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Aplicación del art. 704 del Código Civil.

Recurso de nulidad interpuesto por don Jesús Delgado, en

la causa que sigue con don Alfonso Mellet, sobre

división y partición. —— Procede de Lima. ——

DICTAMEN FISCAL

Señor :

El articulo 768 del Código Civil. es terminante: un

se pueden aceptar distingos, sobre lo que dispone, ni

pretender que al caso de antes se apliquen disposicio—

nes dictadas para la sucesión testamentaria ó para

cuando hay hijos herederos en concurrencia con el
cónyuge superstite. Habiendo ascendientes solos ó

hcrníanos solos, la porción del cónyuge es igual a la

mitad de la herencia. Esta está constituida por el cin—

cuenta por ciento de 'los bienes adquiridos durante el

matrimonio, por que el otro cincuenta por ciento cons—

tituye ganancíáles, () Sea bienes que pertenecen legal—

mente al cónyuge y Son cosa distinta de la herencia.

El Juez de Primera Instancia al dictar el fallo de

fojas cuarentidos, ha tenido presente las disposiciones

legales Y la doctrina expuesta en el párrafo anterior.

por lo que 'la confírmatoría de fojas sesentítres. es del

todo legal. La Corte Superior no ha dejad'o dc resol-

ver ninguno de los puntos planteados, puesto que al

confirmar la sentencia del inferior, en todo lo que
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contiene, lo ha hecho respecto de la 1ccomenc10n re-

ferente al títu]ado anticipo de herencia. que aun cuan-

do se hizo constar en escritura pública (fs. 50). pre-
sentada sólo ante el Tribunal. estaba hacía tiempo de…:—

truído por el documento de fojas vcíntid'ns__ extendido

al día siguiente de la escritura, en cuyo documento se

revela el deseeo. muy natuºal, en don Mariano Delga-
do de dejar bien clara la veracidad de los hechos _v de
la intención que Ios inspiró. No hay nulidad. Sal…
mejor parecer.

Líma_ 11 de setiembre de 1944.

Calle.

RESOLUCION SUPREMA

Lima, 4 de diciembre de 1944.

Vistos; con lo cxpuesto por c] 5vñ01-Fís€al:
considerando: que el Código Civil al conceder al cón—

yuge supérstite derecho de heredar. señala en su ar-

tículo 704 el monto de la legítima que debe cºrrespon-

derle, estableciendo en forma inequívncu que no exce—

derá de la cuota que le correspondería mmm hcrcderu

legal sin distinción de quienes pudier¿m ser los otros

herederos cOn ¡Os que haya de concurrir en tal carác-

ter — con la expresa taxatíva de que ¡a perde'á si sus

ganancíales llegan o exceden al monto de la cuota. )“
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ésta se reducirá hasta lo que sea preciso sí los ganan-

ciales fueran 1110110re5: que el artículo 760 del mismo

Código establece el orden leg'a'l de la vocación heredi—

taria. colocando al cónyuge en cuarto lugar, después

de 105 hij0$ y descendientes, los padres, los ascendien-

tes _v los hcrmanns. y disponiendo que también here—

dan en concurrencia con los herederos de los tres Prí-

meros órdenes indicados: que en correspondencia lógi-

ca con tal orden (10 Vocación hereditaria, el Código Ci-
vil, se ocupa sucesívzuncmc cn 'los artículos 765 _v si—

guientes de todos _x' “ada uno de los casos en que el
cónyuge puedo concurrir a la herencia como heredero

legal, y fija la cuota respectiva para cada uno de di-

chos casos. a la cual .<<— refiere concrctmnicnte el art.

704 citado; que. a mayor abundamiento_ al comen-

zar la discriminach'm de I:! soñe consecutiva de tales

casos de sucesión Icg'al de'] cónyuge_ el artículo 765

reitera expresamente la (')l)scrvancia de la regla del

tantas veces indicado artículo 704; que, por 10 expues-

to. 01 cónyuge snlnvvivívnte no pod'rá recibir en su—

cesión lega] <ino lo q1u- el Código Civí1 señala para 6]

caso de su pcrsona'l relación con sus coherederos, en

la amplitud de lus términos precisos y explícitos del

articulo 704: que dentro de estos principios. cn el ca-

so de autos. correspondiendo al cónyuge don Alfonso

Mollet. el cincum1tzfpor ciento de los bienes partibles.

por c0nccptn dc ganancialcs, 01 otro cincuenta por

ciento toca a los dom:1nd'antcs, hermanos del causan-

tc. divisible entre ellos por partes iguales; _v que el

instrumento de fojas 22. además de ser prueba pre-

c…1.<tituida. no ha sido tachado y prueba la simulación
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de la escritura de anticipo de fojas 59: declararon HA-
BER NULIDAD en la sentencia de vista de fojas 63,

su fecha 7 de agosto de 1943. en la parte que confir-

mando la apelada de fojas cuarentidos, su fecha 2 de

viña
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* octubre de 1042. señala la proporción en que deben
dividirse los bienes dejados por doña Emí'líana Delga—

do de Mellct: reformando la primera )“ revocando la

¿”… segunda: declararon que tales bienes deben dividirse
¿_ entregando el cincuenta por ciento al demandado co-

mo ganancíales: y el otro cincuenta por ciento a los
actores, como herencia divisible entre ellos, por igua—

les partes: declararon NO HABER NULIDAD en el

fallo de vista en lo demás que contiene y es materia

del recurso: sin costas: _v los devolvieron.

Valdivia. — Portocarrero. — Ballón. —— Frisancho.—

Samanamud.

Se publicó conforme a ley.

José Merino Reyna, Secretario.

—5¿- Cuaderno No. 1816 de 1943.
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