomina la 
legítima, surge de la crítica a la primera. Especial-
mente porque el estudio que se ha realizado sobre 
este segundo sistema demostraría que los funda-
mentos del primer sistema no se contradicen 
cuando se aplica la libertad de testar. Así, bajo el 
sistema de la libertad testamentaria no existe el 
riesgo de dejar en desprotección a la familia; por el 
contrario, sigue existiendo la intención por parte de 
los propietarios de dejar su patrimonio a favor de 
sus familiares. Siendo que, el hecho de que estos 
propietarios decidan desheredar a los familiares o 
darles a unos más que otros, solo se deba al propio 
comportamiento de estos familiares con el pro- 
pietario o con los propios bienes. 

Esas decisiones son racionales. En el sentido de que, 
toda persona desea dejar sus bienes en aquellas 
personas que cree que lo podrán cuidar mejor, 
aprovechar o merecer. Evidentemente, para realizar 
este juicio valorativo, se debe conocer a la otra 
persona. ¿Y a quienes se puede conocer mejor? A 
los familiares.

7.5. Cuando existe libertad testamentaria, no se 
perjudica a la familia. El ser humano, por naturaleza, 

va a querer cuidarlos o con�ar en ellos. Sin embar-
go, dentro de la familia, es el testador quien puede 
decir, quien o quienes merecen o deben recibir sus 
bienes. Después todo, es el propietario anterior 
quien está en la mejor posición para determinar 
quién aprovecharía mejor sus propios bienes.

7.6. Si se obliga a un propietario a que sus bienes 
sean heredados a favor de su familia, esta asig-
nación de bienes sería ine�ciente, en tanto y en 
cuanto no es el causante quien toma la decisión. La 
decisión la toma quien no tiene ni idea de la 
situación actual de los bienes que se van a heredar: 
los legisladores.

7.7. Los legisladores no conocen cómo es que se 
está utilizando un bien antes de su sucesión here- 
ditaria, tampoco saben qué características se 
requieren para su correcta administración. A pesar 
de ello, mediante la ley, deciden que son los fami- 
liares quienes serán los nuevos propietarios, con 
total independencia de sus características (salvo 
causales especí�cas de desheredación).

7.8. Se puede decir que de eliminarse la legítima y 
otorgar a las personas absoluta libertad testamen-
taria, recién podría haber una situación e�ciente. 
Pero no solo sería e�ciente, sino que la libertad 
testamentaria sería mucho más conveniente para 
los testadores.

7.9. No negamos que la legítima tenga una razón 
de ser. Por algo, se impuso en su momento; sin 
embargo, en la actualidad, la legítima, como se 
encuentra planteada está generando diversas 
externalidades negativas en la vida económica de 
las familias. 

7.10. Actualmente, y sobre todo en el Perú, existen 
muchas empresas familiares. Sin embargo, muchas 
de éstas no logran permanecer como empresas 
familiares; algunas, hasta desaparecen, debido a la 
imposición legal de que estas empresas sean 
manejadas por los herederos forzoso, sin tener en 
cuenta sus cualidades. Esta situación no ayuda al 
mejor manejo de la empresa; crea, por el contrario, 
herederos pasivos. Sin perjuicio de ello, recalcamos 
que este fenómeno conlleva un mayor análisis.
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I. Introducción

"Dejarles todo mi dinero a mis hijos sería una 
irresponsabilidad", dijo Bill Gates (El País 2011). Y 
no fue el único. Warren Bu�ett, cuando donó el 
99% de su patrimonio a organizaciones bené�-
cas, argumentó que lo hacía porque quería darles 
a sus hijos “lo su�ciente para que sientan que 
pueden hacer cualquier cosa, pero no tanto como 
para que no quieran hacer nada”. (El Economista 
2021).

Muchos multimillonarios han hecho lo mismo. 
Han donado gran parte de su patrimonio a orga-
nizaciones bené�cas o los han invertido, dejando 
solo una pequeña parte a sus herederos; o a 
veces, hasta nada, como fue el caso de la tan 
conocida Paris Hilton. Su abuelo declaró abierta-
mente que debido a sus escándalos la deshereda-
ba completamente.

Las razones que están detrás de esas decisiones 
son varias. Los propietarios del patrimonio here- 
ditario no confían en la gestión que pueden 
realizar sus familiares sobre dicho patrimonio, o 
desean que éstos aprendan a crear su propio 
patrimonio. Sea cual sea la razón, este fenómeno 
social nos permite re�exionar sobre la herencia 
en el Perú, y si en nuestro país sería posible 
desheredar a los hijos como lo hacen estos multi-
millonarios.

II. La herencia en el Perú

La herencia es aquella parte del patrimonio del 
causante, constituida por bienes, derechos y obli-
gaciones, que se trasmite a sus sucesores, cuando 
el causante fallece. Esto sucede de manera 
automática, pues así lo establece la ley (artículo 

660 del Código Civil). Los sucesores se clasi�can en 
dos tipos: los herederos y los legatarios.

Dentro de los herederos encontramos a los herede- 
ros forzosos y a los herederos legales. Los herederos 
forzosos, como su nombre lo señalan, son aquellos 
familiares que según la ley reciben forzosamente 
una parte del patrimonio hereditario del causante; 
por tanto, dicha parte del patrimonio no es de libre 
disponibilidad del causante. Mientras que los 
herederos legales son aquellos familiares que, 
seguidamente de los herederos forzosos, son invo-
cados por la ley para heredar, pero que no tienen 
asignado obligatoriamente una porción de la 
herencia.

Por su parte, los legatarios son bene�ciarios convo-
cados por el causante para recibir una parte de la 
herencia. Aquí podemos apreciar la voluntad del 
causante. Estos legatarios en la práctica podrán 
recibir la herencia dejada por el causante si es que 
existe aún patrimonio que se les pueda entregar, 
pues los primeros a heredar en la sucesión son los 
herederos.

Como puede apreciarse, según nuestra normativa, 
hay ciertos familiares que por ley siempre recibirán 
una parte del patrimonio del causante. Por más que 
el causante no quiera hacerlo, o haya decidido 
entregar su patrimonio a otras personas, la ley ya ha 
ordenado quienes heredan obligatoriamente una 
parte de su patrimonio. Estos son los llamados 
herederos forzosos. 

Según el artículo 724 del Código Civil, los herederos 
forzosos son los hijos y demás descendientes, los 
padres y demás ascendientes y el cónyuge o, en su 
caso, el integrante sobreviviente de la unión de 
hecho. La parte de la herencia que ellos reciben de 
manera obligatoria por ley es la legítima.

III. La legítima

Según el artículo 723 del Código Civil, la legítima se 
de�ne como una parte de la herencia de la que no 
puede disponer libremente el testador cuando 
tiene herederos forzosos. Como lo mencionamos 
anteriormente, es aquella parte de la herencia que 
la ley les otorga a ciertos familiares.

La legítima no es una �gura reciente, se remonta 
hasta el Derecho Romano. En aquella época, desde 
un inicio, el paterfamilias podía disponer libre-
mente de absolutamente todos sus bienes en su 
testamento, incluso si no dejaba nada a sus 

herederos. Sin embargo, a �nales de la etapa 
republicana de Roma, los jueces de familia (cen-
tumviri) empezaron a considerar que eso contra-
venía los valores de la época, que contravenía el 
o�cium pietatis (deber de piedad) respecto de los 
hijos.

Para hacer respetar este deber moral, estos jueces 
realizaban la siguiente interpretación: una persona 
que en su testamento disponía de sus bienes sin 
dejar nada a sus hijos no estaba en su sano juicio, 
tenía problemas mentales. Se concluía que su 
voluntad estaba viciada y el testamento era anula-
do parcialmente, de tal manera que era válido en la 
medida que queden bienes para el heredero. Con 
este razonamiento continuamente utilizado, los 
jueces permitieron que los herederos puedan 
interponer una querella ino�ciosi, para exigir 
parte de la herencia. 

Bajo esa �gura, el hijo que no fue considerado en el 
testamento del paterfamilias, podía impugnar 
dicho documento. Como dicha �gura atacaba todo 
el testamento, se crearon posteriormente las 
cuotas o porciones hereditarias para los hijos del 
causante. Para que, de esa forma, si no se respetaba 
esas cuotas, la impugnación solo recayera sobre 
éstas y no sobre todo el testamento.

La justi�cación de los romanistas se puede resumir 
en tres posturas. Una parte señalaba que debía 
preservarse el patrimonio familiar existente, mien-
tras que otra parte señalaba que se debía evitar el 
abuso del derecho por parte del paterfamilias; y 
otra parte señalaba que el paterfamilias debía 
procurar lo mejor para los suyos tanto en vida 
como después de ésta.

En el Derecho Germánico se mantuvo la idea de 
que los herederos debían ser los familiares, pues 
según la religión solo Dios era quien elegía a los 
herederos; es decir, que la calidad de herederos 
estaba determinada por el parentesco de sangre.

En la Edad Media, hubo mayor libertad testamen-
taria, especialmente por el interés de la Iglesia de 
que se realizara donaciones a su favor; sin embar-
go, bajo la �gura de la reserva feudal, se mantuvo la 
�gura de la herencia de los nobles solo a favor de 
quienes por sangre lo merecían: el hijo mayor. 

Con la llegada de la Revolución Francesa, la �gura 
de la sucesión se impregnó de las ideas de unidad 
del contenido patrimonial y la igualdad en la 

trasmisión. Sin embargo, curiosamente, no se 
favoreció al testamento porque se consideraba que 
dicho acto motivaba la discordia entre familiares; 
por el contrario, se formó la idea de proteger a los 
descendientes y que, por tanto, debía ser la ley 
quien prescribiera quienes debían ser los sucesores. 

Como puede observarse, la legítima – como otras 
�guras dentro del derecho de familia y sucesorio – 
ha surgido por los intereses sociales de la época y su 
preponderancia en ese momento (�losofía, religión, 
política, etc.). En nuestro país, no fue distinto.

Nuestro ordenamiento se a�lió al régimen que 
reconoce la sucesión forzada (la legítima). Exacta-
mente fue en nuestro Código Civil de 1852 en 
donde se estableció a la legítima, indicándose que 
ésta era de un quinto y de dos tercios según la 
calidad de los herederos. Lo que correspondía con 
la ideología de aquel tiempo, en donde maestros 
como José Silva Santisteban validaban el derecho 
natural sobre la libertad. 

Luego, el presidente de la comisión reformadora del 
Código Civil de 1852 reforzó aún más la idea de que 
la legítima tenía como función la corrección de 
todos aquellos abusos a los que podía llevar la liber-
tad exagerada y absoluta del padre de actuar en 
contra de sus familiares. Es más, señaló que la 
porción de la legítima debía ser el término medio 
entre el derecho de propiedad del padre y el dere-
cho hereditario de los hijos. Motivo por el cual, en el 
Código Civil de 1936 se amplió la legítima a dos 
tercios y hasta la mitad de la masa hereditaria, 
según la calidad de los herederos. Lo cual se ha 
mantenido hasta nuestro actual Código Civil de 
1984.

El hecho de que la legítima se haya mantenido 
hasta nuestros días da pie a cuestionar dicha �gura, 
pues, si se asentó bajo ideologías de hace más de 
una década, razonablemente uno podría pregun-
tarse si tal y como se encuentra regulada favorece o 
no a la sociedad actualmente. 

IV. Cuestionamiento a la legítima

El cuestionamiento a la legítima ha creado dos 
posturas en relación a esta. En primer lugar, tene-
mos la tesis abolicionista, en la cual se postula la 
desaparición de la legítima y el respaldo a la libertad 
de testar. Se concibe a la libertad de testar como un 
presupuesto del derecho a la propiedad.

Podemos decir que el precursor de esta postura es 
Andrés Bello (Bolaños Rodríguez 2011, 24-25), 
quien consideraba que el testador debía tener 
plena libertad para asignar la herencia a quienes él 
consideraba merecedoras de ésta. Situación que 
permite que los hijos y parientes hagan mayores 
méritos para obtener parte de la herencia. Así, se 
señala en esta postura que los hijos desarrollarían 
sus propias facultades para satisfacer sus propias 
necesidades.

Asimismo, en esta postura encontramos a Clovis 
Bevilacqua (Fernández Arce 2017, 100), quien 
señalaba que la libertad absoluta de testar ofrece 
mayores ventajas al permitir a los propietarios 
transferir su patrimonio al hijo o familiar que le 
demostrara mayor iniciativa para sacar un mejor 
provecho de su patrimonio.

La otra tesis es la proteccionista. Los defensores de 
esta postura señalan que el patrimonio obtenido 
por una persona no es solo fruto del esfuerzo 
personal sino también de la familia, y que, por lo 
tanto, quienes aportaron a ello, deberían también 
recibir esos frutos. Podemos aquí distinguir la idea 
de justicia. 

Asimismo, se señala que, ante la muerte de los 
padres, dado que la familia aun sobrevive, ésta 
debe encontrarse protegida; siendo importante, 
por ese motivo, que la propiedad dejada por los 
padres pueda garantizar la subsistencia de la fami- 
liar sobreviviente. 

Aquella última tesis es la que se mantiene en nues-
tra legislación. De hecho, justamente por ese 
motivo en nuestra Constitución Política del Perú la 
familia es considerada un elemento importante de 
la sociedad, que se garantiza mediante derechos 
como el de recibir una herencia. 

V. La libertad testamentaria

Si uno cuestiona la legítima, el primer elemento 
negativo que uno puede pensar es la restricción a 
la libertad del causante sobre su propiedad. Ahora 
bien, en respuesta de esta restricción se sigue man-
teniendo fundamentos como la protección a la 
familia y el orden público, principios que, como 
hemos visto, se han formado desde hace muchos 
años. 

Sin embargo, ¿cuán válidos siguen siendo estos 

ociedades

fundamentos si existen países que han adoptado el 
sistema contrario a la legítima: la libertad testamen-
taria?

Paul Menchik (Bolaños Rodríguez 2011, 88-89), 
profesor de Economía de la Michigan State Universi-
ty, analizó cómo se dividía la herencia en el sistema 
del common law y concluyó en su estudio que la 
herencia dejada por los padres a sus hijos se 
distribuía en partes iguales o en un rango porcen- 
tual igualitario; asimismo, concluyó que era más 
probable que un hijo heredara la empresa familiar si 
era el propietario de esa empresa desde antes de 
que falleciera alguno de sus padres.

En un estudio reciente realizado por la �rma 
Barclays Wealth (Van Thienen 2020, 1) se ha conclui-
do que la tasa de mortalidad empresarial y con�ic-
tividad familiar suele ser más baja en aquellos 
países donde predomina la libertad testamentaria 
en comparación con aquellos países donde predo-
mina normas imperativas sobre derechos heredita- 
rios.

Es decir que, en la práctica, en los países donde no 
existe una obligación de dejar cierto porcentaje de 
la herencia a los hijos, los padres siguen dejando 
parte de sus bienes a sus hijos y, es más, la cuota de 
dicha herencia entre los hijos es prácticamente 
igual. Por otro lado, el hecho de que los padres 
tengan alguna preferencia por algún hijo se deberá 
a las virtudes que demuestre cada uno de ellos (por 
eso que en el estudio realizado por Paul Menchik, 
mencionado anteriormente, el hijo que heredaba la 
empresa familiar era quien la había estado gestio- 
nando desde antes); motivo por el cual, de hecho, 
en dichos países sobreviven más tiempo las empre-
sas familiares. 

Ahora bien, no es que en los países del common law 
no participe el Estado en la herencia. Lo hace, pero 
solo cuando el testador no ha podido disponer de 
sus bienes. Es por aquella omisión que el Estado 
interviene. Y, de hecho, antes de procurar dar los 
bienes a los sucesores, el Estado vela por el pago de 
las deudas que existan al momento de la muerte del 
testador.

VI. Las externalidades negativas de la legítima

El presente artículo inició contando la situación de 
famosos multimillonarios que decidieron no dejar 
toda su herencia a sus familiares cercanos, como lo 
son sus hijos; sino que, por el contrario, decidieron 

donar gran parte de su herencia a instituciones de 
caridad o invertirlos. 

Aquel fenómeno no sería posible en nuestro país 
dado que nuestra legislación dispone que gran 
parte del patrimonio del causante (2/3 partes o 
1/2) sea de los herederos forzosos. 

Por ese motivo, se podría decir que gran parte de 
los empresarios peruanos se ven obligados a dejar 
sus empresas a sus hijos, por más que sean multi-
millonarios. Esta situación crea diversas externali-
dades negativas, por ejemplo, las siguientes: 1) si 
bien existe alguien que manejará si o si la empresa 
familiar (heredero forzoso), al no asumir dicha 
posición por sus méritos, sino porque así lo deman-
da la ley, la gestión de la empresa sería de�ciente; 
2) dado que la empresa familiar es por ley transmi- 
tida a los herederos forzosos, quienes no necesaria-
mente tienen un vínculo con la empresa familiar, 
condenan a que la empresa familiar desaparezca.

En el Perú, por más que, al 2018, el 80% de las 
empresas eran empresas familiares; solo el 30% 
pasaba hasta la segunda generación, y el 15% a la 
tercera generación. Y, muchas personas que anali-
zan este fenómeno señalan que, uno de los moti-
vos que causa aquello es la falta de plani�cación 
sucesoria. (Gestión 2018).

Ante ello, planteo la siguiente pregunta, ¿por qué 
no existe la preocupación de plani�car la herencia? 
Me atrevo a decir que es porque, como nuestra 
legislación ya lo realiza por el propietario, éste ya 
no se preocupa en realizarlo y deja las controver-
sias a sus sucesores. Quienes, no necesariamente 
tendrán interés en seguir con la empresa, llevando 
ésta a su disolución.

Por el contrario, si la legislación le diera libertad al 
testador de plani�car su herencia, los integrantes 
de la familia se verán incentivados a participar en la 
empresa para ser merecedoras de ésta, y el pro- 
pietario se verá motivado a decidir darle a esos 
familiares u otras personas interesadas, el manejo 
de la empresa, la cual, si es manejada por quienes 
tienen interés en su desarrollo, podrá crecer mucho 
más.

Sin duda alguna, la situación que planteo conlleva 
un mayor análisis; sin embargo, es interesante el 
hecho de que las estadísticas puedan demostrar la 
incidencia de la herencia en el desarrollo empresa- 
rial del Perú.

VII. Conclusiones

7.1. El modelo de la herencia que hemos adoptado 
en el Perú es proteccionista. El Estado protege a la 
familia a través de la institución de la legítima pues 
se cree que una absoluta libertad del testador 
podría dejar en el abandono a los familiares sobre-
vivientes. Es decir, en el Perú, aún se conserva el 
sesgo ideológico de que el Estado debe proteger a 
la familia a través de la legítima.

7.2. En contraposición, en los países con tradición 
jurídica del common law, lo que predomina en la 
herencia es la voluntad del testador, la libertad de 
poder disponer en vida de su patrimonio como él lo 
encuentre más conveniente, siendo el papel del 
Estado subsidiario. Es decir, que solo participa 
cuando el testador omite disponer en vida su patri-
monio.

7.3. Las razones que motivan al primer sistema 
tienen un gran peso ideológico y cultural. No nega-
mos que el segundo sistema también lo tenga en 
parte; sin embargo, podemos notar que en ese 
segundo sistema existe un análisis económico del 
Derecho notorio en relación al mejor aprove-
chamiento del patrimonio. 

7.4. En el segundo sistema, donde predomina la 
legítima, surge de la crítica a la primera. Especial-
mente porque el estudio que se ha realizado sobre 
este segundo sistema demostraría que los funda-
mentos del primer sistema no se contradicen 
cuando se aplica la libertad de testar. Así, bajo el 
sistema de la libertad testamentaria no existe el 
riesgo de dejar en desprotección a la familia; por el 
contrario, sigue existiendo la intención por parte de 
los propietarios de dejar su patrimonio a favor de 
sus familiares. Siendo que, el hecho de que estos 
propietarios decidan desheredar a los familiares o 
darles a unos más que otros, solo se deba al propio 
comportamiento de estos familiares con el pro- 
pietario o con los propios bienes. 

Esas decisiones son racionales. En el sentido de que, 
toda persona desea dejar sus bienes en aquellas 
personas que cree que lo podrán cuidar mejor, 
aprovechar o merecer. Evidentemente, para realizar 
este juicio valorativo, se debe conocer a la otra 
persona. ¿Y a quienes se puede conocer mejor? A 
los familiares.

7.5. Cuando existe libertad testamentaria, no se 
perjudica a la familia. El ser humano, por naturaleza, 

va a querer cuidarlos o con�ar en ellos. Sin embar-
go, dentro de la familia, es el testador quien puede 
decir, quien o quienes merecen o deben recibir sus 
bienes. Después todo, es el propietario anterior 
quien está en la mejor posición para determinar 
quién aprovecharía mejor sus propios bienes.

7.6. Si se obliga a un propietario a que sus bienes 
sean heredados a favor de su familia, esta asig-
nación de bienes sería ine�ciente, en tanto y en 
cuanto no es el causante quien toma la decisión. La 
decisión la toma quien no tiene ni idea de la 
situación actual de los bienes que se van a heredar: 
los legisladores.

7.7. Los legisladores no conocen cómo es que se 
está utilizando un bien antes de su sucesión here- 
ditaria, tampoco saben qué características se 
requieren para su correcta administración. A pesar 
de ello, mediante la ley, deciden que son los fami- 
liares quienes serán los nuevos propietarios, con 
total independencia de sus características (salvo 
causales especí�cas de desheredación).

7.8. Se puede decir que de eliminarse la legítima y 
otorgar a las personas absoluta libertad testamen-
taria, recién podría haber una situación e�ciente. 
Pero no solo sería e�ciente, sino que la libertad 
testamentaria sería mucho más conveniente para 
los testadores.

7.9. No negamos que la legítima tenga una razón 
de ser. Por algo, se impuso en su momento; sin 
embargo, en la actualidad, la legítima, como se 
encuentra planteada está generando diversas 
externalidades negativas en la vida económica de 
las familias. 

7.10. Actualmente, y sobre todo en el Perú, existen 
muchas empresas familiares. Sin embargo, muchas 
de éstas no logran permanecer como empresas 
familiares; algunas, hasta desaparecen, debido a la 
imposición legal de que estas empresas sean 
manejadas por los herederos forzoso, sin tener en 
cuenta sus cualidades. Esta situación no ayuda al 
mejor manejo de la empresa; crea, por el contrario, 
herederos pasivos. Sin perjuicio de ello, recalcamos 
que este fenómeno conlleva un mayor análisis.
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I. Introducción

"Dejarles todo mi dinero a mis hijos sería una 
irresponsabilidad", dijo Bill Gates (El País 2011). Y 
no fue el único. Warren Bu�ett, cuando donó el 
99% de su patrimonio a organizaciones bené�-
cas, argumentó que lo hacía porque quería darles 
a sus hijos “lo su�ciente para que sientan que 
pueden hacer cualquier cosa, pero no tanto como 
para que no quieran hacer nada”. (El Economista 
2021).

Muchos multimillonarios han hecho lo mismo. 
Han donado gran parte de su patrimonio a orga-
nizaciones bené�cas o los han invertido, dejando 
solo una pequeña parte a sus herederos; o a 
veces, hasta nada, como fue el caso de la tan 
conocida Paris Hilton. Su abuelo declaró abierta-
mente que debido a sus escándalos la deshereda-
ba completamente.

Las razones que están detrás de esas decisiones 
son varias. Los propietarios del patrimonio here- 
ditario no confían en la gestión que pueden 
realizar sus familiares sobre dicho patrimonio, o 
desean que éstos aprendan a crear su propio 
patrimonio. Sea cual sea la razón, este fenómeno 
social nos permite re�exionar sobre la herencia 
en el Perú, y si en nuestro país sería posible 
desheredar a los hijos como lo hacen estos multi-
millonarios.

II. La herencia en el Perú

La herencia es aquella parte del patrimonio del 
causante, constituida por bienes, derechos y obli-
gaciones, que se trasmite a sus sucesores, cuando 
el causante fallece. Esto sucede de manera 
automática, pues así lo establece la ley (artículo 

660 del Código Civil). Los sucesores se clasi�can en 
dos tipos: los herederos y los legatarios.

Dentro de los herederos encontramos a los herede- 
ros forzosos y a los herederos legales. Los herederos 
forzosos, como su nombre lo señalan, son aquellos 
familiares que según la ley reciben forzosamente 
una parte del patrimonio hereditario del causante; 
por tanto, dicha parte del patrimonio no es de libre 
disponibilidad del causante. Mientras que los 
herederos legales son aquellos familiares que, 
seguidamente de los herederos forzosos, son invo-
cados por la ley para heredar, pero que no tienen 
asignado obligatoriamente una porción de la 
herencia.

Por su parte, los legatarios son bene�ciarios convo-
cados por el causante para recibir una parte de la 
herencia. Aquí podemos apreciar la voluntad del 
causante. Estos legatarios en la práctica podrán 
recibir la herencia dejada por el causante si es que 
existe aún patrimonio que se les pueda entregar, 
pues los primeros a heredar en la sucesión son los 
herederos.

Como puede apreciarse, según nuestra normativa, 
hay ciertos familiares que por ley siempre recibirán 
una parte del patrimonio del causante. Por más que 
el causante no quiera hacerlo, o haya decidido 
entregar su patrimonio a otras personas, la ley ya ha 
ordenado quienes heredan obligatoriamente una 
parte de su patrimonio. Estos son los llamados 
herederos forzosos. 

Según el artículo 724 del Código Civil, los herederos 
forzosos son los hijos y demás descendientes, los 
padres y demás ascendientes y el cónyuge o, en su 
caso, el integrante sobreviviente de la unión de 
hecho. La parte de la herencia que ellos reciben de 
manera obligatoria por ley es la legítima.

III. La legítima

Según el artículo 723 del Código Civil, la legítima se 
de�ne como una parte de la herencia de la que no 
puede disponer libremente el testador cuando 
tiene herederos forzosos. Como lo mencionamos 
anteriormente, es aquella parte de la herencia que 
la ley les otorga a ciertos familiares.

La legítima no es una �gura reciente, se remonta 
hasta el Derecho Romano. En aquella época, desde 
un inicio, el paterfamilias podía disponer libre-
mente de absolutamente todos sus bienes en su 
testamento, incluso si no dejaba nada a sus 

herederos. Sin embargo, a �nales de la etapa 
republicana de Roma, los jueces de familia (cen-
tumviri) empezaron a considerar que eso contra-
venía los valores de la época, que contravenía el 
o�cium pietatis (deber de piedad) respecto de los 
hijos.

Para hacer respetar este deber moral, estos jueces 
realizaban la siguiente interpretación: una persona 
que en su testamento disponía de sus bienes sin 
dejar nada a sus hijos no estaba en su sano juicio, 
tenía problemas mentales. Se concluía que su 
voluntad estaba viciada y el testamento era anula-
do parcialmente, de tal manera que era válido en la 
medida que queden bienes para el heredero. Con 
este razonamiento continuamente utilizado, los 
jueces permitieron que los herederos puedan 
interponer una querella ino�ciosi, para exigir 
parte de la herencia. 

Bajo esa �gura, el hijo que no fue considerado en el 
testamento del paterfamilias, podía impugnar 
dicho documento. Como dicha �gura atacaba todo 
el testamento, se crearon posteriormente las 
cuotas o porciones hereditarias para los hijos del 
causante. Para que, de esa forma, si no se respetaba 
esas cuotas, la impugnación solo recayera sobre 
éstas y no sobre todo el testamento.

La justi�cación de los romanistas se puede resumir 
en tres posturas. Una parte señalaba que debía 
preservarse el patrimonio familiar existente, mien-
tras que otra parte señalaba que se debía evitar el 
abuso del derecho por parte del paterfamilias; y 
otra parte señalaba que el paterfamilias debía 
procurar lo mejor para los suyos tanto en vida 
como después de ésta.

En el Derecho Germánico se mantuvo la idea de 
que los herederos debían ser los familiares, pues 
según la religión solo Dios era quien elegía a los 
herederos; es decir, que la calidad de herederos 
estaba determinada por el parentesco de sangre.

En la Edad Media, hubo mayor libertad testamen-
taria, especialmente por el interés de la Iglesia de 
que se realizara donaciones a su favor; sin embar-
go, bajo la �gura de la reserva feudal, se mantuvo la 
�gura de la herencia de los nobles solo a favor de 
quienes por sangre lo merecían: el hijo mayor. 

Con la llegada de la Revolución Francesa, la �gura 
de la sucesión se impregnó de las ideas de unidad 
del contenido patrimonial y la igualdad en la 

trasmisión. Sin embargo, curiosamente, no se 
favoreció al testamento porque se consideraba que 
dicho acto motivaba la discordia entre familiares; 
por el contrario, se formó la idea de proteger a los 
descendientes y que, por tanto, debía ser la ley 
quien prescribiera quienes debían ser los sucesores. 

Como puede observarse, la legítima – como otras 
�guras dentro del derecho de familia y sucesorio – 
ha surgido por los intereses sociales de la época y su 
preponderancia en ese momento (�losofía, religión, 
política, etc.). En nuestro país, no fue distinto.

Nuestro ordenamiento se a�lió al régimen que 
reconoce la sucesión forzada (la legítima). Exacta-
mente fue en nuestro Código Civil de 1852 en 
donde se estableció a la legítima, indicándose que 
ésta era de un quinto y de dos tercios según la 
calidad de los herederos. Lo que correspondía con 
la ideología de aquel tiempo, en donde maestros 
como José Silva Santisteban validaban el derecho 
natural sobre la libertad. 

Luego, el presidente de la comisión reformadora del 
Código Civil de 1852 reforzó aún más la idea de que 
la legítima tenía como función la corrección de 
todos aquellos abusos a los que podía llevar la liber-
tad exagerada y absoluta del padre de actuar en 
contra de sus familiares. Es más, señaló que la 
porción de la legítima debía ser el término medio 
entre el derecho de propiedad del padre y el dere-
cho hereditario de los hijos. Motivo por el cual, en el 
Código Civil de 1936 se amplió la legítima a dos 
tercios y hasta la mitad de la masa hereditaria, 
según la calidad de los herederos. Lo cual se ha 
mantenido hasta nuestro actual Código Civil de 
1984.

El hecho de que la legítima se haya mantenido 
hasta nuestros días da pie a cuestionar dicha �gura, 
pues, si se asentó bajo ideologías de hace más de 
una década, razonablemente uno podría pregun-
tarse si tal y como se encuentra regulada favorece o 
no a la sociedad actualmente. 

IV. Cuestionamiento a la legítima

El cuestionamiento a la legítima ha creado dos 
posturas en relación a esta. En primer lugar, tene-
mos la tesis abolicionista, en la cual se postula la 
desaparición de la legítima y el respaldo a la libertad 
de testar. Se concibe a la libertad de testar como un 
presupuesto del derecho a la propiedad.

Podemos decir que el precursor de esta postura es 
Andrés Bello (Bolaños Rodríguez 2011, 24-25), 
quien consideraba que el testador debía tener 
plena libertad para asignar la herencia a quienes él 
consideraba merecedoras de ésta. Situación que 
permite que los hijos y parientes hagan mayores 
méritos para obtener parte de la herencia. Así, se 
señala en esta postura que los hijos desarrollarían 
sus propias facultades para satisfacer sus propias 
necesidades.

Asimismo, en esta postura encontramos a Clovis 
Bevilacqua (Fernández Arce 2017, 100), quien 
señalaba que la libertad absoluta de testar ofrece 
mayores ventajas al permitir a los propietarios 
transferir su patrimonio al hijo o familiar que le 
demostrara mayor iniciativa para sacar un mejor 
provecho de su patrimonio.

La otra tesis es la proteccionista. Los defensores de 
esta postura señalan que el patrimonio obtenido 
por una persona no es solo fruto del esfuerzo 
personal sino también de la familia, y que, por lo 
tanto, quienes aportaron a ello, deberían también 
recibir esos frutos. Podemos aquí distinguir la idea 
de justicia. 

Asimismo, se señala que, ante la muerte de los 
padres, dado que la familia aun sobrevive, ésta 
debe encontrarse protegida; siendo importante, 
por ese motivo, que la propiedad dejada por los 
padres pueda garantizar la subsistencia de la fami- 
liar sobreviviente. 

Aquella última tesis es la que se mantiene en nues-
tra legislación. De hecho, justamente por ese 
motivo en nuestra Constitución Política del Perú la 
familia es considerada un elemento importante de 
la sociedad, que se garantiza mediante derechos 
como el de recibir una herencia. 

V. La libertad testamentaria

Si uno cuestiona la legítima, el primer elemento 
negativo que uno puede pensar es la restricción a 
la libertad del causante sobre su propiedad. Ahora 
bien, en respuesta de esta restricción se sigue man-
teniendo fundamentos como la protección a la 
familia y el orden público, principios que, como 
hemos visto, se han formado desde hace muchos 
años. 

Sin embargo, ¿cuán válidos siguen siendo estos 

fundamentos si existen países que han adoptado el 
sistema contrario a la legítima: la libertad testamen-
taria?

Paul Menchik (Bolaños Rodríguez 2011, 88-89), 
profesor de Economía de la Michigan State Universi-
ty, analizó cómo se dividía la herencia en el sistema 
del common law y concluyó en su estudio que la 
herencia dejada por los padres a sus hijos se 
distribuía en partes iguales o en un rango porcen- 
tual igualitario; asimismo, concluyó que era más 
probable que un hijo heredara la empresa familiar si 
era el propietario de esa empresa desde antes de 
que falleciera alguno de sus padres.

En un estudio reciente realizado por la �rma 
Barclays Wealth (Van Thienen 2020, 1) se ha conclui-
do que la tasa de mortalidad empresarial y con�ic-
tividad familiar suele ser más baja en aquellos 
países donde predomina la libertad testamentaria 
en comparación con aquellos países donde predo-
mina normas imperativas sobre derechos heredita- 
rios.

Es decir que, en la práctica, en los países donde no 
existe una obligación de dejar cierto porcentaje de 
la herencia a los hijos, los padres siguen dejando 
parte de sus bienes a sus hijos y, es más, la cuota de 
dicha herencia entre los hijos es prácticamente 
igual. Por otro lado, el hecho de que los padres 
tengan alguna preferencia por algún hijo se deberá 
a las virtudes que demuestre cada uno de ellos (por 
eso que en el estudio realizado por Paul Menchik, 
mencionado anteriormente, el hijo que heredaba la 
empresa familiar era quien la había estado gestio- 
nando desde antes); motivo por el cual, de hecho, 
en dichos países sobreviven más tiempo las empre-
sas familiares. 

Ahora bien, no es que en los países del common law 
no participe el Estado en la herencia. Lo hace, pero 
solo cuando el testador no ha podido disponer de 
sus bienes. Es por aquella omisión que el Estado 
interviene. Y, de hecho, antes de procurar dar los 
bienes a los sucesores, el Estado vela por el pago de 
las deudas que existan al momento de la muerte del 
testador.

VI. Las externalidades negativas de la legítima

El presente artículo inició contando la situación de 
famosos multimillonarios que decidieron no dejar 
toda su herencia a sus familiares cercanos, como lo 
son sus hijos; sino que, por el contrario, decidieron 

donar gran parte de su herencia a instituciones de 
caridad o invertirlos. 

Aquel fenómeno no sería posible en nuestro país 
dado que nuestra legislación dispone que gran 
parte del patrimonio del causante (2/3 partes o 
1/2) sea de los herederos forzosos. 

Por ese motivo, se podría decir que gran parte de 
los empresarios peruanos se ven obligados a dejar 
sus empresas a sus hijos, por más que sean multi-
millonarios. Esta situación crea diversas externali-
dades negativas, por ejemplo, las siguientes: 1) si 
bien existe alguien que manejará si o si la empresa 
familiar (heredero forzoso), al no asumir dicha 
posición por sus méritos, sino porque así lo deman-
da la ley, la gestión de la empresa sería de�ciente; 
2) dado que la empresa familiar es por ley transmi- 
tida a los herederos forzosos, quienes no necesaria-
mente tienen un vínculo con la empresa familiar, 
condenan a que la empresa familiar desaparezca.

En el Perú, por más que, al 2018, el 80% de las 
empresas eran empresas familiares; solo el 30% 
pasaba hasta la segunda generación, y el 15% a la 
tercera generación. Y, muchas personas que anali-
zan este fenómeno señalan que, uno de los moti-
vos que causa aquello es la falta de plani�cación 
sucesoria. (Gestión 2018).

Ante ello, planteo la siguiente pregunta, ¿por qué 
no existe la preocupación de plani�car la herencia? 
Me atrevo a decir que es porque, como nuestra 
legislación ya lo realiza por el propietario, éste ya 
no se preocupa en realizarlo y deja las controver-
sias a sus sucesores. Quienes, no necesariamente 
tendrán interés en seguir con la empresa, llevando 
ésta a su disolución.

Por el contrario, si la legislación le diera libertad al 
testador de plani�car su herencia, los integrantes 
de la familia se verán incentivados a participar en la 
empresa para ser merecedoras de ésta, y el pro- 
pietario se verá motivado a decidir darle a esos 
familiares u otras personas interesadas, el manejo 
de la empresa, la cual, si es manejada por quienes 
tienen interés en su desarrollo, podrá crecer mucho 
más.

Sin duda alguna, la situación que planteo conlleva 
un mayor análisis; sin embargo, es interesante el 
hecho de que las estadísticas puedan demostrar la 
incidencia de la herencia en el desarrollo empresa- 
rial del Perú.

VII. Conclusiones

7.1. El modelo de la herencia que hemos adoptado 
en el Perú es proteccionista. El Estado protege a la 
familia a través de la institución de la legítima pues 
se cree que una absoluta libertad del testador 
podría dejar en el abandono a los familiares sobre-
vivientes. Es decir, en el Perú, aún se conserva el 
sesgo ideológico de que el Estado debe proteger a 
la familia a través de la legítima.

7.2. En contraposición, en los países con tradición 
jurídica del common law, lo que predomina en la 
herencia es la voluntad del testador, la libertad de 
poder disponer en vida de su patrimonio como él lo 
encuentre más conveniente, siendo el papel del 
Estado subsidiario. Es decir, que solo participa 
cuando el testador omite disponer en vida su patri-
monio.

7.3. Las razones que motivan al primer sistema 
tienen un gran peso ideológico y cultural. No nega-
mos que el segundo sistema también lo tenga en 
parte; sin embargo, podemos notar que en ese 
segundo sistema existe un análisis económico del 
Derecho notorio en relación al mejor aprove-
chamiento del patrimonio. 

7.4. En el segundo sistema, donde predomina la 
legítima, surge de la crítica a la primera. Especial-
mente porque el estudio que se ha realizado sobre 
este segundo sistema demostraría que los funda-
mentos del primer sistema no se contradicen 
cuando se aplica la libertad de testar. Así, bajo el 
sistema de la libertad testamentaria no existe el 
riesgo de dejar en desprotección a la familia; por el 
contrario, sigue existiendo la intención por parte de 
los propietarios de dejar su patrimonio a favor de 
sus familiares. Siendo que, el hecho de que estos 
propietarios decidan desheredar a los familiares o 
darles a unos más que otros, solo se deba al propio 
comportamiento de estos familiares con el pro- 
pietario o con los propios bienes. 

Esas decisiones son racionales. En el sentido de que, 
toda persona desea dejar sus bienes en aquellas 
personas que cree que lo podrán cuidar mejor, 
aprovechar o merecer. Evidentemente, para realizar 
este juicio valorativo, se debe conocer a la otra 
persona. ¿Y a quienes se puede conocer mejor? A 
los familiares.

7.5. Cuando existe libertad testamentaria, no se 
perjudica a la familia. El ser humano, por naturaleza, 

va a querer cuidarlos o con�ar en ellos. Sin embar-
go, dentro de la familia, es el testador quien puede 
decir, quien o quienes merecen o deben recibir sus 
bienes. Después todo, es el propietario anterior 
quien está en la mejor posición para determinar 
quién aprovecharía mejor sus propios bienes.

7.6. Si se obliga a un propietario a que sus bienes 
sean heredados a favor de su familia, esta asig-
nación de bienes sería ine�ciente, en tanto y en 
cuanto no es el causante quien toma la decisión. La 
decisión la toma quien no tiene ni idea de la 
situación actual de los bienes que se van a heredar: 
los legisladores.

7.7. Los legisladores no conocen cómo es que se 
está utilizando un bien antes de su sucesión here- 
ditaria, tampoco saben qué características se 
requieren para su correcta administración. A pesar 
de ello, mediante la ley, deciden que son los fami- 
liares quienes serán los nuevos propietarios, con 
total independencia de sus características (salvo 
causales especí�cas de desheredación).

7.8. Se puede decir que de eliminarse la legítima y 
otorgar a las personas absoluta libertad testamen-
taria, recién podría haber una situación e�ciente. 
Pero no solo sería e�ciente, sino que la libertad 
testamentaria sería mucho más conveniente para 
los testadores.

7.9. No negamos que la legítima tenga una razón 
de ser. Por algo, se impuso en su momento; sin 
embargo, en la actualidad, la legítima, como se 
encuentra planteada está generando diversas 
externalidades negativas en la vida económica de 
las familias. 

7.10. Actualmente, y sobre todo en el Perú, existen 
muchas empresas familiares. Sin embargo, muchas 
de éstas no logran permanecer como empresas 
familiares; algunas, hasta desaparecen, debido a la 
imposición legal de que estas empresas sean 
manejadas por los herederos forzoso, sin tener en 
cuenta sus cualidades. Esta situación no ayuda al 
mejor manejo de la empresa; crea, por el contrario, 
herederos pasivos. Sin perjuicio de ello, recalcamos 
que este fenómeno conlleva un mayor análisis.
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Escribe: Milagros Elizabeth ALVA LÓPEZ (*)

La autora, dentro del marco de la oralidad en el proceso civil, identi�ca la importancia del rol del abogado 
litigante en el desarrollo de las audiencias civiles y, con ello, su deber de colaboración respetando y garantizan-
do los principios de dicho modelo.  

El deber de colaboración del 
abogado en los procesos civiles 
orales

Los problemas que presenta el sistema judicial están referidos, sobre todo, a la lentitud 
de los procesos civiles. Es así como, la oralidad surge como la solución más e�ciente 
contra la excesiva duración del proceso escrito. Debe precisarse que no se trata de la 
supresión de la escritura, sino de un predominio de la oralidad por la incidencia de los 
principios de dirección, economía procesal, inmediación, celeridad y contradicción 
regulados en los artículos II y V del Título preliminar del Código Procesal Civil, los que 
también son reconocidos en el artículo 6 del TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, 
haciendo énfasis en el principio de la oralidad. 

Los actores principales (el juez, las partes y los abogados) contribuyen al éxito del modelo oral; puesto que, son 
quienes van a permitir que este modelo se implemente en su totalidad y que sus resultados sean efectivos. Así, 
deben resaltarse los deberes de las partes, abogados y apoderados, con una diligente colaboración como se 
establece en el artículo 109 del Código Procesal Civil.
El rol del abogado litigante adquiere importancia en los procesos orales, pues dejará de ser un abogado de escri-
torio para pasar a desenvolverse en las audiencias. De acuerdo con René Astudillo  “el letrado de derecho actual-
mente no solo debe ser experto en redacción de escritos y fundamentación de los mismos, sino que tiene que 
dominar cualidades que se requieren para ser un buen litigante” (2018, 3). Estas habilidades se encuentran 
relacionadas a la argumentación jurídica, manejo del lenguaje corporal, razonamiento jurídico, agilidad mental, 
entre otros. 
En las audiencias se requiere que el abogado se exprese correctamente mediante argumento lógicos, pues ello 
permite convencer o persuadir al juez de tomar la decisión �nal a favor de su cliente. Entonces, un correcto de- 
sarrollo de técnicas de litigación va a permitir al juez tomar conocimiento claro de los hechos y argumentos 
expuestos por los abogados y, como consecuencia, lograr mejor resolución de la controversia. Moreira y Fernán-
dez  exponen que “una adecuada teoría del caso debe ser lógica, simple, persuasiva y estratégica, pues ello 
permitirá la obtención favorable del juez” (2018, 8).  
De acuerdo a lo señalado, considero que la relevancia del deber de colaboración del abogado recae en dos aspec-
tos: primero, permite y es parte de la consolidación del modelo oral en los procesos civiles y segundo,  el desarro- 
llo de las técnicas de litigación del abogado hace posible una mejor presentación del caso ante el juez y, con ello, 
obtener una decisión favorable en muchos casos.
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(*) Estudiante del cuarto año de Derecho de la UNMSM. Miembro principal del Grupo de Estudios Sociedades - GES.
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