32 ANALES JUDICIALES

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 DUERNO 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.—Procede de Lima.

Setior :-——Don Juan José Miranda y Herencia, fallecio bajo el
imperio de su testamento otorgado por escritura puablica el 22 de
abril de 1940, ante el Notario Chepote, que en testimonio corre a

fs. 1. En dicho acto el testador, por las clausulas 6a. v Ta., lega
a sus hermanas Maria Mercedes, Blanca Rosa, Maria Corina, Ma-
ria Francisca y Maria Susana Miranda los terrenos de ‘‘Ocas’’ y
la participaciéon que tiene en los fundos *‘San Miguel” y “Pi-
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chinga’’; deja constancia en la primera parte de la clausula 8a,,
que esos fundos estin arrendados debiendo su esposa doila Ana
Pérez de Miranda percibir, a su fallecimiento, la mitad de los arren-
damientos, y en la 2a. parte de dicha cliusula dispone que en
caso (ue sus hermanas tuvieran oportunidad de poder venderlos,
del producto de la venta su citada esposa recibira la suma de S/o.
100,000.00, sin deduecir ni descontar suma alguna; instituyendo
en la clausula décima como sus Unicas herederas a su esposa y
a sus cinco hermanas nombradas.—IEstas dltimas han interpuesto
la demanda de fs. 9, por habérseles presentado la oportunidad de
vender los fundos “Pachinga’ y ‘“‘San Miguel’’, para que contra
el pago de la suma de S/o0. 100,000.00 se declare que esta cumpli-
da la voluntad del testador expresada en la 1ltima parte de la
clausula 8a., y que, por consiguiente, las actoras quedan como pro-
pietarias dnicas de dichos inmuebles en libertad de venderlos; ac-
cién que ha sido contestada a fs. 14 y 19, contradiciéndola v for-
mulando reconvencion para que se reduzea los legados, se declare
la nulidad de la 10ltima parte de la precitada cliusula 3a., que
la institucién de heredero se entiende en la proporeion -de 2 tercios
para la demandada y un tercio para las actoras; y se proceda a la
particién de los bienes y sus frutos. — Tramitada la causa, el Juz-
gado de Primera Instancia en la sentencia de fs. 129, y auto am-
pliatorio de fs. 140, ha declarado infundada la demanda y funda-
da, en parte, la reconvencion; sentencia que ha sido confirmada
por la vista de fs. 176 y de la que recurren ambas partes. — Los
bienes dejados por el testador, constan de los instrumentos pibli-
cos que corren en autos, de los que se hace el analisis respectivo
en la sentencia de Primera Instancia, que carece de objeto repe-
tir. — Segun se ha hecho notar, el testador en las cliusulas 6a. y
7a. dispone de sus bienes en legados a favor de sus hermanas, lo
que contradice la disposicion del art. 700 del C. C. pues teniendo
conyuge sélo puede disponer libremente hasta del tercio de sus
bienes, y de acuerdo con el art. 719 del mismo Cédigo los legados
deben imputarse al tercio de libre disposicién en este caso, redu-
ciéndose, por consiguiente, a la proporcién legal. — La clausula
8a. es vilida en su primera parte y no lo es en su segunda parte,
pues verifica una particién que puede perjudicar los derechos de
la esposa, heredera forzosa, al asignirsele suma determinada so-
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bre el valor de los fundos, a los que tiene derecho como heredera,
suma que pucde ser menor de su participacion legal. Del resto de
la hereneia que lo constituyen los dos tercios, a los que indudable-
mente y con arreglo a ley debe referirse la clausula 10a., que insti-
tuye herederos, corresponde un tercio a la viuda y ¢l otro a las
cinco hermanas del testador, en aplicacion del art. 768 del C. €., en
funcién del art, 760 del mismo Cédigo. — En conclusion, la de-
manda de fojas 1 es infundada y es fundada, solo en parie, la re-
convencién, debiendo reducirse los legados hasta el tereio de li-
bre disposicion, es nula la segunda parte de la clausula 8a., y la
particion de los biecnes dejados por el testador debe verificarse
en la proporeién siguiente: un terecio para las demandantes como
legados, otro tercio para las mismas como herencia, y el tercio res-
tante para la viunda dofia Ana Pérez de Miranda. — Como asi lo
ha resuelto el juzgado y la Corte Superior, opino que procede de-
clarar que NO HHAY NULIDAD, en la sentenecia 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 seiior Iiscal y
considerando: que en la sucesion testamentaria segln el articulo
setecientos del Cddigo Civil el derecho hereditario del ednyuge
supérstite asi como el de los descendientes y progenitores del tes-
tador esta constitnido por los dos tercios en los bienes que deja a
su fallecimiento, correspondiendo el tercio restante a la cuota
de libre disposicion, sujeta respecta a su (estino al arbitrio del
testador; que no determinando el citado articulo setecientos, for-
mulado dentro de la secesién testamentaria, cuél es la cuota que
corresponde al cényuge en su conecurrencia con los demis legi-
timarios que enumera, lo hace la primera parte del articulo sete-
cientos cuatro del mismo Cédigo incorporando en su texto como
principio general, en este punto, para cl régimen dc las legiti-
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mas, el mismo que regula su coneurrencia en la sucesién legal, y
que, por cso, en su aplicacidén a la sucesion testamentaria presu-
pone nceesariamente la coneurrencia de legitimarios; que no exis-
tiendo en el easo subjudice la concurrencia de legitimarios, des-
de que el consorte supérstite es el nico con la expresada cali-
dad sueesoria, resulta incuestionablemente duefio y poscedor ex-
clusivo de los dos tereios a que aseiende la legitima dejada por
el extinto testador, por mandato del referido precepto legal que
dice terminantemente que la cuantia de la poreién indisponible es
los dos tercios de los bienes de la hereneia, porcion patrimonial
que en su integridad forma la denominada legitima, que siendo
clla intangible como preseribe el articulo seteneientos cineo del
mismo cuerpo de leves que preceptiia que “sobre las legitimas
no podra cl testador imponer gravamen, modalidad ni sustitu-
cion de ninguna especie’’, estian incursas en tal prohicion las clau-
sulas 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 cuantia de la legiti-
ma del ednyuge demandante, adoleciendo por ese eoncepto tales
disposiciones de eficacia legal, euyo efeeto es la nulidad de la
clausula octava y que deben reducirse las asignaciones de las
cliusulas sexta y sétima en cuanto execden el tereio de libre dis-
posicion de la totalidad de la wmasa hereditaria; que como todos
los bienes que constituyen la herencia de que se trata son bienes
propios del testador, no es aplicable la segunda -parte del ya
citado articwlo setecientos cuatro dictada para el caso de haber
bienes gananciales; y que, finalmente, el acervo hereditario fin-
cado por el causante consistente en el fundo ‘‘Ocas’ de su exelu-
siva propiedad; el fundo ‘‘San Miguel’’; también suyo, en la mi-
tad mas un sexto de la otra mitad del mismo dejada por la ma-
dre del causante dofia Juana Heremeia viuda de Miranda, después
de deducido el quinto con que mejord a sus hijas; y el sexto del
fundo ‘‘Pachinga’’ que fué también de la madre del causante de-
jada a sus hijos, deducido igualmente ¢l quinto de mejora a
las hijas; como asimismo la cantidad de un mil doscientos trein-
tiin 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 cényuge dofia Ana Pérez de Miran-
da y el tercio restante por iguales partes entre las hermanas do-
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fia Maria Mercedes, dofia Blanca Rosa, dofia Maria Corina, do-
fia Maria Francisca y dofia Maria Susana Miranda IHerencia; de-
clararon HABER NULIDAD en la sentencia de vista de fojas
ciento setentiséis, su feeha ocho de mayo de mil noveeientos cin-
cuentiuno que confirmando la apelada de fojas eciento veintinue-
ve y auto ampliatorio de fojas clento enarenta, sus fechas once
y catorce de julio de mil novecientos cincuenta, vespectivamen-
te, ordena que los dos tercios que counstitnyen el acervo heredi-
tario de don Juan José Miranda, deducido ¢l tercio de libre dis-
posieidon, se divida en dos partes igunales, una para el cOnyuge
supérstite y la otra para las hermanas del causante; reformando
la primera y revocando la segunda: deelararon que dichos dos ter-
cios corresponden integramente a la cényuge doila Ana Pérez
de Miranda y el tercio restante a las hermanas del testador do-
na Maria Mercedes, doiia Blaneca Rosa, dofia Maria Corina, dofia
Maria Francisca y dofia Susana Miranda Ilerencia, por paries
iguales; con arreglo a cuya proporcion debe hacerse la division
¥y particion; sin costas; v los devolvieron.—-Garmendia, Maguis

o

Suero.—Valverde.—Tello Vélez.

Dagoberto Ojeda del Arco.—Sceretario,

Considerando: que la cuestidn que se ventila se concreta a
precisar si para establecer Ta legitima del ednyuge en caso de su-
cesion testamentaria concurriendo con hermanos del causante, es
aplicable el articulo setceientos o el articulo setecientos cuatro
del Codigo Civil; que la primera de las disposiciones citadas de-
termina cn forma directa la cuota de libre disposicion del testa-
dor y en forma indirecta y deductiva la poreién que correspon-
de a los distintos legitimarios que puedan concurrir a una he-
rencia; que la téenica de este precepto de orden general, es se-
mejante al de las legislaciones que no dan participacion en la
herencia al conyuge como heredero y que inspirindose en ellas
reprodujo el Codigo Civil derogado de mil ochoeientos cincuentidds
en sus articulos seiscientos noventiséls v seiscientos noventisicte;
que el Codigo Civil vigente, no obstante haber consagrado la re-
forma que da al cényuge vocacién hereditaria, no le rcconoce
participacién en la herencia con la misma amplitud que a los de-
més legitimatarios, sino que al consignar la regla del articulo
seteeientos cuatro ha determinado su legitima en forma directa
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y expresa, equiparandola por un lado a la cuota que le tocaria
como heredero legal y limitindola por otro con relacion a los
gananciales que pudieran corresponderle; ¢ue tal disposicion le-
gal hace aplicables a la sucesién testamentaria en la lherencia
del eonyuge, Ias normas que rigen para la sucesion ab-intestato
y procede por esto coordinarla en su aplicacion eon cl articulo
setecientos sesenta que hace al conyuge heredero concurrente con
los de los tres primeros ordencs, o seca descendientes, ascendien-
tes y hermanos, en tanto que los demas legitimarios que no estin
en tal situacion privilegiada del conyuge, se excluyen los unos
a los otros segin el orden de sucesion que estatuye el mismo ar-
tieulo citado; que, en esta forma, la legislacion ecivil vigente al
reconocer como nuevo legitimario al conyuge por razon de ma-
trimmonio lo hace en condiciones diferentes de la de los legitima-
rios tradicionales por vineulo de consanguinidad; que por todas
estas razones, en el caso de autos, la porcion hereditaria del
couyuge queda reglada por el articulo setecientos sesentiocho del
Cédigo Civil que le asigna la mitad de la herencia por concu-
rrir con hermanos del causante; que esta interpretacion del ar-
ticulo setecientos cuatro relacionandolo con el articulo setecien-
tos sesentiocho, hace aplicable ademis la misma norma tanto a
la herencia lezal como a la testamentaria, cuando eoncurren c¢on-
yuge y hermanos, evitando asi la contradiceién gue resultaria de
al otorgarse testamento no se pudiera dejar como herencia a los
hermanos la misma proporeién que les tocaria segin el articulo
setecientos sesentiocho cuando el causante fallece intestado; 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 en la sentencia de vista;
y porque reforméandola y revocando la apelada se declare que
a dofia Ana Pérez de Miranda en su condicién de eényuge supérs-
tite le corresponde el cincuenta por ciento de los bienes dejados
por el causante don Juan José Miranda.—Sayan Alvarez.—Checa.

Dagoberto Ojeda del Arco.—Seccretario.

Mi voto, de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal y por
su fundamentos es porque se declare NO HABER NULIDAD en
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-
cién 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 conyuge doiia Ana Pérez de Mi-
randa y el otro tercio divisible por partes iguales entre dichas her-
manas,—Serpa,

Se publicé conforme a ley.

Dagoberto Ojeda del Arco.—Secretario.



