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PROCEDE LA DIVISION Y PARTICION DE LOS BIENES

FINCADOS AL FALLECIMIENTO DEL TESTADOR, SI ESTE

EN SU TESTAMENTO NO HA PRACTICADO LA DISTRIBU-
CION CON ARREGLO A LEY.

DICTAMEN FISCAL
Exp. N? 973/52.—Procede de Lima.
Sefior:

En el presente juicio seguido por don Manuel Febres Cavero
con doita Elena Medina H. viuda de IFebres Odriozola y otra, so
bre divisiéon y particidon, por auto de fs. 166 se ha concedido el re-
curso de nulidad interpuesto por el actor, coutra la sentencia de
fs. 160 que confirmando la de Primera Instancia de fs. 141 decla-
ra sin lugar en todos sus extremos la demanda de fojas una, sin
costas.

Don Manuel Febres Cavero a fojas una entabla demanda de di-
visién y particion contra dofia Elena Medina II. viuda de Febres
QOdriozola y dofia Maria Orué; fundiandose en que el padre del actor
instituy6 como herederos testamentarios a su eonyuge dofa EKlena
Medina H. viuda de Febres Odriozola y al demandante, en la pro-
poreién de la mitad para cada uno, de los bienes dejados por el
testador Dr. Enrique Febres Qdriozola, a excepeién de la parte
de que dispuso en cl testamento, por concepto de legados y me-
jora; pero como su nombrado causante, se ha excedido del limite
fijado por el articulo 700 del C. C. demanda, ademéas de la parti-
cion de los bienes, la caducidad de las disposiciones contenidas en
las clausulas sétima, octava, novena, décima y décima primera del
referido testamento y la colocacién de todo el dinero efeetivo, jo-
yas, muecbles, atiles y enseres que hubieren recibido las deman-
dadas, ya que el testador dejé de administrar sus bienes por mo-
tivo de enfermedad. Manifiesta, ademéas, ¢l demandante, que los
bienes que deben comprender la particién, son los especificados
en las cldusulas sexta, sétima, octava, novena y décima del testa-
mento citado y que dichos bienes deben dividirse en la siguiente
proporeién: un tercio para dofia Elena Medina H. viuda de Fe-
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ores Odriozola, otro para el actor y el tercio restante para que se
distribuya entre la nombrada viuda v la legatavia, dona Maria
Orué.

Con la copia certificada de fs. 134 del testamento otorgado
por el Dr. Enrique I'cbres Odrivzola, se ha acreditado, que en la
clausula quinta, el tesiador stdnuyd conro sus herederos, al de-
mandante en su condicion de hijo ¥ a dofia Elena Medina . de
Iebres en su condicién de conyuge, estableciendo que sus herede-
ros debjan dividirse sus bienes en partes iguales, correspondiin-
dole la mitad a cada uno de ellos, exceptuando los bienes de que
dispone ¢l testador en legados y mejora. Por la cliusula novena
el Dr. Febres Odriozola deja en calidad de legado, a su fiel em-
pleada dona Maria Orué, el inmueble de la caile Torres Paz oo
meros 812 al 520, cuyos linderos especifica y ademdas una faja de
terreno de ires metros de ancho, el garage que se cncuentra a la
derecha entrando y el altar, Imdgenes y» demias objetos del eul-
to, que existen e¢n el Oratorio de la Clinica. El causante del de-
mandante, declara en la clausula undéeima, que si el legado que
deja a dofia Maria Orué es menor que ¢l tercio de libre disposi-
eién, conforme a la valorizacién que se haga, la diferencia hasta
completar dicho tereio, se debe adjudicar a su esposa doila Elena
Medina 1. de IFebres, en celidad de mejora. fabiondo realiza-
do el testador Dr. Enrique IFebres Odriozola la particion de sus
bicnes en la forma que aparcee de las cliausulas glosadas, de su
testamento citado, de conformidad con lo dispuesto por cl articu-
lo 788 del C. C. no procede la divisiéon y particidon solicitada por
don Manuel Febres Cavero. Ademdis, como el menaje de la casa
eorresponde a la viuda del Dr. Febres Odriozola, de aenerdo cou
la scgunda parte del articulo 200 del ¢ €,y =egin el pevitaje de
fs. 102 y siguientes, el testador no sc ha excedido en el tercio de
libre disposicién, debe declararse sin lugar la  nulidad, de las
clausuias testamentarias, solicitada por el actor. Don Manuel Fe-
bres no ha probado en autos, que las demandadas hayan reeibido
dinero en efectivo, joyas y otros bienes, a los que se contrae la
colacion demandada, por lo que, también cs infundada la deman-
da en esie extremo. Ademas, la proporeion en que ¢l demandan-
te solicita que se dividan los bienes del Dr. Febres Odriozola es
la misma que el testador dejé establecida en su citado testamen-
to. La demanda interpuesta a fojas una, debe declararse sin lugar,
en todas sus partes.
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Por las consideraciones expuestas, opino que la Corte Su-
prema puede servirse declarar que NO HAY NULIDAD en el fa-
llo de vista, en la parte materia del recurso, salvo mejor parecer.

Lima, 14 de enero de 1953.

Garcia Arrese.

RESOLUCION SUPREMA

Lima, veinticinco de abril de mil novemientos cincuentitrés.

© Vistos; con lo expuesto por el seflor Fiscal; y considerando:
que teniendo la particion por objeto hacer cesar el estado de -
division de los bienes quedados al fallecimiento del causante, sea
que aquella se haga por éste por su testamento o en las otras for-
mas que determina la ley no se cumple dicha finalidad en el tes-
tamento de don Enrique Febres Odriozola, porque se limita el tes-
tador solo a declarar que la cuota hereditaria que deja es de la
mitad de ellos, una para su coényuge y otra para su hijo natural
en la proporcién de ley no obstante que al hacer tal declaracion
se desconoce la preseripeion contenida en el articulo setecientos se-
senticineco del Cddigo Civil, segiin la cual, al coényuge le corres-
ponde una parte igual a la de un hijo legitimo, resultando, en
consceuencia, que no se ha verificado la particion a que se refie-
re ¢l articulo setecientos ochentiocho del citado Coédigo y que,
por consiguiente, sc trata del caso de la divisién y particién ju-
dicial que legitimamente sc ha promovido con la demanda de fo-
Jas una, que se rige por lo dispuesto en cl articulo quinientos die-
cisiete y siguientes del Cédigo de Procedimientos Civiles: decla-
raron NULA la sentencia de vista de fo)as ciento sesenta, su fe-
cha trece de noviembre de mil novecientos cincuentidés; insub-
sistente la de Primera Instancia de fojas ciento cuarentiuno, su
fecha cuatro de seticmbre del mismo afo expedida en los segui-
dos por don Manuel Febres Cavero con doifia Elena Medina viu-
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4a de Febres, sobre divisién y particion; mandaron se expida nue-
vo fallo con arreglo a ley, v Ios devolvieron. — Checa. — Magui-
fia. — Valverde. — Serpa. — Tello Vélez,

Se publicé conforme a ley.

Dagoberto Ojeda del Arco.—Secretario.



