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Desde un punto de vista 16gico, afectivo y familiar pareceria
que el conyuge sobreviviente debe ser heredero forzoso de su con-

sorte aunque sea en pequefia parte. Sin embargo, esto no ha sido -
siempre asi.

I. — Origen de la institucién

"Es curioso observar — dice Modesto Falcon ~ de cuan diferentes mane-
ras han entendido los legisladores este derecho que asiste a todo cényuge cuan-
do entra en la viudez. Los Romanos, que en tan poco estimaron las relacio-
nes que el matrimonio establece entre los cényuges, negaron a la viudez, nega-
ron con mas motivo al viudo, todo derecho hereditario en la sucesion de su
consorte. La mujer en aquella legislacién, era reputada hija de familia y estaba
por la ley sometida a la patria potestad de su marido, y sin embargo, de gue la
ley fundé por mucho tiempo la sucesién sobre el vinculo civil de la agnacién,
1a mujer en ningun caso era llamada a la sucesién de su marido. La ley no sélo
fu¢ injusta, fué también ilégica.

“Justiniano por su Nowvela 107, pretendié reparar aquella injusticia de los
tiempos, mandando que la viuda pobre que carecia de medios propios de subsis-
tencia, recibiese, a titulo de herencia legitima, la cuarta parte de los bienes de
su marido, si éste por algin otro concepto, no le habia dejedo cantidad alguna
para vivir honestamente. Y como nuestras Partidas copiaban servilmente cuan-
to hallaban establecido en las leyes romanas, copiaron también la institucién
de la cuarta marital.

“Pero aquella cuarta marital, por los términos en gue se concedia, mas vi-
sos tenia de limosna otorgada a la pobreza, que de derecho reconocido a quien
asistia perfecta facultad para percibirla. No era una legitima, aunque su con~
cesion venia de la ley, porque no la disfrutaban uno y otro consorte, sino tnica-
mente las viudas, y no tenia ni aun para éstas caracter propio de legitima, por-
que s6lo en un caso excepcional se las otorgaba. Era, com« muy exactamente
dijo en cierta ocasion el Tribunal Supremo, una deuda legal, que debian los bie-
nes del marido en concepto de alimentos de la mujer’.
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El Cédigo Civil Espafiol de 1889 modificé esta situacién con-
cediendo al cényuge ciertos derechos especificos en la herencia de
su consorte aunque sin calificarlos como legitima.

En los arts. 834 a 839 dispuso que el viudo o viuda que al mo-
rir su consorte no se hallare divorciado o lo estuviera por culpa dél
conyuge difunto, tendria derecho a una cuota en usufrucko cuya
cuantia dependeria de la calidad de las personas con quienes con-
curriese a la herencia, ya fueran hijos, descendientes o ascendientes.

El Cédigo Peruano de 1852 tomé de las Partidas la cuarta ma~
rital pero extendiéndola también a los viudos. Se llamé por eso
la cuarta conyugal.

Segtin los articulos 918 al 932 de nuestro Cédigo del 52 cada
uno de los conyuges.: tenia derecho a la cuarta parte de la herencia
cuando el consorte premuerto no le hubiera dejado algun legado o
si no tuviera gananciales.

Mas este derecho no era amplio, sino extraordinariamente li~
mitado.

La viuda recibia la cuarta conyugal sélo cuando carecia de lo
necesario para subsistir y el vindo cuando a mas de carecer de lo
necesario para vivir quedaba invalido o habitualmente enfermo o
de una edad mayor de 60 afios.

A esto se agregaba que. segin el art. 920, habiendo hijos o des-
cendientes legitimos, la cuarta conyugal no debia pasar de ocho
mil pesos, ni ser mayor de la legitima que obtuviera cada heredero.

El Codigo disponia que la cantidad en que la cuarta excediera
a la legitima de los descendientes se devolveria a la masa heredi-
taria para la igualacién entre los herederos y el cényuge sobrevi-
viente. (Art. 920).

Aifiadia todavia el Cédigo en sus articulos 928 y 929 que siem-
pre que el cényuge sobreviviente tuviese algun legado en el testa-
mento de su consorte 0 gananciales provenientes de bienes de esta
naturaleza o unos y otros, sdlo se le completaria de la masa here-
ditaria lo que faltara hasta llenar la cuarta conyugal en la forma es-
tablecida por el Cédigo.

No habia derecho a cuarta conyugal si eran iguales o mayo-
res que ella los legados, o los gananciales del conyuge o la suma de
unos y otros.
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Se comprende que, en el estado actual de nuestra organizaciéon
familiar y social no hubiera sido posible conservar el trato que, con
tanta dureza, daba el Codigo de 1852, inspirado en las Partidas y
en las antiguas disposiciones romanas, al ¢ényuge sobreviviente.

En nuestra vida familiar sabemos la unién espiritual que existe
entre los conyuges, conocemos como ellos y sus hijes forman un solo
todo, la familia, y que no es posible establecer en esa unidad di-
ferencias legales pretendiendo que algiin afecto deba o pueda pre-
dominar sobre e! otro.

En la familia normal del Perti persevera ain, por fortuna, esa
envidiable unidad que se va disolviendo en otros paises.

Por consiguiente, si el conyuge sobreviviente forma en el Pera
con su consorte premuerto y con sus hijos una estrecha unidad fa-
miliar, ha sido indispensable que se le reconociera en forma ter-
minante derechos sucesorios, como heredero legitimario.

La Comisién Reformadora del Cédigo Civil debatié el punto
“ampliamente” segln rezan las actas de sus sesiones pero no hay
una versién completa de los cambios de ideas.

Sélo se sabe que el Dr. Calle opiné que el derecho de la mu-
jer a la herencia deberia ser exclusive a fin de que se incorporase
definitivamente a su patrimonio la parte que le correspondiera, mien-
tras que el Dr. Manuel Augusto Olaechea manilestd que “Consi~
*“ deraba preferible el sistema espafiol que concedia al cényuge viu-
“do una legitima sobre el usufructo, porque al mismo tiempo que-
“ asegura una vida decorosa se evita que los bienes de una misma
* familia pasen a la otra”.

El hecho es que nuestro Cédigo del 36 en sus arts. 700 y 704
establecié que el conyuge sobreviviente tendria derecho a una parte
de la herencia, en propiedad plena, por concepto de legitima.

Dichos articulos dicen lo siguiente:

Art. 700.—~El que tiene descendientes o padres o hijos adoptivos o descen~
dientes de éstos o cényuge, puede disponer libremente hasta del tercio de sus
bienes.

Art. 704.~La legitima. del cényuge es una cuota igual a la que le corres-
ponderia como heredero legal, pero la perdera si sus gananciales llegan o exce-
den al monto de la cuota, y ésta se reducird hasta lo que sea preciso si los ga-
nanciales fueren menores.
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Il. — Condiciones generales.—Las condiciones generales que
establece nuestro Codigo para-que el conyuge sobreviviente tenga
derecho a esta legitima son las siguientes:

A).~Que el causante muera al afio o después del afio de ce-
lebrado el matrimonio, pues si falleciera antes, el consorte sobrevi-
viente no tiene derecho a legitima, excepto en el caso en que hu-
biera tenido hijos (art. 770 del C. C.).

B).—Que al morir su consorte no se halle divorciado pues,
como el divorcio produce actualmente en el Pert la disolucién ab-
soluta del vinculo matrimonial, por él cesan los derechos heredita-~
rios de ambos cényuges (arts. 253 y 265 del C. C.).

El Codigo no se pone en el caso de que uno de los cényuges
fallezca estando pendiente el juicio de divorcio. ;Qué pasara si
esto ocurre?

:Se seguira el juicio hasta el fin para saber si la demanda de
divorcio fué fundada o no vy, si, por consiguiente, el cényuge sobre-
viviente pierde su derecho a la herencia del finado, o se extinguira
instantaneamente la accién de divorcio y, por consiguiente, toda
posibilidad de que haya una sentencia que declare que se perdi6 la
herencia por causal de divorcio?

El punto se ha planteado ya ante nuestros Tribunales y la
Corte Superma, por su ejecutoria de 27 de marzo de 1943 resolvio
que la accién de divorcio se extinguia instantaneamente.

El Tribunal opiné que, habiendo fallecido el demandante que
perseguia la disolucién del matrimonio por medio del divorcio, ca-
recia de objeto proseguir el juicio cuando la muerte habia venido a
producir el mismo resultado.

Somos de opinién que la Corte debié tener en cuenta que el
divorcio no sélo produce efectos personales sino también patrimo-
niales, como son la pérdida de la herencia y la posible pérdida de
gananciales y que estando planteada la demanda. el juicio tenia
que concluir por sentencia que la declarase fundada o infundada,
pues los juicios se resuelven segtin la situacién existente cuando se
inician y no por hechos sobrevinientes.

C).~Que en el caso de estar judicialmente separado su con-~
sorte sea por su culpa, pues el art. 274 del Cédigo Civil dispone
que el cényuge separado por culpa suya perdera los derechos here-
ditarios que por dicho Codigo le corresponden.
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Naturalmente que en este caso el perdén o réconciliacién rees-
tablece el vinculo familiar y hace readquirir el derecho a la legiti-
ma (art. 275 del C. C.).

III. —~ Cuantia.—Sabemos que, segtin el art. 700, cuando hay
cényuge, la legitima global es de los dos tercios de la herencia.
Pero se presenta el problema de conocer cémo se dividira esa legi-
tima cuando hay cényuge y otros interesados en eila.

Usamos la frase legitima global para establecer la diferencia
entre la porcion legitimaria que corresponde a todos los herederos
forzosos en conjunto y lo que toca a cada cual al hacerse la divi-
sion, entre ellos, de esta porcién legitimaria. Es legitima global
porque comprende a todos los interesados.  Sera legitima individual
lo que tenga derecho a exigir cada cual dentro de la divisién del
todo.

La cuantia de la legitima individual del cényuge varia, de acuer~
do con los arts. 700 y 704 en relacién con la calidad de los parien-
tes con quienes concurre a la herencia, ya sean éstos hijos o descen-
dientes, padres del causante u otros ascendientes de éste.

La aplicacién de los articulos a que nos referimos origina va-
riadisimos problemas y por eso es conveniente que examinemos ca-
da caso por separado. '

La premisa es que, cuando existe cényuge u otros herederos
forzosos, la legitima, o sea la cuota de que no puede disponer el
testador, es de % de la herencia. Asi lo establece en forma termi-
nante el art. 700 del C. C.

Ahora vamos a ver cuales son los casos que pueden presen-
tarse:

A). ~ Legitima del conyuge que hereda solo.—Si el cényuge
esta solo o sea en caso de que no haya descendientes ni ascendien-
tes del causante, le corresponde toda la legitima (% de la heren-
cia) de acuerdo con los arts. 700, 703, 704 y 769 del Cédigo Civil.

B). — Legitima del cényuge que hereda con descendientes del
causante.—Si existen hijos ya sean legitimos, legitimados o ilegiti-
mos o descendientes legitimos o ilegitimos de todos éstos o hijos
adoptivos o descendientes legitimos de un hijo adoptivo, el conyuge
hereda una parte igual a la que le tocaria a un hijo legitimo, de
acuerdo con el art. 704 ya citado y conforme a los arts. 761, 762 y
765 que dicen lo siguiente:
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Art. 761.—Los hijos, si todos son legitimos o si todos son ilegitimos, he-
redan por partes iguales.

Los demas descendientes, solos o en concurrencia con hijos, heredan por es-
tirpes.

Art, 762.—Si hay hijos legitimos e ilegitimos, cada uno de estos ultimos re-
cibira la mitad de lo que reciba cada legitimo.

Art. 765.—Si hay hijos u otros descendientes, el cényuge hereda una parte
igual a la de un hijo legitimo, observandose la regla del articulo 704. Si hu-
biere descendientes legitimos la cuota hereditaria del cényuge no excedera de
la cuarta pare de la herencia. :

Conviene aclarar estas reglas con algunos casos practicos.

Ejemplo de herencia del conyuge con hijos legitimos
del causante

Los esposos X y Z tienen por hijos legitimos a A, By C. Mue-
re X dejando por herencia la suma de S/. 13,500.00 que era bien
propio suyo por haberla tenido desde antes del matrimonio. No
hay gananciales.

Como X podia disponer libremente de 14 de la herencia, la
legitima de su cényuge e hijos sera de S/. 9,000.00 que se dividira
por igual entre todos porque el cényuge hereda como un hijo le-
gitimo. Siendo tres los hijos y estando ademas el cényuge, se di-
vidira la legitima en cuatro partes. Tocerad asi S/. 2,250.00 a ca-
da wuno.

Ejemplo de herencia del cényuge con hijos legitimos e
ilegitimos del causante

Sea el mismo caso de los esposos X y Z, que tienen como hi-
jos legitimos, a A, By C. Ademéas X ha tenido un hijo ilegitimo, D.

La legitima que les toca en la herencia d¢" X se dividira en
nueve partes a fin de que Z como cényuge y A, B y C, como hijos
legitimos puedan recibir el doble que el hijo ilegitimo. Z, A, B,y C
recibiran dos partes cada uno y D recibira s6lo una parte.

La legitima ascendente a S/. 9,000.00 como en el caso anterior,
daria S/. 2,000.00 para Z, A, By Cy S/. 1,000.00 para D, como

. hijo ilegitimo.
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Ejemplo de herencia del cényuge con hijos ilegitimos
del causante

Sea el mismo caso de los esposos X y. Z pero supongamos que
X muere dejando varios hijos ilegitimos nombrados A, B, C, D,
E,FyG.

La legitima de 34 de S/. 13,500.00, ascendente a S/. 9,000.00
se dividira en nueve partes de S/. 1,000.00 cada una para que Z,
como conyuge pueda recibir S/. 2,000.00 o sea el doble de lo que
perciben los siete hijos ilegitimos de X que son A, B, C, D, E,
F y G a quienes, en su calidad de ilegitimos, sélo tocaria S/. 1,000.00
a cada uno.

Ejemplo del conyuge con otros descendientes del causante que no
sean los hijos

Supongamos que X y Z tuvieron por hijos legitimos a A, B y
C pero que éstos murieron dejando, respectivamente por hijos a
A'yA", ByB", CyC".

Al fallecer X todos sus nietos heredaran por estirpes o sea
que representaran a los hijos de X; A, By C.

Se dividira pues la herencia en cuatro partes como en el primer
ejemplo o sea una parte para A’ y A”; otra para B’ y B"; otra
para C' y C" y otfa para Z.

Después, siguiendo el mismo sistema se hara la particién den-
tro de cada estirpe.

Ejemplo de herencia del cényuge con hijos en que su cuota se
reduce por pasar de la cuarta parte

Sea el caso de X y Z y en que X muere dejando como hijos
ilegitimos a A, By C.

Si aplicamos la regla normal de que Z debe recibir el doble
de un hijo ilegitimo, habria que dividir la legitima en cinco partes
y dar % a Z, o sea mas de la cuarta parte.

Si la herencia fuera de S/. 13,500.00 y la legitima de S/.
9,000.00 habria que darle S/ 3,600.00 a Z y el resto, de S/. 5400.00
dividirlo entre los tres hijos o sea S/. 1,800.00 para cada uno.
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Pero como la cuarta parte de la legitima es S/. 2,250.00, o sea
menos de S/. 3,600.00, habria que reducir la cuota del cényuge y
dar la diferencia a los hijos. La particién seria entonces asi: Z ten-
dria S/. 2,250.00 y A, B y C también S/. 2,250.00 cada uno.

C). ~— Legitima del cényuge que hereda con padres del cau-
sante.—~Cuando el cényuge hereda con los padres debe recibir, de
acuerdo con los arts. 704 y 767, una parte igual a la de uno de
ellos o sea que si vive un solo padre recibira la mitad de la legitima
y si viven los dos, heredara la tercera parte.

Asi, por ejemplo, si X casado con Z fallece dejando viva a su
madre N, la herencia que deje, de S/. 45,000.00 se dividira asi:
S/. 30,000.00 por legitima y S/. 15,000.00 por cuota de libre dis-~
posicién. Los §/. 30,000.00 por legitima se partiran por igual entre
Z y N o sea que tocara a cada una S/. 15,000.00.

En cambio si X deja vivos a sus dos padres N y N la legitima
se dividira en tres partes o sea S/. 10,000.00 para cada uno de los
padres Ny Ny S/. 10,000.00 para Z.

D). — Legitima del cényuge que hereda con ascendientes del
causante.—Para el caso en gue el cényuge herede con ascendientes
que no sean los padres, el Cédigo dice lo siguiente:

Art. 700.—El que tiene descendientes o padres o hijos adoptivos o descen-~
dientes de éstos o cényuge, puede disponer libremente hasta del tercio de sus
bienes.

Art. 701.—El que no tiene cényuge ni parientes de los comprendidos en el

articulo anterior, pero si ascendientes puede disponer libremente hasta de la
mitad de sus bienes.

Art, 768.—Si hay ascendientes solos o con hermanos, o éstos solos, la por-
cién del cényuge es igual a la mitad de la herencia.

De estos articulos resultan dos problemas importantes.

Primer problema.—;En la herencia testamentaria el conyuge
excluye a los ascendientes que no sean los padres?

Los argumentos en favor de una respuesta aficmativa son los
siguientes:

a).—El art. 700 no menciona a tales ascendientes y si al con-
yuge, en primer término, junto con los herederos forzosos prefe-
rentes, luego el conyuge excluye a los ascendientes.

b).—El articulo 701 sélo se ocupa de los demas ascendientes
para el caso en que falten déscendientes, padres o cényuge.



LA LEGITIMA DEL CONYUGE 255

c).—El articulo 704 se refiere al monto de la cuota pero no al
orden para suceder, Juego, si los ascendientes no tienen preferencia
sobre el cényuge, éste heredaria sélo conforme a los art. 700 y 701,
y no habria porque aplicar el art. 704 o sus referidos que estable-
cen las reglas de particion cuando hay varios participes en la le-
gitima.

d).~Cierto es que el art. 760 del Cédigo Civil fija un. orden
sucesorio en que figuran los ascendientes antes que el conyuge, pero
tal articulo corresponde a la herencia, intestada, no a la testamen-
taria; y como sabemos que ambos tipos de sucesién tienen reglas
diferentes no puede aplicarse en el presente caso.

La tesis que acabamos de exponer no parece la verdadera. El
cényuge no excluye a los demas ascendientes que no sean los padres.

Los articulos 700 y 701 no tienen mas objeto. que establecer
cuando es la legitima de los dos tercios de herencia y cuando es la
mitad de ella. No fijan en ninguna parte grados de preferencia
entre los legitimarios. Por consiguiente, sélo se puede establecer
los distintos grados de preferencia entre los coheredergs aplicando
el articulo 760 que es el dnico, en todo el Coédigo, que declara cua-
les son los distintos érdenes sucesorios y, por consiguiente, los gra-
dos de preferencia. -

Los arts. 700 y 701 no establecen un orden para suceder o, me-
jor dicho, no establecen la preferencia de unos herederos forzosos
sobre otros porque, si-establecieran un orden, los padres tendrian
que heredar al mismo tiempo que los descendientes, porque se les
considera conjuntamente con ellos en el art. 700. A nadie se le
ha ocurrido esto, ni podia ocurrirsele, porque conforme a una regla
universal de derecho, los hijos heredan siempre con preferencia a
los ascendientes.

Los articulos 700 y 701 nos dicen tan sélo quienes son los le-
gitimarios y cuél es el monto de la legitima, pero es el art. 760 el
que nos da la pauta para los grados de preferencia o sea para®sa~
ber quien hereda primero que otro.

El art. 704, por otra parte, dice que la legitima del eényuge es
una cuota igual a la que le corresponderia como heredero legal o
sea por la misma cantidad y con el mismo grado de preferencia.
Igual en todos sus aspectos. Establecida esta cuota hay que di-
vidirla entre los que participan en ella y si, conforme al art. 768,
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la porcion del cényuge es igual a la mitad de la herencia, la otra
mitad corresponde, con igual derecho a los ascendientes.

En realidad el art. 700 no necesitaba considerar a los ascen-
dientes que no fueran los padres porque, como hemos manifestado
anteriormente, s6lo quiere establecer cuando la legitima es de dos
tercios de la herencia y eso ocurre siempre que hay c<ényuge solo
o con ascendientes. Bastaba, por consiguiente, mencionar a.los con-
yuges para establecer la limitacién. No era necesario mencionar
alli también a los ascendientes.

El art. 701 se refiere al caso en que no haya cényuge, pero no
excluye la posibilidad de que los ascendientes hereden con éste.

Desde luego, el problema existe en el Cédigo y puede ser re-
suelto en ambos sentidos en virtud de solidas razones. Es pues in-
dispensable que se dé una ley aclaratoria.

Segundo problema

;Admitiendo que el conyuge no excluye a los ascendientes
que no sean-los padres, cémo partira con ellos la legitima global de
dos tercios que sefiala el art. 700 del Codigo Civil?

Aplicando la regla del art. 704 del Cédigo, segin la cual la
legitima del cényuge es una cuota igual a la que le corresponderia
como heredero legal tenemos que referirnos al art. 768 del mismo
cuerpo de leyes que dice:

Si hay ascendientes solos o con hermanos, o éstos solos, la porcién del cén-
vuge es igual a la mitad de la herencia.

En vista de la redaccién de este articulo cabe preguntarse lo
siguiente. ;La parte del cényuge sera la mitad de la legitima global
y tocara la otra mitad a los ascendientes? ;O serd del cényuge
la mitad de toda la herencia y se dara a los ascendientes el saldo
necesario para completar la legitima de dos tercios?

* Poniendo un ejemplo:

Si consideramos una herencia formada de seis partes, la legi~
tima global sera de 4 y la cuota de libre disposicion de %.

Si aplicamos la segunda tesis (que toca al conyuge la mitad de
la herencia), recibira los 34 de la masa hereditaria y el 14 restan-
te, necesario para completar la legitima, correspondera a los ascen-
dientes en conjunto.
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En cambio, si aceptamos el primer sistema (que toca al cén-
yuge la mitad de la legitima), recibira los 24 de la masa heredita-~
ria y los 3 restantes, necesarios para completar la legitima seran
de los ascendientes en conjunto.

La interpretacion literal del art. 768 seria que, en el caso pro-
puesto, pertenece al cényuge la mitad de la herencia (34), porque
asi lo dice textualmente el articulo, v que los ascendientes que no
sean los padres deberan conformarse con el saldo (%) que com-
plete la legitima global.

Pero, no podemos convenir con una interpretacion de tal clase.

Para nosotros sélo se trata de un caso de ligereza en la redac-
cion, El legislador, evidentementé, no ha reparado, al redactar el
art. 704, que no se debe identificar la herencia legal con la volun~
taria y que era mejor no hacer referencias, sino legislar en detalle
para cada caso. Sélo por eso ha podido resultar que, en la apa-
riencia, se identifica en este caso tcda la herencia con la legitima.

La realidad es que el art. 768 pertenece sélo a la herencia le-~
gal y que, como en ella no hay parte de libre disposicién; porque no
hay testamento, el legislador ha tenido que determinar alli cémo se
distribuird toda la -herencia.

No sucede lo mismo cuando se trata de la herencia voluntaria
en que haytlegitima y cuota de libre disposicién.

La logica indica que la ley ha querido poner en igual pie al
cényuge y a los ascendientes y que, en consecuencia, deben divi-
dirse la legitima por igual.

Segtn el art. 768, los otros ascendientes también tendrian de-
recho, como el cényuge, a la mitad de la herencia, pues asi ocurre
en la herencia legal; y, como no puede suponerse, salvo el caso del
art. 702, que el causante, en la herencia voluntaria, quede sin cuota
de libre disposicion, hay que ‘concluir que lo que debe partirse por
mitad entre el cényuge y el grupo de los ascendientes, es la legitima.

E).—Herencia del cényuge, si hay hermanos.

Primer problema.—Si no hay descendientes ni ascendientes pe-
ro si hermanos se presenta el problema de saber si toda la legitima
global sera del cényuge o si corresponderd a los hermanos parte
de ella.

Algunos consideran que los hermanos son herederos forzosos
por aplicaciéon conjunta de los arts. 704 y 768.
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El articulo 704, — dicen — prescribe que el cényuge terdra una cuota igual
a la que le corresponderia como heredero legal; luego, si el Cédigo equipara a los
hermanos con el cényuge y los ascendientes que no sean los padres en los arts.
768 vy 769, no hay ninguna razén para admitir que los ascendientes son here-
deros forzosos y los hermanos del causante no. Donde hay la misma razon existe
el mismo derecho.

La tesis anterior, que se plantea con cierta forma de verosi-
militud, carece de verdadero fundamento legal.

El titulo H de la seccién 2¢ del Libro 3° del Cédigo, al tratar de
las legitimas no considera a los hermanos entre los herederos for-
Z080s.

En los arts. 700 y 701, ¢l Cédigo menciona entre los legitima-
rios a los descendientes, a los padres, a los hijos adoptivos. a los
descendientes (legitimos) de éstos y a los ascendientes y mas tar~
de agrega, en el art. 703 que, “‘el que carece de <6nyuge o de pa-
“ rientes de los indicados en los arts. 700 y 701, tiene la libre dis-
“ posicién total de sus bienes”. Los hermanos estan asi excluidos,
sin duda alguna, del grupo de los herederos forzosos. Aunque
eilos existan, el testador goza de la libertad mas absoluta para dis-
poner de todos sus bienes a tenor de la disposicién expresa del
art. 703.

No se puede sostener verdaderamente que el art.,704 nos obli~
ga en el presente caso, a aplicar totalmente las disposiciones de la
herencia legal y, por consiguiente, a incluir en la herencia a los
hermanos.

El art. 704 sélo tiene por objeto establecer la forma cémo se
distribuira la legitima global entre las personas que tengan partici-
pacién en ella pero no crear nuevos herederos forzosos. Sefiala
cuotas para los herederos forzosos pero no crea legitimarios.

Asi como no necesitamos recurrir a la herencia legal cuando
hay un solo descendiente y le otorgamos a él toda la legitima, del
mismo modo tenemos que adjudicarsela por entero al conyuge cuan-
do ¢l es el tnico legitimario.

De otro lado, por tradicién, la legitima nunca se ha concedido
a los parientes colaterales.

Dice un notable jurisconsulto peruano:

Creyeron algunos que la habia en e] caso de que los hermanos hubieran
sido postergados a “'persona torpe” para suceder. Mas ni aun en tal supuesto
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hzbia en realidad legitima para los hermanos. Lo que habia era una institucién
rula de herederos que colocaba a la sucesién en el plano, total o parcial de la
sucesion intestada, dentro de la cual eran llamados los hermanos para ser here-
deros legales y no forzosos ni legitimarios en la sucesion intestada.

Podemos agregar que nuestro Codigo de 1852 no consideraba
a los hermanos entre los herederos forzosos; y que la Comisién Re-
formadora tampoco los ha mencionado para nada con tal calidad.
De los debates resulta que las nicas reformas que ha querido in-
troducirse en esta materia son: el aumento de la cuota de libre dis-
posicién y el reconocimiento, en plena propiedad de una legitima
para el cényuge.

Si se hubiera querido hacer una reforma tan trascendental y
novedosa como la de considerar a los hermanos entre los herederos
forzosos se habria introducido en el Cédigo disposicion expresa e
indudablemente se habrian realizado previamente debates muy im-
portantes sobre la materia que registrarian las actas de la Comisién
Reformadora.

La vaguedad del Cédigo se debe sin duda a la precipitacion
con que fué redactada esa parte, sin ponerse en todos los casos
que puede originar la herencia forzosa del conyuge.

Segundo problema

Aclarada esta primera duda se plantea otro problema.

Admitiendo que los hermanos no son herederos forzosos ;cuan-
to corresponderad al cényuge por su legitima si el testador deja her-
manos?

Se dan cuatro soluciones:

a).—Para unos, el conyuge tiene derecho a toda la legitima
porque, de acuerdo con el art. 700, la legitima es de los dos tercios;
y, si no existe ninguno de los parientes consignados en los arts.
700 y 701, toda ella tiene que ser para el cényuge, como inico legi~
timario existente.

b).—Para otros el cényuge tiene derecho a la mitad de la he-
rencia por aplicacién interpretativa de los arts. 704 y 768, el segun-
do de los cuales dice que cuando hay hermanos la porcién del con-
yuge es igual a la mitad de la herencia.
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c).—~Para ciertos abogados, el cényuge hereda solamente la
mitad de la legitima, o sea la mitad de los dos tercios, también por
aplicacion interpretativa de los arts. 700 y 768.

Dicen que en la herencia voluntaria, la palabra “herencia” del
art. 768 debe entenderse como “legifima” por las razones ya ex-
puestas anteriormente.

d).—Finalmente, suponiendo que e! cényuge debiera heredar
s6lo una parte de la legitima global (de acuerdo con las teorias
comentadas en los puntos b) y c¢), se sostiene que los hermanos
tendrian derecho al sobrante entre lo que recibe el conyuge y los
dos tercios de la herencia, en virtud del art. 768. ‘

Consideramos que los hermanos no tendrian derecho a parte
alguna de la legitima global porque no son herederos forzosos y que,
por consiguiente, la totalidad de la legitima global o sean los dos
tercios de la herencia corresponden al cényuge si no hay descen-
dientes ni padres ni otros ascendientes del causante.

Las reglas de particion establecidas por el art. 768 no son apli-
cables porque no hay nada que partir. Los hermanos no concurren.
El cényuge estd solo. Hay una sola legitima de dos tercios y un
solo legitimario, el conyuge, para recibirla. Hay que fijarse que
estamos tratando de la sucesion testamentaria y que, si los herma-
nos no son herederos forzosos no hay para que aplicar las reglas de
la herencia legal que a ellos se refieren. El art. 704 que regula la
divisién de la legitima cﬁar_ldo hay varios herederos forzosos, no
funciona en este caso, porque hay un solo legitimario.

F).—Disminucidn o supresién de la legitima del cényuge.—De-
terminada asi la forma como se distribuira la legitima en el caso de
_ que el conyuge concurra a la herencia con otros legitimarios, nos
queda todavia un.-punto para resolver.

Recordemos que la segunda parte del art. 704 del Cédigo Ci-
vil establece que el cényuge perdera su cuota hereditaria si sus
gananciales llegan o exceden al monto de la cuota y que ésta se
reducird hasta lo que sea preciso si los gananciales fueran menores,

Primer problema

;Para quién sera la porcién de que se priva al cényuge al apli-
car la regla del art. 7047
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Para algunos esta parte de que se priva al cényuge debe au-
mentar la cuota te libre disposicién. Sostienen qué atin cuando
los arts. 700 y 701 sefialen una legitima global v digan que el tes-
tador no puede disponer de mas, eso se ha hecho para regular la
forma general de particién, pero que, una vez que se ha sefialado
lo que toca a los descendientes y ascendientes o a los padres u
otros ascendientes, no hay por qué darles lo que hubiera tocado
normalmente al cényuge, bues esto seria aumentar la cuota que a
ellos les toca segin ley, sin que exista disposicién alguna que la
ordene.

Dudan tales personas de que la ley establezca un derecho de
acrecencia y dicen que, si cada legitimario ha recibido ya lo que le
tocaba segun ley, no hay razén para aumentar su parte ¢on lo que
hubiera tocado al cényuge.

Agregan que el Cadigo ha querido favorecer la libertad del
testador y que por eso este sobrante debe ir a aumentar la cuota de
libre disposicién.

Citan para ello las frases vertidas por el Dr. Dn. Manuel Au-
gusto Olaechea ante la Comisién Reformadora cuando dijo que:

La porcién disponible, ademas, sirve para satisfacer exigencias respetabilisi-
mas de beneficencia y gratitud respecto de extrafios, y merece que el legislador
la contemple con tanto interés como la legitima misma; manteniéndola en térmi-
nos que pueda llenar los objetos que la justifican.

Por mucho que la legitima sea de derecho natural, como el mismo derecho
de propiedad, en lo que concierne a su cuotacién o a su tasa, la ley civil reco-
kra su imperio y en cierta manera su arbitrio; y nada mas justo que el legislador,
tomando en consideracion las realidades de la vida y los inconvenientes de la

establecida, revelados por la observacién y la experiencia, trate de modificarla
confirméandola todo lo ‘mas posible con la equidad que, en este caso, es la justicia.

Agregan que, la mejor prueba de que esta parte debe favorecer
al testador ampliando su cuota de libre dispcsicién es que no se ha
conservado la regla establecida por el art. 920 del antiguo Cédigo
Civil segiin la cual el exceso debe devolverse a la masa hereditaria
para la igualacién entre los herederos y el cényuge sobreviviente.

Si se hubiera querido mantener esa regla, dicen, habria sido
reproducida. Si no se ha conservado es, sin duda alguna, porque
se ha querido adoptar la solucién contraria o sea que e] sobrante
aumenta la cuota de libre disposicién.
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Consideramos que este criterio por mas bien. fundado que pa-
rezca no puede aceptarse.

La cantidad que pierde el cényuge o en que se reduce su legi-
tima debera devolverse necesariamente, a la masa hereditaria para
la igualacién entre los herederos legitimarios y el conyuge sobrevi-
viente. La redaccién de los arts. 700 y 701 es excluyente. Niega
al testador todo derecho a disponer de mayor cantidad de la que
la ley le asigna como cuota de libre disposicion, de modo que no
puede ser admitido aumento alguno por medio indirecto.

La legitima corresponde a los herederos forzosos y a nadie
mas. Siendo la actual legitima una sustitucién de la antigua cuarta
conyugal del Cédigo de 1852, hay que aplicar la regla contenida en
el art. 920 de ese Cédigo a que ya nos hemos -referido.

El Cédigo contempla expresamente el caso de acrecencia en el
art, 726 diciendo que hay derecho de acrecer entre coherederos en
el caso del art. 802 o sea, si el testamento (por consiguiente tam-
bién la ley) no determina la fraccién de la-herencia que se deja a
cada heredero.

El cényuge tendria que participar en esta acrecencia porque
‘también es heredero y porque si no participa en esta distribucién su
cuota seria menor que la de los demas herederos forzosos al aumen-
tar la de éstos, cuando la ley quiere que sea igual. En realidad el
Cédigo olvidé en el art. 704 que el cényuge es duefio de los ga-
nanciales por derecho propio y los asimila a la herencia.

Segundo problema

Otro problema se plantéa por algunos diciendo que la segunda
parte del art. 704 que ordena la reduccién de la legitima del c6n-
yuge sélo opera cuando hay descendientes, pero no en lcs demas
casos porque el art. 765 s6lo manda hacer la reduccién cuando hay
descendientes.

Consideramos que esta observacién no ¢s fundada. El art. 765
no es aplicable. Solo se refiere a la herencia legal y no a la vo-
luntaria,

El art. 704, en cambio, es de caracter general, carece de excep-
ciones y se refiere a todos los casos en que el conyuge tenga legi-
tima. Contiene en buena cuenta la regla del art. 928 del antiguo
- Cédigo Civil que con mas claridad decia:
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Art. 928.~Siempre que el cényuge sobreviviente tenga algin legado en el
testamento de su consorte, o gananciales provenientes de este matrimonic, ©
unos y otros, solo se le completara de la masa hereditaria lo que falte hasta llc-
nar la cuarta conyugal, en los términos y casos gue se kan expresado.

El hecho de que para la herencia legal se use reglas diferentes
y que no se haga la reduccién sino cuando hay descendientes, es
justificado porque en la herencia legal no hay testador ni, por consi-~
guiente, cuota de libre disposicion.

En la herencia testamentaria el causante puede dejar a su cén-
yuge, si lo considera justo, la cucta de libre disposicién en todo o
en parte y asi compeurar la pérdida o disminucién de la legitima.

Como en la herencia legal no puede hacer ésto porque el cau-
sante no puede manifestar su voluntad, entonces la ley de hecho
mejora la situacién del cényuge pues no lo condena a perder su cuo-
ta o a disminuirla sino cuando hay descendientes, lo que tam-
bién se explica por razones obvias de deferencia en favor de éstos.

Tercer problema

Pero hay otro problema y es éste:

;La disminucién de la cuota del cényuge tiene lugar en cual-
quier caso en que reciba gananciales, aunque no existan otros here-
deros forzosos? ;Si hay hermanos u otros parientes colaterales po-
dra dejarles el testador este exceso?

Consideramos que la cuota del cényuge no se reduce, por las
razones expuestas anteriormente. El art. 704 contiene las reglas
de particién de la legitima cuando varios participan en ella, pero
no es aplicable cuando hay un solo legitimario, el cényuge, y, por
consiguiente no hay otras personas con quien dividirla.

Privar al conyuge de parte de su legitima para darla a extra-
fios seria violar este principio y aumentar la cuota de libre disposi-
cién que, segin ley, es rigurosamente limitada.

Luis ECHECOPAR GARCIA.



