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Legitima del conyuge
en concurrencia con bermano

Por Jorye Vega Garcia.

El nuevo Codigo Civil hace del conyuge con toda justicia, un he-
redero forzoso, otorgandole una legitima en propiedad. Hay aboga-
dos que exageran sin embargo los limites del derecho del conyuge su-
pérstite, llegando a privar al testador, en no pequena proporcion, de
su facultad de testar libremente, con evidente perjuicio para otros
herederos legales, tan estimables casi a los ojos del legislador como el
propio conyuge.

Se sostiene, por ejemplo, que el hermano no puede recibir sino el
tercio de libre disposicién cuando el testador deja conyuge con de-
recho a legitima.

Tres argumentos principales se invocan en ese sentido:

1°—El articulo 700 del Codigo Civil fija en el tercio de los bie-
nes la cuota de libre disposicion cuando hay conyuge. No puede pues
dejarse al hermano una porcién que exceda de este tercio.

2°—Cuando el conyuge concurre en la herencia testamentaria
con un heredero forzoso, su legitima individual es fijada por el ar-
ticulo 704 del Codigo. Pero este texto no rige cuando la concurren-
cia no es con legitimario. En tal caso, la legitima del conyuge es de
los dos tercios.

3°—El articulo 768 del Cédigo Civil, que concede al hermanc
la mitad de la herencia cuando hereda con el conyuge del causante, es
inaplicable, porque se refiere a la sucesion legal y nd a la testamenta-
ria que es la que interesa.

El problema presenta sin duda sus dificultades. Para resolver-
lo parece necesario distinguir tres casos diferentes. Puede suceder : 1)
que el conyuge no tenga gananciales. — 2) que sus gananciales igua-



LEGITIMA DEL CONYUGE CON HERMANO 57

len o superen el monto de la cuota que le corresponderia como here-
dero legal. — 3) que sus gananciales sean menores que esta -cuota.
Las facultades del testador variaran en cada una de estas tres hipo-
tesis, como se vera en seguida.

Primer Caso

Cuando el conyuge carece de gananciales su legitima individual
estd sefialada en el articulo 704, primer parrafo: “La legitima del
conyuge es una cuota igual a la que le corresponderia como herederq
legal”. El testador no puede dejar a su coéonyuge una cuota inferior
a la que le corresponderia en caso de herencia legal en concurrencia
con el heredero de que se trate. Si el testamento es en favor de hijos
y del conyuge, la legitima de éste debe ser igual a la de un hijo. (Art.
765). Si la concurrencia es con padres del testador, la legitima del
conyuge es igual a la de uno de ellos (art. 767). Si es con ascendientes
o hermanos, la legitima es igual a la mitad de la herencia (art. 76%).
Como principio general establece el art. 700 que el testador que tie-
ne conyuge solo puede disponer libremente del tercio de sus bienes.
La regla sufre una excepcién cuando el testamento favorece al con-
yuge, puesto que su legitima individual se eleva al mismo tiempo, no
siendo ya una cuota igual a la de uno de los hijos o padres del tes-
tador, sino la mitad de la herencia.

Al contrario, si el testamento favorece al conyuge y a otros pa-
rientes colaterales del testador, la legitima de aquel sera de los dos ter-
cios de la herencia, puesto que, segfin los articulos 760, 769 y 771 del
Cédigo, el conyuge excluye en la herencia legal a los parientes cola-
terales del causante, con excepcién de los hermanos.

No es exacto, en consecuencia, que el art. 704 se aplique unica-
mente cuando heredan cényuge y legitimarios. El texto no hace se-
mejante distincion. Se limita a establecer que el testador no puede
dejar a su conyuge menos de lo que le corresponderia, por ministerio
de la ley, si se tratara de herencia legal. En otras palabras, el conyu-
ge que hereda con hermano solo puede reclamar la mitad de la he-
rencia. Su situacién es la misma que en la herencia intestada. Solo
podria favorecerse pues al hermano en mayor proporcién que al con-
yuge, donandole en vida el tercio de libre disposicion.

Se desprende de lo dicho, la inconsistencia del argumento que
afirma’ la inaplicabilidad del art. 768 en el caso de herencia testa-
mentaria. El Cédigo, en su art. 700, se limita a sefialar la cuota de que
puede disponer el testador, fijando asi de modo indirecto el monto
de la legitima global. Las reglas sobre particion de esta legitima en-
tre los herederos concurrentes se encuentran en el titulo de la heren-
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cia legal, y, en el caso particular de la legitima del conyuge es elr mis-
mo Codigo, en su art. 704, el que remite a las normas de los articulos
765, 767 y 768, que determinan la cuota que corresponde al conyuge
en concurrencia con otros herederos.

La opinién segtin Ia cual la legitima de los dos tercios corresponde
integramente al conyuge que hereda con hermano conduce ademas
a una contsadiccion insoluble. En efecto, cuando no hay testamento,
el hermano adquiere segtin el articulo 768 del Codigo la mitad de la
herencia. Ahora bien, la herencia legal se basa en una interpretacion
de la voluntad presunta del causante. ; No resulta entonces absurdo
qué el testador pueda menos cuando manifiesta categéricamente su
voluntad qué cuando guarda silencio? ;Deberd abtenerse de testar
a fin de que su hermano pueda heredar la mitad de los bienes?

Decir que el hermano puede participar de la legitima de los dos
tercios, no significa que sea un heredero forzoso. No es legitimario,
por que puede ser excluido de la herencia, sin expresion de justa
causa, al revéz de los herederos forzosos que solo pueden serlo por
desheredacion. No puede reclamar una legitima pues, a diferencia
de los herederos forzosos, solo tiene derecho de participar en ella con

el conyuge, por voluntad expresa del testador o por disposicién su-
pletoria de la ley.

Segundo Caso

Segtin el articulo 704, el conyuge pierde su legitima si sus ga-
nanciales llegan o exceden al monto de la cuota que le corresponderia
como heredero legal. En este caso no existe legitima. El testador pue-
de disponer de la totalidad de su herencia, pero solo en favor de le-
gitimarios o del hermano que es heredero concurrente con el conyuge
en la herencia legal. La regla de caracter general es que quien tiene
conyuge 1 otro de los herederos forzosos que senala el articulo 700
solo puede disponer libremente del tercio de sus bienes. La regla es-
pecial es que cuando los gananciales llegan o exceden al monto de la
cuota no hay legitima, convirtiéndose ésta en cuota disponible que
el testador puede dejar a cualquiera de los herederos legales con quie-
nes concurre el conyuge, es decir de los enumerados en el articulo 760
del Codigo como herederos del primero, segundo y tercer orden.

Demas esta indicar que, no siendo el hermano heredero forzoso,
podria siempre el testador excluirlo de la sucesion, dejando a su con-
yuge la totalidad de sus bienes, con prescindencia de la regla del ar-
ticulo 704.
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Tercer Caso

Puede suceder, finalmente, que los gananciales del conyuge sean
menores que la cuota que le corresponderia como heredero legal. En
este caso, dice el articulo 704 “se reducird la cuota hasta lo que sea
preciso”. Supoéngase que la herencia llegue a S/. 50.000 y los ganan-
ciales a S/. 10.000. La cuota que corresponde al conyuge como he-
redero legal en concurrencia con hermano es la mitad de la heren-
cia, o sea S/. 25.000. Conforme a la regla del articulo 704 habra que
reducirla a S/. 15.000 a fin de que sumada a los gananciales resulte
una cantidad igual a la cuota. La legitima del conyuge sera en este ca-
so de S/. 15.000. Es decir, que cuando el conyuge tiene ganancia-
les menores que la cuota que le corresponderia como heredero legal,
su legitima estd constituida por la cantidad que falta a los ganancia-
les para llegar al monto de la cuota. Del resto puede disponer el tes-
tador tinicamente en favor de los legitimarios o de ese heredero sin-
gular y privilegiado que es el hermano.
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