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CUANDO LA HERENCIA ESTA CONSTITUIDA POR BIENES

PROPIOS DEL TESTADOR, NO ES DE APLICACION LA SE-

GUNDA PARTE DEL ART. 704 DEL C. C.. DICTADA SOLO PA-
RA EL CASO DE EXISTIR BIENES GANANCIALES

NO EXISTIENDO LA CONCURRENCIA DE LEGITIMARIOS,
DESDE QUE EL CONSORTE SUPERSTITE ES EL UNICO CON

LA EXPRESADA CALIDAD SUCESORIA, RESULTA DUEÍIO Y

POSEEDOR EXCLUSIVO DE LOS DOS TERCIOS A QUE AS-

CIENDA LA LEGITIMA DEJADA POR EL TESTADOR, YA /

QUE LA CUANTIA DE LA PROPORCION DISPONIBLE ES LOS
DOS TERCIOS DE LOS BIENES DE HERENCIA, PORCION PA-

TRIMONIAL QUE EN SU INTEGRIDAD FORMA LA DENOMI-

NADA LEGITIMA (ART. 704 C. C.)

EL TESTADOR QUE DEJA COMO SU HEREDERO UNIVER-

SAL Y UNICO A SU CONYUGE, NO PUEDE DEJARLES A SUS
HERMANOS EN CONCEPTO DE LEGADOS, BIENES QUE EX-

CEDAN DE SU CUOTA DE LIBRE DISPOSICION, YA QUE LA

LEGITIMA DEL CONYUGE ES INTANGIBLE (ART. 705 C. C.).

EN LA HERENCIA TESTADA, EL CONYUGE ES HEREDERO
FORZOSO Y LOS HERMANOS DEL TESTADOR NO LO SON;
POR LO QUE SOLAMENTE FIGURAN COMO LEGATARIOS.

DICTAMEN FISCAL

Exj. 322/51.——I'r000de de Lima.

Señor:—I)on Juan José Miranda y I-lerencia_ falleció bajo el
imperio de su testamento otorgado por escritura pública el 22 de
abril de 1940, ante el Notario (Z"h(*pºh*, (1110 (ºn testimonio vorrv a
fs. 1. En dicho acto el tcstador, por las cláusulas Ga. y 7a., lega
a sus hermanas María Mercedes, Blanca Rosa, María Corina, Ma—
ría Francisca y María Susana Miranda los terrenos de “Ocas” y
la Participación que tiene en los fundºs “Sa… Miguvl“ y “Pi-
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chinga“; deja constancia en la primera parte de la cláusula 8a.,

que esos fundos están arrendados debiendo su esposa doña Ana

Pérez de Miranda percibir, a su fallecimiento, la mitad de los arren-

damientos, y en la 2a. parte de dicha cláusula dispone que en

caso que sus hermanas tuvieran oportunidad de poder venderlos,

del producto de la venta su citada esposa recibirá la suma de 8/0.

100,000.00, sin deducir ni descontar suma alguna; instituyendo

en la cláusula décima como sus únicas herederas & su esposa y

a sus cinco hermanas nombradas.—Estas últimas han interpuesto

la demanda de fs. 0, por habérseles presentado la oportunidad de

vender los fundos “Pachinga” y “San Miguel“, para que contra

el pago de la suma de 8/0. 100,000.00 se declare que está cumpli-

da la voluntad del testador expresada en la última parte de la

cláusu]a 8a., y que, por consiguiente, las actoras quedan como pro—

pietarias únicas de dichos inmuebles en libertad de venderlos; ac—

ción que ha sido contestada & fs. 14 y 19, contradiciéndola y for—

mulando roconvmxcíóu para que se reduzca los 1ogados, se declare-

la nulidad de la ú1tima parte de 1a precitada cláusula Sel., que

la institución de heredero se entiende en la proporción de 2 tercios

para la. dmnzmdada )“ un tercio para las actoras; y se proceda a la

partición de los bienes y sus frutos. —— Tramitadá la causa, el Juz—

gado de Primera Instancia en la sentencia de fs. 129, y auto am—

plíatorio de fs. 140, ha declarado infundada la demanda y funda—

da, en parte, la reconvención; sentencia que ha sido confirmada

por la vista de fs. 178 y de 121 que recurren ambas partes. —— Los

bienes dejados por el testadoi', constan de los instrumentos públi-

cos que corren en autos, de los que se hace el análisis respectivo

en la sentencia de Primera Instancia, que carece de objeto repe—

tir. — Según se ha hecho notar, el testador en las cláusulas 6a. y

7a. dispone de sus bienes en legados & favor de sus hermanas, lo

que contradice la disposición del art. 700 del C. C.. pues teniendo

cónyuge sólo puede disponer libremente hasta del tercio de sus

bienes, y de acuerdo con el art. 719 del mismo Código los legados

deben imputarse al tercio de libre disposición en este caso, redu—

ciéndose, por consiguiente, a la proporción legal. —— La cláusula

Sa. es válida en su primera parte y no lo es en su segunda parte,

pues verifica una partición que puede perjudicar los derechos de

la esposa, heredera forzosa, al asignársele suma determinada so-
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bre el valor de los fundos, & los que tiene derecho como heredera,

suma que puede ser menor de su participación legal. Del resto de

la herencia que lo constituyen los dos tercios, a los que indudable—

mente y con arreglo a ley debe referirse la cláusula ¡10a., quo insti-

tuye herederos, corresponde un tercio a la viuda y el otro a las

cinco hermanas del testador, en aplicación del art. 768 (lvl (1. ('., en

función del art_ 760 del mismo Código. —— En conclusión, la de-

manda de fojas 1 es infundada ¿' es fundada, sólo un parto, la re-

convención, debiendo reducirse los legados hasta el tercio de li-

bre disposición, es nula la segunda parte de la cláusula 8a., y la

partición de los bienes dejadºs por el testador debe verificarse

en la proporción siguiente: un tercio para las demandantes como

legados, otro tercio para las mismas como herencia, y el tercio res-

tante para la viuda doña Ana Pérez de Miranda. —— Como así 10

ha resuelto el juzgado y la Corte Superior, opino que procede de-

c]arar que NO HAY NULIDAD, en ]a svntvncía recurrida.

Lima, 21 de julio de 1951.
Sotelo.

RESOLUCION SUPREMA

Lima, ocho de octubre de mil novecientos cincuentitrés.

Vistos; en discordia; con lo expuesto por el señor Fiscal y

considerando: que en la sucesión testamentaria según el artículo

setecientos del Código Civil el derecho hereditario del cónyuge

supérstíte así como el de los descendientes y progenitores del tes-

tador está constituído por los dos tercios on Ios bienes quº deja a

su fallecimiento, correspondiendo el tercio restante a la cuota

de libre disposición, sujeta respecta a su destino al arbitrio del

testador; que no determinando el citado artículo setecientos, for-

mulado dentro de la secesión testamentaria, cuál es la cuota que

corresponde al cónyuge en su concurrencia con los demás legi-

timarios que enumera, lo hace la primera parte del artículo sete-

cientos cuatro del mismo Código incorporando en su texto como

principio general, en este punto, para el régimen de las legíti-
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mas, el mismo que regula su concurrencia en la sucesión legal, y

que, por eso, en su aplicación a la sucesión testamcntaria presu-

pone necesariamente la concurrencia de legitimarios; que 110 exis-

tiendo en el caso subjudicc la concurrencia de legitimarios, des-

de que el consorte supérstit-e es el único con la expresada cali-

dad sucesoria, resulta incucstionablcmentc dueño y poseedor cx-

clusivo de los dos tercios a que asciende la legítima dejada por

el extinto tcstador, por mandato del referido precepto legal que

dice terminantemente que la cuantía de la porción indisponible es

los dos tercios de los bienes de la herencia, porción patrimonial

que en su integridad forma la denominada legítima, quo siendo

ella intangible como prescribe el artículo sctenciontos cinco del

mismo cuerpo de leyes que preceptúu que “sobro lus legítimas

no podrá el testador imponer gravamen, modalidad ni sustitu-

ción de ninguna especie“, están incursus en tal prohícíón las cláu-

su]as sexta, sétima y octava del testamento que en copia certi-

ficada corre a fojas una, por las que hace asignaciones en favor

de sus hermanas, que afectan y exceden la cuantía de la legíti-

ma del cónyuge demandante, adolccicndo por ese concepto tales

disposiciones de eficacia legal, cuyo efecto es la nulidad de la

cláusula octava y que deben reducirse las asignaciones de las

cláusulas sexta y sétima en cuanto exceden el tercio de libre dis-

posición de la totalidad de la masa hereditaria; que como todos

los bienes que constituyen la. herencia de que se trata son bienes

propios del testador, 110 es aplicable la segunda -parte del ya

citado artículo setecientos cuatro dictada para el caso de haber

bienes ganancíales; y que, finalmente. el acervo hereditario fin-

cado por el causante consistente en el fundo “Ocas“ de su exclu-
siva propiedad; el fundo “San Miguel”, también suyo, en la mi-

tad más un sexto de la otra mitad del mismo dejada por la ma-

dre del causante doña Juana Herencia viuda de Miranda, después

de deducido el quinto con que mejoró a, sus hijas; y el sexto del

fundo “Pachinga” que fué también de la madre del causante de-

jada a sus hijos, deducido igualmente el quinto de mejora a

las hijas; como asimismo la cantidad de un mil doscientos trein-

tiún soles treintiocho centavos y los frutos de los bienes que

constituyen la herencia, deben dividirse, correspondiendo en to-

dos ellos los dos tercios a la cónyuge doña Ana Pérez de Miran-
da y el tercio restante por iguales partes entre las hermanas do-
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ña María Mercedes, doña Blanca Rosa, doña María Corina, do-

ña María Francisca y doña María Susana )Íiranda Herencia; de-

clararon HABER NULIDAD en la sentencia de vista de foja<

ciento setentiséis, su fecha ocho de mayo de mil novecientos cin-

cuentiuno que confirmando la apelada de fojas ciento veintinue-

ve y auto amp1iatorio de fojas ciento cuarenta, sus í'ochas once

y catorce de julio de mil novecientos cincuenta, respectivamen-

te, ordena que los dos tercios que constituyen el acervo heredi-

tario de don Juan José Miranda, deducido cl'tercío de libre dis-

posición, se divida en dos partes iguales, una para el cónyuge

supérstite y la otra para las hermanas del causante; reformando

la primera y revocando la segunda: declararon que dichos dos ter-

cios corresponden íntegramente a la cónyuge doña Ana Pérez

de Miranda y el tercio restante a las hermanas del tcstador do-

ña María Mercedes, doña Blanca Rosa, doña María Corina, doña

María Francisca y doña Susana Miranda Herencia, por parte:;

igua185; con arreglo a cuya proporción debe hacerse la división

y partición; sin costas; v los dcvolvieron.——Garmendia, Maguiñ»

Suero.—Valverde.—Tello Vélez.

Dagoberto Ojeda del Arco.—Socu-tnrio.

Considerando: que la cuestión que se ventila se concreta &

precisar si para establecer la legítima del cónyuge en caso de su-

cesión tcstam.ontaria eom7urríomlo con hermanos (lol vuuszm¡v, vs

aplicable el artículo setecientos () 01 artículo setecientos cuatro

del Código Civil; que 131 primera de las di5posicioncs citadas dc-

termina en forma directa la cuota de libre disposición (101 testa-

dor y en forma indirecta y doductiva la porción que correspon-

de a los distintos legitimarios que puedan concurrir a una he-

rencia; que la técnica de este precepto de orden general, es S:?-
mejante &] de las legislaciones que no dan participación en la

herencia a] cónyuge como heredero y que inspirándose en ellas

reprodujo 01 Código Civil .derogado de mil ochocientos víncwnúidós

en sus artículos seiscientos nov(—mis(—is y soisviontos noventixictv;

que el Código Civil vigente, no obstante haber consagrado la re-

forma que da al cónyuge vocación hereditaria, no 1c reconoce

participación en la herencia con la misma amplitud que a los de-

más legitimatarios, sino que al consignar la regla del artículo

setecientos cuatro ha determinado su legítima en forma directa
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y expresa, equiparándola por un lado a la cuota que le tocaría

como heredero legal y limitándola por otro con relación a los

gananciales que pudieran corresponderle; que tal disposición le»-

gal hace aplicables a la sucesión testamentaría en la herencia

del cónyuge, Ias normas que rigen para la sucesión ab-intestato

y procede por esto coordinarla en su aplicación con el artículo

Setecientos sesenta que hace al cónyuge heredero concurrente cºn

los de los tres primeros órdenes, o sea descendientes, ascendien-

tes y hermanos, en tanto que los demás legitimarios que no están

en tal situación privilegiada del cónyuge, se excluyen los unos

a los otros según el orden de sucesión que cstatuye el mismo ar-

tículo citado; que, en esta forma, la legislación civil vigente al

reconocer como nuevo legitimarío al cónyuge por razón de ma-

trimonio lo hace en condiciones diferentes de la de los legitima-

rios tradicionales por vínculo de consanguinidad; que por todas

estas razones, ¡en el caso de autos, la porción hereditaria del

cónyuge qued'a reglada por el artículo setecientos sescntiocho del

Código Civil que le asigna la mitad de la herencia por concu-

rrir con hermanos del causante; que esta interpretación del ar—

tículo setecientos cuatro rolacionándolo con 01 artículo setecien-

tos sesentiouho, hace aplicab]o además Ia misma norma tanto a

la herencia 10ga1 como a la tcstamontaria, cuando concurren cón—

yuge y hermanos, evitando así la contradicción que resultaría de

al otorgarse testamento no se pudiera dejar como horoncia a los

hermanos la misma proporción que les tocaría según el artículo

setecientos sesentiocho cuando el causante fallec-e íntestado; y

que, en el presente caso, al disolverse la sºciedad conyugal Mi-

randa-Pérez no han existido bienes gananciales: nuestro voto es

porque se declare HABER NULIDAD cn la sentencia de vista;

y porque reformándola y revocando la apelada se declare que

a doña Ana Pérez de Miranda en su condición de cónyuge supérs-

tite le corresponde el cincuenta por ciento de los bienes dejados

por el causante don Juan José Mix-anda.—Sayán Alvarez.—Checa.

Dagoberto Ojeda del Arco…—Sccretario.

Mi voto, de conformidad con el dictamen del señor Fiscal y por

su fundame_ntos es porque se declare NO HABER NULIDAD cn

la sentencia de vista que confirmando la apelada declara infun-
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dada la demanda de fojas nueve y fundada en parte la reconven-

ción y su ampliatoria y en consecuencia que los bienes dejadºs

por don Juan José Miranda deben partirse en la siguiente forma:

un tercio para las hermanas del causante como legados y de los dos

tercios restantes un tercio para la cónyuge doña Ana Pérez de Mi-

randa y el otro tercio divisible por partes iguales entre dichas her-

manas.—Serpa.

Se publicó conforme a ley.

Dagoberto Ojeda del Arco.—Secrcturio.


