« SUCESION POR CAUSA DE MUERTE

René Ramos Pazos

ISBN 978-956-10-1846-4

www.editorialjuridica.cl g Lg A L

EDITORIAL EDITORIAL

JURIDICA B REa JURIDICA

DE CHILE COLECCION MANUALES JURIDICOS o COLECCION MANUALES JURIDICOS DE CHILE




Ninguna parte de esta publicacion, incluido ¢l diseno de Ja cubicrta, puede ser reproducida, abnacenada o trransmiticla en
manera alguna ni por ningin medio, ya sea eléctrico, quimico, mecanico, dptico, de grabacion o de [otocopia, sin permiso
previo del editor.

O RENE RAMOS PAZ.0S

© EDITORIAI AIL'RiDlCA DE CHILE
Ahumada 131, 4° piso, Santiago

Registro de Propiedad Intelectual
Inscripcion N 168.930, uno 2008
Sanuago - Chile

Se terminé de reimprimir esta primera cdiciéon
de 600 gjemplares en el mes de febrero de 2010

IMPRESORES: Salesianos Impresores S. A.
IMPRESO EN CHILE / PRINTED IN CHILE
ISBN 978-956-10-1846-4

- e —

RENE RAMOS PAZOS

RED DE BIBLIDTECAS PUBLICAS

PR AN

BP2539757

SUCESION POR
CAUSA DE MUERTE

EDITORIAL

JURIDICA
DE CHILE

www.editorialjuridica.cl




A MODO DE PRESENTACION

El presente libro ha sido preparado para
que sirva de texto de estudio a los alumnos
de Derecho y a los abogados que recién
comienzan su vida profesional. Atendido
el objetivo propuesto, he cuidado exponer
todas las materias en forma simple, tratando
de cubrir integramente los diversos temas
sin entrar en detalles que no me parecen
indispensables. En todo caso, los que tengan
inter¢s en estudiar cualquier aspecto con
mayor protundidad podrdn recurrir a las
obras o autores que se encuentran citados
en la obra.

La sucesion por causa de muerte ha sido
tratada en nuestro pais por maestros de la
talla de Luis Claro Solar, Manuel Somarriva
Undurragay Ramoén Meza Barros, entre los
mas antiguos, y por Ramon Dominguez Be-
navente, Ramoén Dominguez Aguilay Pablo
Rodriguez Grez, entre los mas nuevos. A
sus textos he recurrido, wratando de extraer
de cada uno lo que me ha parecido indis-
pensable para tener una vision completa
de las materias abordadas.

Como en mis libros anteriores, me he
preocupado de dar a conocer la forma como
nuestros tribunales han ido resolviendo las
distintas cuestiones que les han sido plan-
teadas, recurriendo para ello practicamente
a todas las revistas nacionales que publican
la jurisprudencia.

Antes de terminar quiero agradecer en
forma muy especial aJa alumna de la Escuela
de Derecho de la Universidad de Concep-
cion senorita Viviana Brito Chacano, quien
me ayudo en forma seriay desinteresada a
recopilar los fallos de nuestros tribunales.
Su ayuda me ha sido inestimable.

So6lo me resta agregar que en la prepa-
racion de este trabajo he tenido presente
en todo momento el interés de los alumnos
de Derecho. Si el resultado final les facilita
el estudio de las materias tratadas, sentiré
que he cumplido la tarea.

RENE RAMOS PAZOS
Concepcion, Ciudad Universitaria, agosto
de 2007
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CAPITULO PRIMERO
DE LA SUCESION HEREDITARIA

Parrafo I: Generabidades

1. Regulacion de la sucesjon por causa
de muerte. Esta materia esta tratada en el
Libro IIT del Codigo Civil, denominado
“De la sucesion por causa de muerte y de
las donaciones entre vivos”. Como se des-
prende del mismo nombre, se¢ tratan en él
dos materias absolutamente distintas, que
sélo tienen en comun el constituir ttulos
gratuitos de adquusicion de bienes. In efecto,
Ja sucesion por causa de muerte es un modo
de adquirir el dominio de los derechos y
obligaciones transmisibles del causante a sus
herederos, tal como lo senala el articulo 588
del Codigo Civil."! En cambio, la donacion
entre vivos ¢s un contrato, detinido en el
articulo 1386 del mismo Codigo. Podriamos
agregar mal definido, desde que dice que
es “un acto”, como si se tratase de un acto
juridico unilateral y no de un contrato, que
es lo que corresponde a su verdadera na-
turaleza juridica, para agregar en seguida
“por el cual una persona transhiere”, lo que
también es erroneo, pues como Contrato
que es constituye solo un titulo traslaticio,
no un modo de adquirir. El donatario ad-
quiere el dominio de las cosas donadas por
tradicion.

2. Fuentes de la sucesion por causa de
muerte. En esta materia Bello se inspiro
en el Derecho Romano, en el antiguo De-
recho Hispanico, particularmente en las
Siete Parudas, y en el Derecho francés.
Tuvo especialmente en cuenta a algunos
autores franceses anteriores y posteriores

UEn lo sucesivo las referencias al Codigo Civil
solo se indicaran por el ndimero del ardcuto.

al codigo de Napoleon. Entre los primeros
estuvieron Dumoulin, Domat y Pothier, y
entre los posteriores, Delvincourt, Rogron
y Merlin. Muy importante fue también la
mfluencia de Savigny, de quien tomoé el
principio de la unidad de la ley que regla
la sucesion.

3. Concepto de sucesion. Todo derecho
puede extinguirse o simplemente cambiar
de ttujar. En este ultimo caso se habla en
términos generales de “sucesion”, porque
un ttular sucede a otro. Esta sucesion puede
sera titulo particular, en que una persona
sustituve a otra en un determinado derecho
o relacion juridica, o a ttulo universal, en
que se pasa a ocupar el lugar de otro en la
totalidad de sus relaciones patrimoniales
considerada como una entidad compleja.
Este segundo upo de sucesion solo se da
en la sucesion por causa de muerte. La ley
no admite que en virtud de un acto entre
vivos una persona pueda suceder a otra
en todo su patrimonio. Ello porque éste
es un atributo de la personalidad y, por
ende, no puedc ser objeto de ningun tipo
de negociacion. Buen ¢jemplo de lo que
decimos lo enconwamos en los articulos
1811 (compraventa), 1409 (donacion) y
2056 (sociedad) del Codigo Civil. En ctecto,
el articulo 1811 establece que es nula la
venta de todos los bienes presentes o futu-
ros, o de unos y otros, de una persong; el
articulo 1409 establece que “las donaciones
a titlo universal no se extenderan a los
bienes futuros del donante, aunque éste
disponga lo contrario”; y ¢l articulo 2056
prohibe “toda sociedad a titulo universal,
sea de bicnes presentes o venideros, o de
unos 1 otros”.
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4. Concepto de patrimonio. Para entender
cabalmente la sucesion a titulo universal,
es importante detenerse en el concepto de
“patrimonio”. 51 bien hay distintas doctrinas
para explicar su naturaleza juridica, no hay
discusion en cuanto a que el patrimonio
comprende todas las relaciones juridicas,
activas o pasivas, avaluables en dinero. En
todo patrimonio hay un activo y un pasivo.
Forman parte del activo todas las cosas cor-
porales o incorporales. muebles o inmuebles.
Dentro de las incorporales se comprenden
los derechos reales o personales v las acciones
que la ley otorga para hacer efectivos €stos
derechos. Quedan fuera algunos derechos
importantes, como el derecho a la libertad,
a la integridad personal, etc., por no ser
susceptibles de avaluacion pecuniaria.

Al derivar el concepto de patrimonio de
laidea de personalidad, sélo se puede hablar
de sucesion universal cuando esta persona-
lidad cesa. Por otra parte, como expresa
Vittorio Polacco, “de que el patrimonio sca
en definitiva una emanacion de la persona-
lidad se ha derivado hasta el principio de
que el mismo subsiste aun en defecto de
fuentes activas de produccion v aunque el
activo haya sido superado por ¢l pasivo™. Y
por ello —contintia— “la persona llamada a
recogerlo mortis causa ¢s siempre heredero
yasume los derechos y las obligaciones aun
cuando no cucuentre bienes de clase alguna
en e patrimonio del difunto, incluso aun
cuando él mismo esté cargado de deudas;
lo que con frase tomada de las fuentes, se
expresa diciendo que la herencia es un no-
menjuris, ¢sto es, una entidad juridica que
tene existencia propia, abstraccion hecha

)

de los bienes que la componen™.”

5. No pasan al heredero aquellos dere-
chos y obligaciones pecuniarios que la ley
declara intransmisibles. La regla general
es que todos los derechos v obligaciones
pecuniarias del causante son transmisibles.
Por excepcion, hay algunos que no obstante
estar en el patrimonio del difunto, no pasan

Vitorio Polacco, De las sucesiones, segunda cdi-
cion, Ediciones Juridicas Furopa-América. Boschy Cra.,
Buenos Aires, pdg. 11.

a los herederos, por tener el cardcter de
personalisimos. Asi ocurre, entre nosotros,
con los derechos de usufructo (art. 773
inciso 2%, con los derechos de uso y habita-
cion (art. 319 inciso 17); con el derecho de
alimentos forzosos (art. 33-1): con el derecho
del hdeicomisario que fallece antes de la
restitucion (art. 762); con las obligaciones
de hacer contraidas en consideracion a la
persona del deudor, como, por ejemplo, las
obligaciones de pintar un cuadro, hacer una
estatua, cantar una opera o jugar un partido
de futbol; con los derechos que nacen de
contratos que terminan por la muerte de
uno de los contratantes o que sc¢ otorgan
durante lavida del acreedor o de una terce-
ra persona, como el mandato, la sociedad,
el comodato, la constitucion del censo, la
renta vitalicia y el censo vitalicio.”

La Corte Suprema en sentencia de 27 de

junio de 2007 resolvié que “el sufrimiento

moral de la victima de un accidente del
trabajo, por ser personalisimo e intrans-
misible, no puede ser deducido por otro
que no sea su titular, v en el evento que el
alectado haya fallecido, la accion de indem-
nizacion de su padecimiento espiritual y
afliccion no se transmite al patrimonio de
sus herederos™.”

6. Modos de transmision sucesorial. En
doctring, la ransmision hereditaria puede ser
testamentaria; legal o legiuima; y contractual.
La primera se produce cuando el causante
dispone de sus bienes en un testamento;
la segunda, cuando a falta de testamento,
eslaley la que determina quiénes suceden
v en que proporcion; y la tercera, que se
da cuando una persona conviene con otra
que ¢sta le sucederd, a cambio de una con-

traprestacion.” Esta altima no tene cabida

" Para algimos Jaaccion de indemnizacion de perjui-
cios por dano moral seria intransmisible. Véase Ramon
Dominguez Aguila: “Sobre la transmusibilidad de la
accion por dano moral™. Revista Chilena de Derecho,
2004, septicmbre-diciembre, vol. 31, N" 3, pdg. 498.

P CLSupremma, 27 de junio de 2007 (causa rol
309-06).

; Ramon Domingucez Benavente y Ramén Do-
minguer Aguila, Derecho sucesorio, Edit Juridica de
Chile, 2* edicion, 1998, N" 8, pdg. 35.
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en la legislacion chilena, por ser contraria
al principio de ser el testamento un acto

juridico esencialmente revocable (artculos

999y 1001) y, por otra parte, por adolccer
de nulidad absoluta, por objcto ilicito, los
pactos sobre sucesion futura (articulo 1403
en relacion con el 1682).

7. Lasucesion por causa de muerte es un
modo de adquirir el dominio. Elarticulo 588
del Codigo Civil menciona entre los modos
de adquirir el dominio, a la sucesion por
causa de muerte, agregando que de este
medio se tratara en el Libro “De la Sucesion
por causa de muerte”. Se ha fallado que
“la sucesion por causa de muerte, dentro
de nuestra legislacion, es titulo y modo de
adquirir el dominio”.

Somarriva, tomando pie en lo que dispo-
nen los articulos 588 y 951 del Codigo Civil,
define a la sucesion por causa de muerte
como “un modo de adquirir el dominio
del patrimonio de una persona difunta, o
sea, el conjunto de sus derechos y obliga-
ciones transmisibles, o una cuotde dicho
patrimonio, colmo un Lercio o un medio, o
especies 0 Cuerpos clertos, como tal casa,
tal caballo o cosas indeterminadas de un
género determinado, como cuarenta fanegas
de trigo”.” No compartimos la parte final
de esta definicion, pues si el causante en su
testamento deja cosas indeterminadas de
un género determinado, como cuarenta
fanegas de trigo, estamos frente a un legado
de género, que no se adquiere por sucesion
por causa de muerte, sino por tradicion. El
legatario de género adquiere por sucesion
por causa de muerte unicamente un cre-
dito para exigir su pago a los herederos y
solo cuando el legado se paga adquiere el
dominio de la cosa legada.

Nos parece mas adecuada entonces
la definicién de Claro Solar: “Sucesion o
sucesion por causa de muerte es, pues, la
transmision del patrimonio de una perso-
na difunta o de una cuota de €l o de una

" Corte de Talca, Reve Dery Jur, L 28, see. 27,
pag. L.

" Manuel Somarriva, Derecho sucesorio, Edit. Nas-
cimento, 1961, N" 9, pag. 17.
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0 mas cosas especiales, que se c¢fectiia en
favor de determinada persona”.® Solo se le
puede reprochar a esta definicion el que
senale que es “la transmision del patrimonio”,
en circunstancias que, como se ha senala-
do, hay dercchos v obligaciones que ¢stan
en el patrimonio del causante y que no se
transmiten a sus herederos.

Notese que por sucesion por causa de
muerte se puede transunitr no solo la totali-
dad de los derechos y obligaciones transmi-
sibles de una persona difunta, sino también
una cuota de tales derechos u obligaciones.
Asi, por lo demas, lo senala el articulo 951
inciso 2" del Codigo Civil

8. Caracteristicas de la sucesion por causa
de muerte como modo de adquirir. Dentro de
las clasilicaciones de los modos de adquirir,
la sucesion por causa de muerte presenta
las siguientes caracteristicas: a) derivativo;
b) por causa de muerte; ¢) a ttulo gratuito; y
d) modo de adquirir tanto a titulo universal
como a titulo singular.

9. Modo de adquirir derivativo. La su-
cesion por causa de muerte es un modo
de adquirir derivativo, porque el sucesor
adquiere unicamente los derechos que te-
nia el causante. Si éste no era dueno, no
ha podido transmitr un derecho de que
carecia. Ista caracteristica es importante
parala prueba del dominio, pues el herede-
ro o el legatario de especie, para probar el
dominio de la cosa heredada o legada debe
acreditar que su causante era ducno.

10. Modo de adquirir por causa de muerte.
Ello es asi porque es condicion para que
operc la transmision que el causante fallezca.
Asl lo confirman, entre otros, los articulos
951,953 y956. El primero establece que “se
sucede a una persona difunta a titulo universal
o singular” (inc. 1); ¢l 953 expresa que “se
llaman asignaciones por causa de muerte,
las que hace la leyv o el testamento de una
persona difunta, para suceder en sus biencs”

“ Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil
Chileno y Comparado, Editorial Juridica de Chile, 1. X1,
NYD, pag. 1L
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(inc. 1°). Porsu parte, el articulo 956 senala
que “la delacion de una asignacion es el
actual llamamiento de la ley a aceptarla o
repudiarla, agregando en seguida que “la
herencia o legado se defiere al heredero o
legatario en el momento de fallecer la persona
de cuya sucesion se trata...”. Por altimo, el
articulo 1463 nos recuerda que “el dere-
cho a suceder por causa de muerte a una
persona viva no puede ser objeto de una
donacion o contrato, aunque intervenga el
consentimiento de Ja misma persona”.

11. Modo de adquirir a titulo gratuito.
Es a titulo gratuito, porque para que opere
la adquisicion de Ja cosa heredada o legada
no se requiere de una prestacion del here-
dero o legatario. Como observa Somarriva,
“esto no significa que necesariamente toda
asignacion suponga un enriquecimiento
del heredero”, pues sea que se suceda en
todo el patrimonio o en una cuota de un
patrimonio, solo habra enriquecimiento
si el acuvo del patrimonio es superior al
pasivo, es decir, si el causante tenia mds
bienes que deudas.”

12. La sucesion por causa de muerte
puede ser a titulo universal o singular. Scra
a titulo universal cuando se adquieren todos
los derechos y obligaciones transmisibles
del causante, o una cuota de ellos, v serd a
taulo singular cuando sc adquiere una o
MAs especies O CUerpos ciertos o una o mas
especies indeterminadas de cicrto género
(un caballo, tres vacas, seiscientos pesos
fuertes, cuarenta fanegas de trigo). Fn cste
ultimo caso la asignacién no se adquiere
por sucesion por causa de muerte, sino por
tradicion.

13. De las asignaciones por causa de muer-
te. El articulo 953 Jas define: “Se llaman
asignaciones por causa de muerte las que
hace laley o el testamento de una persona
difunta, parasuceder en sus bienes” (inc. 19).
Y el inciso final agrega que “asignatario es
la persona a quien se hace la asignacion”.

Y Somarriva, ob. ¢it,, N" 18, pag. 20.

14. Clasificacion. Las asignaciones pueden
ser: a) asignaciones a titulo universal y a titulo
singular; y b) asignaciones testamentarias,
intestadas o abintestato, y asignaciones parte
testamentaria y parte intestada.

15. Asignaciones a titulo universal y a
titulo singular. El articulo 951 scnala que
“se sucede a una persona difunta a titulo
universal o singular”(inc. 1°). En seguida,
las define en los incisos siguientes: “El titulo
es universal cuando se sucede al difunto en
todos sus bienes, derechos y obligaciones
transmisibles, 0 en una cuota de ellos, como
la mitad, tercio o quinto. El ttulo es singular
cuando se sucede en una o mas especies o
cuerpos certos, como tal caballo, tal casa;
O en und o mas especies indeterminadas
de cierto género, como un caballo, tres
vacas, seiscientos pesos fuertes, cuarenta
fanegas de trigo”.

Esta norma debe complementarse con el
articulo 954, scgun el cual “las asignaciones
a titulo universal se llaman herencias, y las
asignacioncs a ticulo singular legados. El
asignatario de herencia se llaina heredero,
y el asignatario de legado, legatario”.

Mas adelante, el Codigo en los articulos
1097 y 1104 reitera estos conceptos. El pri-
mero expresa que “Los asignatarios a titulo
unjversal, con cualesquiera palabras que se
les llame, y aunque en el testamento se les
califique de legatarios, son herederos...”;
y el segundo, que “Los asignatarios a titulo
singular, con cualesquiera palabras que se
les llame, y aunque en el testamento se les
califique de herederos, son legatarios...”.

16. No debe confundirse asignatario a
titulo universal con heredero a titulo uni-
versal. Mas adelante, cuando se estudie a
los herederos, se vera que pueden ser here-
deros universales o de cuota. Ello nos lleva
a precisar de inmediato que todo heredero
porel hecho de ser tal es asignatario a titulo
universal. Sin embargo, el heredero —como
tal- puede ser hercdero universal o here-
dero de cuota. Segun el articulo 1098, sera
heredero universal cuando ha sido llamado
en términos generales que no designan
cuotas, como “Sea Fulano mi heredero” o

De la sucesion hereditaria

“Dejo mis bienes a Fulano™; y sera heredero
de cuota, cuando es llamado en una cuota
del patrimonio del causante.

También es tul aclarar que la asignacion
del heredero universal puede ser de mon-
to inferior a la de un heredero de cuota.
Ello puede ocurrir porque el ser heredero
universal no significa ser heredero tnico,
de tal suerte que al tener que concurrir
con otros, puede corresponderle una parte
infima de los bienes del causante. Asi por
ejemplo: si Cayo deja todos sus bienes a
Pedro, Juan y Diego, estos son herederos
universales (porque no se senalo cuota).
En el ejemplo, entonces, cada uno de ellos
heredara un tercio. En cambio si Cayo deja
la mitad de sus bienes a Pedro, una cuarta
parte a Juan y una cuarta parte a Diego
(todos herederos de cuota), Pedro lleva
mas que en el ejemplo anterior, no obstante
ser heredero de cuota.

Como veremos en su oportunidad, la
distincion entre e] heredero universal y el
heredero de cuota solo cobra importancia
para Jos efectos del derecho de acrecimiento,
que solo procede si no hay designacion de
cuota (art. 1148).

17. Toda asignacion a titulo singular (le-
gado) implica necesariamente la existencia
de un testamento. No existen los legados
forzosos, como ocurrio en épocas pasadas.
Ellegado presupone una manifestacion de
voluntad del causante que éste sélo puede
hacer en un testamento.

18. Asignaciones testamentarias y asig-
naciones intestadas o abintestato. Serd
testamentaria si se sucede en virtud de un
testamento; y serd intestada o abintestato
o legal, sise sucede en virtud de la ley (art.
952 inc. 1°).

19. Sucesion parte testamentaria y par-
te intestada. El inciso 2° del articulo 952
agrega que “La sucesion en los biencs de
una persona difunta puede ser parte tes-
tamentaria, y parte intestada”. Esta regla
constituye una importante Innovacion a
las normas del Derecho Romano, que no
admitia que se pudiera morir parte testado
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y parte intestado. Segun Pomponio, eran
cosas naturalmente incompatibles que pug-
naban entre si. Como observa Claro Solar, “el
principio fundamental del Derecho Romano
que la establecia —la incompatibilidad— era
s0lo una consecuencia de que se estimaba
ignominioso para la memoria del ditunto
la falta de heredero que lo representara
en la totalidad de su patrimonio, activa y
pasivamente, considerando de tal modo
que el testamento no valia sin la institucion
de heredero, o si el heredero instituido
no aceptaba la herencia”. Este principio
se mantuvo en las Sicte Partidas, criterio
que solo vino a modificarse el ano 1348 en
el Ordenamiento de Alcald, siendo poste-
riormente reiterado por Felipe [l en [566 ¢
incorporado en la Novisima Recopilacion. ™
Este autor expresa que “no existe, segin el
legislador chileno, la pugna natural o con-
tradiccion entre ambos modos de suceder,
ya que el obvio sentido de una disposicion
parcial de los bicnes es que ¢l testador ha
querido que lo restante pase a sus herederos

naturales”. !

20. Principios que informan el Derecho
Sucesorio chileno. El Derecho Sucesorio
chileno se inspira en ciertos principios quc
es necesario tener presente para la acabada
comprension de esta materia. Podemos re-
sumirlos, en la forma siguiente: a) Principio
de ser los herederos continuadores de la
persona del causante; b) Principio de la
unidad del patrimonio, y ¢) Principio de
la igualdad."

21. Los herederos son los continuadores
de la persona del causante. Este principio
esta consagrado en el articulo 1097 en cuanto
cstablcce que los herederos “representan
la persona del testador para sucederle en
todos sus derechos y obligaciones transmi-
sibles”. La expresion “representan” no esta

""Claro Solar, ob. cit., 1omo XIII, N 15,
pdg. 16.

' Claro Solar, ob. cit,, N7 15, pig. 16.

2 En esta materia he seguido muy de cerea ¢l
Derecho Sucesorio de los profesores Dominguey
Benavente y Dominguer Aguila.
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tomada en el sentido técnico definido en
el ardculo 1448 del Codigo Civil, sino que
es una forma de expresar que ¢l heredero
pasa a ocupar el lugar del causante v por
ello adquiere sus bienes y asume sus obli-
gaciones, tanto las que aquél tenia en vida
(obligaciones hereditarias), como las que €l
crea en su testamento (obligaciones testa-
mentarias), aun cuando estas obligaciones
superen ¢l monto de los bienes que recibe
(responsabilidad ultra vires hereditatis), salvo
que goce del beneficio de inventario que
oportunamente estudiaremos.

Iiste principio tiene importantes apli-
caciones:

a) Adquiere los derechosy las obligaciones
derivados de todos los contratos celebrados
por el causante. Por ello se dice que cuando
una persona contrata lo hace parasiy para
sus herederos. Asi Jo consignan diversas
disposiciones legales: art. 1492 en el caso
del acreedor condicional que (allece pen-
diente la condicion; art. 1962 N” 1, ¢n el
arrendamiento:; art. 2190, en ¢l comodato,
art. 2352 en la fianza.

Se ha fallado que si bien el mandato ter-
mina con la muerte delmandante, afectan a
los herederos las obligaciones validamente
contraidas por el mandatario. L.a circunstan-
cia de “que los sucesores de una persona no
hayan intervenido en un contrato celebrado
por ésta, no los liberta en manera alguna de
los cargos o deudas que havan contraido lici-
tamente, y, en cuanto tengan cliciencia legal,
sobre los bienes de su patrimonio”.!

b) Asume la obligacion de indemnizar
los danos generados por un delito o cnasi
delito civil (art. 2316);

¢) La accion de nulidad relativa se trans-
mite a los herederos (art. 1684);

d) Puede alegar la nulidad absoluta de
un acto o contrato celebrado por el testador
invocando el interés actual de éste;

e) Segun algunos, no puede alegar la
nulicdad absoluta de un acto o contrato
celebrado por el testador si éste sabia o
debia saber el vicio que lo invalidaba (art.
1685);

"G Concepcion, Rev. Dery Jur, 125, sec. 17,
pig. 171
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£) Si el heredero ejercita la accion de
indemnizacion de perjuicios derivada de la
responsabilidad extracontractual invocan-
do el interés del causante, el demandado
puede plantear la excepcion del articulo
2330, esto es, que se reduzca la suma a pagar
por haberse expuesto la victima —e] causan-
te— imprudentemente al dano;

g) Los titulos ejecutivos contra €] difunto
lo serdn igualmente contra sus herederos,
cumplicndose las exigencias del articulo
1377.

No se aplica este principio en materia
posesoria, pues en conformidad al articulo
717: “sea que se suceda a titulo universal o
singular, la posesion del sucesor, principia
en ¢l”.

Este principio de que el heredero re-
presenta al causante solo rige para los he-
rederos. No ocurre lo mismo en el caso de
los legatarios, los que no representan al
causante ni ticnen mas derechos ni cargas
que los que expresamente se les confieran
o impongan. Solo responden en subsidio
de los herederos (art. 1104) vsélo hasta el
monto del beneficio recibido (arts. 1364
y 1367).

22. Excepciones al principio de que
los herederos son los continuadores de la
persona del causante y lo representan. Il
principio que estamos analizando tiene
[&X tt])l ONes:

a) cuando el heredero goza de bene-
ficio de inventario, pues en cse caso sélo
responde de las obliguciones hereditarias y
lestamentarias hasta concurrencia del valor
total de los bienes heredados (art. 1247);

b) en el caso de las herencias deferidas
al Fisco, a las personas juridicas de dere-
cho publico v a los Incapaces, ya que su
responsabilidad se encuentra limitada a lo
que existiere al ticinpo de la demanda o se
probare haberse empleado etcctivamente
en beneficio de ellas (art. 1250);

¢) en el beneficio de separacion de pati-
monios, en cuanto permite a losacreedores
hereditarios y testamentarios del difunto
pagarse con los bienes de éste con preferen-
cia los acreedores personales del heredero
(art. 1378).

De la sucesion hereditaria

23. Principio de la unidad del patrimo-
nio. Este principio sélo tienc aplicacion en
la sucesion intestaca y se traduce “en que
las leves que regulan Ja sucesion intestada
son las mismas para todos los bienes del de
cujus: activo y pasivo; muebles € inmuebles,
heredados o adquiridos a cualquier tlo
por el causante”. " El articulo 981 prescribe
que “lalev no atiende al origen de Jos bicnes
para reglar la sucesion intestada o gravarla
con restituciones o resenas”. De manera que
todos los bienes quedados al fallecimiento del
causante forman una sola masa hereditaria,
que queda regulada por unaley tinica: la de su
ulumo domicilio, segtn lo ordena el articulo
955. Bello, en una nota al Proyecto de 1841
explicaba: "Asi, por ejemplo, ¢l hermano
uterinoy el consanguineo suceden por partes
iguales, sin embargo de que la mavor parte
de los bienes del hermano difunto hayan
provenido de la lintea paterna”. "

Del principio que nos ocupa cderivan
importantes consecuencias:

a) Son llamados a la sucesion intestada del
causante las personas que indica el articulo
983, sin que importe su nacionalidad;

b) La capacidad de los asignatarios se
rige por la ley del ulumo domicilio del
causante;

c) Laley del ilimo domicilio determina
quiénes heredan y en qué proporcion, sin
que importe la naturaleza o el origen de los
bienes que a cada uno correspondan.

24. Excepciones al principio de la unidad.
Se senalan como excepciones al principio
de unidad las siguientes:

1. situacion del extranjero que fallece
intestado en Chile:

2.situacion del chileno que deja bienes
en el extranjero;

3. Sitwacion del ausente;

4. casos contemplados en leyes espe-
ciales.

En los numeros siguientes analizaremos
cada una de estas situaciones:

"' Domingues Benavenre y Dominguer Sauila,
ob. cit, N 61, pdg. 95.

" Andrés Bello, Obras Completas, Edit Nascimento,
Proyeecto de Codigo Civil, 11, pidg. 32.

25. Situacion del cxtranjero que fallece
intestado en Chilc. Este caso esta reglado
por el articulo 998: “En la sucesion abintes-
tato de un extranjero que fallezca dentro
o fuera del wrritorio de Ja Repuiblica, ten-
drdn los chilenos a ttulo de herencia o de
alimentos, los mismos derechos que segun
las leyes chilenas e corresponderian sobre
la suce=10n intestada de un chileno™.

Aparentemente la excepcion solo tendria
importancia tratandose del exiranjero no
domiciliado en vihile, ya que si lo estaba,
no habria ninguna excepcion, pucs regiria
integramente la lev chilena, de acuerdo al
articulo 955. Sin embargo, en la realidad
ellono es tan etecuvo, pues puede ocurrir
que este exuanjero domiciliado en Chile
tuviera bienes situaclos en un pais extran-

jero que no acepte la aplicacion de la ley

chilena. Para cvitar que con ello se pueda
perjudicar a los parientes chilenos, ¢l ar-
ticulo 998 estublece en el inciso segundo el
derecho de los chilenos a pagarse con los
bienes situados en Chile con preferenciaa
los demas herederos cuando la legislacion
critranjera no recono-ca sus derechos. '

Tratandose del extranjero que fallece te-
niendo suultimo domicilio en el ¢ uanjero,
la excepcion cobra toda su utilidad, pues
de aplicarse la regla general del ardeulo
955, deberia regirse por la lev extranjera.
La excepcion tiene por objeto proteger a
los asignatarios o alimentarios chilenos,
frente a una legislacion extranjera que les
puede ser mas desfavorable.

Como la lev chilena no s aplica en el
extranjero, para que se haga efeclivo este
derccho elinciso 2° agrega que “Los chilenos
interesaclos podran pedir que se les adjudi-
quc en los bienes del extranjero existentes
en Chile todo lo que les corresponda en la
sucesion del exuranjero”.

Fxplicanlos profesores Dominguez que
“para dcterminar los dercchos que corres-
pondan a los sucesores chilenos, se tomaran

" René Abeliuk, Olga Rojas Besoain y Mireva Tasso
Fuentes, Lstudio Critico de la_furisprudencia del Codigo
Col: Lasucesion legal, Facultad de Ciencias Juridicas
v Sociales, de la Universidad de Chile, Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile, N" 105, pag. 115.
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en cuenta todos los bienes del causante:
los que estan en Chile v los que poseia en
el extranjero. Lstablecido asi a cuanto as-
cienden tales derechos, podran hacerlos
efectivos sobre los bienes situados en el
pais. Habra pues que formar inventario de
todos los bienes del causante, estimarlos en
valor, determinar sobre el monto total los
dercchos que la ley chilena les concede por
Jas razones que apunta el articulo 998 y ha-
cerlos efectivas sobre los bienes que existen
en Chile. S éstos no alcanzaren a cubrirlos
totalmente, los beneficiarios tendran que
gestionar el reconocimiento del excedente
en el pais en que se abno lasucesion, si fuere
pusible de acuerdo a las normas generales
del Derecho Internacional sobre ejecucion
de fallos extranjeros”™.'”

Si bien esta norma csta dada solo para la
sucesion intestada, se aplica también en el
caso de la sucesion testada respecto de los
asignatarios torzosos atendido lo que dispo-
ne el aruculo 1167: “Asignaciones forzosas
son las que el testador es obligado a hacer,
y que se suplen cuando no las ha hecho,
aun con perjuicio de sus disposiciones tes-
lamentarias expresas... .

26. Situacion del chileno que deja bienes
en el extranjero. El inciso linal del articulo
998 establece que “esto mismo se aplicard en
caso necesario a la sucesion de un chileno
que deja bienes en pais extranjero”. Ello
quiere decir que no obstante lo que diga
la ley del ultimo domicilio del causante,
se aplicara la ley chilena a los herederos y
alimentarios chilenos. Por cierto que esta
regla solo va a tener utilidad si el causante
dejo bienes en Chile, pues en ellos podran
hacer efectivos sus derechos. En caso con-
trario, el beneficio se hace ilusorio, pues
no podran pretender aplicar la lev chilena
en el extranjero.

Como explican los prolesores Dominguez.
“no se indica, en el articulo 998, que esta
situacion se refiera a la sucesion intestada.
Pero ello resulta evid~ute desde que en ¢l
caso del testamento rige la voluntad del

T Ramdn Domingues Benavente y Rainon Do-
mingucrz Aguila, ob. cit, t. 1, N" 66, pag. 102,
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causante en lo que no vulnera las asigna-
ciones forzosas™. '™

27. Situacion del ausente. En conformidad
al artculo 81 N" 1, “la presuncion de muerte
del desaparecido debe declararse por el juez
del ultimo domicilio que el desaparecido
haya tenido en Chile”. Por ello, sicmpre
se va a regir por la lev chilena atendido lo
dispuesto en el articulo 955 inciso 2°. Fste
caso solo constituiria una excepcion a las
reglas generales, s en la realidad el causante
hubiere tenido su dlumo domicilio en el
extranjero.

Por otra parte —como lo sostienen los
profesores Dominguez—, en el caso que
estamos comentando no hay ninguna ex-
cepelon a las reglas generales, desde que
como la sucesion se abre en Chile, se debe
aplicar la ley chilena, que es 1o que ordena

el articulo 955.

28. Casos contemplados en leyes espe-
ciales. Debemos agregar que a las excep-
clones anterjores se deben agregar otras
establecidas enleyes especiales, como ocurre,
por ¢jemplo, con el DL, 2079, del 18 de
enero de 1979, art. 37. que permite a los
herederos retirar de las cuentas de aho-
rro del Banco del Estado, los depésitos del
causante hasta 5 sueldos vitales anuales de
la Region Metropolitana o su equivalente
en moneda extranjera, sin necesidad de
posesion efectiva.

29. Principio de la igualdad. Este prin-
cipio tiene diversas manifestaciones que
consagran diversas disposiciones del Codigo
Civil (arts. 982, 985, 988, 1185, 1345 inc.
17, 1354, 1337).

Veamos cada uno de estos casos.

30. En la sucesion intestada no se atiende
al sexo ni a la primogenitura. Asilo dice ¢l
articulo 982: “kEn la sucesion intestada no
se atiende al sexo ni a la primogenitura”.

" Ramon Domingues Benavente v Ramén Do-
mingues Aguila, ob. cit, t 1, N7 66, pags. 101-102.

Y Ramon Domimgues Benavente y Ramon Do-
mingues Aguila, ob. cit., 1. 1, N 67, pag. 103.
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De esta [orma establece la igualdad entre
los distintos asignatarios, cnalquiera sea su
sexo o el orden de sus nacimientos. Luego
los llamados a suceder pueden ser mayores
o menores, hombres o mujeres. Esta norma
solo tiene valor historico.

31. Reparto igualitario entre los que
suceden por derecho de representacion.
Dice el articulo 985 que “los que suceden
porrepresentacion heredan en todos casos
por estirpes, es decir, que cualquiera que
sea el numero de los hijos que representan
al padre o madre, toman entre todos y por
iguales partesla porcion que hubiera cabido
al padre o madre representado” (inc. 1°).

32. Reparto igualitario entre los que no
suceden por representacion. El inciso 27
del articulo 985 agrega que “los que no
suceden por representacion suceden por
cabezas, esto es, toman entre todos 'y por
iguales partesla porcion a que la ley los lla-
ma, a menos que la misma ley establezca
otra division diferente”.

33. Reparto de los hijos en el primer
orden de sucesion intestada. Segun el ar-
ticulo 988 inciso 3%, lo que corresponde a
los hjjos se dividira entre ellos por partes
iguales. Bueno es recordar que ello paso
a ser asi con la Ley N° 19.585, de 26 de
octubre de 1998, pues con anterioridad
los hijos legitimos llevaban en este orden,
en términos generales, el doble de lo que
correspondia a los hijos naturales.

34. Formacion del primer acervo ima-
ginario. kn el primer acervo imaginario al
acumular al acervo liquido todas las dona-
ciones revocables e irrevocables, hechas en
razon de legitimas o de mejoras, se preten-
de asegurar la igualdad de los legitimarios
(art. 1185).

35. Obligacion de saneamiento en la par-
ticion. Hecha la particién, el participe que
sufra eviccion tiene derecho al saneamiento
dividiéndose el pago entre los participes a
prorrata de sus cuotas (art. 1347).
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36. Igualdad en la reparticion del pasivo.
En conformidad al articulo 1354, las deudas
hereditarias se dividen entre los herederos
a prorrata de sus cuotas, salvo que se haya
aceptado con beneficio de inventario, en
que el heredero beneficiario sélo responde
hasta concurrencia de lo que valga lo que
hereda (incisos 1°y 3°).

37. Igualdad en la particion. El artculo
1337 regla 7" establece que “En la particion
de una herencia o de lo de que ella restare,
después de Jas adjudicaciones de especies
mencionadas en los nameros anteriores,
se ha de guardar la posible igualdad, adju-
dicando a cada uno de los consignatarios
cosas de la misma naturaleza y calidad que
a los otros, o haciendo hijuelas o lotes de
la masa partible”.

La Lev 19.585 agrego una regla N° 10
al articulo 1337, incorporando la llamada
adjudicacion preferente, que constituye
una excepcion al principio de la ignaldad,
pues sustrae de las reglas de la particion
el inmueble en que resida el conyuge so-
breviviente que sea o haya sido la vivienda
principal de la familia y el mobiliario que
lo guarnece, para adjudicdrselo a éste en
pago de sus derechos hereditarios. En su
momento, cuando se estudie esta adjudi-
cacion preferente, se volvera sobre este
punto.

38. La filiacion matrimonial o no matri-
monial de un heredero no tiene actualmente
ninguna significacion hereditaria. Hasta
que entré en vigencia la Ley N7 19.585,
que igualé los derechos de todos los hijos,
matrimoniales v no matrimoniales, otro de
los principios fundamentales de la sucesion
por causa de muerte era la preeminencia
que se daba a los hijos de filiacion matri-
monial respecto de los entonces llamados
“hijos naturales”. Asi, por ¢jemplo, en ¢l
primer orden de sucesion intestada —ar-
ticulo 988-los hijos naturales llevaban, en
términos generales, anicamente la mitad
de lo que correspondia a un hijo legitimo.
La Ley N” 19.585 puso fin a esta injusta
situacion.
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Parrafo I1: De la apertiia de la sucesion

39. Lugar en que se trata esta materia.
El Codigo regula la apertura de la sucesién
en el articulo 955 y en el Titulo VII del
Libro 111, articulos 1222 v siguientes. La
denominacion de esce Titulo VII es “De la
apertura de la sucesion y de su aceptacion,
repudiacion e inventario”.

40. Concepto de apertura de sucesion.
Somarriva la define como “el hiecho que
habilita a los herederos para tomar posesién
de los bienes hereditarios y se los transmite
en propiedad”, agregando que “en conse-
cuencia, la apertura de la sucesion da Jugar

a la sucesion por causa de muerte”.?”

41. Momento en que se produce la
apertura. De acuerdo al articulo 955, “La
sucesion de Jos bienes de una persona se
abre al momento de su muerte ¢n su ultimo
domicilio, salvos los casos expresamente
exceptuados”. ks importante determinar
el momento de la apertura de la sucesion,
para los siguientes cfectos:

'd) porque a cse momento ]'lil} quc¢ estar
para determinar quiénes suceden al causante
v al cumplimicnto de los requisitos de capa
cidad y dignidad para suceder (art. 962):

b) porque también hay que estar a ese
momento para saber la legislacion aplicable
a la sucesion, atendido lo dispuesto en los
articulos 18y 19 de la Ley sobre Efccro Re-
troactivo de las Leyes. A modo de ejemplo,
la Ley N" 19.585 cambi6 sustancialmente
los derechos hereditarios, mejorando, en-
tre otras cosas, lo que le corresponde al
conyuge sobreviviente. Luego para saber
Jos derechos del viudo o viuda habra que
ver si ¢l causante fallecio antes o después
de entrar en vigencia esa ley;

c) porque desde el momento de la aper-
tura sc puede repudiar la asignacion, aun-
que ¢sta sea condicional y esté pendiente
la condicidon (arc. 1226);

d) porque los efectos de la aceptacién o
repudiacion de una herencia se retrotraen

T Somarriva, ob.cit, 21, pdg. 27,

al momento de Ja apertura de la sucesion
(art. 1239);

e) porque a partir de ese momento pue-
de cclebrarse cualquier pacto relativo a la
sucesion del difunto, sin que exista objeto
ilicito;

B porque si hay varios herederos, a partir
de ese momento se produce entre ellos la
indivision hereditaria.

42. La muerte del causante que genera
la apertura, puede ser real o presunta. En
el caso de la muerte real no hay mayores
comentarios que hacer. Pero si interesa
referirse al caso de la muerte presunta.
De acuerdo al articulo 84, en este caso la
apertura se produce con el decreto que
otorga la posesion provisoria de Jos bienes
del desaparecido. Cuando no hay decreto
de posesion provisoria —articulo 81 1nciso
final-, la apertura se producira con el decreto
que otorga la posesion delinitiva.

En conformidad al articulo 85, son he-
rederos presuntivos del desaparecido los
Lestamentarios o legitimos que lo eran ala
fecha de la muerte presunta, quienes suce-
deran en los bicnes, derechos y acciones
del desaparecido, cuales eran ala fecha de
Ja muerte presunta.

43. Situacion de los comurientes. Veia-
mos recién que se debe estar al momento
de la apertura de la sucesion para saber
quicnes suceden al causante. En relacion
con ello, es necesario tener presente la si-
tuacion de Jos comurientes, regulada en el
articulo 79 del Codigo Civil: “Si por haber
perecido dos o mds personas en un mismo
acontecuniento, como en un naufragio,
mcendio, ruina o batalla, o por otra causa
cualquiera, no pudiere saberse el orden
en quc han ocurrido sus tallecimientos, se
procedera en todos casos como si dichas
personas hubiesen perecido en un mismo
momento, y ninguna de ellas hubiere so-
brevivido a las otras™. Consecuencia de lo
anterior es lo establecido en el articulo 958:
st dos o mds personas lfamadas a snceder
una a otra se hallan ¢n el caso del articulo
79 —comurientes— ninguna de cllas sucederd
en los bienes de las otras”™.

De fa sucesion hereditaria

Bello en una nota puesta al margen del
articulo b del Proyecto de 1841, que corres-
ponde al actual articulo 79, reflexionaba: “La
equidad de este articulo nos parece incon-
testable. Siendo dudoso cual de dos o mas
personas ha muerto primero Zpor qué han
de prevalecer las presunciones casi siempre
débiles, deducidas de la diferencia de edad
0 sexo, sobre derechos apoyados en disposi-
ciones positivas de la lei o del testador?”!

44. Lugar en que se abre la sucesion. Se-
gun elarticulo 955, la sucesion se abre en el
lugar del ultimo domicilio del causante.

Es importante saber el lugar en que se
abre la sucesion para determinar el tribunal
que debe conocer de todo lo relacionado
con la sucesion. En efecro, el articulo 148
del Codigo Organico de Tribunales senala
que “Sera juez competente para conocer
del juicio de peticion de herencia, del de
deshercdamiento y del de validez y nulidad
de disposiciones testamentarias, el del lugar
donde se hubiere abierto la sucesion del
difunto con arreglo a lo dispuesto por el
articulo 955 del Codigo Civil” (inc. 1°). “El
mismo juez sera también competente para
conocer de todas las diligencias judiciales
relativas a la apertura de Ja sucesion, forma-
cion de inventarios, tasacion y particion de
los bienes que el difunto hubiere dejado™.

Este articulo 148 guarda relacion con
lo que dispone el articulo 1009 del Codigo
Civil, relativo a la aperturay publicacion de
los testamentos, y con el articulo 883 del
Codigo de Procedimiento Civil, que indica
ante qué Conservatorio de Bienes Raices
debe inscribirse la resolucion judicial que
otorga la posesion efectiva de la herencia.
LEsto ultimo —después de la modificacion
introducida por la Ley N” 19.903, de 10 de
octubre de 2003 s6lo rige para las sucesiones
testamentarias, pues en el caso de las intes-
tadas, la posesion etectiva se concede por
una resolucion administrativa del Registro
Civil y se inscribe un Registro Nacional de
Posesiones Efectivas (art. 688 N© 19},

=t Bello, Obras Completas, 1.1, pag. 23.
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45. Legislacion aplicable a la sucesion.
La sucesion se rige por la ley del domici-
lio en que se abre, salvas las excepciones
legales. Asi lo consigna el articulo 955 en
su inciso 2°,

46. Excepciones en que la sucesion no
se rige por la ley del ultimo domicilio del
causante. kstas excepciones son las siguien-
tes: a) caso del chileno domiciliado en el
extranjero; b) Caso del extranjero domici-
liado en el extranjero que deja herederos
chilenos; c) caso de la muerte presunta; \
d) casodel causante cuyva sucesion se abre en
el extranjero y que deja bienes en Chile.

47. Caso del chileno domiciliado en el
extranjero. En principio, de acuerdo al
articulo 955, su sucesion se rige por Ja ley
extranjera. Sin embargo, esta regla sélo va a
tener aplicacion en dos casos: a) cuando el
causante solo tenga herederos extranjeros;
v b) cuando teniendo herederos chilenos,
la ley extranjera le respete los derechos que
le otorga la ley chilena.

Fuera de estos dos casos, la regla del
articulo 955 sufre una excepcion, que no
deriva del articulo 998, sino del articulo
15 N° 2 del Codigo Civil que consagra el
estatuto personal. Se ha estimado que no
hay inconveniente alguno para aplicar esta
disposicion en materia dc sucesiones, “por-
que precisamente en nuestra legislacion éstas
forman parte del estatuto personal y no del
real. En nuestro Codigo Civil la sucesion
intestada es un derecho que emana de Jas
relaciones de familia, de modo que los pa-
rientes y conyuges chilenos tienen respecto
de su compatriota que fallece teniendo su
ultimo domicilio en el extranjero, los de-
rechos que reconoce la ley chilena; sobre
esta base estd precisamente redactado el
inciso primero del articulo 998”.#2

48. Caso del extranjero domiciliado en el
extranjero que deja herederos en Chile. Si
bien de acuerdo al articulo 955 su sucesion
se rige por la ley extranjera, esa regla tiene

“ René Abeliuk, Olga Rojas y Mireva Tasso, ob.
cit,, N” 107, pag. 116.
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la excepcion contemplada en el articulo
988, de que “tendrdn los chilenos a titu-
lo de herencia o de alimentos los mismos
derechos que segun las leves chilenas les
correspondertan sobre la sucesion intestada
de un chileno. Ya se ha explicado que “los
chilenos interesados podran pedir que se
les adjudique en Jos hienes del extranjero
existentes en Chile todo o que les corres-
ponda en la sucesion del extranjero” (art.
998 inc. 2).

49. Caso de la muerte presunta. Se suele
mencionar como excepcion el caso de la
sucesion de la persona ausente, porque
¢sta se rige siempre por la ley chilena. Sin
embargo, como ya se ha explicado, no hay
tal excepcion, desde que se le aplica la ley
chilena porque en contormidad a] articulo
81 la sucesion se abre en Chile, que es lo
que ordena el articulo 955.

50. Caso de la sucesion abierta en e} ex-
tranjero si el causante deja bienes en Chile.
Esta excepeion esta contemplada en el ar-
ticulo 27 deJa Ley N 16.271, de Impucesto a
las Herencias: “Cuando la sucesion se abre
en ¢l extranjero, debera pedirse en Chile,
no obstante lo dispuesto en el articulo 955
del Codigo Civil, la posesion efectiva de la
herencia respecto de los bienes situados
dentro del territorio chileno, para los electos
del pago de los impuestos establecidos en
esta ley” (inc. 17). El inciso siguiente agre-
ga que “La posesion cfectiva en este caso,
debera pedirsc en el lugar en que tuvo cl
causante su ulthimo domicilio en Chile, o en
el domicilio del que pida la posesion efectiva,
s aquél no lo hubiere tenido™.

51. Cuando se invoca un estado civil
generado en el extranjero que confiere la
talidad de heredero de una persona que
tuvo el ultimo domicilio en Chile, el esta-
do civil se prueba en conformidad a la ley
extranjera. Si bien segun el articulo 955,
la sucesion de una persona se regla por la
lev de su vlumo domicilio, el estado civil
generado en el extranjero que se invoca
para suceder, debe probarse conforme a la
legislacion extranjera. Asilo ha resuelto la
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Excma. Corte Suprema en un fallo de 8 de
junio de 2004, que en su fundamento décimo
séptimo senalo: “Que, como se advierte de
los preceptos someramente comentados,
nuestra legislacion acoge, en general, el
sistema de determinacion del parentesco
v del estado civil de las personas mediante
la aplicacion de la lev correspondiente del
pais en que se origina, constituye o adquie-
re, siempre que aquellos no se encuentren
en alguna de las situaciones comprendidas
en el régimen de excepcion vigente, caso
en el cual regira la ley chilena. De tal ma-
nera que si s un exrranjero, en este caso
de nacionalidad espanola, quien reclama
derechos en una sucesion intestada abierta
en Chile, como en la especie ocurre, ha-
ciendo valer un determinado vinculo de
parentesco constituido bajo el amparo de
la legislacion espanola que lo habilitaria
para adquirir en Chile la condicion de he-
redero, debe entonces aplicarse la ley del
pais a que pertenece para la comprobacion
de si el presunto heredero tenia o no con
¢l causante el vinculo que segun nuestro
legislador lo hace acreedor a suceder” (Con-
siderando 17).7* En el mismo sentido, René
Abeliuk M., Olga Rojas Besoain y Mireya
Tasso Puentes.

Parrafo II1: De la delacion de las
aASIGNacIones

52. Concepto. El articulo 956 define la
delacion de una asignacion como “el actual
llamamiento de Ja ley a aceptarla o repudiar-
la. Notese que la sola delacion no confiere
la calidad de heredero o legatario. Solo es
una oferta que el asignatario debe aceptar
o rechazar. La aceptacion o repudiacion de
una herencia o de un legado de especie se
retrotrae al momento en que es deferida.

“ Rev. Dery Jur, t 101, sce. 1%, pag. 147, En ¢l
mismo sentido, C. Tacna, 3 sepuiembre 2006, 1. 4,
sec. 2%, pag. 33.

# Estudio Critico de e fursprudencia del Cidigo Ciail.
La snucesion legal, Faculiad de Ciencias Juridicas y So-
aales, de Ja Universidad de Chile, Editorial Juridica
de Chile, N” 118, pig. 126.
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(art. 1239). Si el legado esde género, debera
aceptarse cuando sea pagado.

53. Momento en que se produce. Excep-
cion. Lo normal serd que la asignacion se
defiera al momento del fallecimiento del
causante. Sin embargo, no ocurre de ese
modo cuando la asignacion es condicional
suspensiva, pues en lal supuesto la delacion
se va a producir al momento de cumplirse
la condicion (art. 956 e, 29). Si bien esta
disposicion solo habla dcl asignatario lama-
do condicionalmente, sin distinguir entre
condicion suspensiva o resolutoria, no hay
duda de que la excepcion solo pucde estar
referida a la primera, pues si la condicion
es resolutonia, el llamamiento opera de in-
mediato, en virtud del efecto propio de esa
clasce de condiciones (art. 1479).

Existe una contracxcepcion. en ¢l caso
en que la condicion suspensiva sea de no
hacer algo que depende de la sola voluntad del
astgnatario, pucs cn tal supuesto se vuelve
a la regla general, de que la delacion se
produzca desde el momento de la muerte
del causante, siempre que se dé por ¢l asig
natario condicional caucion suficiente de
restitwir la cosa asignada con sus accesorios
y sus frutos en caso de incumplir la condi-
cion. Empcero, esta excepcion no tiene lugar
“cuando ¢l testador hubiere dispuesto que
micntras penda la condicion de no hacer
algo, pertenezca la cosa a otro asignatario
(art. 956, incisos 37y 4").

54. Derecho de opcidn del asignatario.
Todo asignatario tiecne un derecho de op-
cion, para aceptar o rechazar la asignacion.
Solo la puede aceptar cuando Ja asignacion
le hasido defenda (are 1226 inc. 17). Para
rechazar la asignacion, en cambio, no c¢s
necesario que se le hava deterido, pudiendo
hacerlo desde el momento de la apertura
de lasucesion (art. 1226 inciso 2°). En todo
caso, los efectos de la aceptacion o de la
repudiacion de una herencia se retrotraen
al momento en que ésta ha sido delerida
La misma regla se aplica a los legados de
especie (art. 1239).

55. Caracteristicas del derecho de op-
cion. Se senalan como sus caracteristicas
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las siguientes: a) se adquiere originaria-
mente; b) se adquiere ipso jure; ¢) es
pevsonal; d) es inwransterible; d) no se
pucde testar disponiendo de esta opcion;
e} csindivisible; [) es irrevocable; g) no
sujeto a modalidades; y h) es un derecho
absoluto.

Veamos cada una de estas caracteristicas
en los numeros siguientes.

56. Se adquiere originariamente. Il dere-
choaoptarlo otorgalaley. Se ha dicho que
“en todo caso, el asignatario no adquiere el
derecho a optar del causante. No le viene
derivativamente. Es la asignacion la que
se adquiere derivadamente, por venir del
difunto: pero el derecho de opcion nace con
la delacion o laapertura, segiin la variante
que se ehija” > Por excepeion el derecho de
opcion se adquiere derivativamente caan-
do opera ¢l derecho de transmision, que
lueLo veremaos.

57. Se adquiere ipso jure. El derecho
de opcion lo otorga la ley. de wal suerte
que no se requicre de una manifesacion
de voluntad del asignatario. Notese que
es Ja opcion la que se adquicre por el solo
ministerio de la lev,
‘wi(‘ln])lk' 1'1'(1|Iii | iy L 6 llil}(‘ir}l]_

1o la asignacion, que

58. El derecho de opcion es personal
del asignatario. Dicho esto en ¢l sentido
de que opera con exclusion de todo otro
sujeto. No es un derecho personalisimo,
pues puede transmitirse. Sin embargo, si
hay testamento, ¢l testador puede darle ¢l
cardcter de personalisimo si dispone, por
ejemplo, que el derecho de acrecer prefiera
al de transmision (1055 a contrario sensu)
o ¢l de sustitucion al de transmision.

59. Intransferible. [.a opcion no se puede
transfernir. Sise hiciere, importaria aceptacion
tacita de la asignacion (art. 1241).

60. El asignatario no puede disponer de
esta opcidn en su testamento. Silo hiciera,

< Dominguez Benavente v Dominguer. Aguila,
ob. cit., L. T, N" 146, pdg. 181,
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también importaria aceptacion ticita. Pero
como veremos en seguida, si fallece antes
de ejercitar la opcion, €sta se transmite a
sus herederos. Es lo que se denomina el
derecho de transmision.

61. La opcion es indivisible. Con ello se
quiere significar, en primer término, que
no se puede aceptar en parte y rechazar en
parte la asignacion (art. 1228); v, en segundo
lugar, que se acepta o rechaza respecto de
todos los demas interesados en la sucesion.
No se admite que se acepte respecto de
unos y se rechace respecto de ouros.

62. La opcion es irrevocable. Una vez
ejercida, no se puede dejar sin efecto, sin
perjuicio de que se pueda pedir su nulidad
en los casos que indican los articulos 1234
y 1237,

63. La opcion no puede sujetarse a mo-
dalidades. Asi aparece delarticulo 1227, o
que se explica porque esta comprometido
el interés de terceros (los que tendrian de-
recho a aceptar o repudiar si el asignatario
repudia).

64. Es un derecho absoluto. Con cllo
queremos expresar que se puede acceptar
o repudiar libremente, sin que pueda im-
putarse abuso del derecho.

Parrafo IV: Derecho de transmision

65. Derecho de transmision. Puede
acontecer que producida la delacion, el
asignatario fallezca antes de aceptar o re-
pudiar la asignacion. En ese caso, su opcion
se transmite a sus herederos. Es lo que se
denomina el derecho de transmision, que
define el articulo 957: “Si el heredero o le-
gatario cuyos dercchos a la sucesion no han
prescrito, fallece antes de haber aceptado
o repudiado la herencia o legado que se le
ha deferido, transmite a sus herederos el
derecho de aceptar o repudiar dicha he-
rencia o legado, aun cuando fallezca sin
saber que se le ha deferido™. Meza Barros
lo define como “la facultad que tiene el

heredero que acepta la herencia, de acep-
tar o repudiar la herencia o legado que se
defirié a su causante fallecido sin haber

» VG

aceptado o repudiado”™.”

66. El derecho de transmisién es apli-
cacion de los principios generales. Nada
tiene de excepcional, pues sila opcion for-
maba parte del patrimonio del asignatario
fallecido. es natural que se transmita a sus
herederos, desde que ¢stos lo representan
para sucederle en todos sus derechos y obli-
gaciones transmisibles (art. 1096).

67. Personas que intervienen en el de-
recho de transmision. En el derecho de
transmision intervienen 3 sujetos: a) el cau-
sante que instituyd un legado o dejoé una
herencia; b) el transmitente, o transmisor,
que es la persona a la que se dejo el legado
o la herencia; y ¢) el trasmitido, que c¢s el
heredero del ransmitente o transmisor a
quien pasa el derecho de opcién.

68. Ambito de aplicacion. E] derecho
de transmision opera tanto respecto de las
herencias como de los legados (el art. 957
lo consigna expresamente), sea que la su-
cesion sea testada o intestada. Esto altimo
se infiere por encontrarse el articulo 957
ubicado en el Titwulo 1 del Libro [11, “Defi-
niciones y reglas generales”.

69. Requisitos del derecho de transmi-
sién. En conformidad al articulo 957, para
que opere el derecho de transmision deben
cumplirse diversos requisitos que se deben
estudiar en relacién con el transmitente y
con el transmitido.

70. Requisitos respecto del transmitente:
a) que fallezca sin haber hecho uso de su
derecho de opcion; b) que sea heredero o
legatario del causante; ¢) que suderecho de
opcion no haya prescrito, y d) que sea capaz
y digno de suceder al primer causante.

- Ramon Meza Barros, Manual de la Sucesion por

Causa de Muerte v Donaciones entre Vivos, Editorial Ju-
ridica de Chile, 2004, N* 91, pag. 31.
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71. Requisitos respecto del transmitido:
a) debe ser heredero del ransmitente. Asi
lo establece el articulo 957: b) debe ha-
ber aceptado la herencia del transmitente
(art. 957 inciso 2°). Este requisito es logico,
porque la opcion es parte del as hereditario.
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Sin embargo, el art. 1228 inciso 2" permite
lo contrario, vale decir, que se acepte la he-
renciay sc repudic lo que le corresponderia
por derecho de transmision, y ¢) debe ser
capaz v digno de suceder al transmitente
O transinisor.



CAPITULO

SEGUNDO

DERECHO REAL DE HERENCIA

Farrafo I: Concepto y adquisicion

72. Acepciones de la voz “herencia”.
La voz herencia puede ser empleada en
sentido objetvo o subjetivo.

Desde un punto de vista objetivo, estd
referida al conjunto de bienes que integran
el as hereditario, la masa de bienes en que
se sucede al causante. Asi se puede decir,
por ¢jemplo, que la herencia dejada por
XX es cuantiosa o que es insignificante.

En sentido subjetivo la herencia importa
un derecho subjetivo que consiste en la
facultad o aptitud de una persona para su-
ceder en todos los derechos y obligaciones
transmisibles del causante o en una cuota
de los mismos.

73. Caracteristicas del derecho de he-
rencia. El derecho de herencia presenta las
sigulentes caracteristicas: a) es un derecho
real; b) recae sobre una universalidad juri-
dica; ¢) tiene duracion limitada.

74. El derecho de herencia es un dere-
cho real. Como tal lo menciona el articulo
577. Esta disposicion senala que “De estos
derechos —se refiere a los reales— nacen las
accionesreales”. Pues bien, la accion real que
nace del derecho de herencia es la accion
de peticion de herencia, que el Codigo trata
en Jos articulos 1264 y siguientes.

75. El derecho de herencia recae sobre
una universalidad juridica. Esta universalidad
Juridica, integrada por todos los derechos
y obligaciones transmisibles del causante,
constituye un todo, con su activo y pasivo,
distinto de cada uno de los bienes que lo
mtegran. Al fallecimiento del causante el

dominio de esta universalidad pasa a los
herederos por el modo de adquirirsucesion
por causa de muerte. Al respecto se ha fallado
que “la cesion de derechos hereditarios no
transtiere otros derechos que los que tenia
el cedente, esto es, derechos cuotativos en
la unmiversalidad juridica, que no pueden
radicarse anticipadamente en un bien de-
terminado, lo que solo ocurrira una vez que
se efectiie la particion de bienes”.

76. El derecho de herencia tiene dura-
cion limitada. El derecho de herencia tiene
duracion limitada —una vida efimera dice
Somarriva— por cuanto su vida se extiende
desde la apertura de la sucesion hasta que
cesa la comunidad hereditaria. Por consi-
guiente, si hecha la particion, se adjudica
un bien en coman a dos o mas herederos,
¢l derecho de cada uno de ellos sobre ese
bien ya no es derecho de herencia sino de
copropiedad.”

77. Diferencias entre el derecho de he-
rencia y el derecho de dominio. Como ex-
presa Stitchkin, a la muerte del causante,
el heredero “incorpora a su patrimonjo
dos dercchos: el de dominio sobre las cosas
singulares de que el causante era dueno vy el
de herencia sobre la universalidad juridica
constituida por el patrimonio del causante
o por la parte alicuota del patrimonio en
que opera la sucesion, segun se Lrate de uno

¥ Suprema, 7 de septiembre de 1988, Rev.
Deroy Jur, 185, sec. 1M, pag. 117

# Sobre este punto pucede verse Rendé Ramos
Pazos: “El derecho de herencia termina con la par-
ticion”, Comentario de una sentencia de la 1. Corte
de Concepcidn, publicado en Rev. de Derecho de la
Universidad de Concepcion N 174, pdgs. 74-89.
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o de varios herederos™. Agrega, en segui-
da, que “son distintas las condiciones que
deben concurrir para la adquisicion de la
herenciay parala del dominio de los bienes
comprendidos en ella, pues en tanto que
los supuestos juridicos de la adquisicion de
la herenciason la delacion de la misma y la
calidad de heredero, testamentario o intes-
tado (desde que ¢l patrimonio del causante
era un clemento inherente a su persona de
manera que no puede entrar a examinar-
se si verdaderamente le pertenecia o no),
tratandose de la adquisicion del dominio
de las cosas singulares comprendidas en
la herencia es supucsto Juridico, ademas
que ¢l causante haya sido dueno de esas
cosas, puesto que la sucesion por causa de
muerte ¢s un modo derivativo™,?

Mas adelante explica Stitchkin que “cl he-
redero puede, asu vez, enajenar la herencia,
en cuyo caso el objeto de la enajenacion es el
derecho real que tiene sobre ¢l patrimonio
del difunto, de manera que el tradente no
entiende transterir el derecho de propiedad
sobre las cosas singulares de que el causante
esta en posesion a la fecha de su muerte, nj
¢l adquirente entiende adquirir la propie-
dad de esas cosas, sino en el evento de que
efecuvamente hubicren sido de dominio del
causante; o bien, puede enajenar una cosa
determinada de la masa hereditaria (o todas
especificandolas), en cuyo caso no invoca su
calidad de heredero, sino de dueno v el ad-
quirente entiende incorporar a st parimonjo
el derecho real de dominio en la cosa”.™

78. Modos de adquirir el derecho de he-
rencia. El derecho real de herencia se puede
adquirir por tres modos: A) por sucesion
por causa de muerte; B) por wadicion, y
C) por prescripcion.

En los numeros siguientes iremos ana-
lizando cada uno de estos modos de ad-
qQUITIL.

79. Adquisicion del derecho de herencia
por sucesion por causa de muerte. Es el

“' David Stitchkin Branover: comentario asentencia
publicada en Rev. Der. v Jur., 1. 46, sec. 1, pag. 94.
" David Sutchkin B., comentario recién citado.
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modo normal de adquirirlo. Ya sabemos
que, fallecido el causante, se produce la
apertura de la sucesion y delacion de la
herencia. El asignatario adquiere ipso jure
elderecho de herencia, sin perjuicio de que,
como nadie puede adquirir derechos sin su
consentimiento, deba aceptar la herencia.
Los efectos de la aceptacion se retrotraen
al momento en que ésta fue delerida (ar-
ticulo 1239),

80. Adquisicion del derecho de herencia
por tradicion. El heredero puede transferir
su derecho de herencia a un tercero, que
lo adquiere por el modo de adquirir tradi-
cion. Es claro entonces que por tradicion
no se adquiere el derecho de herencia del
causante, sino de un heredero (v eventual-
mente del tercero a quien el heredero le
hubiere cedido su derecho).

Nuestro Codigo trata de la tradicion del
derecho de herencia en el pdrrafto 2 del Ti-
tulo XXV del Libro cuarto, articulos 1909 y
1910. St bien estas normas estdn ubicadas en
la parte que el Codigo destina a los contra-
tos -inmediatamente después del contrato
de permutacion y antes del contrato de
arrendamiento-, lo que pudiera inducir a
pensar que lo que alli se trata es otro con-
trato, no hay duda de que ello no es asi.
Estas disposiciones, bajo la denominacion
de cesion del derecho de herencia, lo que
estdn regulando es la tradicion del derecho
de herencia. Ast lo prueba el articulo 1909,
al hacer referencia al titulo oneroso, que no
es olra cosa que el titulo traslaticio que el
articulo 675 exige para la validez de toda
tradicion.

Alser la cesion del derecho de herencia
la tradicion de tal derecho, requiere, como
toda tradicion, de un titulo traslaticio que
le antcceda (art. 675). Este titulo traslaticio
puede ser gratuito (donacion) u oneroso
(compraventa, permuta, aporte en socie-
dad, c¢tc). Sise cede a titulo oneroso, de 1o
nnico que se hace responsable el cedente
es de su calidad de heredero, no de que
el causante era dueno de los bicnes que
integran la masa hereditaria (art. 1909). No
responde tampoco del valor de los bienes
que Integran esa masa. Como lo que se esta

Derecho real de herencia

transfiriendo es una universalidad juridica,
con activo y pasivo, bien puede acontecer
que este ulumo sea mayor que el activo,
con Jo que el cesionario estaria haciendo
un muy mal negocio.

Sise cede el derecho de herencia a titulo
gratuito, de nada responde el cedente, ni
siquiera de su calidad de heredero.

81. Forma de hacer la tradicion del de-
recho de herencia. El Codigo no regula
esta materia, lo que ha motivado una con-
troversia doctrinaria sobre la forma como
debe hacerse. El problema se presenta es-
pecialmente cuando en la herencia existen
bienes raices, pues la duda que se plantea
es si en tal caso es necesario para hacer
la tradicién dar cumplimiento al articulo
686 del Codigo Civil, esto es, si debe ins-
cribirse en el Registro Conservatorio dc
Bienes Raices.

Como es sabido, hay dos posiciones en
esta maleria: la de don José Ramdn Gutie-
rrez y la de don Leopoldo Urrutia.

El primero, aplicando el articulo 580,
concluye que el derecho de herencia es
mueble o inmueble, segiin lo sean los bicnes
de que se compone, debiendo seguirse para
la tradicién las normas que correspondan a
la naturaleza de cada uno de estos bienes.
Concluye “Cuando yo enajeno el todo o
una cuota de un derecho de herencia que
recae sobre inmuebles, enajeno el todo o
una cuota de un bien inmueble. Mi enaje-
nacion es un titulo traslaticio de dominio
sobre inmuebles, y, como tal, requiere la
inscripciéon como unico medio de tradicion,
a virtud de lo dispuesto en el articulo 686
inciso primero del Cédigo Civil”. !

En cambio, para Leopoldo Urrutia, la
herencia constituye una universalidad juri-
dica distinta dc los bienes que la integran,
que no es mueble ni inmuchle, por lo que
aun cuando en la masa hereditaria haya
bienes raices, la tradiciéon no se hace por
inscripcion en el Registro Conservatorio
de Bienes Raices, no siendo aplicable el

' José Ramon Gutiérrez, “Informe en Derecho”,
publicado en Revista de Derecho v Jurisprudencia,
L VI, 1" parte, pags. 8 y siguientes.
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articulo 686 del Codigo Civil. En definitiva
se concluye que la tradicion del derecho
de herencia se verifica por cualquier me-
dio por el que el tradente manifieste su
voluntad de transferirlo y el adquirente
de adquirirlo.*

Esta altima opinion es la que ha logrado
imponerse. Asi, la Corte Suprema en sen-
tencia del 14 de septiembre de 1999, ha
faltado: “El objeto de la tradicion o cesion
de derechos hereditarios no son bienes
determinados, sino que la universalidad
de la herencia o una cuota de ella. De alli
que al cederse derechos hereditarios no se
transfiere propiedad particular alguna de
los bienes de la herencia. Por ello es que el
articulo 1909 del Codigo Civil dispone que
cediéndose a titulo oneroso un derecho de
herencia, el heredero no responde sino
de su calidad de tal, lo que viene a confir-
mar que se transfiere la universalidad del
patrimonio hereditario en conjunto y no
bienes determinados. Esta universalidad,
que es la herencia, representa una abstrac-
cién juridica, un continente distinto de su
contenido, porque el objeto del derecho de
herencia, en s mismo, como universalidad,
no puede ser considerado como un derecho
inmueble, aunque en la masa hereditaria
existan bienes raices, ya que el derecho se
tiene sobre la universalidad en si misma vy
no sobre bienes determinados. Por tanto se
ha reconocido quc ¢l derecho de herencia
o los derechos hereditarios se rigen por el
estatuto de los bienes muebles™ * En este
mismo sentido lo habia fallado el 13 de
mayo de 1961 la misma Corte.”' José Ramoén
Gutiérrez confunde el derecho de herencia,
que es una universalidad juridica, con el
derecho de dominio sobre cada uno de los
bienes que la integran. La doctrina nacional
esta con la tesis de Leopoldo Urrutia. Asi,

= Leopoldo Urrutia, “Informe en Derecho™, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, 1 VI, pdg. 222

Y Rev. Dery Jur, L 96, sec. 17, pag. 155

' Rev. Det. y Jur, G 58, sec. 1Y, pdg. 108. En el
mismo sentido C. Suprema, L 85, sec. 1, pay. 147;
Corte Suprema, 29 de septiembre de 1997, En cl
mismo sentido, Rev. Der. y Jur, 1. 96, sec. 2, pag.
121; Rev. Der. y Jur., 1 101, sce. 27, pdg. 37.
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entre otros, Enrique Silva Segura,* Raul
Verdugo Lara,”™ Somarriva."’

La sentencia de 14 de mayo de 1999
recién citada resolvio que “la circunstancia
de que uno de los biencs de la herencia
esté gravado con una prohibicion judicial
de celebrar actos y contratos, de confor-
midad a lo expresado, no atecta la cesion
de derechos hereditarios en cuva herencia
se encuentra dicho bien, ya que aquél no
adolece de objeto ilicito y, por ende, no
adolece de nulidad absoluta™.

Se ha fallado que cuando en una escritura
de cesion se radican los derechos heredita-
rios del cedente en un inmueble concreto
y determinado de la masa hereditaria, lo
cedido o transterido son las acciones y de-
rechos que el cedente detentaba sobre una
cosa singular que poseia ¢u comunidad
con un tercero, por lo que para adquirir
el dominjo debio efecruarse la inscripcion
en el Registro del Conservador de Bienes
Raices correspondiente.”™

82. ¢(Es efectivamente la tradicion un
modo de adquirir el derecho de herencia?
La pregunta es pertinente porque al ser la
herencia una universalidad juridica con un
activo y un pasivo, aceptar la tradicion en
forma amplia vendria a significar que con
la cesion no solo se traspasarian los bienes
del causante, sino también sus deudas sin
que ¢l acreedor lo autorizare, 1o que es
contrario al principio de nuestra legislacion
que no acepta la cesion de deudas sin el
consentimiento del acreedor, como lo deja
de manifiesto el articulo 1635 del Codigo
Civil al watar de la novacién por cambio
de deudor.

Por ello debe aclararse que cuando se cede
el derecho de herencia lo que realmente
se estd cediendo es el activo del as heredi-

» Enrique Silva Segura, Acciones y aclos y contralos
sobre cuota, 2° edicion, Editonal Juridica de Chile,
N" 119, pdg. 195.

* Radl Verdugo Lara, Cesion del Devecho Real de
Herencia, Mcemoria de Prueba, Concepcion, Escuela
Tipogrilica Salesiana, 1942, N 52, pag. 63.

T Manuel Somarriva, ob. cit.. N” 42, pag. 42.

" C. Suprema, 14 de mayo de 1997. Revista Fallos
del Mes N” 462, sentencia 8, pag. 5h6.
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tario; no se esta cediendo la condicion de
hercdero, porque no puede desprenderse
de las deudas. La calidad de heredero es in-
deleble de acuerdo al principo latino “semen
heres semper heres”, es decir, el que ha sido
heredero no dejade serlo. Por ello incurre
en error la sentencia que sostiene que “la
venta de los derechos hereditarios importa
la cosion de la calidad de heredero”.™

Los profesores Dominguez to explican
del modo siguiente: “Con todo advertiremos
que, en NUestro concepto, No s enteramen-
te justificada la idea de que por tradicion
se adquiere la herencia. O mejor dicho, la
idea de tradicion del derecho de herencia
debe ser precisacla, pues no se trata de una
substitucion del heredero por el cesionario,
sino del traspaso del activo sucesoral que
puede encontrarse en la herencia. La calidad
misma de heredero y la responsabilidad
que de ella deriva para el sucesor frente
a los acreedores hereditarios o testamen-
tarios, subsiste en manos del heredero. El
cesionario adquiere la universalidad frente
al cedente, pero frente a Lterceros, tan solo
el aspecto activo, pues en cuanto al pasivo,
depende de la calidad de heredero y no
tienen ellos por qué perseguir necesaria-
mente al cesionario”.

Antes, mucho antes, ya lo habia dicho
Pothier: “Cuanclo se vende una herencia, no
es el titulo y calidad de heredero lo que se
vende: este ultimo y esa calidad son inheren-
tes a la persona del heredero, del que son
inseparables, y por consiguiente invendibles,
porque como nadie puede obligarse a cosas
imposibles, no puedo comprometerme para
con otro a hacerlo adquirir una cosa que
por su naturaleza no puede subsistir sino
en mi persona”.*!

Vittorio Polacco expresa la misma idea:

YC Suprema, 14 de septiembre de 1989, Rew.

Der. vy Jur, 1. 86, scc. 17, pag. 119.
Ramon Dominguez Benavente y Ramon Domin-

guez Aguila, ob. cit, LI N T8y I18-1, pags. 158 v
159. Véase ambién de esos autores el articulo “La
calidad de heredero es indelebice”, Rev. Der. Univer-
sidad de Concepeion N' 176, pag. 17.

" Pothicr, Tratado del contrato de compraventa,
LV, 2% edicion, Casa Editorial Araluce, Barcelona,
N7 530, pdg. 261.

Derecho real de herencia

“Laventa de la herencia seria sucesion uni-
versal si fuese posible que el vendedor se-
parase de si mismo la calidad de heredero,
que actualmente forma parte integrante de
su personalidad y se identifica con ella para
investigar de la misma al comprador. Ahora
bien, eso no ocurre, ni seria posible que
ocurriesc; a pesar de la venta, yo conservo
siempre la calidad indestructible de here-
dero; de ahi la consecuencia, por ejemplo,
de que los acrecdores de la herencia pue-
dan continuar siempre digiéndose contra
mi para el pago, siendo respecto a ellos la
venta de la herencia una res inter alios que
no les afecta”.*

De acuerdo a lo que se viene diciendo,
los acreedores del causante pueden siempre
dirigirse en contra del heredero, aunque éste
haya cedido su derecho de herencia, pues
tal acto les es inoponible. Ello, sin perjuicio
de que si estiman mas conveniente a sus
intereses dirigirse en contra del cesionario,
también puedan hacerlo, con lo que estarian
ratificando un acto inoponible.

83. Adquisicion del derecho de herencia
por prescripcion. El tercer modo de adquirir
el derecho de herencia es por prescripcion.
El articulo 2498 senala que “Se gana por
prescripcion el dominio de los bienes cor-
porales raices o muebles, que estan en el
comercio humano, v s¢ han poseido con
las condiciones legales” (inc. 17). Y el inciso
segundo agrega: “se ganan de la misma
manera los otros derechos reales que no
estén expresamente exceptuados”.

Va a adquirir por prescripcion el falso
heredero o heredero aparente, esto es, aquel
que haya estado e¢n posesion del derecho
de herencia sin tener la calidad de here-
dero, como seria el caso, por ejemplo, de
quien adquirié el derecho en virtud de un
testamento que habia sido revocado.

Elarticulo 25]2 establece que el derecho
de herencia se adquiere por la prescripcion
extraordinaria de 10 anos. Sin embargo,
esta norma se debe concordar con el ar-
ticulo 704 inciso final: “al heredero putativo

2 Viorio Polacco, De las sucesiones, 24 edicion,
Fdiciones Juridicas Euro-América, pag. 14.
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a quien por decreto judicial o resolucion
administrativa se haya otorgado la posesion
efectiva, servira de justo titulo el decreto
o resolucion...”. Relacionando ambas nor-
mas, se tiene que el derecho de herencia
se adquiere siempre por prescripcion ex-
traordinaria de 10 anos, salvo el caso del
heredero aparente a quien se concedio la
posesion efectiva de la herencia, quien va
adquirir por prescripcion ordinaria de 5
anos. Esto altimo solo serd cierto si cum-
ple los demds requisitos de la prescripcion
ordinaria: buena fe y tradicion.

En el caso del heredero a quien se le
concedid la posesion efectiva, el plazo de
cinco anos se cuenta desde la fecha del
decrero del juez que le otorga la posesion
efectiva, va que mediante aquél se le re-
conoce la calidad de heredero. Los tra-
mites posteriores a dicha fecha, ya sea su
publicacion, la faccion y protocolizacion
de inventario, fijacién de impuestos y las
inscripciones generalesy especiales que la
ley dispone, en nada alteran dicha fecha
de iniciacién, que la ley senala inequivo-
camente. ™

Cabe agregar que el articulo 1269 con-
cuerda con lo dispuesto en las disposicio-
nes anteriores: “El derecho de peticion
de herencia expira en diez anos. Pero el
heredero putativo, en el caso del inciso
final del articulo 704, podrd oponer a esta
accion la prescripeion de 5 anos”.

La prescripcion del derecho de herencia
se debe alegar por via de accion, atendido
que en conformidad al articulo 2517 toda
accion por la cual se reclama un derecho
se extingue por la prescripcion adquisitiva
del mismo, la que debe alegarse en tiempo
y forma.™

Parrafo II: Posesion de la herencia

84. Posesion de la herencia. En el caso
de la herencia, su posesion puede ser de

B Corte de Santiago, 10 de sepuiembre de 2001,
Rev. Der v Jur, 198, see. 2% pag. 107.

. Suprema, 2 de abril de 1997, Revista Fallos
del Mcs 461, sentencia 13, pdg. 292.




Sucesion por cansa de muerie

tres clases: a) posesion legal; b) posesion
material, v ¢) posesion efectiva.

En los parrafos siguiente veremos cada
una de ella.

85. Posesion legal de la herencia. Es la
establecida en el articulo 722: “La posesion
de la herencia se adquiere desde el momento
en que es deferida, aunque el heredero lo
ignore” (inc. 19). Elinciso siguiente agrega
“El que vdlidamente repudia una herencia
se entiende no haberla poseido jamds”. El
articulo 688 trata también de esta posesién:
“En el momento de deferirse la herencia,
la posesion de ella se confiere por el mi-
nisterio de la ley al heredero...”.

Esta es una posesion que no requiere
de los requisitos clasicos de toda posesién:
corpus y ammus, 0, sl quiere, la ley presume
ambos requisitos en el verdadero heredero
(el falso heredero no adquiere la posesion
legal). Esta posesion la otorga la ley, no
proviene del causante, pues éste no era
titular del derecho de herencia. Por lo de-
mas, en conformidad al articulo 717, “sea
que se suceda a titulo universal o singular,
la posesion del succsor principia en él...7.
Solo corresponde al heredero verdadero,
no al putativo. Asi ha sido fatlado.*?

La posesion legal es una ficcion de la
ley, que tiene por objeto evitar que entre
la apertura de la sucesién y la aceptacion
de la herencia se produzca un vacio po-
SCs0Tio.

En todo caso es importante remarcar
que no es ésta la posesion, que sirve para
poder adquirir la herencia por prescrip-
cion. Y ello es légico, desde que, como lo
acabamos de ver, la posesiéon legal es propia
del verdadero heredero. Se ha fallado que
“la posesion legal que menciona el articulo
688 del Codigo Civil no libera de la obliga-
cion de solicitar al juez la posesion efectiva
de la herencia, ni habilita por si sola para
prescribir, ni impide que otros interesados
puedan prescribir”. La misma sentencia
resolvié que “no es necesario, para adquirir
por prescripcion extraordinaria una heren-

“ Rev. Der. y Jur, L. L, sec. 1*, pag. 362.

cia, que el prescribiente haya inscrito la
correspondiente posesién efectiva”. !t

86. Posesion material de la herencia.
Esta corresponde a la posesiéon definida
en el articulo 700 del Cédigo Civil. Por lo
mismo debe cumplir con el requisito ma-
terial (corpus) v con el requisito espiritual
(animus). Puede ser poseedor material de
la herencia tanto ¢l heredero verdadero
como el aparente. 'liene importancia res-
pecto de este ulumo, porque es la que le
va a permitir ganar el derecho de herencia
por prescripcion.

87. Posesion efectiva de la herencia.
Relacionando los articulos 877, 878 del
Codigo de Procedimiento Civil y 5° de la
Lev N” 19.903, podemos definir la posesion
efectiva diciendo que es la que se confiere
por resolucion judicial a quien se presente
exhibiendo un testamento aparentemente
vilido en que se le instituya heredero, o
por resolucion del Director Regional del
Registro Civil, al que acredite el estado civil
que le da derccho a la herencia, siempre
quc no conste la exjstencia de herederos
testamentarios, ni se presenten otros abin-
testatos de mejor derecho.

Debe quedar en claro que, como ha
sido reiteradamente fallado, la resolucién
que otorga la posesion efectiva no confiere
la calidad de heredero. Esta calidad la da
la ley. Al respecto se ha resuelto que “la
posesion efectiva de una herencia no es
un modo de adquirir el dominio, sino
una tramitacion que presupone el modo
de adquirir sucesién por causa de muer-
te” 77 En otro fallé la C. Suprema resolvié
que “la posesion efectiva concedida por
decreto judicial no otorga la calidad de
heredero, sino que la reconoce y tiene
por objeto mantener la historia de la pro-
piedad raiz...”."®

" Corte Pedro Aguirre Cerda, 21 de agosto de
1995. Rev. Der. v Jur, t. 92, scc. 2, pag. 58.

" Rev. Der. y Jur, t. 42, sec. 1%, pdg. 100.

™ C. Suprema, 14 de enero de 1997 Revista Fallos
del Mes 458, sentencia 2, pag. 2762.
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88. Autoridad que concede la posesion
efectiva. Desde que entro en vigencia la Ley
N”19.903, publicada en el Diario Oficial
del 10 de octubre de 2003, las posesiones
efectivas intestadas se otorgan por resolucion
fundada del Director Regional del Registro
Civil (art. 5°de la Lex N° 19.903): en cambio
cuando hav testamento es necesario una
resolucion judicial que, previa la tramitacion
establecida en los articulos 877 y siguientes
del Codigo de Procedimiento Civil, otorga
el juez del ultimo domicilio del causante.

89. Inscripcion de la resoluciéon que
concede la posesion efectiva. De acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 688 N” 1, si la
posesion etectiva se otorga por resolucion
judicial, se inscribe en el Registro de Pro-

piedad del Conservatorio de Bienes Raices

de la comuna o agrupacion de comunas
en que haya sido pronunciada; en cambio
sl se otorga por resolucion administrativa,
se inscribe en el Registro Nacional de Po-
sesiones Efectivas.

90. Importancia de la resolucion que otor-
gala posesion efectiva. Si bien no confiere la
calidad de heredero, tiene importancia para
varios efeclos: a) sirve para probar la calidad
de heredero. En efecto, el hecho de haherse
concedido importa una presuncion de la
calidad de heredero; b) como valo hemos
visto, constituye un justo titulo que puede
permitir al falso heredero llegar a adquirir
Ja herencia por prescripcion ordinaria de 5
anos; ¢) si enla herencia hay bienes raices,
una vez inscrita la resolucion que contiere
la posesion efectiva e inscrito el bien raiz
a nombre de todos los herederos, pueden
éstos disponer de consuno del bien raiz
de que se trate; d) normalmente durante
la tramitacion de la posesion efectiva se
liquida el impuesto de herencia que debe
pagar cada asignatario.

91. No procede la acciéon de nulidad en
contra de la resoluciéon que otorga una po-
sesion efectiva.

Asilo ha resuelto la Excma. Corte Supre-
ma: “La resolucién que otorga la posesion
efectiva de una herencia no puede ser objeto

de una accion de nulidad civil conforme a
los articulos 1681 y siguientes del Codigo
Civil, toda vez que conforme al articulo 821
del Codigo de Procedimiento Civil, inter-
pretado a contrario sensu, las resoluciones
pronunciadas en causas voluntarias que
sean afirmativas y s¢ encuentren cumplidas
producen el efecto de cosa juzgada formal,
de suerte que no es posible a su respecto
solicitar su nulidad por la via de la accion,
s0lo se pucde accionar para lograr una re-
solucion que haga eficaz la antedicha reso-
lucion que concedid la posesion efectiva,
como por ejemplo, mtentar un juicio de

accion de peticion de herencia”. ™

Parrafo 111: De los acervos

92. Distintos tipos de acervos. Fallecido
el causante, €s necesario precisar d cuanto
asciende la masa hereditaria, para deter-
mindr, en su momento, el monto de cada
una de las asignaciones; y lo que cada uno
debera pagar a titulo de impuesto de heren-
cia. Ello nos lleva a hablar de los distintos
acervos hereditarios.

De acuerdo a la ley, estos acervos son los
siguientes: a) acervo bruto; b) acervo iliquido;
¢) acervo liquido; d) primer acervo imagi-
nario, y €) segunclo acervo imaginario.

93. Acervo comun o bruto. Es el conjunto
o masa de bienes en que aparecen confun-
didos los bienes del causante con hienes de
terceros. Es lo que ocurre, por ejemplo, si
¢l causante estaba casado en sociedad con-
yugal, en que estdn confundidos los bienes
que pertenecen al cansante con los que
corresponden al conyuge sobreviviente a
titulo de gananciales. Situacion parecida se
dara en el caso que el causante haya tenido
una sociedad civil o comercial.

Para saber cuanto dejo etecuivamente el
causante, lo primero que deberd hacerse
es sacar de la masa aquellos bienes que no
le pertenecian.

¥ €. Suprema. 30 de junio de 1998, Rev. Der. v
Jur, 195, sec. 17, pag. 89.
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94. Acervo iliquido. Deducidos de la masa
los bienes de que el causante no era dueno,
lo que resta es el llamado acervo iliquido.

95. Acervo liquido. El acervo liquido es
el que resulta una vez que se deducen del
acervo iliquido las bajas generales de la
herencia. Estas rebajas estan contempladas
en el articulo 959 del Codigo Civil y articulo
4" de la Ley N” 16.271, Ley de Impuesto a
las Herencias, Asignaciones y Donaciones.
Veamos cada una de estas rebajas:

1. Gastos de ultima enlcrmedad adeuda-
dos a la fecha de Ja delacion de la herencia
y los de entierro del causante (art. 4° N° 1
de la Ley N° 16.271). En rigor estos gastos
se producen después de la muerte del cau-
sante, pero la ley permite que se rebajen
de los bienes dejados por éste, a objeto
de que no se consideren para liquidar el
impuesto de herencia.

2. Las costas de publicacion del testa-
mento, si 1o hubiere, y las demas anexas a
la apertura de la sucesion (art. 959 N° ).
Esta disposicion debe concordarse con el
articulo 4° NV 2 de la Ley N” 16.271, que
precisay amplia la rebaja al establecer que
se deben rebajar “Las costas de publicacién
del testamento, si lo hubilere, las demas
anexas a la apertura de la sucesién y de
posesion efectiva y las de particion, incluso
los honorarios de albacea y partidores, en
lo que no exceda alos aranccles vigentes™.
También en ese caso es una rebaja por gastos
posteriores a la muerte del causante.

3. Las deudas hereditarias (arts. 959 N° 2
y4N°3delalLeyN"16.271). Laultima de
estas disposiciones precisa y complementa
a la primera al senalar que “podran dedu-
cirse de acuerdo con ese numero incluso
aquellas deudas que provengan de la Gltima
enfermedad del causante, pagadas antes de
la techa de la delacion de la herencia, que
los herederos acrediten haber cancelado de
su propio peculio o con dinero facilitados
por terceras personas’.

En relacion con esta rebaja, cabe preci-
sar que se entiende por deudas heredita-
rias las que el causante tenia en vida y que
deberdn ser asumidas por sus herederos,
por representar a la persona del causante

(art. 1096). Sin duda, esta es la rebaja mas
significativa.

4. Los impuestos fiscales que graven toda
la masa hereditaria (art. 959 N° 3). Ksta
rebaja no tiene aplicacion, porque en la
actualidad no hay ningin impuesto que
grave a la masa. Lo gravado para los efectos
del pago del impuesto de herencia son las
asignaciones de cada asignatario.

5. Las asignaciones alimenticias forzosas
(959 N” 4). Este articulo estd complementado
por el articulo 4 N” 3 de la Ley N? 16.271,
que agrega que esa rebaja es “sin perjuicio
de lo que dispone el N 3 del articulo 187,
significando esta referencia que, cuando la
pension de alimentos consista en cantida-
des periodicas que a juicio del Servicio de
Impuestos Internos pareciera excesiva, €ste
podra pedir a la justicia que se determine
la parte exenta de impuesto.

[is necesario tener presente que esta re-
baja solo tiene aplicacion tratandose de los
alimentos legales, no de los voluntarios.

96. Acervos imaginarios. De estos acervos
se tratara mas adelante cuando se estudien
las asignaciones torzosas. Conformémonos
por ahora con senalar que estan regulados
en losarticulos 1185, 1186y 1187y que tie-
nen por ohjeto proteger a los legitimarios
respecto de las donaciones que el causan-
te en vida haya hecho a otros legitimarios
(Primer Acervo Imaginario) o a terceros
(Segundo Acervo Imaginario).

Parrafo IV: Capacidad y dignidad
para suceder

97. Requisitos para suceder por causa
de muerte. La ley establece ciertas exigen-
cias que se deben cumplir para succder
por causa de muerte. Estas exigencias son
la capacidad y la dignidad. La primera es
de indolc juridica y la segunda mira a la
idoneidad moral det asignatario.

98. La regla general es la capacidad y
dignidad para suceder. Asi resulta del ar-
ticulo 961: “Sera capaz y digna de suceder
toda persona a quien la ley no haya decla-
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rado incapaz o indigno”. Al constituir la
capacidad y la dignidad la regla general, no
hay mas personas incapaces o indignas que
las que la ley establece. Veamos entonces
primero las incapacidades y a continuacién
las indignidades.

99. Incapacidades. El Codigo contempla
las siguientes incapacidades:

a) No pueden suceder por causa de
muerte las personas naturales que no tie-
nen existencia natural al momento de la
delacion.

b) Son incapaces las cofradias, gremios o
establecimientos cualesquiera que no sean
personas juridicas.

¢) Es incapaz el que antes de deferirse
la herencia hubiere sido condenado judi-
cialmente por crimen de danado ayunta-
miento.

d) Esincapaz de suceder el eclesidstico
que hubiere confesado al testador durante la
ultima enfermedad, o habitualmente en los
dos altimos anos anteriores al testamento;
y la orden, convento o cofradia de que sea
miembro el eclesidstico; y sus deudos por
consanguinidad o afinidad hasta el tercer
grado inclusive.

e) Incapacidad del notario y testigos del
testamento.

Veamos cada una de estas incapaci-
dades.

100. No pueden suceder las personas
naturales que no tengan existencia al tiempo
de la apertura de la sucesion. Asi lo establece
el articulo 962. Atendido lo que dispone
el articulo 77, basta tener existencia natu-
ral: “Los derechos que se le deferirian a la
criatura que esta en el vientre materno, si
hubiese nacido y viviese, estaran suspensos
hasta que el nacimiento se efectie. Y si el
nacimiento constituye un principio de exis-
tencia, entrara el recién nacido en el goce
de dichos derechos, como si hubiese existido
al tiempo en que se le defirieron...”.

El articulo 962 parece contener una ex-
cepcion en el caso que se suceda por dere-
cho de transmisién, al decir: “salvo que se
suceda por derecho de transmision, segun el
articulo 957, pues entonces bastard existir al

abrirse la sucesion de la persona por quien
se transmite la herencia o legado”. La verdad
es que no hay tal excepcion, por cuanto el
transmitido sucede al transmitente o trans-
misor —no al causante—, por lo que no se ve
por qué tendria que existir al momento de
abrirse la sucesion del causante.

El articulo 962 establece en sus incisos
2°, 3%y 4° tres excepciones, que desarrolla-
remos en los niimeros siguientes.

101. Primera excepcion: la del asignatario
condicional suspensivo. Este para suceder
debera existir también al tiempo de cum-
plirse la condicién. Asi lo dice el articulo
962 inciso 2°: “Si la herencia o legado se
deja bajo condicion suspensiva, sera también
preciso existir en el momento de cumplirse
la condicion”. Ello porque si fallece antes
de cumplirse la condicion, nada transmite a
sus herederos, segun lo dispone el articulo
1078 inciso 2”: “si el asignatario muere antes
de cumplirse la condicion, no transmite
derecho alguno”.

Sila asignacion es condicional resolutoria,
no rige esta excepcion, pues el asignatario
adquiere la asignacion al momento de la
apertura de la sucesion, atendidos los efectos
propios de toda condicion resolutoria.

102. Segunda excepcion: asignaciéon
dejada a persona que no existe pero que
se espera que exista. Dice el inciso 3° del
articulo 962: “Con todo, las asignaciones a
personas que al iempo de abrirse la sucesion
Nno existen, pero se espera que existan, no
se invalidaran por esta causa si existieren
dichas personas antes de expirar los diez
anos subsiguientes a la apertura de la su-
cesion”.

103. Tercera excepcion: asignaciones ofre-
cidas en premio a los que presten un servicio
importante. Esta excepcion esta establecida
en el inciso 4° del articulo 962: “Valdran con
la misma limitacion las asignaciones ofreci-
das en premio a los que prestan un servicio
importante, aunque el que lo presta no haya
existido al momento de la muerte del testa-
dor”. La razén de la norma es evidente. Lo
que se pretende es estimular la prestacion
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de servicios importantc, que beneticien a
la sociedad, como podiia ser, por ejemplo,
dejar una asignacion para quien descubra
una vacuna para prevenir el sida.

Cuando esta disposicion dice que valdra
la asignacién “con la misma limitacién”, lo
que osta senalando ¢s que debe el servicio
prestarse dentro de los 10 anos siguientes
a la apertura de Ja sucesion, pies en caso
contrario la condicion habria fallado.

Claro Solar explica que “el servicio im-
portante que con ella se trata de premiar
puede haberse realizado entre la fecha del
otorgamiento del testamento y la muerte
del testador; y en tal caso, la asignacion
sera deferida al asignatario en el momento
de la muerte del testador en que se abre
su sucesion. Si el servicio no ha sido aun
prestado, habra que considerarse que el
testador otorga ese premio a la persona que
preste el servicio después de su fallecimiento,
siem pre que lo preste dentro de los quince
anos siguientes (hoy diez anos)”.*

104. Incapacidad de las cofradias, gre-
mios o establecimientos cualesquiera que
no sean personas juridicas. Esta incapacidad
estd contemplada en el articulo 963.

Este caso presenta algunos problemas
en relacion con las personas juridicas ex-
tranjeras. Para el adecuado analisis, se debe
distinguir entre las personas juridicas de
derecho publicoy las de derecho privado.
Respecto de las primeras, hay unanimidad
en el sentido de que son capaces de suceder
en Chile. Se estima que al reconocerse por
la legislacion chilena la personalidad del
Estado extranjero, la pcrsonalidad de éste
cubre a las demas pcrsonas de Derecho
Publico de ese pais. Asi se ha adiiitido que
suceda en Chile la comuna de Milna, Aus-
tria-Dalmacia. como heredero testamentario
de don Juan Sargo v, en otro caso, que la
Junta Provincial de Beneficencia de Sevi-
Hla suceda a don Juan Nepomuceno Rojas
Bustamante.

En el caso de las personas juridicas de
derecho privado, no hay unanimidad en la

" Claro Solar, ob. cit, t. XIII, N" 73, pig. 66.

doctrina. Asi Arturo Alessandri estima que
no pueden suceder en Chile por cuanto
no tendrian el cardcter de personas juri-
dicas, atendido lo que dispone el articulo
546: “No son personas juridicas las funda-
ciones o corporaciones que no se hayan
establccido en virtud de una ley, o que no
hayan sido aprobadas por el Presidente de
la Repuiblica”.”!

En cambio, para Claro Solar todas las
personas juridicas de derecho publico o
de derecho privado extranjeras pueden
adquirir asignaciones por causa de muerte
en Chile, sin que se deba aplicar a estas
mstituciones lo que dispone el articulo
546, pues ello importaria darle a la ley
chilena alcance extraterritorial. Agrega
que “el raciocinio contrario incurre en
una peticion de principios, puesto que si
no son personas juridicas en Chile, sino
las que ha establecido una ley chilena o
han sido aprobadas por el Presidente de
la Republica, todas las personas existentes
en Chile o cuya existencia se reconociera
en Chile tendrian que ser chilenas”. Mas
adelante explica que “E]l Codigo legisla para
(?hil_e y al tratar de las personas juridicas

e refiere a las personas juridicas chilenas,
tinicas que tiene en vista al expresar que
no tienen pelsonalldad juridica las funda-
ciones o corporaciones que no han sido
autorizadas como tales por la autoridad
publica chilena”.”

105. Cuando la asignacion tiene por objeto
la creacion de una corporacion o fundacion,
la asignacion vale. Asi lo establece el inciso
segundo del articulo 963: “Pero si la asig-
nacion tuviere por objeto la fundacion de
una pueva corporacion o establecimiento,
podra solicitarse la aprobacion legal, y ob-
renida ésta, valdra la asignacion™.

Un caso en que se discutio si existia una
asignacion que tenia por objeto la creacion
de una nueva corporacion o fundacion, fue el

" Artaro Alessandri, *;Pucde una persona juri-
dica extranjera ser instituida asignataria de bienes
situados en Chile?”, Rev. Derv y Jur, o XV, primera
parie, pag. 53.

“ Claro Solar, ob. cit., LV, N 2775, pag. 478.
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que motivo la interpretacion del testamento
de Federico Santa Maria Carrera. En €l el
causante dejo a sus albaceas la totalidad de
sus bienes, para que después de satisfechos
los legados y las deudas, aplicaren dichos
bienes o sus productos a la creacion v csta-
blecimiento en la ciudad de Valparaiso de
una Escuela de Artes y Oficios y un Colegio
de Ingenieros. La interpretacion de esta
clausula testamentaria motivo un juicio en
que se discuti6 si la disposicion importaba
una asignacion modal, de tal suerte que los
albaceas eran los tinicos herederos, con
la obligacion de crear el establecimiento
educacional; o si el verdadero asignatario
era la fundacion que debia dar vida a la idea
del testador de crear estos establecimien-
tos. En el juicio se pidieron informes a H.
Capitant, a G. Ripert a René Demogue, y
al prestigiado juez inglés Augusto Cohn,
concluyendo todos ellos que los albaceas
eran Jos herederos, con la obligacion (modo)
de crear los establecimientos senalados. En
definitiva se resolvio que no se estaba frente
a la situacién que describe el articulo 963,
sino frente a una asignacion modal hecha
en favor de los albaceas, quienes cumplieron
el encargo creando un establecimiento edu-
cacional que dio lugar a lo que actualmente
es la Universidad Santa Maria.?

En Francia, don Edmond de Goncourt
instituyé unos legados para que se creara la
“Academia Goncourt”, destinada a premiar
anualmente a la mejor novela. Al no existir
una norma equivalente a la que estamos
estudiando, también se generd un conflicto

en que se discutio la validez de la asignacion
testamentaria por no existir la fundacion al
momento de fallecer el causante.

106. Incapacidad del condenado por el
crimen de danado ayuntamiento. Contempla
esa incapacidad el articulo 964: “Es incapaz
de suceder a otra persona como heredero
o legatario, el que antes de deferirsele la
herencia o legado hubiere sido condena-
do judicialmente por el crimen de danado
ayuntamiento con dicha personay no hu-

" Sobre este caso puede verse Claro Solar, ob.
cit, . XTIV, N™ 956, pags. 463 v siguientes.

biere contraido con ella un matrimonio
que produzca cfectos civiles” (inc. 19). “Lo
mismo se extiende a la persona que antes
de deferirsele la herencia o lcgado hubiese
sido acusada de dicho crimen, si se siguiere
condenacién judicial” (inc. 2°9).

El problema que presenta esta disposi-
cion es determinar lo que debe entenderse
por “crimen de danado ayuntamiento”, ya
que no hay un delito especifico que tenga
esa denominacion. En general, la doctrina
entiende que esta incapacidad se refiere a

“la persona que hubiere sido condenada
por adulterio o incesto con el de cujus, si
no hubiera contraido con esa persona ma-
trimonio que produzca efectos civiles”. Asi
Claro Solar,”™ Manuel Somarriva.”’

En todo caso es necesario precisar que
este problema ha perdido vigencia. En efecto,
como lo senalan los profesores Dominguez
Benavente y Dominguez Aguila, actualmente
no existe el delito de danado ayuntamiento,
al igual que el de adulterio, de acuerdo con
la Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de
1994. Los articulos 375 y 381 del Codigo
Penal se encuentran derogados. Por tanto,
la condena del articulo 964, apartado 1°,
y la acusaciéon del inciso 2°, indicada en el
mencionado precepto, para la existencia
de la incapacidad, no existen.”’

107. Incapacidad del eclesiastico con-
fesor. El articulo 965 trata de esta incapa-
cidad: “Por testamento otorgado durante
la dltima enfermedad, no puede recibir
herencia o legado alguno, ni aun como
albacca fiduciario,” el eclesidstico que hu-
biere confesado al difunto durante la misma

" Claro Solar, ob. cit, . XIl1, N° 86, pags. 80, 81.

> Somarriva, ob. cit., N" 111, pdgs. 94-95.

% En el Proyecto de 1841, art. 11, inciso final,
se delinia el "danado ayuntamiento™ “Se entiende
por danado ayuntamiento, para la incapacidad de
succder, el nefando, ¢l adulterino, el sacrilego, i el
incestuoso en la linea derecha, o en el segundo o
tercer grado trasversal, por consanguinidad o afini-
dad”. Aclaremos que segun el diccionario “pecado
de nefando”, se refiere a la sodomia.

e Domlnoum Benavente v Dominguez Amula
ob. Ul 1, \I“ 242, pag. 261.

" El articulo 1311 da el conceplo de lo que se
entiende por albacea fiduciario.
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enfermedad, o habitualmente en los dos
dlumos anos anteriores al testamento: ni
la orden, convento, o cofradia de que sea
miembro el eclesidstico; ni sus deudos por
consanguinidad o afinidad hasta el tercer
grado inclusive™ {inc. 1°).

Este caso de incapacidad tiene por objeto
protegerlalibertad testamentaria del difunto
y abarca distintas situaciones: a) incapacidad
del eclesiastico que hubiere confesado al
causante durante su dltima enfermedad;
b) incapacidad del eclesidstico que hubiere
contesado al testador habitualmente en los
dos ultimos anos anteriores al testamento;
c) incapacidad de la orden, convento o
cofradia de que sea miembro el eclesids-
tico; v d) incapacidad de los deudos del
eclesiastico por consanguinidad o afinidad
hasta el tercer grado inclusive.

El inciso segundo agrega que “esta in-
capacidad no comprenderad a la iglesia pa-
rroquial del testador, ni recaerd sobre la
porcion de bienes que el dicho eclesiastico
o sus deudos habrian heredado abintestato
si no hubiese habido testamento”. Respecto
de estas excepciones, Bello las explica en
una nota puesta en el Proyecto de 1841:
“Ademas seria injusto que la incapacidad
recayese sobre la cuota de bienes que el
eclesiastico o sus parientes hubieren he-
redado abintestato, porque, habiendo en
esta parte un motivo natural v plausible, a
que pueda atribuirse la disposicién, no hay
razon para crecr que se haya debido a un
abuso del ministerio sacerdotal. Lo mismo
se aplica a la parroquia del testador, que,
por otra parte, podria pocas veces percibir
un legado en las poblaciones, donde no hay
al alcance de los enfermos mas eclesiasticos
que el cura, como sucede en muchas de la

» By

Republica”.

108. Incapacidad del notario. El articulo
1061 trata de esta incapacidad: “No vale
disposicion alguna testamentaria en favor
del escribano que autorice el testamento, o
del funcionario que haga las veces de tal o
del conyuge de dicho escribano o funciona-

* Bello, Obras Completas, 1. 1, pig. 28.
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rio,” o de cualquiera de sus ascendientes,
descendientes, hermanos, cunados, em-
pleados o asalariados del mismo” (inc. 1°),
y agrega, en el inciso segundo, “no vale
tampoco disposicion alguna testamentaria
a tavor de cualquiera de los testigos, o de
su conyuge, ascendientes, descendientes,
hermanos o cunados”.

Lafinalidad de esta incapacidad es también
proteger la libertad de testar del causante, y
comprende varios casos: a) incapacidad del
notario que autorice el testamento o de quien
haga sus veces; b) incapacidad del cényuge
del notario o funcionario; ¢) incapacidad
de los empleados o asalariados del notario
o funcionario; d) incapacidad de los parien-
tes del notario o funcionario, que indica la
norma; ¢) incapacidad de los testigos del
testamento; y t) incapacidad de los parientes
de los testigos que la norma indica.

109. Las incapacidades son de orden pu-
blico. Ello porque el interés protegido no
sélo es cldel causante, sino el de la sociedad
toda. Como consecuencia de lo anterior, si
se incurre en una causal de incapacidad se
producen las siguientes consecuencias: a) las
disposiciones testamentarias adolecen de
nulidad absoluta; b) no se pueden renunciar
por el testador (art. 12 a contrario sensu);y
c) seguin Somarriva, la incapacidad existe sin
necesidad de declaracion judicial, limitan-
dose la justicia sélo a constatar su existencia.
Explica que “asi lo decia expresamente el
articulo 1125 del proyecto del 53; el inca-
paz no adquiere ni transmite la herencia o
legado, aunque no haya previa declaracion
Jjudicial de incapacidad. Pese a que la ley
actual no lo dice expresamente, se debe lle-
gar a 1gual conclusion al tenor del articulo
967: ‘el incapaz no adquiere la herencia o
legado mientras no prescriban las acciones
que contra €l pueden intentarse porlos que
tengan interés en ello’. Si el incapaz no ad-
quiere la herencia o legado, es obvio que no
se requiere declaracion judicial”.®!

"En conformidad al articulo 1014, puede hacer
las veces del escribano el juez de letras del erritorio
Jurisdiccional del lugay del otorgamiento.

o Somarriva, ob. cit., N" 113, pag. 98.
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Respecto de esta nulidad, debe tenerse
presente: a) que se trata evidentemente de
un caso de nulidad absoluta, pues “importa
una prohibicidon para recibir cualquiera
asignacion, o determinada asignacion si
es relativa. Si en la practica la asignacion
se hiciere, tendra objeto ilicito, porque se
trataria de la ejecucion de un acto prohi-
bido por la ley v por ello es que sera abso-
lutamente nula (articulos 10y 1682)”;% y
b) es un caso de nulidad parcial, pues sélo
afecta a la disposicion a favor del incapaz,
quedando en lo demas el testamento ple-
namente valido.

110. El incapaz puede adquirir la asigna-
cion por prescripcion. Ello se desprende del
articulo 967 (“mientras no prescriban las
acciones”). Ello, naturalmente, sicmpre que
tenga la posesion de ella. Segiin Somarriva,
solo por prescripcion extraordinaria de 10
anos.” En el mismo sentido Dominguez,
quien explica que ello es asi, porque falta
la buena fe ™

111. Indignidades para suceder. Con-
cepto. La ley no define lo que entiende por
mdignidad para suceder, sino que se limita
a senalar casos que la constituven, todos
los cuales llevan a concluir que se trata de
una sancion impuesta a una persona por
carecer de mérito para suceder a otra. “La
dignidad —dice Pablo Rodriguez— es el mé-
rito o lealtad que el asignatario ha debido

» 03

observar en vida del causante”.

112. La dignidad para suceder es laregla
general. Asi aparece del articulo 961: “Sera
capaz y digna de suceder toda persona a
quien la lev no haya declarado incapaz o
indigna”. Ello significa que no hay mas casos
de indignidad que los que la ley senala, y que
quien alegue la indignidad debe probarla.

¢ Dominguez, ob. cit.,, N” 245, pag. 207.

" Somarriva, ob. cit.,, N" 1176, pdg. 98.

“" Dominguez, ob. cit,, N” 249, pig. 272,

5 Pablo Rodvigues, fnsiztucrones de Derecho Suce
sorio, 2" edicién, vol. 1, Edirorial Juridica de Chile,
2002, pag. 53.
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113. Causales de indignidad. Estan
contempladas en los articulos 968 al 973 y
ademas en otras disposiciones que luego
mencionaremos. Dentro de ellas distin-
guimos dos grupos: a) las que establece
el articulo 968; y b) las contenidas en los
otros articulos. Ilacemos esta distincidén,
porque las del articulo 968 presentan una
mayor gravedad, ya que son constitutivas
de injuria atroz que privan al culpable del
derecho de alimentos (art. 324).

114. Casos del articulo 968. Scgiin esta
disposicion, “son indignos de suceder al
difunto como heredceros o legatarios:

1°. El que ha cometido el crimen de
homicidio en la persona del difunto, o ha
intervenido en este crimen por obra o conse-

jo, o la dejo perecer pudiendo salvarla”;

2" El que cometd atentado grave contra
lavida, ¢l honor o los bicnes de la persona
de cuya sucesion se trata, o de su conyuge,
o de cualquicra de sus ascendientes o des-
cendientes, con tal que dicho atentado se
pruebe por sentencia ejecutoriada;

3°. El consanguinco dentro del sexto gra-
do inclusive, que en el «stado de demencia
o destitucion de la persona dc cuya sucesion
se trata, no la socorrio pudicndo;

4" Kl que por fuerza o dolo obtuvo alguna
disposicion testamentaria del difunto, o le
impidi6 testar;

5% 1.1 que dolosamente ha detenido u
ocultado un testamento del difunto, pre-
sumiéndose dolo por el mero hecho de la
detencion uocultacion”. Iista causal presenta
Ja particularidad de que es uno de los pocos
casos en que la lev presume el dolo. Recor-
demos que la regla es que quien alegue el
dolo debe probarlo (art. 1159).

115. Casos de indignidad contemplados
en los articulos 969 y siguientes. Nos limi-
taremos solo a senalarlos, pues no tienen
la importancia de los anteriores.

1. Caso del articulo 969: “Es indigno de
suceder el que siendo mayor de edad, no
hubiere acusado a la justicia el homicidio
cometido en la persona del difunto, tan
presto como le hubiese sido posible” (inc.
1°). “Cesara esta indignidad, si la justicia



Sucesion por causa de muerte

hubiere empezado a proceder sobre el caso”
(inc. 2°). “Pero esta causal de indignidad no
podra alegarse, sino cuando constare que
el heredero o legatario no es conyuge de la
persona por cuya obra o consejo se ejecuto
el homicidio, ni es del numero de sus ascen-
dientes y descendientes, ni hay entre ellos
deudo de consanguinidad o afinidad hasta
el tercer grado inclusive” (art. 969).

2. Caso del articulo 970: “Es indigno
de suceder al impuber, demente, sordo o
sordomudo que no pueda darse a entender
claramente, el ascendiente o descendiente
que, siendo llamado a sucederle abintesta-
to, no pidi6 que se le nombrara un tutor o
curador, y permanecio en esta omision un
ano entero: a menos que aparezca haberle
sido imposible hacerlo por si o por pro-
curador” (inc. 1°). “Si fueren muchos los
llamados a la sucesion, la diligencia de uno
de ellos aprovechard a los demas” (inc. 2°).
“Iranscurrido el ano recaerd la obligacion
antedicha enJos llamados en segundo gra-
do a la sucesion intestada” (inc. 3°). “La
obligacion no se extiende a los menores,
ni en general a los que viven bajo tutela o
curaduria” (inc. 4°). “Esta causa de indig-
nidad desaparece desde que el impuber
llega a la pubertad, o el demente o sordo
o sordomudo toman la administraciéon de
sus bienes” (inc. final).

3. Caso del articulo 971. Son indignos de
suceder el tutor o curador que nombrados
por el testador se excusaren sin causa legiti-
ma (inc. 1?). “El albacea que nombrado por
el testador se excusare sin probar inconve-
niente grave, se hace igualmente indigno
de sucederle” (inc. 2°). “No se extendera
esta causa de indignidad a los asignatarios
forzosos en la cuantia que lo son, ni a los
que, desechada por el juez la excusa, entren
a servir €] cargo” (inc. 3°).

4. Caso del articulo 972. “Finalmente, es
indigno de suceder el que, a sabiendas de
la incapacidad haya prometido al difunto
hacer pasar sus bienes o parte de ellos, bajo
cualquier forma, a una persona incapaz”
(inc. 1°). “Esa causa de indignidad no podra
alegarse contra ninguna persona de las que
por temor reverencial hubiesen podido ser
inducidas a hacer la promesa al difunto; a

menos que hayan procedido a la ejecucion
de la promesa”.

116. Casos de indignidad no contempla-
dos en el Titulo I del Libro 11I del Cédigo
Civil. Se pueden mencionar: a) el del albacea
removido por dolo (art. 1300), yb) el del
partidor que prevarica (art. 1329).

117. Situaciones que se asemejan a las
indignidades.

a) caso del menor de I8 anos que se casa
sin autorizacién de sus ascendientes. Segun
el articulo 114, “podra ser desheredado
no solo por aquel o aquellos cuyo consen-
umiento le fue necesario, sino por todos
los otros ascendientes. Si alguno de éstos
muriere sin hacer testamento, no tendra el
descendiente mds que la mitad de la porcion
de bienes que le hubiera correspondido en
la sucesién del difunto™;

b) caso del articulo 124: el que, teniendo
bajo su patria potestad o bajo su tutela o
curaduria, hijos de un matrimonio ante-
rior, contrajere nuevas nupcias, sin pedir
la faccion de inventario solemne, perdera
el derecho de suceder como legitimario o
como heredero abintestato al hijo cuyos
bienes ha administrado;

¢) caso del conyuge separado judicialmen-
te que hubiere dado motivo a la separacion
por su culpa, no tendra parte alguna en la
herencia abintestato de su mujer o marido
(994 inc. 1°).

d) caso de los “padres del causante si ]a
paternidad o maternidad ha sido determina-
da judicialmente contra su oposicion, salvo
que mediare el restablecimiento a que se
refiere el articulo 203”7 (art. 994 inc. 2°);

) caso de los que participaron en fraude
de falso parto o de suplantacion de parto. Este
caso lo establece el articulo 219: “A ninguno
de los que hayan tenido parte en el fraude de
falso parto o de suplantacion, aprovechara
en manera alguna el descubrimiento del
fraude, niaun para ejercer sobre el hijo los
derechos de patria potestad o para exigirle
alimentos, o para suceder en sus bienes por
causa de muerte “(art. 219).

118. Caracteristicas de las indignidades.
El principio que rige en esta materia es
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que las indignidades s6lo miran al intereés
personal del cansantc. De €l derivan las
siguientes consecuencias:

a) Pueden ser perdonadas por el cau-
sante, segun aparece del articulo 973: “Las
causas de indignidad mencionadas en los
articulos precedentes no podran alegarse
contra disposiciones testamentarias poste-
riores a los hechos que la producen, aun
cuando se ofreciere probar que el difun-
to no tuvo conocimiento de esos hechos
al tiempo de testar ni después”. Un ant-
guo fallo resolvié que “Las indignidades
pueden ser perdonadas por el testador y
sélo se presumen perdonadas en el caso
que contempla el articulo 973 del Codigo
Civil™.™

b) Las indignidades deben ser declaradas
judicialmente. Asi lo establece el articulo

974: “La indignidad no produce efecto

alguno, si no es declarada en juicio, a ins-
tancia de cualquiera de los interesados en
la exclusion del heredero o legatario”. El
inciso segundo de esta norma agrega que
“Declarada judicialmente, es obligado el
indigno a la restitucion de la herencia o
legacdo con sus accesiones y frutos”.

Por consiguicnte, el interesado en la
declaracién de indignidad debe deman-
dar al indigno —o a sus herederos si este
hubiere fallecido, atendido lo que dispo-
ne ¢l articulo 977- solicitando que se deje
sin efecto la delacion de la herencia o el
legado con efecto retroactivo, para que la
asignacion sea recogida por el que habria
sido llamado, como si el indigno no hubiere
existido, a la apertura de la sucesion. Se
demanda ante la justicia ordinaria, pues no
es malteria ésta propia de la competencia
de un partidor. Ademds, la indignidad se
puede alegar como excepcion cuando es
demandado quien se encuentra en posesion
de los bienes hereditarios.

¢) La indignidad se purga en 5 anos de
posesion de la herencia o legado. Asi lo
dice el articulo 975.

d) Laacciéon de indignidad no pasa contra
terceros de buena fe (art. 976).

b (L Santiago, Rev. Dery Jur, t 36, scc. 27,

pag. 49.

e) La indignidad se transmite a los he-
rederos. Asi aparece del articulo 977: A
los herederos se transmite la herencia o
legado de que su autor se hizo indigno,
pero con el mismo vicio de indignidad de
su autor, por todo el tiempo que falte para
completar los b anos”™.

f) La indignidad tienc cabida tanto en
la sucesion testada como intestada, sal-
vo algunas reglas especiales, como, por
ejemplo, el articulo 971 inc. 2¢ relanvo
al albacea.

¢) La indignidad no cabe respecto de las
personas juridicas, por lo que el Fisco de
Chile siempre serd digno para suceder.

119. Legitimado activo para demandar
la indignidad. Al no establecer el Codigo
quiénes pueden demandar la indignidad,
se debe concluir que pueden hacerlo todos
aquellos a quicnes tal declaracion les favo-
rezca. Ello por aplicacion del principio de
que hay acciéon cuando existe interes.

120. Legitimado pasivo. Debe ser em-
plazado el indigno. Si hubiere tallecido, lo
seran sus herederos, desde que conforme
al articulo 977 ¢llos adquieren la herencia
o legado con el mismo vicio de indignidad
de su autor.

121. Paralelo entre incapacidad e indig-
nidad.

a) Las incapacidades son de orden pu-
blico, las indignidades estan establecidas
en interés particular del causante.

b) La incapacidad no puede ser renun-
ciada; lo contrario ocurre con las indigni-
dades.

¢) Elincapazno adquiere la asignacion;
elindigno la adquiere con ¢l vicio de indig-
nidad y sélo puede ser obligado a restituirla
por sentencia judicial.

d) En la incapacidad la justicia solo la
constata, no la declara; distinto es ¢l caso
de la indignidad, que no produce cfecto
alguno si no es declarada en juicio.

¢) El incapaz, como no adquiere la he-
rencia, nada transmite a sus herederos; el
indigno, en cambio, transmite la asignacion
con el vicio de indignidad.
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) La incapacidad pasa contra terceros,
estén de buena o mala fe; la indignidad no
pasa con los terceros de buena fe.

g) Elincapaz puede adquirir la asigna-
ci6n solo por prescripcion extraordinaria;
el indigno, por prescripcion ordinaria o
extraordinaria.

122. Reglas comunes a incapacidades e
indignidades. Los articulos 978 y 979 estable-
cen dos reglas comunes. que analizaremos
en los numeros siguientes.

123. Caso del articulo 978. “Los deudores
hereditarios o testamentarios no podrin
oponer al demandante la excepcién de
incapacidad o indignidad”.

Esta disposicion —dice Claro Solar— esta
en contradiccion con el sisterna del Codigo
en materia de incapacidades e indignidades
al poner en el mismo pie a los deudores
hereditarios y testamentarios. Los primeros
son los que tenia en vida el causante; los
segundos, los que el causante crea en su
testamento. “Si Jos herederos o legatarios
no pagan los legados u obligaciones que se
les han impuesto, precisamente porque las
personas favorecidas se han hecho indignas
0 son incapaces; y son demandados por
€stos, sno podria oponerles la excepcién de
incapacidad o indignidad? La ley resuelve
que la excepcién de incapacidad o indigni-
dad no podria ser opuesta al demandante;
y por consiguiente el demandado tendria
que pagarles la asignacion testamentaria. Tal
seria la extrana solucion que la disposicion
legal impone, pero ella es contraria a los
principios que el Codigo ha aplicado a la
incapacidad y a la indignidad”.%”

" Claro Solar, ob. cit., t. XII, N 143 v 144,
pags. 127 y siguientes.

40

Esta norma no estaba contenida en el
proyecto de Bello de 1853, ni en los an-
teriores, “aparece por primera vez en el
Proyecto Inédito resultado de los trabajos
de la Comision Revisora; y fue evidente-
mente introducido en él por inadvertencia
en la generalidad que se le dio, puesto que
debid limitarse a los deudores hereditarios
demandados por el heredero indigno, antes
de la declaracion de su indignidad”."™

Segun Somarriva, hay dos maneras de
interpretar esta disposicion. Una primera,
segun la cual son deudores hereditarios o
testamentarios los que eran deudores del
causante. Producido el fallecimiento, un
heredero incapaz o indigno demanda co-
brando la deuda. No podria el deudor decirle
yo no le pago porque usted es incapaz o
indigno. Segin una segunda interpretacion,
el deudor es el causante. A su fallecimiento,
los acreedores le cobran a los herederos
y uno de estos opone como excepcion su
propia incapacidad o indignidad.”

Somarriva afirma que ambas interpre-
taciones son posibles, pero le parece mas
logica la segunda.”

124. La incapacidad o indignidad no pri-
va del derecho de alimentos. Excepcién.
Asilo dice el articulo 979. Esta disposicion
agrega que en los casos del articulo 968
no tendra ningun derecho de alimentos.
La ultima parte de la norma debe concor-
darse con el articulo 324 incisos 1°y 2°.
Cabe agregar, sin embargo, que el art. 324
inc. 1" es menos perentorio, pues permite
al juez moderar el rigor de la disposicion si
la conducta del alimentario fuere atenuada
por las circunstancias.

" (laro Solar, ob. cit., t. XITI, N° 144, pag. 130.
" Somarriva, ob. cit., N* 129, pag. 106.
“ Idem.

CAPITULO TERCERO
SUCESION INTESTADA

Parrafo I: Generalidades

125. Concepto y ubicacion de esta materia.
Sucesion intestada o legal ¢saquella que regla
laley. Estd tratada en el Titulo [ del Libro I
del Codigo Civil, articulos 980 al 998.

126. Aplicacion de estas reglas. El ar-
ticulo 980 dispone que “Las leves reglan
la sucesion en los bienes de que el difunto
no ha dispuesto, o si lo dispuso, no lo hizo
conforme a derecho, o no han tenido efec-
to sus disposiciones”. Luego, de acuerdo
a esta norma tres serian los casos en que
operarian las reglas de la sucesion intesta-
da: a) cuando el difunto no ha dispucsto
de sus bienes; b) cuando no ha dispuesto
conforme a derecho, y ¢) cuando no han
tenido efecto sus disposiciones. Sin embargo,
como algunos de esos casos se desglosan en
otros, en definitiva, las reglas de la sucesion
intestada operan en los casos siguientes:

a) Cuando el causante fallecié sin haber
otorgado testamento.

b) Cuando e] causante hizo testamento
pero no dispuso de sus bienes, pues solo
tormuloé declaraciones, como por ejemplo,
reconocio a un hijo, designo albacea, nom-
bré partidor, etc.

¢) Cuando el testamento solo contiene
legados.

d) Cuando el causante dispuso de sus
bienes pero no lo hizo en conformidad a la
ley, por lo que el testamento es anulado.

e) Cuando no obstante haber testamento,
éste no produce efectos, como podria suceder
si se designa heredero a una persona que
fallece antes del causante; o que repudie
la herencia o que no pueda suceder por
ser incapaz o indigno.

4]

127. Criterio seguido por el legislador
para establecer las reglas de la sucesién
abintestato. El Codigo para establecer las
reglas de la sucesion intestada, lo ha hecho
tratando de interpretar los afectos y deseos
del difunto. Ello explica, por ejemplo, que
llame en primer lugar a los hijos del muerto
y a falta de éstos a los padres y solo al final
sean llamados los hermanos y otros parientes
colaterales hasta el sexto grado inclusive. Se
dice que el amor primero desciende; despucs
asciende, y finalmente se extiende.

128. Formas de suceder intestado. El
articulo 984 senala que “se sucede abin-
testato, ya por derecho personal, ya por
derecho de representacion”.

129. Derecho de representacion. Lo
defline el inciso 2° del art. 984: “La repre-
sentacion es una ficcion legal en que se
supone que una persona ticne el lugar y
por consiguiente el grado de parentescoy
los derechos hereditarios que tendria su
padre o madre si éste 0 ésta no quisiese o
no pudiese suceder”. Y el inciso siguiente
agrega que “se puede representar a un padre
o madre que, si hubiese querido o podido
suceder, habria sucedido por derecho de
representacion”.

130. La representaciéon es un caso de
sucesion indirecta. La sucesion puede ser
directa o indirecta. Se habla de sucesion
directa cuando la persona hereda por si
misima, sin intervencion de otra, que es lo
que ocurre en la generalidad de los casos.
Pero también puede ser indirecta, cuando
se sucede por intermedio de otra persona.
Son sucesjones indirectas, el derecho de
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transmision, el derecho de representacion
y el acrecimiento.

131. Una precision necesaria. No se debe
confundir el derecho de representacion que
ahora estamos estudiando, con la represen-
tacion, modalidad de los actos juridicos,
de que trata el articulo 1448. Aparte del
nombre, nada tienen en comun.

132. Fundamento del derecho de repre-
sentacion. Deciamos recién que las reglas
de la sucesion intestada las establece la ley
presumiendo lo que hubiere querido el
causante. El derecho de representacion
es un excelente ejemplo de lo anterior. En
efecto, siun padre, por ejemplo, tiene tres
hijos, y uno de ellos fallece con anterioridad,
dejando a su vez hijos, cabe preguntarse,
en ese caso, qué es lo que hubierc querido
el causante: sque solo le sucedan sus dos
hijos vivos o que también participen de su
herencia los hijos de su hijo fallecido? La
respuesta parece clara: no puede haber
estado en su dnimo que sus dos hijos ex-
cluyan a sus nietos. Para ello ha establecido
el derecho de representacion, en que, por
una ficcion, se supone que al fallecer el
causante sus nietos pasan a ocupar el lugar
de su padre (el hijo premuerto).

133. Personas que intervienen en el
derecho de representaciéon. En la repre-
sentacién intervienen tres personas: a) el
causante, b) el represcutado. v ¢) el o los
representantes. Aclaramos que el represen-
tado es el padre o la madre que falta, y los
representantes sus hijos.

134. Requisitos del derecho de repre-
sentacion. Los requisitos del derecho de
representacion son los siguientes: a) que se
trate de una sucesion intestada; b) solo opera
en lalinca descendente; ¢) tinicamente se
produce en algunos ordenes sucesorios, y
d) debe faltar el representado.

135. Primer requisito del derecho de
representacion: que la sucesion sea intes-
tada. La representacion —a diferencia del
derecho de transmision—solo tiene cabida
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en la sucesion intestada. Diversas razones
lo prueban: a) el articulo 984 esta ubicado
en el Titulo I1 del Libro II: “Reglas relati-
vas a la sucesion intestada”; b) el articulo
984 disipa cualquier duda, pues comienza
diciendo “se sucede abintestato™.
Consecuencia de lo que se viene diciendo
es que no se pueden adquirir legados por
derecho de representacion, puesto que €stos
suponen la existencia de un testamento.

136. Casos de excepcion en que no obs-
tante existir testamento, opera el derecho
de representacion. Se mencionan dos casos
en que a pesar de exisur testamenlo pue-
de operar la representacion. Ello ocurre:
a) cuando se deja la herencia indetermi-
nadamente a los parientes (art. 1064), y
b) dentro de tas legitimas (art. 1183).

137. Primera excepcién: herencia dejada
indeterminadamente a los parientes. Este
caso se encuentra establecido en el articulo
1064: “Lo que se deje indeterminadamente
a los parientes, se entendera dejado a los
consanguineos del grado mas proximo, segun
el orden de la sucesion abintestato, teniendo
lugar el derecho de representacion en conformi-
dad a las reglas legales; salvo que a la fecha
del testamento haya habido uno solo en ese
grado, pues entonces se entenderan llamados
al mismo tempo los del grado inmediato™.

Bien miradas las cosas, no constituye
este caso una excepcion a la regla de que
Ja representacion solo cabe en la sucesion
intestada, pues si opera la represcutacion s
porque se aplican las reglas de la sucesion
intestada, como lo dice la propia norma.

138. Segunda excepcion: las legitimas.
El segundo caso en que opera el derecho
de representacion en la sucesion testada lo
encontramos en las legitimas, articulo 1183:
“Los legitimarios concurren v son excluidos
y representados segun el orden y reglas de
la sucesion intestada”.

La verdad es que tampoco €s una excep-
cion, pues al igual que en el caso anterior,
opera la representacion, porque dentro
de las legitimas se aplican las reglas de la
sucesion intestada.

Sucesion intestaca

139. Segundo requisito de la represen-
tacion: solo tiene aplicacion respecto de
la descendencia del causante. Luego los
ascendientes no pueden suceder por de-
recho de representacion. Asi lo establece
el articulo 986: “"Hay siempre lugar a la re-
presentacion en la descendencia del difunto
y ¢ la descendencia de sus hermanos” (inc.
1"). Fuera de estas descendencias no hay lugar
a la representacion” (inc. 2°).

Cabe agregar que la representacion en la
linea descendente es indefinida, de acuerdo
alo que dispone el articulo 984 inciso 2°: “Se
puede representar a un padre o madre que,
st hubiese querido o podido suceder, habria
sucedido por derecho de representacion”.
Por consiguiente, si a la muerte del causante
uno de sus hijos ya habia fallecido, los hijos
de este hijo suceden en la herencia de su
abuclo por derecho de representacion de
su padre. Pero si uno de estos nietos habia
fallecido antes de su padre, los hijos de este
nieto adquieren la asignacién por derecho
de representacion de su padre.

140. Tercer requisito del derecho de re-
presentacion: s6lo tiene lugar respecto de
algunos ordenes sucesorios. De acuerdo al
articulo 986, “hay siempre lugar a la repre-
sentacion en la descendencia del difuntoy en
la descendencia de sus hermanos” (inc. 1°).
“Fuera de estas descendencias no hay lugar
a la presentacion”.

Coloquemos un par de ejemplos:

Ejemplo 1: Al fallecer el causante, uno
de sus hijos habia premuerto. Los hijos del
hijo fallecido llevan por derecho de repre-
sentacion lo que le habria correspondido
a su padre.

Ejemplo 2: Fallece una persona sin des-
cendencia, pero tiene tres hermanos, uno dc
los cuales habia fallecido con anterioridad.
Los hijos de este hermano fallecido (sobninos
del causante) llevan por derecho de repre-
sentacién lo que habria correspondido a su
padre en la herencia de su hermano.

141. Cuarto requisito del derecho de
representacion: debe faltar el representado.
Asi aparece de la definicion del art. 984 “si
éste o ésta, no quisiese o pudiese”.
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De manera que el representado debe
faltar antes del fallecimiento del causante.
Ahora las razones de por qué puede faltar
son diversas. Pueden darse las siguientes
situaciones:

a) Elrepresentado fallece antes que el
causante. Es la situacién mas corriente;

b) El representado repudia la herencia
del causante. Asl se desprende de la frase
del articulo 984 “si ésta o éste no quisiese
suceder”.

¢) El representado no puede suceder
al causante por afectarle una causal de in-
dignidad.

d) Elrepresentado no pudo suceder al
causante por haber sido deshercdado.

142. El derecho del representante lo
otorga la ley, no deriva del causante. De
este principio se siguen mmportantes con-
secuencias: a) el representante debe ser
capazy digno de suceder al causante; b) s
el representado era indigno de suceder al
causante, esta indignidad no pasa al repre-
sentante, y ¢) se puede representar a un
causante cuya herencia se ha repudiado.
Asi lo establece el articulo 987: “Se puede
representar al ascendiente cuya herencia
se ha repudiado”.

143. Los que suceden por derecho de
representacion heredan por estirpes. De
acuerdo al articulo 985, los que suceden
por derecho de representacion heredan por
estirpes, € decir, que cualquiera que sea el
ntmero de hijos que representan al padre
o madre, toman entre todos y por iguales
partes la porcion que hubiera cabido al padre
o madre representado. Asi, por ejemplo,
si el difunto habia tenido 3 hijjos, y uno
de ellos habia fallecido con anterioridad
dejando 6 hijos, el tercio que correspondia
al hijo fallecido se reparte entre los hijos
de éste por partes iguales, de manera que
cada uno de ellos recibird una sexta parte
del tercio.

144. Impuesto de herencia de los repre-
sentantes. Para calcular el impuesto de he-
renciaque afecta a los representantes se debe
calcular lo que debia pagar el representado,



debiendo dividirse la suma que resulta entre
todos los representantes por partes iguales.
(articulo 3° inciso 2° de la Lev N 16.271).

145. Diferencias entre los derechos de
transmision y de representacion. Ambos
derechos, como hemos visto, constituyen
casos de sucesiones indirectas. Sin embar-
go, existen entre ¢llos diferencias notables,
COMO PUSAMOS A VCI:

a) El derecho de transmision constituye
una aplicacion de las reglas generales. La
representacion, en cambio, se separa de
la normalidad, pues por una ficcién hace
que los representantes tomen el lugar vy,
por consiguiente, el grado de parentesco
y los derechos que tenia su padre o madre
respecto del causante.

b) En el derecho de transmision el trans-
mitente falta con posterioridad al causante, sin
haber aceptado nirepudiado la hercucia o
legado; en el derecho de representacion,
el representado falta con anterioridad al
causante.

¢) El derecho de transimision tiene Ju-
gar tanto en la sucesion testada como en
la intestada; el derecho de representacion
s6lo en la sucesion intestada (con las dos
excepciones va senaladas).

d) El derecho de transmision opera tan-
to respecto de las herencias como de los
legados; el de representacion, al ser propio
de la sucesion intestada, solo respecto de
las herencias.

e) En el derecho de transmision falra el
transmitente solo si ha fallecido; en la repre-
sentacion, el representado puede faltar por
fallecimiento, por haber repudiadoJa heren-
cia, por indignidad o desheredamiento.

Parrafo 11: De los 6rdenes de sucesion
imtestada

146. Herederos abintestato. De acuerdo
al articulo 983, “son llamados a la sucesion
intestada los descendientes del difunto, sus
ascendientes, el conyuge sobreviviente, sus co-
laterales, el adoptado en su caso, y el Fisco (inc.
1°). “Los derechos hereditarios del adoptado
se rigen por la ley respectiva” (inc. 2°).

44

Sucesion por causa de muerte

Las personas que indica esta disposicion
son las que pueden suceder, pero ello no
significa que concurran todos a la vez, sino
que deben hacerlo en el orden que establece
lalev. Ello nos lleva a hablar de los 6rdenes
de sucesion intestada, que trataremos en
los puntos siguientes.

147. Ordenes de sucesi6n intestada. So-
marriva los define como “aquel grupo de
parientes que excluye a otro conjunto de
parientes de la sucesion, pero que, a su vez,
pueden ser excluidos por otro conjunto
de parientes”.”’ Se denomina “cabeza de
orden” aquel grupo de parientes que da
el nombre al orden, y que si faltan hacen
que se deba pasar al orden siguiente, por
€j., el primer orden sucesorio se denomina
de los descendientes del causante, porque
los cabezas de orden son esos descendien-
tes. Si el difunto no tiene descendencia,
se pasa al segundo orden, que es el de los
ascendientes, y si éstos faltan, se pasa al
tercer orden, y asi sucesivamente.

148. Advertencia necesaria. La Ley
N 19.585, que entro a regir el 27 de oc-
tubre de 1999, eliminé la distincion entre
hijos legitimos v naturales, confiriendo a
todos los mismos derechos. Ello significé
profundos cambios en materia sucesoria.
Uno de estos fue suprimir la distincion en-
tre 6rdenes de sucesion regular e irregular
que antes cxistia. Se hablaba de 6rdenes de
sucesion regular, cuando el causante era hijo
legitimo; v de sucesion irregular cuando el
causante era hijo natural o ilegitimo. Hoy
dia no existe ¢sa dualidad; sélo hay érdenes
de sucesion intestada.

Sin embargo, esa distincién mantiene
su vigencia respecto de aquellas sucesiones
en que el causante fallecié antes del 27 de
octubre de 1999, ya que en conformidad
a lo que dispone el inciso segundo del ar-
ticulo 1° transitorio de la Ley N° 19.585,
“los derechos hereditarios se regiran por
laley vigente al tiempo de la apertura de la
sucesion”. Lo anterior significa que para la

I Somarriva, ob. cit., N” 147, pag. 120.
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determinacion de los derechos hereditarios
debe estarse a la fecha del fallecimiento
del causante. Si éste fallecié antes del 27
de octubre de 1999, se debe aplicar la ley
antigua: v si fallecié a partir del 27 del mus-
mo mes, rige la ley nueva.

Para los efectos de este trabajo estudiare-
mos primero y en forma muy resumida, los
6rdenes sucesorios que tienen aplicacion
cuando el causante fallecié antes del 27 de
octubre de 1999 y, en seguida, veremos los
6rdenes que rigen las sucesiones abiertas
después de esa fecha.

Parrafo I11: Sucesiones abiertas antes del
27 de octubre de 1999

149. Primer orden (cabeza de orden: los
descendientes legitimos del causante). De
acuerdo al antiguo articulo 983 concurren
en este primer orden: los descendientes
legitimos, los hijos naturales personalmen-
te o representados por su descendencia
legituma y el conyuge sobreviviente por su
porcién conyugal.

Es necesario precisar que si bien esta dis-
posicion habla de “hijos legitimos”, debemos
entender que se trata de “descendencia legi-
tima”, pues opera en este orden el derecho
de representacion, pudiendo concurrir los
hijos, personalmente o representados por
sus hijos (nietos del causante).

¢Cudnto lleva cada una de estas perso-
nas?

a) Conyuge: en este primer orden el
coényuge sobreviviente no concurre Como
heredero sino por su porcion conyugal. Esta
asciende al doble de lo que por legitima
rigorosa o efectiva corresponda a cada hijo
legitimo, a menos que haya un solo hijo,
caso en que le corresponde lo mismo que
a éste (antiguo art. 1178 inc. 2°). Téngase
presente que si bien la Ley N° 19.585 derogo
la porcion conyugal, ella sigue teniendo
aplicacién en las herencias abliertas antes
del 27 de octubre de 1999.

En este primer orden el conyuge no concurre
como heredero, sino por su porcion conyugal,
que definia el aruculo 1172 (hoy deroga-

do) como “aquella parte del patrimonio
de una persona difunta que la ley asigna
al conyuge sobreviviente en conformidad a
las disposiciones de este pdrrafo”. Una de las
disposiciones de ese parrafo establecia que
para tener derecho a porcion conyugal,
el conyuge sobreviviente debia carecer de
bienes o si los tenia debian ser de menor
cuantia que lo que le correspondiera por
porcién conyugal, caso este ultimo cn que
tenia derecho sélo al complemento (porcion
conyugal complementaria).

¢Cudnto lleva entonces el conyuge so-
breviviente? Hay que distinguir si a la fe-
cha del fallecimiento del causante tenia
bienes de monto igual o superior de lo
que le correspondia por porcion conyu-
gal, nada lleva. Digamos, entre parénte-
sis, que puede tener bienes por distintos
conceptos, por ejemplo, por gananciales
si estaba casado en sociedad conyugal, por
tener bienes propios, etc. Gomo en Chile
la generalidad de las personas se casan en
régimen de sociedad conyugal y no tienen
mas bienes que los que adquieren durante
el matrimonio, fallecido uno de ellos, el
otro tiene derecho a gananciales que casi
siempre van a ser de monto superior a lo
que pudiera corresponderle a titulo de
porcion conyugal. Por ello, en definitiva,
en la mavoria de los casos nada va a Hlevar
el conyuge sobreviviente.

Pongamos un ejemplo: el causante a la
fecha de su deceso tenia en su patrimonio
s6lo su casa y un automovil, bienes que com-
pro con su trabajo durante la vigencia de la
sociedad conyugal. La casa vale § 28.000.000
y el automovil § 2.000.000. En total tene
bienes por % 30.000.000. Como todos estos
bienes fueron adquiridos durante la sociedad
conyugal, son bicues sociales, por lo que
la herencia del difunto asciende solo a la
mitad dc csa suma $ 15.000.000, pues los
$ 15.000.000 restantes pertenecen al conyuge
sobreviviente a titulo de gananciales. Luego
este conyuge sobreviviente nada lleva, pues
al tener estos gananciales, tiene bienes de
monto superior a los que le corresponderia
por porcion conyugal.

Ahorasi a la fecha de fallecimiento del
causante carecia de bienes, tiene derecho a
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Ja porcion conyugal completa en la cuantia
establecida en el articulo 1178 inciso 2°.

b) Hijos naturales. El antiguo articulo 988
establecia que “la porcion del hijo natural
serd la mitad de la que corresponda al hjjo
legitimo. Pero las porciones de los hijos
naturales, en concurrencia con los hijos
legitimos, no podran exceder en conjunto
de una cuarta parte de la herencia, o de una
cuarta parte de Ja mitad legitimaria en su
caso; lo cual se entenderd sin perjuicio del
acrecimiento previsto en el articulo 1191,
cuando haya lugar a €1, y de las demas asig-
naciones que el testador pueda hacerles
con arreglo a la ley”.

c) Hijos legitimos. Llevan el resto de la
herencia.

Ejemplo: Supongamos una familia for-
mada por los conyuges casados en sociedad
conyugal, 3 hijos legitimos y un hijo natural
del marido. Fallece el marjdo: Lo primero
que debe hacerse es determinar la porcién
conyugal. Como los bienes se habian ad-
quirido durante la vigencia de la sociedad
conyugal, si el causante dejo $ 30.000.000,
el cdnyuge sobreviviente tiene derecho a
Ja mitad a titulo de gananciales. Al tener
bienes, es conyuge rico, por lo que no tiene
derecho a porcion conyugal.

El resto de la herencia se divide del modo
siguiente: 2 séptimos para cada hijo legitimo
y un séptimo para el hijo natural.

150. Segundo orden sucesorio (cabeza
de orden: los ascendientes legitimos}). Si ¢l
causante al fallecer no tenia descendencia
—falta el cabeza del primer orden- se pasa
al segundo orden sucesoral. Lo establece
el antiguo articulo 989: “Si el difunto no
ha dcjado posteridad legitima, le sucederan
sus ascendientes legitimos de grado mas
proximo, su conyuge e hijos naturales. La
herencia se dividird en tres partes: una para
Jos ascendientes legitimos, una para el con-
yuge y otra para los hijos naturales™ (inc.
1°). “No habiendo conyuge sobreviviente,
0 no habiendo hijos naturales. se dividira
la herencia por mitades, una para los as-
cendientes y otra para los hijos naturales
o para el conyuge”(inc. 2°). “No habiendo
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conyuge, ni hijos naturales, pertenecera toda
la herencia a los ascendientes legitimos”
(inc. 8°). “Habiendo un solo ascendiente
en el grado mds proximo, sucederd éste
en todos los bienes, o en toda la porcion
hereditaria de los ascendientes”.

151. Tercer orden sucesorio. Est4 estable-
cido en el antiguo articulo 990. Me limito
solo a reproducirlo, porque, por lo general,
es dificil llegar a este orden: “Si el difunto no
hubiere dejado descendientes ni ascendientes
legitimos, le sucederdn sus hijos naturales, su
conyuge y sus hermanos legitimos; la herencia
se dividira en seis partes, tres para los hijos
naturales, dos para el conyuge y una para los
hermanos legitimos™ (inc. 1"). “No habiendo
hermanos legitimos, sucederan en la mitad
de los bienes los hijos naturalcs y en la otra
mitad el conyuge” (inc. 2°). “No habiendo
conyuge, llevardan tres cuartas partes de la
herencia los hijos naturales y la otra cuarta
parte los hermanos legitimos” (inc. 3°). “No
habiendo conyuge ni hermanos legitimos,
llevardn toda la herencia los hijos naturales”
(inc. 4°). “Entre los hermanos legitimos de
que habla este articulo se comprenderan
aun los que solamente lo sean por parte de
padre o por parte de madre; pero la por-
ci6n del hermano paterno o materno sera
la mitad de la porcion del hermano carnal”
(inc. 5°). “No habiendo hermanos carnales,
los hermanos legitimos, paternos o maternos,
llevaran toda la herencia o toda la porcion
hereditaria de los hermanos” (inc. 67).

152. Cuarto orden sucesorio. Esta con-
templado en el antiguo articulo 991: “Si el
difunto no hubiere dejado descendientes
11 ascendientes legftimos ni hijos naturales,
llevara tres cuartas partes de la herencia el
conyuge sobreviviente y el otro cuarto, los
hermanos legitimos”.

153. Quinto orden sucesorio. Me limito a
reproducir el antiguo articulo 992: “A falta
de descendientes, ascendientes y hermanos
legitimos, de cényuge sobreviviente, v de
hijos naturales, sucederan al difunto los
otros colaterales legitimos scgun las reglas
siguientes: 1*. El colateral o los colaterales
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de grado mas proximo excluiran siempre a
los otros; 2* L.os derechos de sucesion de los
colaterales no se extienden mas alla del sexto
grado, 3" Los colaterales de simple conjun-
cion, esto es, los que s6lo son parientes del
difunto por parte de padre o por parte de
madre, gozan de los mismos derechos que
los colaterales de doble conjuncion, esto es,
los que a la vez son parientes del difunto por
parte de padre y por parte de madre”.

154. Sexto orden sucesorio. Lo establece
el articulo 995: “A falta de todos los herede-
ros abintestato designados en los articulos
precedentes, sucedera el Fisco™.

Luego, jamas puede fallecer una persona
sin herederos, porque en dltimo término
la heredara el Fisco de Chile.

Parrafo IV: Sucesiones abiertas a partir
del 27 de octubre de 1999

155. Primer orden sucesorio (de los
descendientes). Con la Ley N° 19.895, el
primer orden cambia radicalmente, que-
dando integrado del modo siguiente:

a) Los hijos del causante, personalmente
o representados por su descendencia;

b) el conyuge sobreviviente, quien ahora
concurre como heredero, no por porcion conyugal,
pues, como se ha dicho, ésta desaparece el
27 de octubre de 1999. Esto significa que
va a heredar aunque tenga bienes, de tal
suerte que si, por ejemplo, estaba casado en
sociedad conyugal, va a llevar sus ganancia-
les y ademas la herencia del difunto, en la
proporcién que le corresponda de acuerdo
al articulo 988.

¢Cuanto lleva el conyuge? El doble de
lo que por la legitima rlgou)sa o cfectiva

corresponda a cada hl]() 72 Si hubicre un
solo hijo, Ja cuota del convuge serd igual a
la legitima efectiva o rigorosa de ese hijo. El
articulo 988 agrega que “en ningun caso la

¢ Legitima rigorosa es la porcion de bienes que
corresponde al legitimario ¢n la mitad legitimaria.
Legitima cfectiva es la legitima rigorosa incrementada
con la cuarta de mejoras o de libre disposicion de que
no ha dispuesto ¢l causante (articulo 1191).
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porcion que corresponda al conyuge bajara
de la cuarta parte de la huencm odela
mitad leglumana en st caso”.

O sea, el conyuge sobreviviente uene ga-
rantizada a lo menos la cuarta parte dc‘ la
herencia o de lamitad legitimaria. La frase “cn
su caso”, significa que si el causante dispuso
de Ja cuarta de mejora y de la cuarta de libre
disposicion, va a tener derecho alo menosa
la cuarta parte de la mitad legitimaria; si ¢l
causante dispuso solo de una de las cuartas
(de mejora o de libre disposicion) vaa tener
derecho a la cuarta parte de lo que reste
(mitad legitimaria mas la otra cuarta).

Como se puede observar, la Ley N 19.895
mejoré sustancialmente los derechos heredi-
tarios que le corresponde al conyuge sobre-
viviente en este primer orden sucesorio.

156. Una explicacion necesaria. Los dere-
chos hereditarios del cényuge sobreviviente
ninguna relaciéon tienen con el régimen
matrimonial bajo el cual se encontraba ca-
sado. Ello quiere decir que si estaba casado
en sociedad cony nugal, separacion de bienes
o participacion en 10% gananciales, de todas
formas va a llevar como  heredero abintestato
lo que le corresponde e¢n conformidad al
articulo 988.

157. Segundo orden sucesorio (de los
ascendientes y del conyuge). De acuerdo
al actual ardculo 989: “Si el difunto no ha
dejado posteridad, le sucederdn el conyuge
sobreviviente v sus ascendientes de grado
mas proximo” (inc. 17). “En este caso, la
herencia se di\ﬂ'diré en tres partes, dos para
el conyuge’ y una para los ascendientes”
(inc. 2°) “a falta de éstos llevara todos los
bienes el conyuge, y a falta de cényuge los
acendientes”. “Habiendo un solo ascendien-
te en el grado mas proximo, sucederd éste
en todos los bienes, o en toda la porcion
hereditaria de los ascendientes.

158. Tercer orden (de los hermanos).
Esta tratado en el articulo 990: “Si el di-

3 N6Lese como lambién en este segundo orden
la Ley N“ 19585 mejord la situacion del conyuge
sobrevivienle, pues antes llevaba lo mismo que los
ascendientes y ahora pasa a heredar el doble.
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funto no hubiere dejado descendientes, ni
ascendientes, ni conyuge, le sucederan sus
hermanos” (inc. 1°). “Entre los hermanos
de que habla este articulo se comprenderan
aun los que solamente lo sean por parte
de padre o por parte de madre, pero la
porcion del hermano paterno o materno
sera la mitad de la porcién del hermano
carnal.””

159. Cuarto orden (de los colaterales).
Estd establecido en el actual articulo 992:
“A falta de descendientes, ascendientes,
conyuge y hermanos, sucederdn al difunto
los otros colaterales de grado mas préximo,
sean de simple conjuncion, hasta el sexto
grado inclusive” (inc. 1°). “Los colaterales
de simple conjuncion, esto es, los que s6lo
son parientes del difunto por parte de padre
o por parte de madre, tendrdn derecho a
la mitad de la porcion de los colaterales
de doble conjuncién, esto es, los que a la
vez son parientes del difunto por parte de
padre o por parte de madre. El colateral
o los colaterales de grado mas préximo
excluira siempre a los otros” (inc. 2°).

160. Quinto orden (orden del Fisco). El
Fisco de Chile, de acuerdo lo prescrito en
el articulo 995, sucede a falta de todos los
herederos abintestato designados en los
articulos precedentes.

Aunque en otros paises se discute si el
Fisco concurre como heredero o ¢n su
condicion de soberano como dueno de
los bienes que no tienen otro dueno, en
Chile ¢s claro que lo hace como heredero,
desprendiéndose ello del propio articulo 995
y también del articulo 1250, que establece
que las herencias del Fisco se deben aceptar
con beneficio de inventario (el beneficio
de inventario, por definicién —articulo
1247— opera en favor de los herederos).
Es importante tenerlo presente, pues al

" Segun el articulo 41, "Los hermanos pueden
serlo por parte de padre v de madre, y se llaman
entonces hermanos carnales; o s6lo por parte de
padre, y se llaman entonces hermanos paternos,
0 s6lo por parte de madre, y se llaman entonces
hermanos maternos”.
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ser heredero responde de las deudas del
difunto con la salvedad de que no serd obli-
gado a las deudas o cargas de la sucesion,
sino hasta concurrencia de lo que hubiere
recibido (art. 1250 inc. final).

161. Derechos hereditarios del adopta-
do. El articulo 983, en su inciso segundo,
expresa que “Los derechos hereditarios del
adoptado se rigen por la ley respectiva”. Esta
ley es la 7.613, del 21 de octubre de 1943,
que si bien fue derogada por la 19.620,
mantiene los derechos hereditarios que ya
habian adquirido las personas adoptadas
durante su vigencia.

Es necesario aclarar que cuando hablamos
de derechos hereditarios del adoptado, nos
referimos unicamente a los adoptados en
conformidad a la Ley N° 7.613, de 21 de
octubre de 1943, porque los que lo fueron
por las leves N 18703 o 19.620, pasan a
tener el estado civil de hijos (hijos legitimos)
del adoptante, y por consiguiente tienen
sus mismos derechos hereditarios.

Elarticulo 24 de la Ley N° 7.613 regula
los derechos hereditarios del adoptado en
los términos siguientes: “En la sucesién
intestada del adoptante, el adoptado sera
tenido, para este solo efecto, como hijo
natural, y recibird, en consecuencia, en
los casos contemplados en los articulos
988, 989, 990, 991 y 993 del Cédigo Civil,
una parte igual a la que corresponda o
hava podido corresponder a un hijo na-
tural” (inc. 1°). “Con todo, si en el caso
contemplado en el articulo 989 faltaren
los hijos naturales y concurrieren ascen-
dientes legitimos, conyuge y adoptado,
la herencia se dividird en seis partes, tres
para los ascendientes legitimos, dos para
el conyuge y una para el adoptado” (inc.
2°). “Igualmente, si en el caso del articulo
993 concurriere el adoptado con el con-
yuge y los padres naturales, la herencia se
dividira en la forma indicada en el inciso
precedente; y si sélo concurriere con los
padres naturales, la herencia se dividird por
mitades, una para el adoptado y otra para
los padres naturalcs™ (inc. 3°). “Lo dicho en
este articulo no conferird en ningun caso
al adoptado la calidad de legitimario”.
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162. Problema creado por Ley N° 19.585,
respecto a los derechos hereditarios del
adoptado. Como se puede observar, salvo
algunos casos excepcionales que menciona
la norma recién transcrita, los derechos
hereditarios del adoptado son iguales a los
de los hijos naturales. Recordemos que en
términos generales, a los hijos naturales
correspondia la mitad de lo que tocaba a
los hijos legitimos. Ahora bien, como la Ley
N® 19.585 suprimio la categoria de hijos
naturales, se plantea el problema de deter-
minar si los adoptados pasaron en virtud
de la Ley N7 19.585, a tener los mismos
derechos hereditarios de los otros hijos del
causante o si, por el contrario, sus derechos
liereditarios se mantienen en el monto que
tenian a la fecha en que entrd en vigencia
esa ley. Sobre este punto hay opiniones dis-
tintas. Asi para Gonzalo Figueroa, con la
nueva ley los adoptados pasan a tener los
mismos dercchos hereditarios de los hijos
del causante.”” Son de la misma opinion
Ramon Dominguez Benavente y Ramon
Dominguez Aguila’™ y Abeliuk.”” Sostie-
nen la opinion contraria Hernan Corral™
y Eduardo Court Murasso.

Corral argumenta que “la ley de filiacion
—la 19.580— dejo claramente marginaco el
tema de los derechos sucesorios de los diver-
sos tipos de adoptados; la ley de adopcion
unifico la adopcion, pero para lo futuro
y no quiso cambiar la situacion sucesoria
del adoptado de la Ley N” 7.613, tal como
establecian las reglas bajo las cuales se otor-
g6 la adopcion, salvo que hubiera acuerdo
expreso de conferirle a ¢se adoptado la
nueva condicion de hijo. El adoptado de

“Nuceva Tey de Adopeion 07 19.6207, Colegio de
Abogados de Chile. Aspectos sustantivos de la nueva
ley, pag. 18.

* Ramon Dominguez Benavente v Ramon Domin-
guer Aguila, Devecho siesorio, Apcndice. Modificacion
al contenido de la obra, pag. 17,

" René Abcliak, L filiaciir v sus efeios, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2000, 1 14, pdg. 378.

*Hernan Corval, Adobeion x filiacion wiloptica.
Iditortal Juridica de Chile, 2002, pag. 298.

™ Fduardo Court Murasso, N 1oy do Filineion,

Conosur, 2" ¢dicion, Sanuango, 2000, pdg. 231,
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la Lev N” 7.613 no tiene el estado civil de
hijo, por lo que no tiene esa calidad para
efectos sucesorios”.

163. El adoptado no es legitimario. En
todo caso, cualquiera sea la tesis que se
siga, es importante tener presente que los
adoptacos no son legitimarios, segun lo dice
en forma expresa el inciso final del articulo
24 de la Ley N” 7.613. Ello significa que el
adoptante en su testamento les puede privar
de todo derecho hereditario.

164. Pérdida de los derechos hereditarios
del conyuge que da motivo a la separacion
judicial. En conformidad al articulo 994,
“el conyuge separado judicialmente, que
hubiere dado motivo a la separacion por
su culpa, no tendra parte alguna en la he-
rencia abintestato de su mujer o marido”
(inc. 17).

165. El conyuge anulado o divorciado no
tiene derechos hereditarios. Eu el caso del
anulado, ello es consecuencia de los efectos
propios de toda declaracion de nulidad que
hace volver a las partes “al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el
aclo o contrato nulo” (art. 1687). Tratan-
dose del divorciado, porque asi Jo dispone
el articulo 60 de la Ley N° 19.947.

Somarriva estima que no hay derechos
hereditarios aunque el matrimonio haya sido
putativo, “porque el matrimonio putativo
supone, para producir efectos, la buena fe
de los convuges; desde el momento en que
ésta cesa, ¢l matnmonio deja de producir sus
efectos. Y esta buena fe es incompatible con
la sola notificacion de Ja demanda de nuli-
dad, y con mayor razén, con la declaracién

misma de nulidad de matrimonio”.®

166. Pérdida de los derechos hereditarios
de los padres. En conformidad al inciso
2 del articulo 994: “Tampoco sucederan
abintestato los padres del causante si la pa-
ternidad o maternidad hasido determinada
judicialmente contra su oposicion, salvo

Somarriva, ob. cit., N7 192, pdg. 145,
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que mediare el restablecimicnto a que se
reficre el articulo 2037

167. Principales innovaciones intro-
ducidas por Ia Ley N” 19.585 en materia
sucesoria. Ya se ha cxplicado que la Ley
N 19.585 suprimi6 la distincion entre hi-
jos legitimos y naturales. Ello wrajo como
consecuencia una serie de modificaciones
alas reglas sobre sncesion intestada. Con la
nueva ley termind la discriminacion entre
hijjos matrimoniales y no matrimoniales, y
s¢ mejoraron sustanciabmente los derechos
del conyuge sobreviviente. Ademas hubo
otros modificaciones importantes que en
su momento seran senaladas.

168. Mejoramiento de la situacion de los
hijos no matrimoniales. Desde la reforma
introducida porla Ley N° 10.271, en el aho
1952, en el primer orden de sucesion intestada
concurrian conjuntamente los hijos legitimos
y naturales, pero no heredaban en la misma
proporcion, pues la porcion del hijo natural
era la mitad de la que correspondia a un hijo
legitimo y las porciones de los hijos naturales,
en concurrencia con los hjos legitimos, no
podian exceder en conjunto de una cuarta
parte de la herencia o de una cuarta parte
cle la mitad legitmaria, en su caso. Con la
reforma todos los hijos, matrimoniales o no
matrimoniales, heredan lo mismo.

Pero ademas, de acuerdo al antiguo ar-
ticulo 986, “la representacion solo tenja cabida
en la descendencia legitima del difunto, en la
descendencia legitima de sus hermanos legiti-
mos, v en la descendencia legitima de sus hijos
y hermanos naturales”. La Ley N” 19.585
establecio que “hay siempre lugar 4 la re-
presentacion cn la descendencia del difunto
v en la descendencia de sus hermanos”,
sin que importe que esa descendencia sea
matrimonial o no matrimonial.

LEn el segundo orden, los hijos naturales
concurrian con los ascendientes legitimos
y el conyuge, levando un tercio cacda uno.
Con la reforma, st hay hijos no mawimo-
niales, no sc¢ pasa al scgundo orden, pues
son parte del primero.

169. El conyuge sobreviviente es el ma-
yor beneficiado con la reforma. En efecto,
en el primer orden, ahora concurre como
heredero (v no por su porcion conyugal,
que desaparece), porlo que va a suceder al
conyuge fallecido, tenga o no tenga bienes.
Ello significa una notable mejoria.

En el scgundo orden, la situacion del
conyuge también mejord, pues antes tenia
derecho a un tercio de la herencia (anti-
guo articulo 989), en tanto que ahora lleva
dos tercios o el total si no hay ascendientes
(articilo 989 acrual).

Ademas. el conyuge sobreviviente pasa a
serlegitimario, art. 1182 N” 3, con lo que el
causante no le puede privar de sus derechos
hereditarios.

Finalmente, la Ley N 19.585 incorporo
la denominada “adjudicacion preferente”,
agregando un numeral nuevo —el N 10— al
articulo 1337. Por su importancia, repro-
duzco esta norma: “El partidor liquidara
lo que a cada uno de los consignatarios se
deba, y procedera a la distribucion de los
cfectos hereditarios, teniendo prescente las
sigmentes reglas: 10. ‘Con todo, el conyu-
g¢ sobreviviente tendra derecho a que su
cuota hereditaria se entere con preferencia
mediante la adjudicacion a favor suyo de
la propiedad del inmueble en que resida y
que sea o haya sido la vivienda principal de
la [amilia, asi como del mobiliario que lo
guarnece, siempre que ellos formen parte del
patnmonio del difunto’ (inc. 19). ‘Siel valor
de dichos biencs excede la cuota hereditaria
del conyuge, éste podra pedir que sobre las
cosas quc no le scan adjudicadas en propie-
dad, se constituya en su favor derechos de
habitacion y de uso, segiin la naturaleza de
las cosas, con cardcter de gratuitos y vitalicios’
(inc. 2%}, ‘El derecho de habitacion no sera
oponible a terceros de buena fe mientras no
se inscriba la resolucion que lo constituye en
el Registro Conservatorio de Bienes Raices.
En todo lo no previsto, el uso y la habitacion
se regiran por lo dispuesto en el Titulo X del
Libro III” (inc. 3°). El inciso final agrega que
‘Il derccho alaadjudicacion preferente de
que habla esta regla no pucde transterirse
ni transmitirse’™”

Este tltimo inciso nos parcee innecesa-
rio, dado que al artdculo 819 al vatar del
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uso y la habitacion ya establecen que tales
derechos no se pueden ceder ni transmitir.
Entendemos que aunque el art. 1337 N° 10
no lo dice expresamente, tampoco puede
prestarse o arrendarse. Ello por aplicacion
del inciso 3° del art. 1337 N° 10.

El fin que el legislador se propuso al
establecer la asignacion preferente es loa-
ble, pues trata de evitar que a la muerte de
uno de los padres, los hijos pidan particion
dejando a su padre o madre viudo privado
de seguir viviendo en la casa en que se en-
contraban residiendo.

Pese alo anterior, pensamos que el legis-
lador de la Ley N° 19.585 ha favorecido al
conyuge sobreviviente mads alla de lo razonable.
Piénsese unicamente en una familia modesta
en que el causante s6lo tuviere la casa en
que vive. Con la asignacion preferente, la
viuda o el viudo —que puede ser una persona

joven— va a seguir viviendo en la casa hasta

que se muera, con lo que los hijos practica-
mente van a quedar desheredados.

170. Otras reformas introducidas por
la Ley N° 19.585. Sin perjuicio de que las
tratemos cuando se estudien las materias
en que inciden las modificaciones, pode-
mos de inmediato mencionar las que nos
parccen mas significativas:

a) Como acabamos de ver, el conyuge
sobreviviente pasa a tener la calidad de le-
ginmario.

b) Se incorpora como asignatarios de
cuarta de mejoras a los ascendientes. Asi
aparece del nuevo texto de los articulos
1167 N° 3, 1184 inciso 2° y 1195.

¢) En el primer acervo imaginario, las
donaciones hechas en razén de legitimas o
mejoras se acumulan en valor actualizado.




CAPITULO CUARTO
SUCESIONES PARTE TESTADA Y PARTE INTESTADA

171. En Chile se acepta que una herencia
pueda ser parte testada y parte intestada.
En esta materia el Cédigo Civil se separa
del Derecho Romano, en que no podian
concurrir respecto de un mismo causan-
te la sucesion testada e intestada. En una
nota puesta por Bello al primer proyecto,
se dice: “Sien el testamento se ha dispuesto
de unasola parte de los bienes, el resto del
patrimonio se defiere a los herederos ab-
intestato, segun las reglas de la sucesion
intestada. No se sigue, pues, el principio del
derecho civil que establece una separacion
absoluta entre la sucesion testamentaria y
la sucesion intestada”.”’

El Codigo Civil autoriza la sucesion mixta
en el inciso 27 del articulo 952: “La suce-
s1on en los bienes de una persona puedce
ser parte testamentaria v parte intestada’.
Por otra parte, el articulo 980 al tratar de
la sucesion intestada, senala que “las leves
reglan la sucesion en los bienes de que el
difunto no ha dispuesto...”, de donde se
sigue que si ¢l causante no dispuso de la
totalidad de sus bienes, en la parte no dis-
puesta se¢ aplican las reglas de la sucesion
intestada. Finalmente el articulo 996 senala
la forma como se deben cumplir las dis-
posiciones testamentarias “cuando en un
mismo patrimonio se ha de suceder por
testamento y abintestato™. La Corte Suprema
ha reconocido la existencia de estas suce-
siones mixtas al senalar que “cuando una
persona dispone por acto testamentario de
solo una parte de sus bienes, como ocurre
en el caso de autos, en el remanente ajeno
a las disposiciones testamentarias se sucede

S Citada por Claro Solar, ob. ¢it,, t. XII, N” 204,
pags. 193-194.

conforme a la sucesion intestada a virtud
de lo dispuesto en los articulos 952 y 980
del Codigo Civil™.®

172. Forma de cumplir las disposicio-
nes testamentarias cuando la sucesion es
parte testada y parte intestada. El articulo
996 resuelve el problema: “Cuando en un
mismo patrimonio se ha de suceder por
testamento y abintestato, se cumpliran las
disposiciones testamentarias, y el remanente
se adjudicard a los herederos abintestato
segun las reglas generales” tinc. 1°). El inci-
so siguiente agrega: “Pero los que suceden
a la vez por testamento y abintestato, im-
putaran a la porcion que les corresponda
abintestato lo que r«cibleren por testamento,
sin perjuicio de retener toda la porcion
testamentaria, si excediere a la otra”. Y el
inciso teircero agrega: “Prevalecera sobre
todo ello la voluntad expresa del testador,
enlo que de derecho corresponda™. Termi-
na la norma senalando que “en todo caso
la regla del inciso primero se aplicard una
vez enteradas totalmente, a quiencs tienen
derecho a ellas, las legitimas y mejoras de
la herencia”.

Segun nuestro entender, el orden en
que se debe proceder es el siguiente: a) se
debe respetar, en primer lugar, las legiti-
mas y mejoras; b) en seguida, debe estarse
a lo que el testador haya dispuesto, en lo
que de derecho corresponda (es decir sin
vulnerar las asignaciones forzosas); c) si
testador nada ha dicho, se deben cumplir
primero las disposiciones testamentarias;
d) cumplidas éstas, el remanente debe ser
adjudicado a los herederos abintestato;

* Rev. Der.y Jur, tomo 36, sec. 17, pdg. 552
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e) los que suceden a la vez por testamento
y abintestato, deben imputar lo que reciben
por testamento a lo que les corresponda
abintestato, sin perjuicio de retener el exceso

Il JURIDICA o cin

(amenos que el (estador hubiere dispuesto
que no se impute la asignacion testamen-
taria a lo que corresponda al asignatario a
titulo de heredero abintestato).

CariTuLO QU

INTO

DE LA SUCESION TESTAMENTARIA

Parrafo I: Del lestamento

173. Concepto. Succsion testamentaria cs
la que se produce cuando el causante, en su
testmuento, ha diﬂpues‘t() de sus bicnes. Asi
lo senala elinciso pnmuo delarticulo 952

“St se sucede en virtud de un testamento,
la sucesion se Hlama restamentaria”,

El Codigo destina ¢l Titulo I del Libro
I, a la Ordenacion del Testamento.

174. Del testamento. Definiciéon. El ar-
ticulo 999 deline el testamento: “El testa-
Mento ¢s un acto mas o menos solemne, ¢n
que una persona dispone del todo o parte
de sus biencs para que tenga pleno electo
después de sus dias, conservando la (acultad
de revocar las disposiciones contenidas en
él, micentras viva”,

Elarticulo siguiente agrega: “Toda dona-
cion o promesa que no se haga perfecta sino
por la muerte del donante o pl()mlsol s
un testamento, v debe sujetarse a las mismas
solemnidacles que el testamento. Exceptianse
las donaciones o promesas entre mavido y
mujer, fas cuales, aunque revocables, podran
hacerse bajo Ja [orma de los contratos entre
vivos”. Volveremos sobre esta norma cuando
uratemos las donaciones revocables reguladas
en los articulos 1136 y siguientes.

175 Caracteristicas del testamento. Dc la
definicion del articulo 999, se desprenden
como caracteristicas de todo testamento
las siguientes: a) ¢s un acto juricdico uni-
lateral; b) gratuito; ¢) solemne; d) mortis
causa; ¢) personalisimo; f) tene porobjceto
la disposicion de bienes; y g) ¢s esencial-
mente revocable. Veamos en los numeros
siguientes cstas caracteristicas.

Jt

176. Es un acto juridico unilateral. Is
un acto juridico porque constituye una ma-
nifestacion de voluntad destinada a crear
clectos juridicos. Y ¢s unilateral, porque
se perlecciona por la voluntad de una sola
parte, que es el testador. Dentro de los ne-
g(>cl(>s unilaterales, se le debe calificar de

“subjctivamente simple”, por ser acto de
una sola persona.

Es cierto que a la mucerte del causan-
te ¢l heredero o legatario deberd aceptar
la herencia o legado, pero ello no hace
cambiar al testamento su caracter de acto

juridico unilateral, pues ¢l testamento y Ja

aceplacion de Jas asignaciones son actos

Juridicos distintos.

177. Es un acto juridico gratuito. Ello
porque el asignatario va a adquiriv la asigna-
cion, sin que cllo le signilique un sacrificio
cconomico. El hecho de que el asignatario
tenga que asumir algunas obligaciones del
difunto no le quita Ta nataraleza gratuita,
pues cllo serd la consecnencia de haber
aceptado la asignacion, o sea, de otro acto

juridico.

178. Es un acto juridico solemne. La dc-
[inicion dice que “es un acto niis 0 Menos
solemue”. La explicacion de esta [rase sc
encuentra cn ¢l hecho de que el Codigo
Civil reconoce dos tpos de testamentos:
los solemues vlos menos solemnes o privi-
legiados (articulo 1008). Pues bien, todos
los testamentos son solemnes, si bien en
algunos (los menos solemnes o privilegia-
dos) sc¢ pueden omitr algunas solemni-
dades en consideracion a circunstancias
particulares, determinada expresamente
por la ley.
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Consecuencia de esta caracteristica es
que “las cédulas o papeles a que se refiera
el testador en el testamento, no se mirardn
como partes de éste, aunque el testador lo
ordene; ni valdran mas de lo que sin esta
circunstancia valdrian” (art. 1002). Otra
consecuencia es que “toda donacion o pro-
mesa que no s¢ haga perfecta e irrevocable
sino por la muerte del donante o promi-
sor, es un testamento, y debe sujetarse a las
mismas solemnidades que el testamnento...”
(art. 1000).

De manera que la voluntad del testador
solo puede manifestarse cumpliéndose ciertas
exigencias externas, lo que se explica por la
importancia de este acto juridico, ya que es
la forma como una persona estd disponiendo
de todo o parte de su patrimonio.

179. El testamento es un acto por causa
de muerte (acto mortis causa). Asi se des-
prende de la frase “para que tenga pleno
efecto después dc sus dias” que emplea el
articulo 999. Ello significa que para que
produzca todos sus efectos es necesario
de la muerte del testador. Cuando digo
“todos sus efectos”, me refiero a los actos
de disposicion de bienes, que son los que
en esencia constituyen el testamento, no a
otro tipo de declaraciones que pueda haber
hecho el causante, como, por ejemplo, el
reconocimiento de un hijo (art. 189).

Antes del fallecimiento del causante,
el testamento existe, pero no produce sus
efectos respecto a la disposicion de bie-
nes. No es un mero proyecto, como a ve-
ces equivocadamente se afirma. Una de las
consecuencias de ello es que mientras no
ocurra el deceso del testador no es posible
demandar la nulidad del testamento porque
el actor careceria de interés actual.

180. El testamento es un acto personali-
simo. Esa caracteristica se manifiesta de dos
maneras: en primer lugar, es siempre un acto
de una sola persona. El Codigo no acepta
testamentos mancomunados. El aruculo
999 nos dice que es un acto en que “una
persona”, y mas adelante el articulo 1003,
es categorico: “El testamento es un acto
de una sola persona. Serdn nulas todas las

disposiciones contenidas en el testamento
otorgado por dos o mds personas a un tiem-
po, va sean en heneficio reciproco de los
otorgantes, o de una tercera persona”.

Porserunacto personalisimo, la ley re-
chaza las disposiciones captatorias, definicas
como aquellas en que el testador asigna
alguna parte de sus bienes a condicion de
que el asignatario le deje por testamento
alguna parte de los suyos” (art. 1059).

Pero también es un acto personalisimo,
por cuanto no puede ser otorgado por
mandatarios o representantes. El articulo
1004 establece que “la facultad de testar es
indelegablc™.

181. El testamento tiene por objeto la dis-
posicion de bienes. Eso es lo que en esencia
constitiiye el testamento. Asi se desprende
de la definicion del articulo 999. Sin em-
bargo, el Codigo acepta que el testamento
no contenga disposicion de bienes, como
ocurre, por ejemplo, cuando el testador hace
testamento solo para reconocer a un hijo
(art. 189); para designar guardador (art. 353
inc. 2*) o para nombrar el partidor de su
herencia turt. 1324). En esos casos lo que
el testador hace es utilizar las formas testa-
mentarias para contener en ellas negocios
o actos juridicos que pueden ser totalmente
ajenos a una disposicion de bienes.™

182. El testamento es esencialmente
revocable. Asi lo dice el articulo 999 y lo
reitera el ardculo 1001, Dice esta vltima
disposicion: “lodas las disposiciones tes-
tamentarias son esencialmente revocables,
sin embargo de que el testador exprese
en el testamento la determinacién de no
revocarlas. Las clausulas derogatorias de
sus disposiciones futuras se tendrdn por
No escritas, aunque se confirmen con jura-
mento” (inc. 1°). Elinciso segundo agrega:
“sl en un testamento anterior se hubiere
ordenado que no valga su revocacion si no
se hiclere con ciertas palabras o senales, se
mirara esta disposicion como no escrita”.

" Domingues Benavente vy Domingues Agui-
o

la, ob. cit, 11 ndmeros 285 v 2884, pigs. 328 y
siguientes.

De I sucesion testamentaria

Este derecho del testador para revocar
sus disposiciones tiene por objeto asegurar
que el testamento corresponda exactamente
a un acto de aluma voluntad del westador.

183. Requisitos del testamento. Estos
requisitos son de tres tipos distintos: a) re-
quisitos internos; b) requisitos externos o
solemnidades, y ¢) requisitos de las dispo-
siclones testamentarias.

184. Requisitos internos. Se¢ entienden
por requisitos internos los que dicen relacion
con la capacidad v voluntad del testador,
Desarrollemos estas materias en los puntos
siguientes.

185. Capacidad para testar. La regla
general es que toda persona puede testar,
salvo los que la ley declara incapaces. Asi
aparece del inciso 2° del art. 1005, que,
después de enumerar las incapacidadcs,
establece que “las personas no comprendi-
das en csta enumeracion son hdbiles para
testar”. Consecuencia de ello es que no
hav mas incapacidades que las que la ley
senala, y que quien alegue la incapacidad
debera probarla.

Lo anterior nos lleva al estudio de las in-
capacidades. Estan establecidas en el articulo
1005: a) los impuberes; b) el que se hallare
en interdiccion por causa de demencia;
c) los que actualmente (al momento de
otorgar el testamento) no estuvieren en
su sano juicio por ebriedad u otra causa;
d) todo el que no pudiere expresar su vo-
luntad claramente.

Como la ley no admite que el testamento
se pueda otorgar a través de mandatarios o
representantes legales —articulo 1004 viene
aresultar que las incapacidades para testar
son incapacidades de goce.

186. La capacidad se debe tener al mo-
mento de otorgar el testamento. Asi se des-
prendc del articulo 1006: “El testamento
otorgado durante la existencia de cualquiera
de las causas de inhabilidad expresadas en
el articulo precedente es nulo, aunque pos-
teriormente deje de existir la causa” (inc.
1°).*Y por el contrario, el testamento valido

no deja de serlo por el hecho de sobrevenir
algunas de cstas causas de inhabilidad”.

187. Incapacidad de los impuberes. La
regla es logicay concordante con los articu-
los 1447 v 1682 inciso segundo.

188. Incapacidad del que se hallare en
interdiccion por causa de demencia (art.
1005 N° 3). Debe tenerse presente que la
norma no habla del demente, sino del que
“se hallare bajo interdiccion por causa de
demencia”. Sin embargo, no se crea que el
demente que no esta en interdiccion tiene
capacidad para testar. No la tiene, pero no
por este N” 3, sino por el N 1 (no c¢star en
susano juicio). Es importante la interdiccion
del demente para efectos probatorios, pues
si hay decreto de interdiccion, de acuerdo
al articulo 465, se presume de derecho la
demencia, y por consiguiente la incapacidad
del testador.

Se ha fallado que la sola circunstancia de
haberse presentado la demanda de inter-
diccion con anterioridad al otorgamiento
del testamento no es prueba suficiente de
haberse encontrado la testadora en estado
de demencia.®!

189. Incapacidad de quien al momento
de testar no estuviere en su sano juicio. Asi
lo dice el articulo 1005 N° 4: No son habiles
para testar “el que actualmente no estuviere
en su sano juicio por ebriedad u otra causa”.
La exigencia que lalevimpone a los notarios
de certificar que al momento de otorgarse
el testamento, el testador se encuentra en
su sano juicio (articulos 1016y 1023), no es
prueba suficiente de su capacidad, pues los
notarios no tienen competencia profesional
para saber si una persona se encuentra o
no €n s sano juicio.

190. Incapacidad del que no puede ex-
presar su voluntad claramente (art. 1005
N° 5). En estasituacion se puede encontrar,
por ejemplo, la persona que ha sufrido un
accidente vascular que le impida expresarse
o el mudo que no sabe escribir.

Lt o Suprema, 14 de noviembre de 1995. Fallos
del Mes 444, N" 4, pag. 1627.
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191. Voluntad exenta de vicios. El Codigo
da algunas normas especiales respecto de la
fuerza en el articulo 1007: “El testamento
en que de cualquier modo hava intervenido
la fuerza, es nulo en todas sus partes”™.

L.a fuerza para que vicie la voluntad del
testador tiene que cuwnplir los requisitos
establecidos en los articulos 1456 y 1457.
Ello significa que la fuerza debe ser grave
—entendiéndose que lo es cuando es capaz
de producir una impresion fuerte en una
persona de sano juicio, tomando en cuenta
su edad, sexo v condicion- injusta, inmi-
nente v deterniinante. Significa también
que el temor reverencial no es suficiente
para viciar el (estamento.

La frase “es nulo en todas sus partes”
ha hecho pensara algunos que la nulidad
seria absoluta.™ No ¢s ésta, sin cmbargo, la
opinion que se ha impuesto. El alcance de
la frase, scgun lo entiende la generalidad de
la docurina, es que este vicio trac consigo la
nulidad relativa de rodo e testaento v no
s6lo de la clausula en que incide.™

192. Del error. No estd tratado en forma
especial en este Titulo I del Libro II1. Sin
embargo, Jo considera cuando se refiere
a las asignaciones testamentarias, en los
articulos 1057y 1058, disposiciones de que
trataremos e€mn su rmomento.

193. Del dolo. Tampoco hay reglas es-
peciales para el dolo como vicio de Ja vo-
luntad testamentaria. Por ello, en ausencia
de reglas expresas, se debe concluir que el
dolo tiene cabida en esta materia, debiendo
regirse por las reglas generales (arts. 1458
y 1459), con las modificaciones propias de
ser el testamento un acto juridico unilate-
ral (por lo que no rige la exigencia de que
sea obra de una de las partes, pudiendo,
por consiguiente, ser obra de cualquiera).

' José Clemente Fabres, Obras Completas, 1. 111,
pags. 128y 227, Imprenta Cervantes, 1908, Santiago
de Chile. En ¢l mismo seaudo Vera, Codigo Crod de la
Repiblice de Chife, 1TV, pag. 83, Imprenta Fl Correo,
Santiago, 1895.

U EN ese senlido, Somarriva, ob. cit.,, NU 220,
pdg. 168; Dominguez, ob. cit,, 1.1, N" 328, pag. 283;
Claro Solar, ob. cit., . X1V, N" 484, pdg. 39.

Debe si ser determinante, es decir, que sin el
dolo las disposiciones testamentarias serian
difercntes.

Segin Dominguez, las disposiciones
captatorias constituirian un maliz especial
de dolo en materia testamentaria’y por €so
el articulo 1059 les priva de valor. Recor-
demos que son disposiciones caplatorias
“aquellas en que el testador asigna alguna
parte de sus bienes a condicion de que el
asignatario le deje por testamento alguna
parte de los suyos”.

194. Clasificaciones del testamento. Se¢
pucden clasificar los testamentos del modo
siguiente: A) testamentos otorgados en Chile;
y B) testamentos otorgados en el extranjero.
Los testamentos otorgados en Chile puceden
ser: 1) solemnes y b) menos solemnes. Los
solemnes pueden ser: 1) abierto, pablico
o nuncupativo, y 2) cerrado o secreto. Los
menos solcinnes son: 1) verbal; 2) militar,
v 3) maritimo. En cuanto a los testamen-
tos otorgados en ¢l extranjero, pueden ser
de dos tpos: 1) testamento otorgado de
acuerdo ala ley extranjera, y 2) testamento
otorgado dc acuerdo alaley chilena (puede
ser abierto o cerrado).

195. Solemnidades comunes a todos los
testamentos solemnes otorgados en Chile.
Todo testamento solemne otorgado en Chile
debe ser escrito y celebrado ante la presencia
de testigos. 1 a escrituracion la exige el articulo
1011: “El testamento solemne es siempre
escnito. I'n cuanto a la presencia de testigos,
slempre se requieren pero su NUmero varia
segun el tipo de testamento”.

196. Capacidad para ser testigo de un tes-
tamento solemne. Toda persona tiene capa-
cidad para ser testigo de un testamento. Las
incapacidades cstan reguladas en el articulo
1012: *No podrdn ser testigos de un lestamento
solemne otorgado ¢n Chile: 1) Los menores
de 18 anos; 2) Los que se hallaren en inter
diccion por causa de demencia; 3) Todos
los que actualmente se hallaren privados de

T Domingues Beoavente v Domingucs Aguila,
ob. cit., 1. 1, N” 350, pdg. 357.
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razon; 4) los ciegos; 5) los sordos; 6) los mu-
dos; 7) Los condenados a alguna de las penas
designadas en el articulo 267 ntumero 7,y en
general, los que por sentencia ejecutoriada
estuvieren inhabilitados para ser testigos;™
8) Los amanuenses del escribano que auto-
rizare el testamento; 9) Los extranjeros no
domiciliados en Chile; 10) Las personas que
no entiendan elidioma del testador ; sin per-

juicio de lo dispuesto en el articulo 1024.

Lavoz “amanuense” empleada por el N 8
delarticulo 1012 no esta tomada en el sentido
que le dael Diccionario de la Lengua Espanola,
de “persona que tiene por oficio escribir a
mano, copiando o poniendo en limpio escritos
ajenos, o escribiendo lo que se le dicta”, sino
en uno mas amplio que comprende a todos
los empleados de la notaria.™

197. Otros requisitos que deben cumplir
los testigos. En conformidad al inciso final
del articulo 1012: “Dos a lo menos de los
testigos deberan estar domiciliados en la
comuna o agrupacion de comunas en que
se otorgue el testamento y uno a lo menos
debera saber leer y escribir, cuando sélo
concurran tres testigos, y dos cuando con-
currieren cinco”.

La Corte Suprema, en fallo del 25 de
noviembre de 2004, resolvio que el hecho
de que dos de los tres testigos del testamento
no tuvieren su domicilio en la comuna o
agrupacion de comunas en que se otorgo, no
lo invalida, estimando que “la exigencia refe-
rente al domicilio no constituye un requisito
que determine la capacidad de los testigos
testamentarios”. Tuvo presente ademas lo
dispuesto en el articulo 1026 en relacion con
losarticulos 1016y 1023 inc. 5%, y el principio
de conservacion de los actos para que estos
produzcan el efecto deseado, lo que hasido
recogido por la jurisprudencia y doctrina.”
En el mismo sentido, Claro Solar.”’

" Desde que entrd en vigor la Ley NV 19.585, la
referencia al articulo 267 N* 7 no corresponde, pues
la materia alli tratada ha pasado a quedar regulada
por el articulo 271 N” 3.

' Asi Vodanovic, De la sucesion por causa de muerte
¥ de las donaciones entre vivos, 1.1, pags. 110-111.

" Cone Suprema, 25 de noviembre de 2004, Rev.
Der. y Jur, t. 101, sec. 1*, pag. 335.

91 Claro Solar, tomo XIV, N° 649, pdg. 204.

[
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198. Habilidad putativa. De acuerdo al
articulo 1013, se habla de habilidad putativa
para referirse al testigo que se le tiene por
capaz, no obstante afectarle alguna causal
de inhabilidad, si ésta no se manifiesta en
sU aspecto o comportamiento y se ignora
generalmente en el lugar donde el testa-
mento se otorga, funddndose esta opinion
en hechos positivos y publicos. Es el caso,
por ejemplo, de que intervenga como tes-
tigo una persona que aun no cumple 18
anos, pero que todos creen mayor por estar
casado y ser padre de familia.

Esta norma constituye un caso de apli-
cacion de la teoria de la apariencia o del
principio que el error comun valida un
acto juridico.

Agrega elinciso 2" del articulo 1013 que
“la habilidad putativa no podra servir sino
a uno solo de los testigos™.

199. Testamento solemne abierto, pu-
blico o nuncupativo. [.0 define ¢l inciso
final del artculo 1008: “lestamento abierto,
nuncupativo o publico es aquel en que el
testador hace sabedor de sus disposiciones a
los testigos”. Esta norma debe concordarse
con el artculo 1015: “Lo que constituye
esencialmente el testamento abierto, es el
acto en que ¢l testador hace sabedores de
sus disposiciones al escribano, si lo hubiere,
y a los testigos”.

200. El testamento abierto puede otor-
garse ante funcionario y tres testigos o
so6lo ante cinco testigos. Asi lo establece
el articulo 1014: “En Chile, el testamento
solemne abierto debe otorgarse ante com-
petente escribano y tres testigos, o ante
CINCo testigos’.

Parrafo Il: Testamento solemne abierto

201. Testamento solemne abierto puede
otorgarse en protocolo o en hoja suelta. Lo
normal serd que sc¢ otorgue en protocolo,
pues también es lo normal que sea autori-
zado por un notario. Sin ecmbargo, puede
ser hecho en hoja suelta, sea porque se
otorgo solo ante 5 testigos, sea porque se
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otorg6 ante un jucy, sea porque a pesar de
haberlo autorizado un notario. no se estimo
del caso incorporarlo en un registro.

El testamento otorgado en hoja suelta
debe ser publicado, tramite que esta tra-
tado en los articulos 867 del Codigo de
Procedimiento Civil y 1020 del Céodigo Ci-
vil. Respecto a estos testamentos, para que
valgan como instrumentos publicos, deben
protocolizarse, dentro del primer dia ha-
bil siguiente al de su otorgamiento. Asi lo
dispone el articulo 420 N° 2° del Codigo
Organico de Tribunales.

202. Funcionario competente para auto-
rizar un testamento abierto. E] testamento
abicrto puede otorgarse ante un notario
(escribano), que es lo que corrientemente
ocurre, pero también puede “hacer las veces
de escribano eljuez de letras del territorio
jurisdiccional del lugar del otorgamiento;
todo lo dicho en este titulo acerca del es-
cribano, se entenderd respecto del juez de
letras, en su caso” (art. 1014 inc. 2°). Esta
excepcion no se justifica en modo alguno,
pues no se ve que en el Chile de hoy pue-
dan presentarse problemas para encontrar
un notario que autorice un testamento.
No conocemos de ninguin caso en que un
juez haya autorizado un testamento. Por lo
demas, la frase “juez de letras del territo-
rio jurisdiccional” es absolutamente vaga,
atendido que hay gran variedad de jueces
letrados: civiles, del trabajo, de familia, etc.,
porlo quc surge la duda si podria autorizar
un testamento cualquiera de ellos.

203. Testamento publico otorgado sélo
ante cinco testigos. El testamento abierto
puede otorgarse también ante cinco testigos,
sin la concurrencia de ningun funcionario.
Ello esta expresamente permitido por el
inciso primero del articulo 1014.

Un testamento otorgado en esta manera
debe cumplir con una exigencia especial: su
publicacion. Asi lo dispone el articulo 1020,
que precisa en qué consiste cste ramite.
Dicc el articulo 1020: “Si el testamento no
ha sido otorgado ante escribano, o ante un
juez de letras, sino ante cinco Lestigos, sera
necesario que se proceda a su publicacion en
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la forma siguiente” (inc. 1°): “El juez compe-
tente hard comparecer los testigos para que
reconozcan sus firmas y la del testador” (inc.
2°). “Siuno o mas de ellos no compareciere
por ausencia u otro impedimento, bastara
que los testigos instrumentales presentes
reconozcan la firma del testador, las suyas
propiasy las de los testigos ausentes” (inc. 3°).
“Fn caso necesario, y siempre que el juez lo
estimare conveniente, podran ser abonadas
las firmaus del testador y de los testigos au-
sentes por declaraciones juradas de otras
personas fidedignas” (inc. 4°). “En seguida
pondra el juez su rubrica al principio y fin
de cada pagina del testamento, y lo mandara
entregar con lo obrado al escribano actuarno
para que los incorpore ¢n sus protocolos”
(inc. 5").

En contormidad al articulo 867 del Co-
digo de Procedimiento Civil, “La publica-
cion y protocolizacion de los testamentos
otorgados solo ante testigos, se hara en la
forma prevenida por el articulo 1020 del
Codigo Civil™.

De acuerdo al articulo 417 del Codigo
Organico de Tribunales, la protocolizacion de
este testamento se hace “agregando su origi-
nal al protocolo con los antecedentes que lo
acompanen”, Una vez protocolizado valdra
como instrumento publico (art. 420 N” 2
del Codigo Organico de Tribunales).

204. Plazo para protocolizar un testa-
mento otorgado ante cinco testigos. Si bien
de acuerdo lo que dispone el articulo 420
N* 2 del Codigo Organico de Tribunales,
los testamentos solemnes abiertos que se
otorguen en hojas sueltas deben protoco-
lizarse, a mas tardar, dentro del primer dia
siguiente habil al de su otorgamiento para
que valgan como instrumento publico, la
Corte de Santiago ha fallado que este plazo
no se aplica a los testamentos otorgados
ante cinco testigos, pues con anterioridad
a su protocolizacion se debe proceder al
tramite de la publicacion, y para ello es
necesario la muerte del testador.*?

" Rev. de Der.y Jur, L XL, sec. 17, pag. 42.
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205. Declaraciones que debe contener
el testamento solemne abierto. El articulo
1016 indica las menciones que debe contener
el testamento abierto: “En el testamento se
expresaran el nombre y apellido del testa-
dor; el lugar de su nacimiento; Ja nacién a
que pertenece; si estd o no avecindado en
Chile, ysilo estd, la comuna en que tuviere
su domicilio; su edad; la circunstancia de
hallarse en su entero juicio; los nombres
de las personas con quienes hubjere con-
traido matrimonio, de los hijos habidos en
cada matrimonio; de cualesquiera otros
hijos del testador, con distincion de vivos
y muertos; y el nombre, apellido y domici-
lio de cada uno de los testigos” (inc. 1°).
“Se ajustaran estas designaciones a lo que
respectivamente declaren el testadory tes-
tigos. Se expresaran asimismo el lugar, dia,
mes y ano del otorgamiento; y el nombre,
apellido y oficio del escribano, si asistiere
alguno” (inc. 2°).

206. El notario debe dejar constancia de
la hora del otorgamiento. Ll articulo 414
del Codigo Organico de Tribunales agrego
alas menciones recién indicadas la constan-
cia de la hora en que se otorga. Dice esta
disposicion: “En cuanto al otorgamiento
del testamento, se estard a lo establecido
al respecto en el Codigo Civil, debiendo el
notario dejar constancia de la hora y lugar
en que se otorgue. La identidad del testador
debera seracreditada en la forma establecida
en el articulo 405. No regira esta exigencia
cuando, ajuicio del notario, circunstancias
calificadas asi lo aconse¢jen”.

207. Sancion a la falta de constancia de
la hora. Tiene importancia ¢l que esta exi-
gencia no esté contemplada en el articulo
1016, sino que en el Codigo Organico de
Tribunales, para los efectos de determi-
nar cudl es la sancion que se sigue si no
sc cumple con ella. En efecto, de acuerdo
al articulo 1026 inciso 17, cuando se omi-
tiere cualquiera de las formalidades a que
debe respectivamente sujetarse, segun los
articulos precedentes, no tendra valor algu-
no. kn seguida, el inciso scgundo expresa
que “con todo si se omitiere una o mas de
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las designaciones prescritas en el articulo
1016... no serd por eso nulo el testamen-
to, siempre que no haya duda acerca de la
identidad personal del testador, escribano o
testigo”. Como se puede observar, ninguna
referencia se hace al articulo 414 del Codi-
go Organico de Tribunales. De acuerdo a
lo que se viene explicando, si el requisito
de senalar la hora estuviere en ¢l articulo
1016, deberia concluirse que su omision no
produciria la nulidad del testamento, pues
no influiria en la identdad del testador,
notario y testigos.

Sin embargo, al no poder aplicarse €l
articulo 1026, puede resultar admisible soste-
ner que la sancion seria la nulidad absoluta,
atendido lo dispuesto en el articulo 1682
del Codigo Civil.

Alessandri estima que ¢l articulo 414
del Codigo Organico de Tribunales no ha
hecho mds que agregar un requisito a los
previstos en el articulo 1016 del Codigo
Civil, por lo que considera que la sancion
debe serla misma, lo que Jo lleva a concluir
que la omision de la hora no es motivo de
nulidad si no hubiere duda acerca de laiden-
tificacién del testador, notario y testigos;™
Somarriva, reconociendo que el problema
es discutible, no emite pronunciamiento.”
Lajurisprudencia ha sido contradictoria. Asi
en algunos casos se ha fallado que la sancion
es la nulidad del testamento."” En otros
se ha estimado lo contrario.”® Finalmente,
también se ha sostenido que la sancién no
es la nulidad, sino que ¢l testamento no
valc como instrumento publico.””

Segun Claro Solar, si no se expresa la
hora decl otorgamiento, el testamento es
nulo.™

A Alessandri, notas a fallos publicados en Rev.
DeryJur, w40, see. 17, pag. 196; 1. 50, sec. 1%, pdg. 347.
En el mismo sentido, Dominguez, ob. cit., N" 405,

M Somarriva, ob. cit,, N” 258, pig. 194.

" Rev Dery Jur, 140, see. 17, pag. 196; 1. 41,
sec. 17, pdg. 359,

" Rev. Dery Jur, 037, sec. 24, pag. 33; . 40,
secs 1Y pig. 71

" Rev. Dery Jurn, L 48, see. 27, pdg. 86.

“ Las Claro Solar, oh. cit, tomo XIV, N” 656,
pags. 212-213. En igual sentido, Rev. Der. y Jur., 1. 40,
sec. 1Y, pag. 196.
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208. ¢Qué se entiende por “lugar” de
otorgamiento del testamento? El articulo
1016 inc. 2° exige que en el testamento
se exprese el “lugar” del otorgamiento.
Se ha discutido a qué lugar se refiere
esta exigencia. Alessandri estima que la
referencia debe entenderse hecha a la
ciudad, pueblo o paraje en que se otorga
(€j., Concepcion).™ Del mismo modo lo
entiende Dominguez.!" Asi también ha
sido fallado.'"!

209. Lectura del testamento. El articulo
1017 establece que “el testamento abierto
podra haberse escrito previamente” (inc.
1°) y agrega: “Pero sea que el testador lo
tenga escrito, o que se escriba en uno o
mas actos, sera todo él leido en alta voz
por el escribano, si lo hubiere, o a falta de
escribano por uno de los testigos, designado
por el testador a este efecto”.

Se ha planteado si debe dejarse constancia
de la lectura en el testamento mismo. La
jurisprudencia'™ se ha uniformado en el
sentdo que el hecho de que no se mencione
la lectura no es causal cle nulidad, pues las
solemnidadcs son de derecho estricto y la
ley lo tinico que ordena es que sea leido, no
exige que se deje constancia de la lectura,
lo que importaria una nueva solemnidad.
No debe confundirse la existencia de la so-
lemnidad con la prucha de que se cumplio
con ella. Por lo demas, cuando la ley ha
querido establecer esa nueva solemnidad
lo ha dicho expresamente, como ocurre
con el testamento del ciego, del sordo o
sordomudo que pueden darse a entender
por escrito (art. 1019 inc. 4°). En este sen-
tido, Somarriva,'” Dominguez.'"

' Rev. Der. y Jur, 1. 40, sec 17, pag. 196, con
comentario de Arturo Alessancri R

" Ob. cit, N" 403.1, pag. 435,

W Rev. Der.y Jur, 155, sec. J"‘ p{lg 144,

102 Rev. Der. y Jur, 1 35, sec. 1, pag. 144; t. 60,
sec. 2%, pag. 49; 1. 85, sec. 1, pag. 50, Fallos del Mes
N“ 358, N 15, pdag. 132. El Repertorio, ¢ IV, cita
14 fallos con la misma interpretacion. En el mismo
sentid() Somarriva, ob. (it N" 257, pﬁg 179.

‘Somam\a ob. cit., N” 237, pag. 180.
" Domingucz Benavente y Dominguer ’\gunla
ob. cit., LI, N" 430, pag. 456.
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210. Unidad del testamento. E] inciso 2°
del articulo 1017 establece otra solemnidad
del testamento solemne abierto: “Mientras
el testamento se lee, estara el testador a
la vista, y las personas cuya presencia es
necesaria oiran todo el tenor de sus dis-
posiciones”. La sancion al incumplimiento
de esa solemnidad es la nulidad absoluta
del testamento. Asi Dominguez,'"y Fabian
Elorriaga De Bonis.'%

Parrafo 111: lestamento cerrado

211. Testamento solemne cerrado o
secreto. Seguin el inciso final del articulo
1008, es aquel en que no es necesario que
los testigos tengan conocimiento de las dis-
posiciones del testador.

El articulo 1023 expresa que “lo que
constituye esencialmente el testamento ce-

rrado es el acto en que el testador presenta
al escribanoy LLSng_,Ob una escricura cerrada,
declarando de viva voz y de manera que
el escribano y los testigos le vean, oigan y
entiendan (salvo el caso del articulo siguien-
e), que en aquella escritura se contiene su
testamento. Los mudos podran hacer esta
declaracion escribiéndola a presencia del
escribanoy testigos” (inc. 1°). “El testamento
deberd estar escrito o a lo menos firmado
por el testador” (inc. 2°). “El sobre escrito o
cubierta del testamento estara cerrada o se
cerrard exteriormente, de manera que no
pueda extraerse el testamento sin romper
la cubierta” (inc. 3°). “Queda al arbitrio del
testador estampar su sello o marca o emplear
cualquier otro medio para la seguridad de
la cubierta”(inc. 4°). “El escribano expresara
en el sobrescrito o cubierta, bajo el epigrafe
testamento, la circunstancia de hallarse el
testador en su sano juicio, el nombre, ape-
llido y domicilio del testador y de cada uno
delos testigos- y el lugar, dia, mes yano del
otorgamiento”(inc. 5%). “Termina el otorga-
miento por las firmas del testador y de los
testigos, y por la firma y signo del escriba-

"> Ob. cit,, N" 407, pdg. 441,
W6 Fabidin Elorriaga De Bonis, Derecho sucesorio,
Edit. LexisNexis, Santiago, 2005, N” 220, pag. 97.
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no, sobre la cubierta” (inc. 6°). “Durante
el otorgamiento estardn presentes ademas
del testaclor, un mismo escribano y unos
mismos lestigos, y no habrd interrupcion
alguna sino en los breves intervalos que
algin accidente lo exigiere” (inc. 7°).

212. Personas ante las cuales se otorga
el testamento cerrado. Segin el inciso 1°
del articulo 1021, “el testamento solemne
cerrado debe otorgarse ante un escribano
y res testigos”. Y el inciso siguiente agrega
que “podra hacer las veces de escribano el
respectivo jucz letrado”.

213. Declaracion de viva voz hecha por
el testador de que en el sobre se encuen-
tra su testamento. I'] articulo 1023, recién
transcrito, senala que “lo que Consuluye
esencialmente el testamento cerrado es ¢l
acto en que el testador presenta al escribano
y testigos una escr itura cerrada, declarando
de viva voz y de manera que el escribanoy
testigos le vean, oigan y entiendan, que en
aquella escritura se contiene su testamento.
Los mudos podran hacer esta declaracion
escribiéndola a presencia del escribano 'y
testigos”.

214. Etapas del otorgamiento. De acuerdo
a lo expresado en el articulo 1023, recién
transcrito, se pueden distinguir tres etapas:
a) escrituracion y firma del testamento; by In-
troduccion del testamento en un sobre que
se cierrd, v ¢) redaccion de la caratla,

215. Escritura y firma del testamento.
Dc acuerdo al art. 1023, el testamento debe
estar escrito o a lo menos firmado por cl
testador. La frase “a lo menos firmado” crea
algunos interrogantes. Pueden darse diver-
sas situaciones: 1) que el testamento csté
escrito v firmado por el testador, caso que
no presenta problemas, 2) que no ¢sté ni
escrito ni firmacdo por el testador, siLuacion
que tampoco presenta problemas, pues en
tal caso el testamento no vale; 3) que no
esté escrito pero si firmado por cl testador,
el testamento vale; y 4) que eslé escrito,
pero no firmado por el testador. Este ultimo
caso cs el mds conflictivo. A nuestro juicio,
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esc testamento no vale, pues la exigencia
minima dispuesta por el art. 1023 es que a
lo menos esté firmado. La firma es el signo
universalmente aceptado cuando se ma-
nifiesta la voluntad por escrito. Por otra
parte, el Codigo Civil francés y el Proyecto
espanol concordaco por Garcia Goyena,
que fueron fuentes de nuestro Codigo, exi-
gen la firma dcl testador, haya o no escrito
e] testamento. Asi opinan Claro Solar,'’”
y Dominguez,'"™ Somarriva.!" En sentido
contrario, Pablo Rodriguer, quien atirma
que “pretender negar valor a un testamento
escrito de puno v letra por el testador es
introducir una solemnidad que ninguna
disposicion ha contemplacdo y que, por el
contrario, ha sido objeto de una expresa
exclusion del legislador”. !

La Corte Suprema en un antiguo fallo
dio valor a un testamento escrito de punoy
letra por el testador, pero que no lo firmo.
Este fallo tuvo un voto disidente.!"!

216. Incorporacion del testamento en el
sobre. Al momento dc otorgarse el testa-
mento éste ya puedc estar dtnll() del sobre
o cubierta, o se le puede introducir en cse
momento, debicndo cerrarse el sobre.

217. Escrituracion del sobre. Respecto a
la leyenda que se estampa en el sobre, no
hay términos sacramentales. En todo caso,
se debe dejar constancia que se trata de un
testamento, debiendo individualizarse al
testaclor v testigos con su nombre, apellido
y domicilio, senalando el lugar, la hora, el
dia, mesy ano del otorgamiento, manifes-
tando que el testador se encuentra en su
sano juicio. Termina el testamento firmando
en la cubierta ¢l testador, el notario y los
testigos. Recordemos que la exigencia de
la hora, la establece el articulo 411 del Co-
digo Orgdnico de Tribunales. En cuanto a

© Claro Solar, 1 XTIV, N 588, pag. [50).
" Domingucesz Benavente y Domingucz Agmld
ob. ¢, u ~H?)l L pag. 180,
" Somarriva, ob. cit., N 245, pdg. 184,
10 Publo Rodrigues, ob. cit., vol. 1, pags. 112-
113.
" Gaceta de Jos Tribunales 190, 11, N 3.321,
pag. 1473,
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la sancion si se omite este requisito, damos
por reproducido lo explicado al tratar del
testamento solemne abierto.

218. El otorgamiento debe hacerse en un
solo acto ininterrumpido. Asi Jo establece
el inciso final del articulo 1023.

219. El testador puede llevarse consigo el
testamento o dejarlo en custodia en la misma
notaria. En todo caso es obligacion del no-
tario anotar los testamentos cerrados que se
otorguen ante €l en un registro privado, en
que indicara el lJugar de su otorgamiento y el
nombre, domicilio de los testigos. Este libro
debe mautenerlo en reserva, no teniendo
obligacion de exhibirlo sino por decreto
de juez competente o peticion hecha por
un particular que acompane un certificado
dc defuncion del testador (articulo 431 del
Codigo Organico de 'lribunales).

220. Apertura del testamento cerrado.
Fallecido el causante, es necesario proceder a
la apertura del testamento solemne cerrado.
Puede solicitar esta diligencia cualquiera
persona capaz de comparecer €n juicio por si
misma (art. 869 de] Cédigo de Procedimiento
Civil). Se pide al juez del ultimo domicilio
del testador, debiendo acreditarse que el
testador se encuentra fallecido (arts. 1009,
1010 y 1025). De acuerdo al articulo 868
del Codigo de Procedimiento Civil, “si el
testamento se ha otorgado ante notario que
no sea el del ultimo domicilio del testador,
podra ser abierto ante el juez del territorio
jurisdiccional a que pertenezca dicho nota-
rio, por delegacion del juez del domicilio
que se expresa. En tal caso el original se
remitird con las diligencias de apertura a
este juez, v se dejard archivada ademas una
copla autorizada en el protocolo del notario
que autoriza el testamento”.

El tribunal dispondra la citacion del no-
tario y testigos, para que reconozcan sus
firmas v comprueben que el testamento no
ha sido abierto. Si no pueden comparecer
todos los testigos, bastard que el notario y
los testigos instrumentales presentes reco-
nozcan sus (irmas v la del testador, y abonen
las de los ausentes. Si no puede comparecer
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el notario o funcionario que autorizo el
testamento, serd reemplazado para la dili-
gencia de apertura por el escribano que el
juez elija. En caso necesario y siempre que
el juez lo estime conveniente, podran ser
abonadas las firmas del testador y de los
testigos ausentes por declaraciones juradas
de otras personas fidedignas (art. 1025).

Se ha fallado que no es necesario que
esta apertura se haga en un solo acto.'"
También se ha resuelto que no cabe formular
oposicion a la apertura del testamento.'"”

Reconocidas las firmas y que el testa-
mento no ha sido violado, el juez firma
cada hoja al principioy al hinal y lo manda
a protocolizar ante el notario que lo auto-
rizo o ante el que designe el juez. Una vez
protocolizado, valdrd el testamento como
instrumento publico (art. 420 N° 1 del Co-
digo Organico de Tribunales).

221. El testador puede elegir libremen-
te si hace testamento abierto o cerrado.
Excepciones a esta regla. 1.a regla general
¢s que es una facultad del wstador resol-
ver st hace testamento abierto o cerrado.
Esta regla tiene dos ordenes de excepcion:
a) casos en que solo se puede hacer testa-
mento cerraclo, y b) casos en que solo se
puede hacer testamento abierto.

222. Casos en que solo se puede hacer
testamento solemne cerrado. De acuerdo
alarticulo 1024, el testador que no pudiere
entender o ser entendido de viva voz, sélo
puede hacer testamento cerrado. Quedan
comprendidos en este caso el sordo o sor-
domudo que puede darse a entender por
escrito: v el extranjero que no conozca el
idioma del notario y testigos que concurren
al otorgamiento del testamento.

De acuerdo al articulo 1024 inciso 2°, en
este caso “el testador escribira de su letra,
sobre la cubierta, la palabra testamento, o
la equivalente en el idioma que prefiera, y
hara del mismo modo la designacion de su
persona, expresando, a lo menos, su nom-

" Rev. Der y Jur, 1 X, see. 1, pag. 409.
% Gaceta de los Tribunales 1987, sentencia 157,
pag. 618.
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bre, apellido v domicilio, yla nacion a que
pertenece; y ¢n lo demds se observara lo
prevenido en el articulo precedente”.

223. Caso en que solo se puede hacer
testamento solemne abierto. No pueden
otorgar testamento cerrado: a) el que no
sepa leervescribir (art. 1022);y b) el ciego,
el sordo o ¢l sordomudo que puedan darse
a entender claramente (articulo 1019).

224. Testamento del ciego y del sordo
o sordomudo que pueden darse a enten-
der claramente (pero no por escrito). k£l
Codigo ha regulado en el articulo 1019,
el testamento de estas personas.

Presenta éste las siguientes caracleris-
ticas:

a) solo puede testar nuncupativamen-
te, es decir, no puede hacer testamento
cerrado;

b) solo puede testar ante notario o funcio-
nario que haga sus veces (no puede hacerlo
solo ante 5 testigos);

c) en el caso del ciego, ¢l testamento
se debe leer en alta voz dos veces: la pri-
mera por el escribano o funcionario, y la
segunda, por uno de los testigos elegido
al efecto por el testador; v, en el caso del
sordo o del sordomudo, también debe
leerse dos veces, la primera v Ja segunda
lectura deberan efectuarse, ademads, ante
un perito o especialista en lenguaje de
senas, quien deberd en forma simultdanea
dar a conocer al otorgante el contenido
de la misma, y

d) se debe hacer mencion especial de
estas solemnidades en ¢l testamento.

Parrafo IV: Interpretacion del testamento

225. Interpretacion de las disposiciones
testamentarias. Si todo acto juridico es una
manifestacion de voluntad, es indispensable
poder interpretar esa voluntad y ello expli-
ca que el Codigo, tratandose tanto de los
contratos como de los testamentos, haya
establecido reglas especiales destinadas a
este objeto. En el caso de los contratos, esas
reglas estan dadas en los articulos 1560 y
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sigulentes; y ratandose de los testamentos,
en varias disposiciones, especialmente en
el articulo 1069.

Para poder cumplir las disposiciones
testamentarias, es previo establecer la ge-
nuina voluntad del testador especialmente
en aquellos casos en que pueda aparecer
dudosa, como ocurre cuando la asignacién
pareciera motivada por un error de hecho,
situacion contemplada en el articulo 1058, o
cuando existiendo mds de un testamernto se
deba establecer en qué medida el segundo
deroga tdcitamente algunas disposiciones
del primero.

226. Disposiciones legales de interpre-
tacion. El Codigo contempla varias nor-
mas destinadas a precisar la voluntad del
testador. Asi ocurre, por ejemplo, con el
articulo 1056, cuando aclara que las asig-
naciones dejadas al alma del testador se
entenderan hechas a un establecimiento de
beneficencia o la que se deja a los pobres,
se entienden referidas a los pobres de la
parroquia del testador. Lo mismo ocurre
con elarticulo 1064, en el caso de las asig-
naciones dejadas indeterminadamente a
parientes. Pero estas disposiciones lega-
les s6lo van a operar cuando el testador
no haya dispuesto otra cosa, pues la regla
de oro en esta materia se encuentra en
el articulo 1069: “Sobre las reglas dadas
en este titulo acerca de la inteligencia y
efecto de las disposiciones testamentarias,
prevalecera la voluntad del testador cla-
ramente manifestada, con tal que no se
oponga a los requisitos o prohibiciones
legales (inc. 1°). “Para conocer la voluntad
del testador se estard mds a la substancia
de las disposiciones que a las palabras de
que se haya servido™ (inc. 2°).

Reiteradamente se ha fallado que esta
norma opera cuando las disposiciones tes-
tamentarias se.presentan oscuras, confusas
o ambiguas; pero cuando estdn concebidas
en términos claros y precisos y nada mue-
ve a dudar de su sentido, no se aplica.'"
También se ha fallado que la voluntad del

" Rev. Der y Jur, 19, scc. 17, pag. 433; Rev.
Dery Jur, L 80, sec. 1%, pag. 13.
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testador prevalece cobra cualquier regla o
disposicion legal de interpretacion.''”

227. Algunos principios aplicables a la
interpretacion de las disposiciones testa-
mentarias. Para interpretar un testamen-
to se debe tener en cuenta los siguientes
principios:

a) que al ser el testamento un negocio
solemne s¢ debe considerar s6lo la volun-
tad manifestada con las solemnidades le-
gales;

b) que tratdndose de un negocio perso-
nalisimo del testador no se puede recurrir
a los dichos de terceros;

¢) que cs el testador quien crea la ey
que gobernara su sucesion, por lo que el
intérprete debe atender a esa ley, “con tal
que no se oponga a los requisitos o prohi-
biciones legales™ (art. 1069 inc. 1°). En esta
materia no hay lev que supla la voluntad de
los testadores, salvo disposicion en contra-
rio, como en el caso del articulo 1157. La
voluntad dc¢l testador debe ser respetada
v constituye la norma de la sucesion, sal-
vo ley contraria que deba imperar sobre
ella™;'

d) quese debe preferirlainterpretacion
que conduzca a que el testamento produz-
ca efectos, regla ésta que si bien no esta
establecida en materia testamentaria, sitio
en la interpretacion de los contratos —art.
1562-no se ve ninguna razon para no apli-
carla ¢ aquélla;'™

¢) Eltestamento debe interpretarse en
suintegridad, considerando todas sus clau-
sulas, antes que estarse a una disposicion
aislada. También es aplicacion del principio
contenido en el articulo 1564 inciso primero,
en la interpretacion de los contratos.'

228. ¢Es admisible recurrir a pruebas
extrinsecas para indagar la voluntad del

'3 Rev. Dery Jur, t. 67, sec. 1°, pag. 113.
" Dominguez Benavente y Dominguez Aguila,
ob. cit, U1, N" 337, pags. 362-3635.
Dominguer Benavente vy Domingucez :iguil;l‘
oh. cit, LI, N" 374,
1 Dominguez Benavente y Dominguez .iguila‘
oh. cit., t. 1. N" 343, pag. 370.
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testador? Sc discute en doctrina si es posible
buscar fuera del testamento hechos que
precisen la verdadera voluntad del testador.
En general, se admite que el juez pueda
recurrir a pruebas extrinsecas, para pre-
cisar y aclarar la verdadera intencion del
testador y siempre que tenga un punto
de arranque en el testaimento mismo. No
¢s aceptable que por esta via se llegue a
reemplazar la voluntad del testador, pues es
¢l quien dispone, manda y ordena. Aubry
v Rau adiniten la prueba extrinseca como
supletoria de la prueba intrinseca cuando
¢sta no permite establecer claramente la
substancia de las disposiciones que hacen
obscuros o dificiles de percibir Jos términos
usados por ¢l testador. En ese sentido se
inclina la doctrina dominante de los co-
mentadores del Codigo francés. '

Jossserand nos tlustra sobre la evolucion
de este problema en lajurisprudencia france-
sa. "Parece gue el testamento, acto sometido
a un formalismo riguroso, deberia comportar
una interpretacion muy estricta; la voluntad
del testador no deberia tenerse en cuenta
sino en la medida que ¢std vaciada en las
formas reglumentarias; y para deducirla, no
deberia tener el juez en cuenta mas que ¢l
tenor del testamento, los elementos v los
sintomas intrinsecos; ésla era, al parecer,
la concepcion de los redactores de) Godigo
Civil, v ésta fue también la jurisprudencia
durante muchos anos. Pero, pasado mas de
medio siglo y sobre todo desde hace algunos
anos, se produce una evolucién en sentido
mas liheral, menos tformalista, que tiene en
cuenta por lo demas la tradicion consuetu-
dinaria, evadiéndose el juez de la formula,
del contenido del testamento, se guia por
la preocupacion esencial de averiguar la
verdadera voluntad del testador vde hacer
surtir efecto a dicha voluntad...”.*=!

In Argentina, Borda explica que “l.a
prueba externa podra, pues, admitirse en
caso de duda que no pueda resolverse por
el testamento mismo. En esta hipotesis, serd
particularmente importante reconstruir los

U Claro Solar, ob. cit, 1 XTIV, N R37, pig. 385
0 Cita contenida en sentenscia publicada en Rev.
Der v Jur, 159, see 1 pdg. 384,
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hechosy circunstancias en que el causante
hizo su testamento; su caracter, condiciones
personales, cultura, educacion, etc.; sus re-
laciones con los miembros de la familia, los
parientes, y los beneficiados con legados o
cargos; y, en general, reconstituir todas las
circunstancias de hecho que sirvan para
iluminar el pensamiento y voluntad del
causante.

La jurisprudencia nacional, en gene-
ral, admite recurrir a elementos extrinse-
cos."*! También hay fallos en sentido con-
trario.'*

Hay un antecedente de historia fidedigna
que abona la posicion de que es posible
recurrir a elementos externos: al pie del
articulo 1218 del Proyecto Inédito —de te-
nor idéntico al actual articulo 1069- Bello
puso la siguiente nota: “En los testamentos
no deben perderse de vista los motivos que
han influido en la voluntad del testador;
y tanto mas necesario es ajustar a ellos la
interpretacion de esta clase de documentos,
cuando suelen dictarlos a menudo personas
iliteratas. Esta es una regla recomendada
varias veces por los jurisconsultos roma-
nos: ‘In testmentis non ad definitionem utique
descendendum est, cum plerumque abusive lo-
quanter, nec propiis nominibus aut vocabulis
semper utantur’”.
~ Dominguez Benavente y Dominguez
Aguila estiman que el cardcter formal del
testamento se opone a laadmision de pruebas
extrinsecas. La labor del intérprete —agre-
gan-—“es reconstruir la voluntad expresada
de la manera dispuesta por la ley: forma
dat esse rei.'” En el mismo sentido, Pablo
Rodriguez Grez.'*

229. ;Tienen aplicacioén, para interpretar
un testamento, las reglas de interpretacion de
los contratos? El problema ha sido resuelto

Y Gaceta de los Tribunales 1915, 2° semestre,
N* 154, pag. 1175; Rev. Der.y Jur., t. 59, sec. 1%, pag.
38Y.

" Rev. Dery Jur, 152, sec. 17, pdg. 76.

% Domingucs Benavente y Dominguez Aguila,
ob. cit, L I, N” 344, pag. 376.

1 Pablo Rodrigues, ob. cir., vol. TI, pags. 141-
142.
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en sentido negativo.'*® En otros casos, se
ha aceptado aplicar algunos de los princi-
pios de la interpretacion de los contratos.'#?
Pablo Rodriguez admite la aplicacion sub-
sidiaria de las normas de los articulos 1560
y siguientes para indagar la voluntad del
testador “siempre que exista compatibilidad
entre los elementos de interpretacion de
los contratos y la naturaleza misma de los

testamentos”. 2’

Pdrrafo V: De la revocacion del lestamento

230. De la revocacion del testamento.
Esta materia estd regulada en el parrafo
primero del Titulo VI del Libro 111, articulos
1212 al 1215.

Los testamentos solemnes dejan de pro-
ducir sus efectos cuando se revocan. En el
caso de los testamentos privilegiados, dejan
de tener vigencia, ademas, cuando caducan
en los casos previstos por la ley (art. 1212,
incisos 1°y 2°).

Pueden también existir otras causales
por las que un testamento deje de produ-
cir sus efectos, como, por ejemplo, si se le
anula por sentencia judicial; o el heredero
testamentario repudia la asignacion o se
hace incapaz o indigno de suceder al tes-
tador; o el testamento cerrado es violado
o se destruye o extravia. Ademas, dejara
de producir parcialmente sus efectos si
se acoge una accién de reforma de tes-
tamento. Este dltimo caso lo trataremos
mas adelante.

231. Clases de revocacion. La revocacion
puede ser: a) total o parcial; b) expresa o
racita.

Revocacion rotal es aquella que se pro-
duce cuando un nuevo testamento deja
sin efecto en su integridad uno anterior.
La revocacion. es parcial cuando sélo es
revocado en parte.

2 Rev. Dery Jur, .24, sec. 1%, pag. 631.

120 Rev. Der. y Jur., t. 27, sec. 1", pag. 395; t. 9, sec.
17, pag. 103; 1 21, sec. 17, pag. 328.

'#7 Pablo Rodrigucz, ob. cit, vol. 1, segunda edi-
cién, pag. 135.
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Revocacion expresa esla que se produce
cuando en un nuevo testamento se senala
en términos formales y explicitos que se
deja sin valor uno anterior. Notese que un
testaniellto no se puede revocar con una
simple escritura piblica. Asi Claro Solar.'*
En el misimo sentido reiterada jurispruden-
cia.’** Sélo se menciona un fallo contrario,
dictado por la Corte de Talca.'

Revocacion tacita es la que se produce
cuando las disposiciones de un nuevo tes-
tamento son incompatibles o contrarias
con las de uno anterior, caso en que estas
ultimas se entienden derogadas. El inciso
2° delarticulo 1215: “Los testamentos pos-
Leriores que expresamente no revoquen los
anteriores, dejaran subsistentes en éstos las
disposicioncs que no sean incompatibles
con las posteriores, o contrarias a ellas”.
Como se puede observar, esta situacion es
semejantte a la derogacion tdcita de la ley
(art. 52).

La revocacién tacita normalmente sera
parcial. Asi se desprende del articulo 1215:
“Un testamento no se revoca tacitamente
en todas sus partes por la existencia de otro
u otros posteriores” (inc. 17).

232. Un testamento solemne puede
ser revocado por uno menos solemne. El
articulo 1213 inciso 1° establece que “El
testamento solemne puede ser revocado
expresamente en todo o parte, por un
testamento solemne o privilegiado”. El
inciso 2° agrega que “la revocacion que
se hiciere en un testamento privilegiado
caducard con el testamento que la contiene,
y subsistird el anterior™.

233. Revocacion de un testamento que
habia revocado uno anterior. De acuerdo
al articulo 1214, “si el testamento que re-
voca un testamento anterior es revocado
a su vez, no revive por esta revocacion el

% Claro Solar, ob. civ, . XV, N" 1630, pag.
540.

" Rev. Der. v Jur, U 14, sec. 1, pag. 587; Gaceta
1932, 2% semesure, N” 133, pdg. 506; . 77, sec. 2%, pdg.
133; Rev. Der. y Jur, t. 78, sec. 1", pdg. 123.

" Gaceta 1938, 2° semestre, N° 87, pag. 293,

68

primer testamento, a menos que el testador
manifieste voluntad contraria”.

Parrvafo VI: Nulidad del testamento
solemmne

234. Nulidad del testamento solemne. El
Cédigo, en el articulo 1026, ha dado reglas
especiales sobre la nulidad de los testamentos
solemnes: "Ll testamento abierto o cerrado,
en que se omitiere cualquiera de las formali-
dades a que deba respectivamente sujetarse,
segun los articulos precedentes, no tendra
valor alguno” (inc. 1°) “Con todo, cuando
se omitiere una o mas de las designaciones
prescritas en el articulo 1016, en el inciso 5°
del 1023 y en el inciso 2° del 1024, no sera
por eso nulo el testamento, siempre que no
haya duda acerca de la identidad personal
del testador, escribano o testigo”.

Lanorma recién transcrita ha motivado
fallos importantes. Asi, por ejemplo, se¢ ha
fallado que por el principio de la especia-
lidad, se debe aplicar con preferencia el
articulo 1682;""! que para la procedencia
de la accion es menester acreditar por los
medios de prueba legales que para el caso
de ser acepada la demanda, el actor es he-
redero abintestato del de cuius v que el
testador se cncuentra fallecido;’? que Ia
nulidad que sanciona el 1026 es la absolu-
ta;'* que la nulidad de un testamento no
puede discutirse como cuestién accesoria
de un proceso,'" que la omision de las
formalidades a que se refiere el articulo
1026 y que llevan consigo la nulidad del
testainento abierto o cerrado, solo dicen
relacion con las relativas al otorgamiento
y no con las diligencias posteriores, como
ser la apertura y publicacion del testamento
cerrado.!®

Y Rev. Der v Jur, L 48, sec. 2, pag. 86.

"2 Rev. Der y Jur, U 60, sec. 2*, pdg. 49; ©. 55,
sec. 2%, pdg. 43; t. 6, sec. 2%, pag. 52.

"5 Rev. Der. y Jur, 1. 8, sec. 2%, pag. 65. En el
mismo sentido, Claro Solar, ob. cit, 1. XIV, N” 654,
pag. 210.

P Rev. Der v Jur, 1. 68, sec. 2¢, pag. 52.

"5 Rev. Der. v jur, 1 11, sec. 17, pag. 409; 1. 20,
sec. 14, pag. 336; 1 29, sec. 1, pdg. 62.
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Somarriva explica que este articulo 1026
“debe ser entendido sin perjuicio de que
el testamento solemne pueda ser anulado
de acuerdo con las reglas generales de los
testamentos. Tal serfa el caso de un testa-
mento otorgado por una persona incapaz
de haccrlo, o que fuera mancomunado,
C[C.”.] W

Parrafo VII: Testamento solemne otorgado
en el extranjero

235. Testamento solemne otorgado en el
extranjero. E] Codigo trata de los testamen-
tos solemnes otorgados en el extranjero,
en el parrafo 3° del Titulo I1f del Libro 111,
articulos 1027 al 1029. Nétese que solo se
admiten los testamentos solemnes. No se
pueden invocar en Chile los menos solemnes
o privilegiados otorgados en el extranjero.
Asiaparece de la propia denominacion del
parrafo “Del testamento solemne otorgado
en el extranjero”.

Pueden darse dos situaciones disuntas: a)
que e testamento se otorgue en el extranjero
en conformidad con la ley del pais de que
se trata, y b) que se celebre de acuerdo a
la ley chilena.

En todo caso es necesario tener presente
que estos testamentos presentan interés solo
cuando se vayan a ejecutar en Chile.

236. Testamento solemne otorgado en
el extranjero, en conformidad a la legisla-
cion del pais de que se trata. Este caso esta
regulado en e] articulo 1027: “\aldra en
Chile el testamento escrito, otorgado en pais
extranjero, si por lo tocante a las solemnida-
des se hiciere constar su conformidad a las
leyes del pais en que se otorgd, y si ademas
se probare la autenticidad del instrumento
respectivo en la forma ordinaria”.

De manera que son requisitos para qiie
este testamento se reconozca en Chile que
se cumplan las siguientes condiciones: a)
que se trate de un testamento solemne;
b) que sea escrito; ¢) que se cumplan las

%t Somarriva, ob. cit., N° 255, pag. 192.
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solemnidades exigidas en el pais en que se
otorgo, y d) que sc pruebe la autenticidad
del instrumento en que conste.

El primer requisito se desprende, segun
lo hemos senalado, de la denominacion del
parrafo III del Titulo IIf del Libro III.

Respecto al segundo requisito —que sea
escrito-, lo exige en forma expresa el ar-
ticulo 1027.

El tercer requisito es que se haga constar
que e] testamento se otorgd en conformi-
dad a la ley extranjera. Este hecho debera
probarlo quien pretende que el testamento
se cumpla en Chile. Nétese que este es un
caso en que el derecho extranjero debe
probarse en Chile, lo que se hara median-
te un informe pericial (art. 411 N° 2 del
Codigo de Procedimiento Civil).

Finalmente, el que invoca el testamen-
to debe probar su autenticidad segun las
reglas del C:odigo de Enjuiciamiento. Asi
lo dispone el articulo 17 del Codigo Civil.
La referencia al ¢ Hdigo de Knjuiciamiento
debe enrenderse hechaalos articulos 345
y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil. La primeua de estas norimas dispone
que “Los instrumentos publicos otorgados
fuera de Chile, deberd presentarse debi-
damentc legaliza-dos. y s¢ entendera que
lo estan cuando ¢ ellos conste el cardcter
publico s lavordad de las firmas de las per-
sonds que los han autorizado, atestiguadas
ambas circunstancias por los funcionarios
que, segun las leyes o la practica de cada
pais, deban acreditarlas™ (inc. 17). Los in-
cisos siguientes de esta norma senalan la
forma como se prueba en Chile la auten-
ticidad de las firmas y ¢l caracter de los
funcionarios.

Ademas, sl el instrumento estd extendi-
do en lengua extranjera —que sera lo mds
corriente- se deberd traducir en la forma
que dispone el articulo 347 del Codigo de
Procedimiento Civil.

237. Validez del testamento olografo he-
cho en el extranjero en conformidad a la ley
del pais en que se otorgd. Se ha discutido
en Chile la validez de estos testamentos.
Para entender el problema es necesario
aclarar en forma previa en qué consiste un
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testamento olégrafo. Claro Solar lo define
como aquel “integramente techado vy fir-
mado por el mismo testador, y que no se
halla sujeto a ninguna otra solemnidad”.’*
Somarriva al definirlo exige que sea escrito
de puno y letra por el testador.'*®

En algunos paises este testamento tiene
valor. Asi, por ejemplo, en Espana, en que
se admite para personas mayores de edad,
exigiendo que sea escrito todo ély firmado
por el testador, con expresion del ano, mes
y dia que se otorgue.'” También vale en
Argentina, siempre que “sea escrito todo
entero, fechado y firmado por la mano mis-
ma del testador”. !¢

Como en Chile no se acepta, ello plan-
tea el problema de si se debe admitir un
testamento olografo otorgado en el extran-
jero en conformidad a la legislacion del
pais en que se realizo. La jurisprudencia
ha sido vacilante. En algunos casos lo ha
aceptado.'! En cambio, un viejo fallo no
lo admiti6.'*?

La doctrina nacional, en general, lo
acepta. Asi, Somarriva,'* Claro Solar.'** Le
niegan valor Rengifo,""* Barros Errdzuriz, '
Pablo Rodriguez. Este tultimo autor senaia
que “se trata de una mera aplicacion del
principio locus regit actum, consagrado en
el articulo 17 del Cédigo Civil. Si bien este
articulo habla de ‘instrumentos publicos’,
no existe razéon alguna para no aplicarlo a
instrumentos que, como €l testamento olo-
grafo, tiene valor en pais extranjero’”.'"’

Estimamos que se le debe reconocer
valor en Chile, pues cumple las exigencias

% Claro Solar, ob. cit., t. XIV, N" 664, pdg. 220.

"™ Somdrriva, ob. cit, N 263, pag. 197.

9 Codigo Civi) espanol, art. 688.

1 Codigo Civil argentino, articulo 3639.

! Rev. Der. y Jur, t. 25, sec. 1%, pag. 106.

" Gacela de Tribunales 1864, N 1195, pag.
436.

"% Somarriva, ob. cit., N 263, pag. 197.

11 Claro Solar, t. XIV, N” 664, pag. 220.

¥ Osvaldo Rengifo: “Testamentos otorgados en
pais extranjero”, Memoria, 1865, cit. por Claro Solar,
t. XIV, N° 664, pag. 220.

16 Barros Errdzuriz, Alfredo, Curso de Derecho
Civil, 4" edicién, 1931, pag. 156, vol. V, Edit. Nas-
cimento.

"7 Pablo Rodriguez, ob. cit,, vol. 1, pag. 117.
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del articulo 1027, es solemne y es escrito.
Naturalmente que sera necesario que se
haya otorgado con las solemnidades esta-
blecidas en el pais en que se celebro. Lue-
go, si en dicho pais se exige, por ejemplo,
que esté escrito a mano por el testador,
para admuitirlo en Chile, debe cumplir ese
requisito.

238. Testamento solemne otorgado en
el extranjero de acuerdo ala ley chilena.
Esta forma de testar en el extranjero esta
contemplada en los articulos 1028 y 1029,
L]l primero de ellos expresa: “Valdra asi-
mismo en Chile el testamento otorgado en
pais extranjero, con tal que concurran los
requisitos que van a expresarse. 1. No podra
testar de este modo sino un chileno, o un
extranjero que tenga domicilio en Chile; 2.
No podra autorizar este testamento sino un
Ministro Plenipotenciario, un Encargado
de Negocios, un Secretario de Legacion
que tenga titulo de tal, expedido por el
Presidente de la Republica, o un Consul
que tenga patente del mismo; pero no un
Viceconsul. Se hard mencion expresa del
cargo, y de los referidos titulo y patente;
3. Los tesuigos seran chilenos o extranjeros
domiciliados en la ciudad donde se otorgue
el testamento; 4. Se observaran en lo demas
las reglas del testamento solemne otorgado
en Chile; 5. El instrumento levara el sello
de la Legacion o Consulado”.

De acuerdo a esta disposicion, se puede
otorgar testamento solemne publico o ce-
rrado. Asi lo deja de manifiesto el articulo
1029,

Elarticulo 1029 complementa lo anterior:
“El testamento otorgado en la forma pres-
crita en el articulo precedente, y que no lo
haya sido ante un Jefe de Legacion, llevard
el Visto Bueno de este jefe; si el testamento
fuere abierto, al pie; y si fuere cerrado, so-
bre la caratula: el testamento serd siempre
rubricado por el mismo jefe al principioy
al in de cada pdgina” (inc. 1°). “El jefe de
Legacion remitird en seguida una copia del
testamento ablerto, o de la caratula del ce-
rrado, al Mimistro de Relaciones Exteriores
de Chile; el cual, a su vez, abonando la firma
del jefe de Ja Legacion, remitira dicha copia
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al juez del altimo domicilio del difunto
en Chile, para que la haga ncorporar en
los protocolos de un escribano del mismo
domicilio” (inc. 2°). "No conociéndose al
testador ningun domicilio en Chile, sera
remitido el testamento por el Ministerio de
Relaciones Exteriores a un juez de letras
de Santiago, para su incorporacion en los
protocolos de la escribania que el mismo

juez designe” (inc. 3%).

Si el testamento otorgado en el extran-

jero en contormidad al articulo 1028 es

cerrado, para ejecutarlo en Chile se debera
proceder a su apertura. Somarriva explica
que “tratandose de un testamento otorga-
do en el extranjero generalmente va a ser
dificil la comparecencia del tuncionario y
testigos para que reconozcan sus firmas.
En todo caso, de acuerdo al artculo 1025
la falta del funcionario es suplida por el
notario que el juez designe (articulo 1025
inciso tercero). Este precepto en suinciso
segundo no se pone en el caso que falten
todos los testigos, por lo que nos parece
que al no decir nada lalev debera prescin-
dirse de este tramite, v en consecuencia, en
presencia del notario que designe abrira
el testamento y procedera a rubricarlo al
principio v fin de cada pagina, y mandarlo
a protocolizar. Es la inica forma de salvar
el vacio legal” !

Parrafo VII: Testamentos privilegiados

239. Testamentos menos solemnes o
privilegiados. Recordemos que el articulo
1008 distingue entre el testamento solem-
ne v el menos solemnes, senalando que el
primero “es aquel en que se han observado
todas las solemnidades que la Jey ordinaria-
mente requiere”; v que el menos solemne
o privilegiado es “aquel en que pueden
omitirse algunas de estas solemnidades, por
consideracion a circunstancias particulares,
determinadas expresamente por la ley”.

El articulo 1030 senala que “son testamen-
tos privilegiados: 1. El testamento verbal,

18 Somarriva, oh. cit., N” 267, pag. 200.

9. Kl testamento militar; 5. El testamento
maritimo.

240. Caracteristicas comunes a todo tes-
tamento privilegiado.

1. En los testamentos privilegiados hav
reglas especiales respecto a la capacidad de
los testigos. Dice el articulo 1031: “En los
testamentos privilegiados podra servir de
testigo toda persona de sano juicio, hom-
bre o mujer, mavor de 18 anos, que vea,
oiga s entienda al testadory que no tenga
la inhabilidad designada en el nimero 8
del articulo 1012. Se requerird ademas,
para los testamentos privilegiados escri-
tos, que los testigos sepan leer y escribir”
(inc. 1), “Bastara la habilidad putativa,
con arreglo a lo prevenido en el articulo
10137 (inc. 27).

Respccto a este tliimo inciso, cabe pre-
guntarse ;qué es realmente lo que quierce
decir? ¢Significa que al igual que en los
testamentos solemncs se acepta la habilidad
putativa de un solo testigor (O cl alcance
de la disposicion es, como algunos Jo han
entendido,’ " que se a«dmite la inhabilidad
putativa respecto de todos los Lestigos? La
respuesta Correcta, a nuestro parecer, ¢s la
primera, pues la norma se remite al articulo
1013, sin formular ningn tipo de distingos.
Pensamos que como el articulo 1013, trata
de la habilidad putativa para los testigos:
de un testamento solemne, lo que se quiso
con este inciso del 1031 fue dejar sentado
que en los testamentos menos solemnes
también se admitia la habilidad putativa,
en los mismos términos que en los testa-
mentos solemnes, esto es, de uno solo de
los testigos. Asi lo entienden Somavriva'™
y Claro Solar."!

2. El articulo 1032, establece que “en
los testamentos privilegiados el testador
declarard expresamente que su intencion es
testar: las personas cuya presencia ¢s nece-
saria seran unas mismas desde el principio

U Barros Errazuriz, Alfvedo, Curso de Devecho Cioll,
vol. V, 1931, pdg. 159, Edit. Nascimento.

P Oh. cit, NT 269, pag. 200.

U Claro Solar, ob. cit, . X1V, N 693, pdg.
244.
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hasta el fin; y el acto sera continuo, o $6lo
interrumpido en los breves intervalos que
algin accidente lo exigiere” (inc. 1°). “No
seran necesarias otras solemnidades que
ésta, y las que en los articulos siguientes
se expresan” (inc. 2°).

El alcance de este inciso segundo es
precisar que aparte de esas solemnidades
comunes a todo los testamentos menos so-
lemnes, hay otras particulares, segiin sea el
testamento privilegiado de que se trate.

3. Todos los testamentos menos solemnes
pueden perder su vigencia, por caducidad.

241. Del testamento verbal. Relacionando
los articulos 1033, 1034 y 1035, se puede
definir como aquel en que una persona,
cuya vida se encuentra en peligro inminente
que no le permite otorgar testamento so-
lemne, lo hace de viva voz, ante tres testigos
a lo menos, formulando sus declaraciones
y disposiciones, de manera que todos le
vean, le oigan y le entiendan.

Laleyv admite esta forma de testar consi-
derando el grave estado de salud del testador
que no ddmltc las demoras plOpldS de un
testamento solemne. Su razon de ser es
evitar que la persona muera intestada. Por
ello, si el testador sobrevive mas de treinta
dias a su otorgamiento el testamento caduca
(art. 1036).

242. Requisitos del testamento verbal.
Los requisitos de este testamento son:

a) Que la vida del testador esté grave-
mente amenazada.

b) Que el peligro sea tan inminente
que no parezca haber tiempo de otorgar
testamento solemne. Asi lo dice el articulo
1035.

¢) Que el testador haga sus declaraciones
y disposiciones de viva voz.

d) Presencia de 3 testigos a lo menos.

243. Caducidad del testamento verbal.
El testamento verbal caduca en dos casos:
a) si el testador tallece después de los 30
dias de otorgado, v b) si el testamento no
se pone por escrito dentro de los 30 dias
subsiguientes a la muerte. Asi lo dispone
el articulo 1036.
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Respecto al primer motivo de caducidad,
se justifica plenamente, pues si el testador
sobrevive 30 dias, ha tenido tiempo suficiente
de hacer testamento solemne. I'n cuando
al segundo motivo, también es atendible,
pues con ello se quiere evitar que un tempo
mayor pudiera facilitar ¢l fraude.

Entendemos que estos plazos de 30 dias
son de dias corridos, atendido lo dispuesto
en el articulo 50 del Codigo Civil.

244. Tramites para poner por escrito el
testamento. Para poner por escrito el testa-
mento sc debe seguir un tramite complejo,
compuesto de distintas etapas: 1) examen
de testigos; 2) resolucion judicial, y 3) pro-
tocolizacion.

245. Examen de los testigos. El articulo
1037 establece que “para poner el testamen-
to verbal por escrito, el juez de letras del
territorio jurisdiccional en que se hubiere
otorgado, a instancias de cualquier persona
que pueda tener interés en la sucesion, y
con citacion de los demas interesados re-
sidentes en la misma jurisdiccion, tomara
declaraciones juradas a los individuos que Jo
presenciaron como Lestigos instrumentales
y a todas las otras personas cuyo testimonio
le pareciere conducente a esclarecer los
puntos siguientes: 1. El nombre, apellido y
domicilio del testador, el lugar de su naci-
miento, la nacion a que pertenecid, su edad
y las circunstancias que hicieron creer que
su vida se hallaba en peligro inminente; 2.
El nombre y apellido de los testigos instru-
mentales, y la comuna en que moran; 3. Ll
lugar, dia, mes y ano del otorgamiento”.

El articulo 1038 agrega que “Los testigos
instrumentales depondran sobre los puntos
siguientes: 1. Siel testador aparecia estar en
su sano juiclo; 2. Si manifc-sté la intencion
de testar ante ¢llos, y 3. Sus declamaoncs
y disposiciones testamentarias”.

246. Resolucion judicial. Las declara-
ciones de los testigos deben ser enviadas al
)th/ del ultimo domicilio del causante, si
no lo fuere el que ha recibido la informa-
cion, para que se pronuncie al respecto: si
estimare que se han observado las formali-
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dades prescritas, y que en la informacion
aparece claramente la altima voluntad del
testador, fallara que segun dicha informa-
cion, el testador ha hecho las declaraciones
y disposicioncs siguientes (expresandolas);y
mandara que \algan dichas declaraciones v
disposiciones como testamento del difunto, y
que se protocolice como tal su decreto {art.
1039). Este articulo agrega en su inciso 2"
que “no se miraran como declaraciones o
disposiciones testamentarias sino aquellas
en que los testigos que asistieron por via de
solemnidad estuvieren conformes”.

La resolucion judicial es lo que constituye
en esencia el testamento.

247. Protocolizacién. La resolucion ju-
dicial que contiene el testamento del cau-
sante, se debe protocolizar. El articulo 420
del Codigo Organico de Tribunales, senala
que “Una vez protocolizados valdran como
instrumentos publicos: 3°. Los testamentos
menos solemnes o privilegiados que no ha-
yan sido autorizados por noLano previo
decreto del juez competente”.

248. Etapas del testamento verbal que se
deben cumplir dentro de treinta dias. Pre-
cisadas las etapas que es necesario realizar
para poner el testamento por escrito, cabe
resolver si todos los tramites recién sena-
lados deben cumplirse dentro de 30 dias
o solo alguno de ellos. La jurisprudencia
es vacilante. Asi se ha fallado que “todas
las formalidades senaladas en los articulos
1036, 1037, 1038 v 1039 del Codigo Civil
para poner por escrito el testamento ver-
bal, sin excluir la dictacion del decreto del

juez, a que se refiere la uluma de dichas

disposiciones y su protocolizacion, deben
llevarse a cabo, bajo sancion de nulidad,
dentro de los treinta dias siguientes al de
la muerte del testador”.!?

En cambio, en otro caso se resolvié que
“lo inico que segtn el articulo 1036 debe
hacerse dentro del plazo que élsenala es el
examen de los testigos mstrumentales del

= Rev. Der v Jur, 1.6, sec. 2°, pay. 173142, sec. 17,
pag. 536; L 44, sce. I, pag. 329. En el mismo sentido,
Claro Solar, ob. cit., . XIV, N” 705, pdg. 254.
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testamento, ya que la resolucion que manda
tener las disposiciones como testamento
puede retardarse por hechos completamen-
te ajenos a4 la voluntad del interesado. Esa
disposicion se ajusta a lo dispuesto en di-
cho articulo 1036 y a los preceptos de los
articulos 1037 y 1038”57

También se ha fallado que no es parte de
las solemnidades del testamento verbal el
que la protocolizacion se practique dentro
de los 30 dias.!

Estamos de acuerdo con la segunda sen-
tencia citada. No es admisible que el plazo

e 30 dias quede determinado por hechos

ajenos al interesado. L.o que realmente im-
porta es que los testigos declaren dentro de
los 30 dias de fallecido ¢l causante con el
objeto de que recuerden con certeza cudles
tucl on sus declaraciones y disposiciones. Sin
embargo, no podemos dejar de senalar que
esta interpretacion pugna con la letra del
articulo 1036, que exige que el testamento
se ponga por escrito “con las formalidades
que van a expresarse”, que son las conteni-
das en los articulos 1037, 1038 y 1039, que
comprenden todas las etapas.

249. El testamento verbal puede ser im-
pugnado. Asi lo establece el articulo 1040: “El
testamento consignado en el decreto judicial
protocolizado podra ser 1mpugnado de la
misma manera que cualquier owo testamento
auténtco”. Como expresa Claro Solar, “esa
disposicion que estnctamente no era necesaria,
pues aunque no se hubiere consignado, la
impugnacion habria podido producirse, se
explica como conveniente para evitar que se
crea que por el hecho de expresar el decreto

judicial que tales declaraciones y disposicio-

nes deben tenerse como testamento de tal
persona, ha resuelto definitivamente una
cuestion de validez del testamento”.!™

250. Testamento militar. E] segundo
testamento menos solemne o privilegiado

"Rev. Der oy Jur, 122, sec. I, pag. 316.
Corte de Concepeion, Rev. Dery Jur, 155,
ec. 2°, pdg. 43.
%2 Claro Solar, ob. cid,
269.

L X1V, N” 726, pag.
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es el testamento militar. Estd tratado en los
articulos 1041 al 1046. La primera de estas
normas senala que “l.n tiempo de guerra,
el testamento de los militares y de los de-
mas individuos empleados en un cuerpo
de tropas de la Republica. y asimismo el
de los voluntarios, rehenes y prisioncros
que perteneciercn a dicho cuerpo, v el
de las personas que van acompanando y
sirviendo a cualquiera de los antedichos,
podra ser recibido por un capitan o por
un oficial de grado superior al de capitdn
o por un intendente de ejército, comisario
o auditor de guerra” (inc. 1"). “Si el que
desea testar estuviere enfermo o herido,
podra ser recibido su testamento por el
capellan, médico o cirujano que le asista;
y si se hallare en un destacamento, por el
oficial que lo mande, aunque sea de grado
inferior al de capitan™.

De acuerdo a esta disposicion, es requisito
del testamento militar que exista estado de
guerra. También en conformidad a ella, este
testamento, pese a su nombre, no es priva-
tivo de los militares, pues también pueden
testar militarmente las personas que indica
(individuos empleados en cucerpo de tropas,
voluntarios, rehenes, prisioneros y personas
que los vayan acompanando).

Elarticulo 1042 expresa que “El testamen-
to sera firmado por el testador, si supierc 'y
pudiere escribir, por el funcionario que lo
ha recibido y por los testigos” (inc. 17). “Si
el testador no supiere o no pudiere firmar,
se expresara asi en el testamento” (inc. 2°).
El inciso primero no senala el nimero de
testgos que se requieren, lo que plantea la
duda st deben ser dos o tres. Somarriva es-
tima que debe aplicarse la regla general en
materia testamentaria, que exige tres'V. En
cambio, Claro Solar considera que pueden ser
dos.'” En el mismo sentido Fernando Rozas
Vial, Francisco Allende, Matias Astaburuaga
y Juan Pablo Diaz de Valdés." Esos tltimos

" Somarriva, ob. cit,, N 284, pag. 209.
' Claro Solar, ob. cit., . XIV, N 736, pdg.
286.
U8 Sucesion por carsa de muerte: Ristoria, textos, ju-
rispricdencia vy comentarios, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1985, pdg. 235,
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autores opinan que los dos testigos que deben
presenciar ¢l testamento militar deben saber
escribir, ya que ambos deberan firmarlo.

251. El testamento militar puede ser
abierto, cerrado o verbal. Asi aparece de
los articulos 1046 y 1047.

252. Testamento militar abierto. Se otorga
ante algunas de las personas indicadas en
el articulo 1011, esto es, ante un militar
que tenga a Jo menos el grado de capirdn,
intendente de ejército, comisario o auditor
de guerra. Y para el caso que el testador
estuviere enfermo o herido, pueden recibir
el testamento el capellan, médico o cirujano
que le asista y, si se hallare en un destaca-
mento, por el oficial que lo mande, aunque
tenga grado inferior al de capitdn.

“I'l testamento debe firmarlo el testador
si supiere v pudiere escribir, el funcionario
que lo ha recibido y los testigos (dos o tres,
segun se ha explicado). Si el testador no
supiere o no pudiere firmar, se expresara
asi en el testamento” (art. 1042).

253. Tramites posteriores al otorgamiento
del testamento militar. El articulo 1045 senala
cuales son estos rdmites: “El testamento
llevara al pie el Visto Bueno del jelc superior
de la cxpedicion o del comandante de la
plaza, si no hubiere sido otorgado ante ¢l
mismo jefe o comandante, v sera siempre
rubricado al principio y fin de cada pagina
por dicho jete o comandante, el cual en
seguida lo remitira con la posible brevedad
vscgurnidad al Ministerio de Guerra, quien
procedera como el de Relaciones Exteriores
en el caso delarticulo 10297,

254. Testamento militar cerrado. Lo trata
el articulo 1047: “Si el que puede testar
militarmente prefiere hacer testamento ce-
rrado, deberdn observarse las solemnidades
prescritas en el articulo 1023, actuando como
ministro de fe cualquiera de las personas
designadas al fin del inciso 1 del articulo
1041”7 (inc. 1*). “La caratula serd visada como
el testamento en el caso del articulo 1045;
y para su remision se procedera segiin el
mismo articulo”.
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255. Numero de testigos que se requieren
para el testamento militar cerrado. No lo
precisa la ley, pues el articulo 1047 solo se
remite al ardculo 1023, yno al 1021, que es
la norma que establece que el testamento
cerrado requiere de tres testigos. Frente a
esta omision se mantiene la misma duda
analizada al tratar el testamento mihtar
abierto.

256. Caducidad del testamento militar
cerrado. Somarriva estima que se aplica la
regla contenida en el articulo 1044 inciso 2°,
que seria general tanto para el testamento
abierto como para el cerrado.” Hay quienes
piensan que el testarnento militar cerrado
no caduca, pues la ley no ha previsto la ca-
ducidad en este caso y en tal situacion, en
conformidad al articulo 1212, s6lo puede
dejar de producir efectos por la revocacion
del testador.

257, Testamento militar verbal. Autoriza
este tipo de testamento el articulo 1046:
“Cuando una persona que puede testar
militarmente se hallare en inminente pe-
ligro, podrd otorgar testamento verbal en
la forma arriba prescrita; pero este testa-
mento caducaré por el hecho de sobrevivir
el testador” (inc. 17). “La informacion de
que hablan los articulos 1037 y 1038 sera
evacuada lo mds pronto posible ante el
auditor de guerra o la persona que haga
las veces de tal” (inc. 2).

258. Testamento maritimo. Somarriva lo
define como “aquel que se otorga en alta
mar en un buque de guerra chileno o en un
buque mercante que navegue bajo bandera
chilena”.!®" Agrega que “tiene los mismos
fundamentos del testamento militar, pero
puede tener mayor aplicacion practica, pues
la ley perimite otorgarlo en época de paz”.
Pueden otorgar este tipo de testamento los
individuos de la oficialidad y tripulacion,
y cualquiera otra persona que se hallare
a bordo del buque de guerra en alta mar
(art.1051). Claro Solar observa que “el ar-

% Somarriva, ob. cit,, N° 289, pag. 212.
150 Somarriva, ob. cit.,, N" 291, pdg. 213,
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ticulo 1055 nada dice sobre quienes pueden
testar en los buques mercantes bajo bandera
chilena, diciendo soélo en general que en
esta clase de naves podra solo testarse en
la forma prescrita en el articulo 1048; pero
es evidente —agrega— que implicitamente
hace referencia a las mismas personas que
pueden validamente testar en buques de

guerra en alta mar”.!"!

259. Clases de testamento maritimo. E]
testamento maritimo otorgado en un barco
de guerra chileno, puede ser abierto, ce-
rrado o verbal (arts. 1048, 1053, 1054). En
cambio, los testamentos otorgados en naves
mercantes solo pueden ser abiertos.

260. Testamento maritimo abierto. Puede
ser otorgado ante el Comandante o ante
susegundo. Requiere de tres testigos. Si el
testador no supiere o no pudiere firmar,
se expresara esta circunstancia en el tes-
tamento (art.1048). El inciso hnal de esta
disposicion establece que “se extendera un
duplicado del testamento con las mismas
firmas del original”.

El testamento debe guardarse entre 1os
papeles mas importantes de la nave y se
dara noticia de su otorgamiento en el diario
(art. 1049).

El articulo 1050 ordena que si el bu-
que antes de volver a Chile arribare a un
puerto extranjero en que haya un agente
diplomatico o consular chileno, un ejem-
plar del testamento se le debera entregar,
dejandose constancia de ello en el diario.
El referido agente diplomatico consular
lo debera remitir al Ministerio de Marina,
para los efectos expresados en el articulo
1029. Si el buque llegare antes a Chile, se
entregara dicho ejemplar con las mismas
tormalidades al respectivo gobernador ma-
ritimo, el cual lo transmiura al Ministerio
de Marina.

En los buques mercantes bajo bande-
ra chilena, podra sélo hacerse testamento
maritimo abierto (art. 1055).

1 Claro Solar, ob. cit., 1. XTIV, N° 756, pag. 302.
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261. Caducidad del testamento maritimo.
De acuerdo al articulo 1052, “el testamento
maritimo no valdra, sino cuando el testador
hubiere fallecido antes de desembarcar,
o antes de expirar los noventa dias subsi-
guientes al desembarque”.

262. Testamento maritimo cerrado. Lo
permite el articulo 1054: “Si el que puede
otorgar testamento maritimo, prefiere hacer-
lo cerrado, se observaran las solemnidades
prescritas en el articulo 1023, actuando como
ministro de fe el comandante de la nave o su
segundo” (inc. 1°). “Se observard ademas lo
dispuesto en el articulo 1049, y se remitira
copia de la cardtula al Ministerio de Marina

para que protocolice, como el testamento
segun el articulo 10507 (inc. 12°).

263. Testamento maritimo verbal. Lo
autoriza e] articulo 1053: “En caso de peli-
gro inminente podra otorgarse testamento
verbal a bordo de un buque de guerra en
alta mar, observandose lo prevenido en el
articulo 1046; y el testamento caducara si
el testador sobrevive al peligro” (inc. 1").
“La informacién de que hablan los articulos
1037 y 1038 sera recibida por el coman-
dante o su segundo y para su remision al
juez de letras por conducto del Ministerio
de Marina, se aplicara lo prevenido en el
articulo 1046 (inc. 2°).

CAPITULO SEXTO
DE LLAS ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS

264. Definicion. Del articulo 953 se des-
prende que se llaman asignaciones testamen-
tarias las que hace el testador para suceder
en sus bienes.

Si bien un testamento puede contener
simples declaraciones —como, por ejemplo, el
reconocimiento de un hijo—€stas no tienen
el cardcter de asignaciones testamentarias.
Sélo la tienen las que se refieren a la des-
tinacion y distribucion de los bienes del
causante. Por consiguiente, asignaciones
o disposiciones testamentarias, son una
misma cosa.

265. Requisitos de las asignaciones (dispo-
siciones) testamentarias. Se debe distinguir
entre requisitos que dicen relacién con la
persona del asignatario y requisitos relativos
a la asignacion misma. Los primeros son la
capacidad y dignidad para suceder, materias
que ya han sido tratadas.

Entremos ahora al estudio de los requi-
sitos de la asignacion misma. Estos son: a)
determinacion y ceridumbre del asignatario,
y b) requisitos de la asignacion.

266. Certidumbre y determinacién del
asignatario.”Todo asignatario debera ser
persona cierta y determinada, natural o
juridica, ya sea que s¢ determine por su
nombre o por indicaciones claras del tes-
tamento. De otra manera la asignacion se
tendra por no escrita”. Asi lo dice el articulo
1056 en su inciso 1°.

267. Asignatario debe ser persona cierta.
Lo primero que debe aclararse es que “cer-
tidumbre” y “determinacion” no son térmi-
nos sinénimos. Que el asignatarios sea una
persona clerta significa que no debe haber
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dudas de quién se trata. Por ello es que si,
por ejemplo, el testador deja un legado a
su compadre Juan y tiene tres compadres
con ese nombre, el asignatario no es per-
sona cierta. En este caso entraria a operar
el articulo 1065: “Si la asignacion estuviere
concebida o escrita en tales términos, que
no se sepa a cual de dos o mds personas ha
querido designar el testador, ninguna de
dichas personas tendra derecho a ella”.

En relacion con esta uiltima disposicion,
se ha fallado que este articulo 1065 no se
aphica cuando la indeterminacion provie-
ne de la contraposicion de una clausula
testamentayia con otra o de la confusion
u oscuridad del testamento, en cuyo caso
corresponde aplicar las reglas de la inter-
pretacion de los testamentos. '

Bueno es aclarar que no eslo mismo cierto
que conocido. Como explica Claro Solar, “las
personas desconocidas del testador pueden
ser asignatarios suyos, siendo ciertas. Asi el
testador podria instituir como herederos o
legatarios en su testamento a los hijos de
su hermano Pedro, que sabe quiénes son
sin haberlos visto jamds”.'** Tampoco es lo
mismo certidumbre que existencia, pues
el asignatario sera persona cierta aunque
no exista, cuando la asignacién se hace a
una persona que se espera que exista, lo
que autoriza expresamente el articulo 962
nciso 3°.

268. Asignatario debe ser persona de-
terminada. Que el asignatarijo sea persona
determinada significa que debe estar de-
bidamente individualizada. Si es persona

" Rev. Der. y Jur., t. 837, sec. 2°, pag. 9.

183 Claro Solar, ob. cit., t. XTV, N" 783, pag. 330.



_Sucesion por causa de muerte

natural, se le individualizara por su nombres
y apellidos. Pero no es indispensable que
laindividualizacion sea tan completa, pues
también puede hacerse de otro modo que
no deje dudas de quién se trata. Asi, por
ejemplo, si digo que dejo mi herencia a los
hijos de mi hermana Adela, se cum ple con
la exigencia legal.

En el caso de las personas juridicas, se
les individualizara por la denominacién que
tienen segun laley o el estatuto por el que se
rigen, ejcmplo, Universidad de Concepcion,
Cuerpo de Bomberos de Chile, Cruz Roja.

269. El error en el nombre ¢ calidad del
asignatario no vicia la disposicién. Asi 1o
consigna el articulo 1057: “El error en el
nombre o calidad del asignatario no vicia la
disposicion, si no hubiere duda acerca de
la persona”. Asi, por ejemplo, sj el testador
deja un legado a su secretaria Julia Pérez,
quien en realidad se lama Julia Pezoa, la
asignacion es valida.

270. Excepciones de asignaciones que
valen a pesar de no ser el asignatario per-
sona ciertay determinada. El ariiculo 1056
contempla cuatro excepciones a la regla
de que el asignatario deba ser pel‘S()Lna
cierta v determinada: a) asignaciones de-
jadas a un establecimiento de beneficencia;
b)asignaciones dejadas al alma del tesia-
dor; ) asignaciones dejadas a los pobres,
y d)asignaciones dejadas indeterminada-
mente a parientes. Veamos en los nimeros
siguientes cada uno de estos ¢asos.

271. Asignaciones destinadas a objetos
de beneficencia. Fsta excepcién la estable-
ce el articulo 1056 inciso 2°: “Valdran con
todo las asignaciones destinadas a objetos
de beneficencia, aunque no sean para de-
termma‘(“las per_sonas:”. El inciso siguiente
agrega: “Las asignaciones que se hicieren
a un establecimiento de beneficencia, sin
designarlo, se daran al establecimiento de
beneficencia que el Presidente de 14 Re-
publica designe, prefiriendo alguno de la
comuna o provincia del testador”.

De conformidad a la Ley N° 4.699 de
2 de diciembre de 1929, corresponde a la

Junta Central de Beneficencia percibir e
invertir las asignaciones a que se refieren los
incisos segundo y tercero del articulo 1056.
Las funciones de esta Junta corresponden
hoy dia al Fondo Nacional de Salud (D.L.
9763 de 3 de agosto de 1979).

272. Asignaciones dejadas al alma del
testador. El inciso cuarto del articulo 1056
dispone que “Lo que se deje al alma del
testador, sin especificar de otro modo su
inversion, se entenderd dejado a un esta-
blecimiento de beneficencia, y se sujetara
a las disposiciones del inciso anterior”. En
relacién con esta excepcion se ha fallado
que “Elinciso 4° del articulo 1056 solo es
aplicable a los casos en que el testador se
limita a instituir por heredera a su alma sin
determinar de qué modo debe hacerse la
inversion de lo que deja para ella”.'*

273. Asignaciones dejadas a los pobres.
El inciso final del articulo 1056 senala que
“lo que en general se dejare alos pobres se
aplicard a los de la parroquia del testador”.
Llamamos la atencion que la norma no
dice que la asignataria sea la parroquia del
testador, sino “los pobres de la parroquia
del testador”, lo que es importante, porque
el pago de la asignacion debe hacerlo la
persona que haya indicado el testador; si
nada ha dicho, corresponde hacerlo al al-
bacea; y [inalmente, si no hubiere albacea,
a los herederos del testador.

Segiin Claro Solar, se entiende por parro-
quia del testador la de su ltimo domicilio,
ysi hubiera varias, la que corresponda a la
casa habitacion del testador.!®

274. Asignaciones dejadas indetermina-
damente a parientes. Esta excepcion esta
tratada en el articulo 1064: “Lo que se deja
indeterminadamente a los parientes, se en-
tenderd dejado alos consanguincos del grado
mds proximo, segun el orden de la sucesion
abintestato, teniendo lugar el derecho de

1 Gaceta de los Tribunales, 1869, N 581, pdg.
293.

165 Claro Solar, ob. cit., . XIV, N® 796, pag.
343.

Dye las asignaciones testamentatiis

representacion en conformidad a las reglas
legales, salvo que a la fecha del testamento
haya habido uno solo en ese grado, pues
entonces se entenderan llamados al mismo
tiempo los del grado immediato™

Segun Claro Solar, esta asignacion sitpone
que “el testador, independientemente de
sus denas disposiciones testamentarias, deja
algo indeterminadamente a los parientces, y
declara que la asignacion vale y debe enten-
derse hecha a [avor de los consanguineos
de grado mas proximo, distribuyéndose
entre ellos segun el orden de la sucesion
intestada”. Pone ¢l siguiente cjemplo: un
testador que tiene legitimarios, a quienes
ha instituido herederos, dice en su testa-
mento: “Es mi voluntad que mi fundo ‘La
Aurora’ del departamento de Los Andes
sea vendido y su precio se distribuya entre
mis parientes”. “Y en seguida se pregunta
¢Ha querido dejar este fundo a sus legiti-
marios, que son sin duda sus parientes mas
proximos, o su voluntad es que el precio
se distribuya entre sus demads parientes?
Se responde diciendo que no le parece lo
primero, puesto que ha nombrado como
herederos a los legitimarios y no necesita-
ba decir que el fundo ‘La Aurora’ fuera
vendido y distribuido su precio entre ellos,
puesto que era consecuencia tal venta y dis-
tribucion del derecho que como herederos
tenian dichos legitimarios. En consecuen-
cia, deberemos entender —continia—que la
voluntad del testador ha sido favorecer con
la asignacion dicha a sus demas parientes
que no figuran como sus herederos; y es
entre ellos que debe aplicarse la asignacion,
considerandose como si el testador hubiera
Hamado a su goce a sus consanguineos de
grado mas proximo, entre €stos parientes,
segun el orden de la sucesion intestada y
con derecho de representacion segun las
reglas legales”.'00

275. Requisitos de las asignaciones tes-
tamentarias. £l primer requisito de toda
asignacion testamentaria es que sea determi-
nada o determinable. Asi lo exige el articulo

U Claro Solar, ob. cit, 1 XIV, N 799, pag.
345,
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1066: “Toda asignacion debera ser o a titulo
universal o de especies determinadas o que
por las indicaciones del testamento puedan
claramente determinarse, o de géneros y
cantidades que igualmente lo sean o pue-
dan serlo. De otra manera se tendran por
no escritas” (inc. 19).

<lomo se puede observar, la determinacion
que sc exige serd distinta segan se trate de
herencias, legados de especies o legados de
género. En el caso de las herencias, no se
divisa mayor problema, pues ¢l heredero
sucede en todo el patrimonio del testador
0 en una cuota de] mismo patrimonio. Si
el legado es de especie, la determinacion
debe ser completa. Ej., dejo a Pedro mi casa
ubicada en la esquina de las calles Salva-
dor Allende con Pinochet., de la ciudad de
Valparaiso. Se acepla, sin embargo, que la
individualizacién pueda ser hecha por otras
senas que permitan saber de qué bien se
trata, por ejemplo, dejo mi departamento
ubicado en Santiago, a mi sobrino Arturo. La
designacion es correcta si el testador tiene
un solo departamento en Santiago.

En cambio, en los legados de género
basta con que se senale el género y ¢l nu-
mero de los bienes legados: ¢jemplo, dejo
seis vacas lecheras a mi suegra.

276. Excepcion en que se acepta una
asignacion indeterminada. La excepcion la
contempla el inciso segundo del articulo
1066: “Sin embargo, si la asignacion se desti-
nare a un objeto de beneticencia expresado
en el testamento, sin determinar la cuota,
cantidad o especies que han de invertirse
en €él, valdrd la asignacion y se determi-
nard la cuota, cantidad o especie, habida
consideracion a la naturaleza del objeto, a
las otras disposiciones del testador, v a las
fuerzas del patrimonio, en la parte de que
el testador pudo disponer libremente”. En
este caso, la determinacion la debe hacer
la justicia “oyendo al defensor de obras
plas vy a los herederos; y conformandose
en cuanto fuere posible a la intencion del
testador”(inc. 3°).

277. Asignacion motivada por un error
de hecho. El articulo 10568 establece que



Sucesion por causa de muerte

“La asignacion que apareciere motivada
por un error de hecho, de manera que sea
claro que sin este error no hubiera tenido
lugar, se tendra por no escrita”. La voluntad
del testador es tan importante que el error
de hecho esta tratado con mads severidad
que en las convenciones. En efecto, en los
actos juridicos en general el crror en la
persona 1o vicia el consentimiento, salvo
que Ja consideracion de esta persona sea
la causa principal del contrato (art. 1455),
e11 cambio, el error en la persona del asig-
natario anula la disposicion, lo que se ex-
plica por ser la persona del asignatario un
elemento esencial de la liberalidad que el
testador pretende hacer. Bello, en una nota
puesta en el Proyecto de 1841-1845, coloca
el siguiente cjemplo de este tipo de error:
“Se deja, por ejemplo, un legado a cierta
persona, como una senal de gratitud por
sus servicios en un negocio del testador. Si
el testador padecio equivocacion, v el asig-
natario no le ha prestado servicio alguno,
no valdrd la asignacion”.'"

En todo caso, el solo error en el nombre
del asignatario no es suficiente para viciar
la disposicion (art. 1057).

278. Otros requisitos que deben cumplir
las asignaciones testamentarias. El Codigo
contempla varios otros requisitos que deben
cumplir las disposiciones testamentarias,
que iremos analizando en los parrafos si-
guientes.

279. Nulidad de las disposiciones capta-
torias. Kl inciso primero del articulo 1059
establece que “Las disposiciones captato-
rias no valdran” (inc. 1°). Y en el inciso
siguiente las define: “Sc entenderan por tales
aquellas en que el testador asigna alguna
parte de sus bienes a condicion de que el
asignatario le dc¢je por testamento alguna
parte de los suvos”.

Los profesorcs Dominguez definen las
disposicion captatoria como “la que se hace
bajo condicion puesta por el testador de ser
reciprocamente beneficiado en el testamento

" Bello, Obras Completas, Proyecto de Codigo Ciwvil,
tomo I, pag. 56.
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del asignatario”. Agregan que “se trata de
un matiz especial de dolo en materia testa-
mentaria. La condicion impuesta recibe el
nombre de ‘condicién captatoria’. '™ Estos
autores explican que no se debe confundir
la captacion de una asignacion con la dispo-
sicion o condicion captatoria. Agregan: “La
captacion se presenta cuando un extrano,
por medio de un acto doloso, es decir, de
adulaciones, expresiones de falso carino,
cuidados indebidos y otras manifestaciones
semejantes, obtiene que el testador deje
una asignacion en su favor o en el de un
tercero”. En la disposicion captatoria, por
el contrario, hay un matiz de dolo de que se
vale el autor del testamento, quien impone
a la asignacion que instituye una condicion
para que tenga eficiencia: que el instituido
lo beneficie a su vez en su testamento”.!™

Distintas explicaciones se dan sobre las
razones por las que se priva de valor a las
disposiciones captatorias. Asi, seguin algu-
nos, el motivo estaria en que por esta via
se desnaturaliza el dnimo de liberalidad
propio de toda asignacion testamentaria.
Para otros, la razon seria que estas clausu-
las limitan la libertad del instituido para
disponer de sus bienes.

280. No vale la disposiciéon en que la
voluntad del testador no se manifieste en
forma clara. Asi aparece del articulo 1060:
“No vale disposicion alguna testamentaria
que el testador no haya dado a conocer de
otro modo que por si 0 no, o por una senal
de afirmacion o negacion, contestando a
una pregunta’. Esta norma debe ser con-
cordada con lo que disponen los articulos
1015 v 1023, que al senalar lo que consti-
tuye escncialmente el testamento abiertoy
cerrado, respectivamente, exigen una clara
manifestacion de voluntad.

281. No se admite que la eleccion del
asignatario dependa del puro arbitrio aje-
no. Establece esta prohibicion el articulo

" Ramoén Dominguez Benavente v Ramon Do-
minguer Aguila, ob. cit, 1.1, N" 330, pig. ")37
" Dominguez Benavente y Dominguez Aguila,
ob. cit, t. [, N" 332, pig. 358,
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1063: “La cleccion de un asignatario sea
absolutamente, sea de entre clerto nimero
de personas, no dependera del puro arbi-
trio ajeno’”. Asi, por ejemplo, seria nula la
disposicion que dijera “Dejo mi herencia
a la persona que designe el Rector de la
Universidad de Concepcion; o sean mis
bienes para Pedro, Juan o Diego, segin lo
determine mi conyuge™.

Claro Solar explica que lo dicho en esta
disposicion no excluye que ¢l testador que
ha designado varios asignatarios deje la dis-
tribucion de la asignacion en cuanto a la
cuantia que a cada uno debe entregarse al
criterio del heredero, del albacea o de una
tercera persona.' ™

282. No valen las asignaciones dejadas
al notario autorizante del testamento, a su
coényuge, a los parientes que senala, a los
testigos del testamento, conyuge o parientes
de éstos. Asi lo estable el articulo 1061, que
ya tratamos al hablar de las incapacidades
para suceder.

283. Asignacion cuyo cumplimiento que-
da entregado al arbitrio de un heredero o
legatario. [rata de esta materia el articulo
1067: “Si ¢l cumplimiento de una asigna-
cion se dcjare al arbitrio de un heredero o
legatario, a quien aprovechare rehusarla,
serd el heredero o legatario obligado a lle-
varla a efecto, a menos que pruebe justo
motivo para no hacerlo asi. Si de rehusar la
asignacion no resultare utilidad al heredero
o legatario, no sera obligado a justificar su
resolucion, cualquiera que sea” (inc. 1°).
"Il provecho de un ascendiente o descen-
diente, de un conyuge o de un hermano o

P Claro Solar, ob. cit, XTIV, N 805, pdg.
356.
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cunado, se reputara, para el efecto de esta
disposicion, provecho de dicho heredero
o legatario” (inc. 2°).

Somarriva ve una contradiccion entre
los articulos 1067 y 1063, esumando que,
en conformidad al articulo 24, debe ser re-
suelta del modo que mas conforme parezca
al espiritu general de la legislacion v a la
equidad natural, concluyendo que siendo
el testamento un acto personalisimo, como
lo revelan los articulos 999, 1003, 1004 y
1059, debe primar el 1063.

A NUestro juicio, €std norma no es contra-
ria alo que establece el articulo 1063, pues,
en este caso a diferencia de aquél, no es el
heredero o legatario, sino ¢l testador, quien
elige al asignatario, quedando entregado
unicamente su cumplimiento en manos dej
heredero o legatario. Como explica Claro
Solar “cuando el cumplimiento de la asig-
nacion es dejaco al arbitrio de un heredero
o legatario, entiende la ley que no se ha
dejado al simple capricho o simpatias de ese
heredero o legatario, sino que el testador
ha depositado su confianza v se ha atenido
a su conciencia y prudencia; y para juzgar
de la oposicion de ese heredero o legatario
al cumplimiento de la asignacion, toma en
cuenta el provecho que de rehusarla pueda
o no resultar para €1".'7!

Elarticulo 1067 se pone en dos escena-
rios distintos: que al heredero o legatario
a quien se encomienda el cumplimiento,
favorezca rehusarla o no le favorezca. Si le
favorece, debe llevarla a efecto, a menos
que pruebe justo motivo. Si de rehusar la
asignacion no Je resultare utilidad, no esta
obligado a justiticar su resolucion, cual-
quiera que sea.

" Claro Solar, oh. cit, 1. X1V, N 818, paig.
3066.



CAPITULO SEPTIMO
CLASIFICACION DE LAS ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS

Parrafo I: Generalidades

284. Diversos tipos de asignaciones testa-
mentarias. Las asignaciones pueden ser:

a) Puras y simples o sujetas a modali-
dades;

b) A titulo universal (herencias) o a ticulo
singular(legados);

¢) Voluntarias y forzosas.

285. Asignaciones testamentarias suje-
tas a modalidades. Dentro de este grupo
debemos estudiar:

a) asignaciones condicionales;

b) asignaciones testamentarias a dia, y

¢) asignaciones modales.

Parrafo II: Asignaciones lestamentarias
condicionales

286. Asignaciones condicionales. El
articulo 1070 senala, en su inciso 1°, que
“las asignaciones testamentarias pueden se
condicionales™ y agrega en el inciso 2° que
“asignacion condicional es, en el testamen-
to, aquella que depende de una condicion,
esto es, de un suceso futuro e incierto, de
manera que segun la intencion del testador
no valga la asignacion si el suceso positivo
no acaece o si acaece el negativo”™ La re-
lacion de esta disposicién con el articulo
1473 sirve para definir la condicion como
el hecho futuro e incierto del cual depende
el nacimiento o la extinciéon de un derecho
y su correlativa obligacion.

287. Lugar en que se tratan las condicio-
nes. E] Codigo trata de las condiciones en tres
partes: a) en las asignaciones testamentarias
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condicionales, parrafo 2° del Titulo IV del
Libro II1, articulos 1070 y siguientes; b) en
las obligaciones condicionales, Titulo IV
del Libro IV, articulos 1473 y siguientes, y
c) finalmente, si la asignacion condicional
lleva envuelta la constitucién de un fideico-
miso, en el Titulo VIIT del Libro II, aruculos
732 y siguientes.

Cabe agregar que a las asignaciones tes-
tamentarias condicionales se les aplican su-
pletoriamente las reglas de las obligaciones
condicionalesy, reciprocamente, a las obliga-
ciones condicionales se les aplican supletoria-
mente las disposiciones de las asignaciones
testamentarias condicionales. Asi resulta de
los articulos 1070 inc. 3° y 1493. Por ello se
afirma que el Codigo Civil sigue una teoria
unitaria en los actos condicionales.

288. Elementos de la condicién. De la
definicion de condicion se desprende que
sus elementos constitutivos son: a) que sea un
hecho futuro, y b) que sea un hecho incierto.
Veamos cada uno de estos elementos.

289. La condicion es un hecho futuro.
Ello significa que el hecho que la constituye
debe ocurrir, en el caso de las asignaciones
condicionales, con posterioridad al momen-
to en que el testamento se otorga; y, en ¢l
caso de las obligaciones condicionales, con
posterioridad a la celebracion del contrato
que las genera. Asi aparece del inciso 2° del
articulo 1071: “LLo pasado, presente o futuro
se entendera con relacién al momento de
testar, a Menos que se exprese otra cosa”.
Esta norma dada para las asignaciones tes-
tamentarias se aplica también en forma
supletoria a las obligaciones condicionales
por mandato del articulo 1493.
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El articulo 1071 resuelve lo que ocu-
rre si la condicion consiste en un hecho
presente o pasado, senalando que no sus-
pende el cumplimiento de la disposicion.
Si existe o ha existido, se mira como no
escrita; sl no existe o no ha existudo, no
vale la disposicion. De consiguiente, si en
el testamento se dice: “Lego mi casa a Lucas
s1 Chile ticne firmado un Tratado de Libre
Comercio con USA, esa asignacion no es
condicional, pues la existencia del tratad o
es un hecho presente. Como ese hecho
existe, la condicién se mira como no escrita
y la asignacion vale. Ahora, cambiando el
ejemplo, si en el testamento se dice: dejo
mi casa a Marcos si Chile fue campedn en
el Campeonato Mundial de Futbol del ano
1962. Esa asignacién no es condicional ¥
como el hecho que la constituye no existio,
no vale la asignacion.

El articulo 1072 se pone en el caso de
que la condicion se ha cumplido en vida
del testador, distinguiendo: si el testador
al momento de testar 1o supo, y el hecho
es de los que pueden repetirse, caso en
que sc presumira que el testador exige su
repeticion: vsi el hecho es de aquellos que
no pueden repetirse, se mirara la condi-
ciéon como cumplida. Ln el caso de que el
testador no hubiere sabido que el hecho
habia ocurrido, se mirard la condicién como
cumplida, cualquiera sea la naturalcza del
hecho.

290. Algunos casos de condiciones con-
templadas expresamente en el Codigo. El
Codigo en los articulos 1073 al 1077 regula
algunas condiciones especiales, que iremos
tratando en los pdrrafos siguientes.

291. Condicién de no impugnar un tes-
tamento. El articulo 1073 establece que “I.a
condicion de no impugnar un testamento,
Impuesta a un asignatario, no se extiende a
las demandas de nulidad por algin defec-
to en su forma”. Asi, por e¢jemplo, si una
persona dice en su testamento que el here-
dero que impugne su testamento perderd
todo derecho a la cuarta de mejorasy a la
cuarta de libre disposicion, cualquicra de
sus herederos puede demandar la nulidad
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del testamento, si se otorgo, por ejemplo,
ante un solo testigo (y no ante tres como
lo ordena la lev) sin que por ello pierda lo
que le corresponde en dichas cuartas.

292. Condicion de no contraer matrimo-
nio. El articulo 1074 prescribe: “La condi-
cién impuesta al heredero o legatario de
no contracr matrimonio se tendra por no
escrita, salvo que se limite a no contraerlo
antes de la edad de dieciocho anos o me-
nos”. Por consiguiente, la asignacion sujeta
a esa condicién serd pura y simple, de tal
suerte que fallecido el testador se producira
su delacion.

Sin embargo, por excepcion, la condicion
de no contraer matrimonio vale en algunos
casos. Asi ocurre cuando la condicién es no
contraer matrimonio antes de los 18 anos
de edad (1074 parte final); o cuando la
condicion es no contraer matrimonio con
una persona determinada (articulo 1077).
También vale la condicion de abrazar un
estado o profesion cualquiera, permitida
por las leyes, aunque sea incompatble con
el estado de matrimonio (articulo 1077).
En todos estos casos, ¢l incumplimiento
de la condicién hard que la condicion fa-
lle y el asignatario condicional pierda la
asignacion.

El Codigo no se ha referido a la condi-
cion de contraer matrimonio. Los profeso-
res Dominguez se inclinan por su validez,
“porque con esa condicion no se dan los
inconvenientes de aquella de ‘no contraer
matrimonio’™ H?

293. Condicion de permanecer en estado
de viudedad. De conformidad al articulo
1075, por regla general, esta condicion se
tiene por no escrita, lo que significa que
la asignacién se reputa pura y simple. Por
excepcion vale, si al itempo de deferirsele
laasignacion el asignatario tiene uno o mas
hijos del anterior matrimonio. Notese que
carece de relevancia que los hijos del ma-
trimonio anterior sean mayores 0 menores
0 que se encuentren o no sometidos a la

"2 Dominguez Benavente y Dominguez Aguila,
oh. cit,, t. [, N" 548, pag. 526.
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patria potestad del testador. La lev no hace
ninguna distincion.

294. Regla comun a las condiciones
relativas a no contraer matrimonio o a
permanecer en estado de viudedad. El
articulo 1076 prescribe que “los articulos
precedentes no se oponen a que se provea
a la subsistencia de una persona mientras
permanezca soltera o viuda, dejandole por
ese tiempo un derecho de usutructo, de uso
o de habitacion, o una pension periddica’.
Se trata de un derecho acordado sélo a la
mujer, como queda de manifiesto con la
frase “soltera o viuda”,

295. Efectos de las asignaciones condi-
cionales. Para estudiar los efectos de las
asignaciones testamentarias condicionales,
se debe distinguir entre asignaciones con-
dicionales suspensivas v resolutorias vy, en
ambos casos, atender al estado de pendientes,
cumplidas o fallidas en que puedan encon-
trarse tales condiciones. Recordemos que
la clasificacion de suspensivas y resolutorias
estd hecha en el articulo 1479 —en las obliga-
ciones condicionales—, norma plenamente
aplicable a las asignaciones testamentarias
atendido lo dispuesto en el articulo 1070
inciso 3. Recordemos también cémo las
define el articulo 1479: “La condicién se
llama suspensiva si, mientras no se cumple,
suspende la adquisicion de un derecho; y
resolutoria cuando por su cumplimiento
se extingue un derecho”.

296. Efectos de la asignacion condicio-
nal suspensiva pendiente. El articulo 1078
establece: “Las asignaciones testamentarias
bajo condicion suspensiva no conficren
al asignatario derecho alguno, mientras
pende la condicion, sino ¢l de implorar
las providencias conservativas necesarias’.
De lo dispuesto en este precepto se siguen
IMpPOrtantes cConsecuencids:

a) El asignatario debe existir al tiempo
de cumplirse Ja condicion. Asi lo dispone
el articulo 962 inciso 29 “Si la herencia o
legado se deja bajo condicion suspensiva,
sera también preciso existir en el momento
de cumplirse la condicion”. Como vimos
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al tratar de la capacidad para suceder, esta
regla tiene las excepciones contenidas en
los incisos 3° y 4° del mismo articulo 962.

b) No se produce la delacion de la asig-
nacion (art. 956 inc. 2°).

c) Si el asignatario condicional fallece
anltes de cumplirse la condicion, no transmite
derecho alguno (articulo 1078 inciso 2°).

d) El asignatario no puede solicitar par-
ticion. Asi lo dice el artculo 1319: “Si al-
guno de los consignatarios lo fuere bajo
condicion suspensiva, no tendra derecho
para pedir la particion mientras penda la
condicion”. La norma agrega que “los otros
asignatarios podran proceder a ella, asegu-
rando competentemente al consignatario
condicional Jo que cumplida la condicion
le corresponda”.

¢) El asignatario condicional suspensivo
no puede aceptar la asignacion (art. 1226
inc. 1" «nrclacion con el 956 inc. 27); pero
puede repudiar la asignacion sin esperar
¢l cumplimiento de la condicion. Asi lo
dice el articulo 1226: “Pcro después de la
muerte de la persona de cuya sucesion se
trata, se podra repudiar toda asignacion,
aunque ser condicional y esté pendiente
la condicion™ (inc. 27).

) Mientras la condicion suspensiva esté
pendiente 1o se paeden embargar los bienes
que va a adquirir el asignatario de cumplirse
Ja condicion."”

297. Efectos de la asignacion condicional
suspensiva cumplida. Cumplida la condicion
suspensiva, se produce la delacion de la asig-
nacion, pudiendo el asignatario aceptarla
o repudiarla, derecho que transmite a sus
herederossifallece antes de haberlo ejercido.
Puede ademads pedir particion (art. 1319) y
su asignacion puede ser embargada.

Elinciso 2° del articulo 1078 prescribe:
“Cumplida la condicion, no tendra dere-
cho a los frutos percibidos en el tiempo
intermedio, si el testaclor no se los hubiere
expresamente concedido”. Como se ve, este
esun caso, en que el Codigo no acepta la
retroactividad de Ia condicion.

"9 Rev. Dern v Jur, . XTI sec. 19, pdg. 185.
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298. Efectos de la asignacion condicional
suspensiva fallida. Si la condicién suspensiva
falla, nada adquirira el asignatario condi-
cional. Si habia obtenido alguna medida
conservativa, se le debe alzar.

Agreguemos que en conformidad al ar-
ticulo 1480 “sila condicion suspensiva es o
se hace imposible se tendrd por fallida, regla
que se aplica a las asignaciones condicionales
por mandato del articulo 108].

299. Efectos de la asignacién condicional
resolutoria pendiente. L.a condicién reso-
lutoria pendiente no afecta la adquisicion
de la asignacion. Si este derecho es el de
dominio, el asignatario se hace dueno de
la cosa asignada y la adquiere por el modo
de adquirir sucesion por causa de muerte
desde la apertura de la sucesién, como si
se tratara de una asignacion pura ysimple.
Lo que estd en suspenso mientras la con-
dicion resolutoria se encuentra pendiente
es la eventual resolucién del derecho ad-
quirido.

Por consiguiente, operan los efectos
normales de las condiciones resolutorias
pendientes. Ello significa que se ha pro-
ducido la delacion de la asignacion; que
el asignatario ha adquirido por el modo
de adquirir sucesién por causa de muerte
el derecho a la asignacion, el que puede
aceptar o repudiar; puede pedir particion;
si fallece, sus derechos los transmiten a sus
herederos, etc.

300. Efectos de la asignacién condicional
resolutoria cumplida. Cumplida la condi-
cion resolutoria, la asignacioén se resuelve
por ese solo hecho, ipso jure, sin necesidad
de resolucién judicial. Asi lo dispone el
Codigo en el articulo 1487: “cumplida la
condicion resolutoria, debers restituirse
lo que se hubiera recibido bajo tal condi-
cioén”. Sin embargo, no debers restituir los
frutos percibidos en el tiempo intermedio,
salvo que el testador hubiere dispuesto lo
contrario (art. 1488).

De lo que se viene diciendo se desprende
que “cumplida la condicién resolutoria,
la resolucion que ella produce de pleno
derecho, puede ser opuesta a toda perso-
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na que invoque la asignacion resuelta, sin
necesidad de sentencia judicial”.!"!

301. Suerte que corren los actos de admi-
nistracion realizados por el deudor condicio-
nal en el tiempo intermedio. El asignatario
condicional resolutorio puede haber reali-
zado durante el tiempo intermedio actos de
administracion, sobre la especie asignada,
p. €j., puede haber celebrado contratos de
arriendo. La pregunta que cabe formular
es qué suerte corren esos actos. La doctrina
acepta su validez. Ello, sin perjuicio de que
en ¢l caso del arrendamiento, se pueda
pedir por el acreedor condicional la resti-
tucion de la cosa arrendada, por expiracion
del derecho del arrendador, de acuerdo al
articulo 1950 N* 3.

302. ;Qué ocurre si en el lapso intermedio
entre la apertura y el cumplimiento de la
condicion se destruye la cosa recibida bajo
esa condicion? El articulo 1486 resuelve
el problema: “si antes del cumplimiento
de la condicion, la cosa prometida perece
sin culpa del deudor, se extingue la obliga-
cion; y si por culpa del deudor, el deudor
es obligado al precio y a la indemnizacién
de perjuicios”. Sila pérdida es parcial y sin
culpa del asignatario que recibio la cosa
sujeta a condicion resolutoria, debera resti-
tuirla en el estado que se halle, sin derecho
a indemnizacién.

Como observa Claro Solar, “sea suspen-
siva o resolutoria la condicion, sus efectos
bajo los conceptos que dejamos indicados
sufren modificacién segun lo determine
el testador en su testamento, ya que la vo-
luntad del testador es la ley suprema, no
existiendo una limitacién o prohibicién
expresa en la ley”.)”

303. Efectos de la asignacion condicio-
nal resolutoria fallida. Si falla la condicion
resolutoria, los derechos del asignatario
condicional se consolidan. El derecho del

Y Claro Solar, ob. cit,, . XIV, N° 897, pag.
429,

75 Claro Solar, ob. cit., t. X1V, N” 909, pag.
434.
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asignatario pasa a ser irrevocable, como si
la asignacion hubiere sido pura y simple.

Parrafo Il Asignaciones lestamentarias
a dia

304. Asignaciones testamentarias a dia.
El parrafo tercero del Titulo 1V del Libro
I11, articulos 1080 y sigiiientes, trata de las
asignaciones testamentarias a dia. Estas asig-
naciones no son necesariamente a plazo,
pues pueden ser también condicionales, ello
va a depender de la forma como jueguen
los elementos certdumbre y determinacion,
segun pasaremos a verlo.

305. Certidumbre y determinacion. El
articulo 1081 precisa en qué consiste cada
una de estas caracteristicas. Expresa: “El dia
es cierto y determinado, si necesariamente
ha de llegar y se sabe cuando, como el dia
tantos de tal mes y ano, o tantos dias, meses
o anos después de la techa del testamento o
del fallecimiento del testador™ (inc. 1°).

“Es cierto pero indeterminado, si nece-
sariamente ha de llegar, pero no se sabe
cuando, como el dia de la muerte de una
persona” (inc. 2°).

“Es incierto pero determinacdo, si puede llegar
o no, pero suponiendo que haya de llegar, se
sabe cuando, como el dia en que una persona
cumpla veinticinco anos” (inc. 37).

“Finalmente, es incierto e indeterminado,
si no se sabe si ha de llegar, ni cuando,
como el dia en que una persona se case”
(inc. 1).

306. Asignaciones “hasta” y asignaciones
“desde”. Las asignaciones a dia pueden ser
asignaciones “desde”, o asignaciones “hasta”,
lo que también tene importancia para saber
si la asignacion es condicional o a plazo.
Ej.: de asignacion “desde™: Lego mi casa a
Pedro, desde que se reciba de abogado. Ej.:
de asignacion “hasta”: Dejo mi casa a Maria
hasta que se reciba de abogado.

307. Asignaciones desde. Pueden ser
de los siguentes tpos: a) desde dia cierto
y determinado; b) desde dja cierto pero
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indeterminado; ¢) desde dia incierto pero
determinado, y d) desde dia incierto e in-
determinado.

308. Asignaciones desde dia cierto y de-
terminado: Ej.: Dejo mi herencia a Pedro
desde el 18 de septiembre de 2007. Se trata
de una asignacion a plazo. Segtin el articulo
1084, “la asignacion desde dia cierto y deter-
minado da al asignatario, desde el momento
de la muerte del testador, la propiedad de la
cosa asignaday el derecho de enajenarlay
transmitirla; pero no el de reclamarla antes
de que llegue el dia”™ (inc. 17).

Ahorasi el testador impone expresamente
la condicion de existir el asignatario ese dia,
se sujetara a las reglas de las condiciones
(inc. 2"). La condicion consisle precisamente
en que el asignatario exista al momento de
cumplirse el plazo.

309. Asignaciones desde dia cierto pero
indeterminado. Ij.: Lego mi casa a Julia
desde que fallezca mi madre. De acuer-
do al articulo 1085, €sa es una asignacion
condicional, en que la condicion consiste
en la existencia del asignatario (Julia) a la
muerte de la madre del testador.

Il inciso 27 del articulo 1085 agrega que
“Si se sabe que ha de existir el asignatario ¢n
ese dia, como cuando la asignacion es a favor
de un establecimiento permanente, tendra
lugar lo prevenido en el inciso primero del
articulo precedente”. Esto ultimo significa
que la asignacion es a plazo. Ej.: Lego mi
casa ala Universidad de Concepcion, desde
el 28 de diciembre de 2009.

310. Asignaciones desde dia incierto pero
determinado. Lj.: Dejo mi casa a Lucia si
Colo Colo gana el Campeonato de Futbol
de Chile en el ano 2009. Segun el articulo
1086, este tpo de asignaciones son siempre
condicionales. La condicion consiste, en el
ejemplo, en el'hecho incierto de que Colo
Colo gane el campeonato en el ano 2009.

311. Asignaciones desde dia incierto e
indeterminado. Ej.: Dejo mi casa a Maria si
se casa. Segun el articulo 1086, se trata de
una asignacion condicional, pues no se sabe
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si Maria se va a casar o no, y para el caso de
que lo haga, cuando puede ocurrir.

312. Asignaciones hasta dia cierto y de-
terminado. Ej.: Dejo mi casa a Antonia hasta
por 10 anos contados desde mi fallecimiento.
Se trata de una asignacion sujeta a plazo,
porlo que Antonia, en el ejemplo, sélo sera
usufructuaria. Asi aparece del articulo 1087
inciso 1% “La asignacion hasta dia cierto, sea
determinado o no, constituye un usufructo
a favor del asignatario”.

313. Asignaciones hasta dia cierto e
indeterminado. Ej.: Dejo mi casa a Juana
hasta que se muera. También es una asig-
nacion a plazo. Y por la misma razén, la
Juana del ejemplo es usufructuaria (art.
1087 inc. 1°).

314. Asignaciones hasta dia incierto pero
determinado. Ej.: Dejo mi casa a Valeria hasta
el 18 de septiembre de 2010. De acuerdo al
articulo 1088, esta asignacion es a plazo. El
articulo 1088 expresa que “La asignacion
hasta dia incierto pero determinado, unido
a la existencia del asignatario, constituye
usufructo, salvo que consista en prestacio-
nes periodicas”.

Somarriva senala que “llama la atencion
que existiendo incertidumbre haya un plazo,
yagrega que don Andrés Bello explica en
notas al margen del proyecto del 53, por
qué existe plcu,o y usufructo y no cond1c1on.
De acuerdo a esas explicaciones, en esta
asignacion pueden ocurrir dos cosas: que
el asignatario viva a la fecha de término (18
de septiembre de 2010) o que [allezca antes.
En el primer caso, el usufructo termina por
el vencimiento del plazo;y en el segundo,
el usufructo termina por ser intransmisible
(art. 773 inciso 2°).'7°

El inciso 2° del articulo 1088 establece
que “Si el dia esta unido a la existencia de
otra persona que el asignatario, se entendera
concedido el usufructo hasta la fecha en
que, viviendo la otra persona, llegaria para
ella el dia”. Veamos un ejemplo: Dejo mi

"' Somarriva, ob. cit,, N 339, pig. 242.
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casa a Marra hasta que su hija cumpla 20
anos. En el ejemplo Maria es usufructua-
ria. S1 la hija ‘de Maria fallece sin cumplir
Jos 20 anos, el usufructo de Maria termina
a la techa en que de vivir su hija hubiera
cumplido los 20 anos.

315. Asignaciones hasta dia incierto e
indeterminado. Ej.: Dejo mi casa a Luis
desde que Pedro que vive en ella se vaya a
vivir a Espana. En este caso nos encontra-
mos frente a una condicién. Asi resulta de
aplicar el articulo 1083. “El dia incierto e
indeterminado es siempre una verdade-

a condicion y se sujeta a las reglas de las
condiciones”.

316. Cuadro resumen de las asignaciones a
dia. Don Leopoldo Urruta resumia lo dicho
en los parrafos anteriores en las siguientes
reglas: a) Todas las asignaciones “desde”
son condicionales, salvo las de dia cierto y
determinado, que son a plazo, y b) todas
las a&gnduonc s “hasta”, son a plazo, salvo
las “hasta dia incierto e indeterminado,
que son condicionales.

Parrafo I'V: Asignaciones modales

317. Asignaciones modales. El Codigo
no ha definido el modo. Se ha limitado
a formular algunas diferencias entre esta
modalidad y la condicién suspensi\va Asl
aparece del articulo 1089: “Sise asigna algo a
una persona para que lo tenga por suyo con
la obligacion de aplicarlo a un fin especial,
como el de hacer ciertas obras o sujetarse a
ciertas cargas, esta aplicacion es un modo y
no una condicion suspensiva. El modo, por
consiguiente, no suspende la adquisicion
de la cosa asignada”.

Somarriva lo define como “la carga que
se umpone a quien se otorga una liberali-
dad™"""ylos profesores Dominguez como “el
fin especial al que debe aplicarse el objeto
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asignado”.

 Somarriva, ob. cit.,, N 342, pag. 216.
* Dominguez Benavente y Dominguez Ag,mla
L. I, N" 614, pdg. 573.
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Claro Solar explica que “lo que constituye
el modo es la aplicacion o destinacion que
el asignatario debe dar a los bienes que le
deja el testador, 0 a parte de dichos bienes;
pues la aplicacion no debe representar un
valor superior, ni aun un valor igual al de los
bienes, sino un valor inferior, porque es de
suponer que ha existido en el disponente,
al dejar los bienes al asignatario para que
los tenga por suyos, el animo de que el asig-
natario obtenga un beneficio personal de
la asignacion modal que cxige de su parte
atencion y trabajos especiales para realizar
debidamente el provecto que movié al tes-
tador a establecerlo”*™

No puede merecer dudas que el modo
importa una obligacion para el asignatario,
quien debe cumplir la carga que le impone
el testador. No se trata, entonces. de un
simple consejo. Un ejemplo de modo: Dejo
mi herencia a Octavio, quien debera crear
un Hogar de Ancianos en Hualqui.

318. El modo es una modalidad que cabe
tanto en las asignaciones testamentarias
como en las convenciones. Si bien el Codi-
go lo trata a proposito de las asignaciones
testamentarias, también tiene cabida en las
convenciones, atendido Jo dispuesto en el
articulo 1493, Si la ley ha tratado al modo
en las asignaciones testamentarias, ha sido
porque normalmente se trata de una figura
que preferentemente se da en ellas.

319. El modo tiene cabida en toda asigna-
cion. Con ello se quiere significar que esta
carga puede ser impuesta tanto a los here-
deros como a los legatarios, salvo que Ja ley
no lo permita en ciertos casos, Como ocurre
con las legitimas rigorosas (art. 1192).

320. ;:En qué puede consistir el modo? El
objeto de la obligacion modal puede consistir
en hacer clertas obras o sujetarse a ciertas
cargas, en una obligacion de dar, hacer o no
hacer, en aplicar los bienes asignadaos a un
fin espeacial, etc. Pero, como advierten los
profesores Dominguez, “la obligacion no es,

' Claro Solar, ob. cit., 1. XIV, N" 954, pag. 462.

con todo, de Ia misma naturaleza de aquellas
cuya fuente senala el articulo 1437. No esta
tomada en el sentido de deuda. No es una
obligacion que tenga un titular obligado
que pueda exigir su cumplimiento, dado
que, en muchas ocasiones, el modus esta
Jmpuuto en beneticio del propio asignata-
rio gravado, sea éste heredero o Jegatario
(1()92). En otro, la carga es un beneficio
a persona o personas indeterminadas, las
que, por lo mismo, no pueden ser tenidas
como acreedorasy titulares de un derecho
para demandar, con éxito, el camplimiento”.
“Se sabe —continuan estos profesores—que
tratindose de laidea de obligacion propia-
mente tal, ella se contrapone a un derecho
y tal derecho (acreencia) corresponde a
aquel en cuyo favor ha de realizarse la pres-
tacion. Crédito y deuda son pues las dos
caras de una misma moneda. Pero ello no
existe necesariamente en el modo, como
se acaba de manifestar”. “Hay que concluir
—dicen esos profesores— que la obligacion
que impone el modo al asignatario no esta
compuesta de un débito y de una respon-
sabilidad semejante a la contracual. Y esta
particularidad ha suscitacdo mas de alguna
diticultad entre los autores para explicary

concebir adecuadamente el modus”.'®

321. Personas que concurren en el modo.
En una asignacion modal concurren el
asignatario y ¢l beneficiado con el modo.
Los requisitos para suceder deben darse
unicamente en el asignatario modal, pues
el beneficiario no es heredero nilegatario
ni tiene vinculo alguno con el causante. De
esa forma ha sido resuelto reiteradamen-
te por la jurisprudencia.'® En el mismo
sentido Dominguez.'™ Esta solucién —en
opinion de Somarriva— es peligrosa, pues
uene el peligro de que se use para burlar
una incapacidad.'”

Y Dominguez Benavente v Domingues, Aguila,pl).
at, LI, N" 618, pags. h76-577.
' Rt‘\' Dery Jur, t. VI sec. 1%, pag. 481; 1. XII,
sec. 1%, pag. 107; © LIL sec. 17, pag. 325.
D()mmf_,u&/ Benavente y Dominguez \gjml(l
t. 1, N" 623, pag. h79.
" Somarriva, ob. cit., N 344, pag. 248.
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322. Personas favorecidas con el modo.
El modo puede estar establecido: a) en in-
terés del propio disponente, p. ¢j., ordenar
misas por su alma; ordenar que se encar-
guen del cuidado de su tumba, etc.; b) en
interés de terceros, y ¢) en provecho del
asigndtario.

323. Modo en favor del disponente.
Si el Ginico beneticiado con el modo es el
disponente (testador), su cumplimiento
podrd scr demandado por el albacea, si lo
hubiecre (art. 1270), o porlos herederos del
difunto (art. 1271). En el caso que el modo
tuviere una clausula resolutoria, podran
hacerlo también los interesados indirectos,
quienes podran pedir la resolucion, de la
asignacion por incumplimiento de la obli-
gacion constitutiva del modo.

324. Modo en favor del asignatario. En
este supuesto, segin el articulo 1092, el
modo no impoune obligacion alguna, salvo
que lleve clausula resolutoria. Si existe esta
clausula, podran demandar la resolucion
de la asignacion las personas que se bene-
ficien con ello.

325. Modo establecido a favor de un
tercero. En este caso, que es el mas frecuen-
te, pueden demandar el cumplimiento: el
beneficiario, el albacea o los herederos del
testador.

326. La accién para obtener cumplimiento
del modo es personal. Por consiguiente,
se hace efectiva en todo patrimonio del
asignatario gravado con esta carga, y no
en la cosa asignada, por lo que el asigna-
tario modal no esta inhibido de enajenar
dicha cosa.

327. Personas que deben cumplir e} modo.
Lo normal sera que deba ser camplido por
el propio asignatario. Si éste falta, deben
cumplirlo los que se hayan beneficiado con
la asignacion, por acrecimiento, sustitucion
u otra causa (art. 1068 inc. 1°).

328. Formay tiempo en que se debe cum-
plir el modo. El modo debe ser cumplido

(=
=)

en la torma dispuesta por el testador. Si éste
nada hublere dicho, debe determinarlo el

juez, “consultando en lo posible la voluntad

de aquél, y dejando al asignatario modal
un beneticio que ascienda a lo menos a la
quinta parte det valor de la cosa asignada
(art.109h). En cuanto al plazo, si nada ha
dicho el testador, lo fija el juez, lo que cons-
tituve una excepcion a la regla de que los
plazos no los fija la justicia (art. 1094).

Si el plazo lo {ij6 el asignatario, el solo
vencimiento, no constituye en mora al asig-
natario, sino que sera necesario interpelarlo
en conformidad al articulo 1551 N” 3.

329. ;Puede la carga impuesta al asigna-
tario modal absorber totalmente el valor de
la asignacién? Esta pregunta se la plantean
los protesores Dominguez, quienes afirman
que, a primera vista, pudiera entenderse que
ello no es posible, atendido lo que dispo-
nen los articulos 1089y 109 L Sin embargo,
senalan que ellos piensan lo contrario, por
cuanto el instituido es libre de aceptar o
repudiar la asignacion y si acepta ya no
podra repudiar, salvo obtener la rescision
de la aceptacién (art. 1234). Agregan quc
este problema no se puedc presentar si el
asignatario modal es una institucion bancaria,
porque dc acuerdo al articulo 48 N° 6 de
lal.cv de Bancos no regird para los bancos
el minimo de remuneracion que senala el
articulo 1094 det Codigo Civil.

330. Modo inmoral, ilicito o contrario
a las buenas costumbres. El articulo 1093
inciso primero senala que “Si el modo es
por su naturaleza imposible o inductivo
a hecho ilegal o inmoral o concebido en
términos ininteligibles, no valdra la dis-
posicion”. Notese que es la asignacion la
que no vale, no el modo. La ¢xplicacion
de esta solucion es que se aplicaron a esta
modalidad las reglas que los articulos 1480
y 1481 establecen para las condiciones. A

juicio de Dominguez, en este caso, esta

sancion “no tiene justificacion si se atiende
a la diferencia entre condicion y modo.
Aquella forma parte de la disposicion, éste
es algo accesorio, por lo que en caso de
ilicitud no deberia invalidar la asignacion,
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de forma que éste deberia permanecer,
aunque sin carga”.'™

331. El modo debe ser fisica y legalmente
posible. El modo seria imposible, cuando
fuere contrario a las reglas de la naturaleza
tisica. En este caso, no vale la disposicion
(art. 1093 inc. 1°).

De acuerdo al inciso 2° de esta norma: “Si
el modo, sin hecho o culpa del asignatario,
es solamente imposible en la forma especial
prescrita por el testador, podra cumplirse
en otra andloga que no altere la substancia
de la disposicion, y que en este concepto
sca aprobada por el juez con citacion de
los interesados”.

En esta parte puede advertirse una di-
ferencia entre la condicion y el modo, por
cuanto la primera debe cumplirse literal-
mente en la forma convenida (art. 1484),
es decir, no hay cumplimiento por equiva-
lencia, como ocurre en el modo.

332. Modo que se hace enteramente im-
posible de cumplir sin culpa del asignatario.
Esta situacion estd regulada en el inciso final
del articulo 1093: “Si el modo, sin hecho o
culpa del asignatario, se hace enteramente
imposible, subsistira la asignacion sin el
gravamen. Por ¢jemplo: si el modo consis-
tia en que el asignatario tenia que pagar
los gastos que demandare la educacion de
Pedro, y Pedro fallece.

333. Clausula resolutoria. El articulo 1090,
la define diciendo que “se llama clausula
resolutoria la que impone la obligacion de
restituir la cosa y los frutos, si no se cumple
el modo” (inc. 1°).

El inciso 2° de esta norma agrega que
“No se entendera que envuelven clausula
resolutoria cuando el testador no la expre-
sa”. Por consiguiente, si el modo estuviere
establecido en un contrato bilateral, no
opera la condicion resolutoria tacita.

334. Efectos de la resolucion. Como se
desprende de su propia definicion, cuando

" Dominguez Benavente y Dominguez Aguila,
ob. cit,, 1. I, N” 630, pag. 585.

opera la clausula resolutoria, el asignatario
debe restituir la cosa y los frutos. Encontra-
mos aqui otra diferencia con la condicién
resolutoria, pues en esta ultima, cumplida
la condicién, sélo se restituye la cosa sin los
frutos (art. 1488).

Cuando opera la clausula resolutoria “se
entregara a la persona en cuyo favor se ha
constituido el modo una suma proporcionada
al objeto, y el resto de la cosa asignada acre-
cera ala herencia, si el testador no hubiere
ordenado otra cosa” (art. 1096 1inc. 1°). Pero
el inciso siguiente agrega que “el asignatario
a quien se ha impuesto el modo no gozara
del beneficio que pudiera resultarle de la
disposicién precedente”. El fundamento de
esta excepcion lo encontramos en la aplica-
cién del principio de que nadie se puede
aprovechar de su propio dolo.

Claro Solar entiende que aunque el bene-
ficiario del modo sea el propio asignatario,
“habra de entregarse al asignatario modal
la surna proporcional, desde que la ley no
hace distincion”.'** Una opinién distinta
encontramos en Dominguez.'™

335. Cuando opera la clausula resoluto-
ria, ;en qué situacion quedan los terceros
que contrataron con el asignatario modal?
Los profesores Dominguez estiman que los
terceros se ven afectados por la revocacion,
pues solo de esa forma tendra real efecto
la sancién contenida en el articulo 1096
inc. 1°. Por otra parte —agregan— “los ter-
ceros que entran en relacion juridica con
el asignatario modal conocen la clausula
resolutoria, desde que ella va explicita en
el acto de dltima voluntad, del cual arran-
ca sus derechos el instituido”. Ademas, “la
situacion es semejante a la del donatario
que enajena en igual caso la especie objeto
de la donacién” (art. 1432).1"

336. Un caso historico de asignacion mo-
dal. Un caso historico de asignacion modal

'™ Claro Solar, ob. cit., . XIV, N" 971, pag, 477.

" Dominguez Benavente y Domingucez Aguila,
ob. cit, 1.1, N" 633, pag. H88.

* Dominguez Benavente y Dominguez r/\guila,
ob. cit,, t. [, N" 634, pag. H88.
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fue el que result6 del testamento de don
Federico Santa Maria Carrera, quien otorgod
testamento cerrado ante el Consul (Jeneral
de Chile, en Paris, el 5 de enero de 1920,
que se abri6 en el Tercer Juzgado Civil de
Valparaiso el 25 de febrero de 1926. El tes-
tador designo como albaceas a los senores
Agustin Edwards, juan Brown Caces, Carlos
Van Buren v Andrew Geddes. Declard en su
testamento no tener legitimarios. Dispuso de
sus bienes en la forma siguiente: “Dejo a mis
albaceas la totalidad de mis bienes, después
dc satisfechos los legados y deudas, a fin de
que apllqucn dlchos bienes o sus productos
ala creacion en la ciudad de Valparaiso de
las siguientes instituciones...”, entre las que
menciona una Escuela de Artes y Oficios y
el Colegio de Ingenieros.

Se concedio Ja posesion efectiva de la
herencia a tres de sus albaceas —don Juan
Brown Caces habia renunciado— como
heredcros modales, quienes cumplieron
el encargo, creando la Escuela de Artes y
Oficios y el Colegio de Ingenieros, y obte-
niendo la aprobacion de los Estatutos de
la Fundacién Federico Santa Maria.

Transcurricdos cerca de tres anos, cuan-
do va se habia hecho la particion de los
bienes hereditarios entre los tres albaceas,
el Defensor de Menores de Valparaiso los
demandé pidiendo se declarara que no eran
ni habian sido herederos del senor Santa
Maria, y que el verdadero heredero era la
Fundacion. “En concepto de laley —decia el
demandante- es asignatario modal aquel a
quien se asigna algo para que lo tenga por
suyo con la obligacion de aplicarlo a un fin

especial. No es por consiguiente asignata-
rio modal el albacea a quien se impone la
obligacion de etectuar ciertas obras y para
ello se dejan ciertos bienes, si estos bienes
no se asignan expresamente al albacea para
que los tenga por suyos”. Ademas, en una
de las clausulas del testamento se decia:
“Para pagar todas estas rentas (legados)
mis albaceas formaran un fondo suficiente
de valores que estard a cargo de la Escuela
de Artesy Oficios y Colegio de Ingenieros,
y en caso que el fondo no rinda al ano la
suma necesaria para pagar las rentas, toda
diferencia serd cubierta por la referida insti-
tucion desde que es mi heredero universal”.

Como yu se ha explicado en otra parte,
la interpretacion del testamento genero
una larga disputa judicial, en que se solicito
informes a connotados juristas: H. Capitanty
G. Ripert, René Demogue, al abogado inglés
Augusto Cohn, coincidiendo todos ellos en
que los albaceas eran los herederos, en su
condicion de asignatarios modales, por lo
que la demanda fue rechazada.'®®

337. Extincion del modo. El modo se
extingue por su cumplimiento; por la re-
nuncia que puede hacer el beneficiario o
cuando se hace enteramente imposible,
pues en tal caso subsiste la asignacion sin
el gravamen (art. 1093, inciso final).

¥ Mayorces antecedentes de esa controversia
pueden buscarse en la obra de don Luis Claro So-
lar, Derecho Civil Chileno y Comparado, 1. XIV, N 956
y siguientes, pags. 463 y siguientes.

CAPITULO OCTAVO
ASIGNACIONES A TiTULO UNIVERSAL

338. Asignaciones a titulo universal (he-
rencias). Esta materia estd tratada en el pa-
rrafo b del Titulo [V del Libro III, articulos
1097 y siguientes.

339. Definicién. Asignacion a titulo uni-
versal es aquella en que se deja al asignatario
la totalidad del patrimonio transmisible del
causante o una cuota del mismo patrimonio.
Estas asignaciones se llaman herencias y
el asignatario que la recibe, heredero. Asi
rc,sul[a de aplicar los articulos 951 inc. 2°,
954y 1097.

El articulo 1097 senala que “Los asignata-
rios a titulo universal con cualquiera palabl a
que se les llame, y aunque en el testamento
se les califique de legatarios, son herederos;
representan a la persona del testador para
sucederle en todos sus derechos y obligaciones
transmisibles” (inc. 1°). “Los herederos son
también obligados a las cargas testamenta-
rias, esto es, a las que se constituyen por ¢l
testamento mismo, y que no se imponen a
determinadas personas”.

340. Caracteristicas de los herederos.

1. Los herederos suceden en todo el pa-
trimonio transmisible del causante o en una
cuota del mismo, aunque en el testamento
se les califique de legatarios (art. 1097). No
suceden en bienes determinados.

2. Pueden ser testamentarios o abintestato.
Cuando estudiemos los legatarios, veremos
que éstos s6lo pueden scr testamentarios,
pues sin testamento no hay legados.

3. Pueden ser herederos universales,
herederos de cuota y herederos de rema-
nente.

4. Pueden adquirir la herencia en forma
directa o en forma indirecta. Adquieren en

forma indirecta por derecho de represen-
tacion (art. 984 inc. 1°), por derecho de
transmision (art. 957) o por derecho de
acrecimiento (art. 1147).

5. Adquieren la herencia por el modo de
adquirir sucesion por causa de muerte.

6. Adquieren el dominio y la posesion
legal de la herencia al momento en que es
defenda aunque ellos lo ignoren (articulos
638y 722).

7. Gozan de la accion de peticion de
herencia cuando la herencia se encuentra
poseida “por un falso heredero; y tienen
ademas la accion reivindicatoria sobre las
cosas hereditarias reivindicables que hayan
pasado a terceros. Si ademas el heredero es
legitimario, tiene la accion de reforma de
testamento cuando sus derechos han sido
desconocidos por el testador

8. Representan al causante.

341. Los herederos representan al cau-
sante. El articulo 1097 expresa que los
heredcros representan a la persona del
testador para sucederle en todos sus dere-
chos y obligaciones transmisibles. La voz
representacion no esta tomada en el sen-
tido técnico definido en e] articulo 1448
del Cédigo Civil. Lo que quiere decir la
disposicion es que el heredero pasa a estar
en la misma posicion juridica del causante,
ocupa su lugar. Hay una subrogacion per-
sonal. Ello explica que lo suceda en todas
sus obligacioneés transmisibles sin que esté
limitada su responsabilidad al monto de lo
que obtuvo del causante, salvo que acepte
con benehicio de inventario.

342. Aplicaciones del principio de que
el heredero representa a la persona del
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causante. Este principio es vico en conse-
cuencias: a) si el causante habia incurrido
en un hecho ilicito, sus herederos quedan
obligados al pago de la indemnizacion que
de ello pueda derivar (art. 2316: “es obligado
alaindemnizacion el que hizo el dano y sus
herederos™); b) s1, al revés, el causante fue la
victima de un delito o cuasidelito civil, tienen
derecho a demandar la correspondiernte
indemnizacion; ¢) los derechos derivados
de los contratos celebrados por el causan-
te, los pueden demandar sus herederos y
reciprocamente las obligaciones generadaé
de esos contratos deben asumirlas. Por eso
s¢ dice que toda persona contrata para si
y sus herederos; d) la accion de nulidad
relativa del causante se transmite a sus he-
rederos (art. 1684); e) puede demandar
la nulidad absoluta de un acto celebrado
por el causante, invocando el interés de
aquél; f) segun algunos —opinion hoy dia
minoritaria—, si el causante no podia alegar
la nulidad absoluta por haber celebrado el
acto o contrato sabiendo o debiendo saber
el vicio que lo invalidaba, tampoco podria
alegarla el heredero; g) las sentencias dic-
tadas en las causas seguidas por el causan-
te, producen cosa juzgada respecto de sus
herederos; h) en contra de los herederos
del deudor hipotecario procede la accion
personal y no la acciéon de desposeimien-
to, ya que esta ultima se dirige en contra
del actual poseedor de la finca hipotecada,
cuando no es el deudor principal y como
el heredero representa el causante pasa a
tener la calidad del deudor principal.

343. La posesion del causante no se trans-
mite a los herederos. La regla de que el
heredero pasa a ocupar la posicion juridica
del causante no tiene aplicacion tratandose
de la posesion. En efecto, la posesion es un
hecho personal del causante (“tenencia de
una cosa con animo de senor y dueno),
por lo que no se traspasa ni se transmite.
Asi lo consigna el articulo 717: “Sea que
se suceda a titulo universal o singular, la
posesion del sucesor principia en él, a menos
que quiera anadir la de su antecesor a la
suya; pero en tal caso se la apropia con sus
calidades y vicios™.

344. Clasificacion de los herederos. Se
pueden formular las siguientes clasifica-
ciones:

a) herederos universales, de cuota, y de
remanente;

b) herederos testamentarios y abintes-
tato;

¢) herederos voluntarios y torzosos.

345. Herederos universales y de cuota.
Antes de definirlos, es necesario precisar
que todos los herederos son asignatarios
universales, pues asi esta dicho en el articulo
1097. Cosa distinta es que los herederos,
puedan ser universales o de cuota.

Ls heredero universal aquel llamado a
la sucesion en términos generales, que no
designan cuotas. Ej.: “Sea Fulano mi here-
dero”; “Dejo mis bienes a Fulano™. Asi esta
dicho en el ardculo 1098 inciso 1°.

Si fueren varios los herederos universales,
dividiran entre si por partes iguales la heren-
cia o la parte de ella que a cada uno de ellos
corresponda (art. 1098 inciso final).

Hacemos notar que el hecho de que una
persona sea heredero universal no significa
que sea heredero (nico, de manera que si
en el testamento se dice: “Dejo mi herencia
a Pedro, Juan y Diego, cada uno de ellos
es heredero universal, porque no se indica
cuota. En cambio, si se hubiere dicho “Dejo
un tercio de mi herencia a Pedro, un tercio
a Juan y un tercio a Diego”, cada uno de
ellos seria heredero de cuota.

También es necesario tener presente
que ¢l heredero de cuota puede llevar una
mayor parte de la herencia que ¢l heredero
universal. Asi, y siguiendo el mismo ejemplo
anterior, si se hubiere dicho “dejo el 504
de mi herencia a Pedro, el 25% a Juan y el
25% a Diego”, Pedro, heredero de cuota,
llevaria mds que si fuere universal (en que
s6lo habria llevado un tercio).

346. Heredero de cuota. Del mismo ar-
ticulo 1098 se desprende que es heredero
de cuota aquél llamado a suceder en una
cuota de la herencia (1/2; 1/3, 1/5, etc.).

347. Importancia de la distincion entre
heredero universal y de cuota. Esta distincion,
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solo tiene importancia para determinar si
procede o no el derecho de acrecimento,
ya que éste no tiene cabida tratindose de
los herederos de cuota, como esta dicho
en el articulo 1148.

El derecho de acrecimiento ha sido de-
finido “como aquel derecho en virtud del
cual existiendo dos o mds asignatarios lla-
mados a un mismo objeto, sin determinacion
de cuota, la parte del asignatario que falta
se junta, se agrega, awmenta la de los otros
asignatarios”.""

348. Herederos de remanente. Se les
define como “los llamados a recoger lo
que resta del as hereditario, hechas otras
asignaciones lestamentarias, hien a titulo
particular, bien como herederos de cuota”™. !
De manera que el heredero de remanente
va a suceder en lo que reste de la herencia
cuando no se ha dispuesto de la totalidad.
Ello puede ocurrir porque asi lo senale ¢l
testador, e]., dejo dos tercios de mi herencia
a mis hijos y el resto a mi sobrino Tomas”™.
Pero también habrd herederos de remante
cuando el testamento solo contiene lega-
dos. Los herederos que concurren por el
sobrante son herederos de remanente.

Somarriva explica que en conformidad
a los articulos 1099 v 1100 los herederos
de remanente pueden ser testamentarios
o abintestato, segun si son llamados a lo
que queda de la herencia por el testador
o la ley. Pueden ser también universales o
de cuota. Serdan universales si el testador
s6lo ha instituido legados en el testamento,
y de cuota si ha establecido otros herede-
ros de cuota. 'Y en seguida, este profesor
combina esas clasificaciones, para concluir
que hay cuatro categorias de herederos de
remanente:

1. “Herederos del remanente testamen-
tarios universales. Se presentan cuando el
testacor sélo ha instituido legados, y dispone
también en el testamento del remanente
de sus bienes. Por ejemplo, dice el testador:

¥ Somarriva, ob. cil., N7 404, pag. 290.

" Dominguerz Benavente y Domingucz Aguila,
LINT 219, pag. 240,

M Somarriva, ob. ¢it., N" 363, pag. 258.

‘Dejo mi automaovil a Pedro, mi casa a Juan
y el resto de mis bicnes a Diego’. Diego es
heredero testamentario, porque es llamado
en el testamento, y es universal, pues no se
le designa cuota”.

2. “Herederos del remanente testamen-
tario de cuota. Tiene lugar esta clase de
herederos de remanente cuando ¢l testador
ha instituido asignaciones de cuota a titulo
universal y asignatarios de remanente. Segun
el articulo 1098, el heredero del remanente
se entiende instituido en la cuota que falte
para completar la unidad. Por ejemplo, dice
el testador: ‘dejo un tercio de mis bienes a
Pedro, y el resto de mi patrimonio a Juan’.
Este es heredero testamentario, pues se le
designa en el testamento, y €s heredero de
cuota en el remanente, pues se entiende
instituido en la cuota que falte para com-
pletar la unidad, o sea, en los dos tercios
de la herencia™.

3. “Herederos de remanente abintestato
universales. Se presentan cuando en el tes-
tamento no hay sino asignaciones a titulo
singular, y el testador nada dice respecto del
resto de los bienes. Segun el inciso final del
articulo 1100, los herederos abintestato son
herederos universales del remanente. Por
ejemplo, dice el testador en su testamento
que deja su casaa Pedro vsuautomovil a Juan
y nada mas. Los herederos abintestato son
herederos universales en el remanente”™.

4. “Herederos del remanente abintestato
de cuota. Finalmente —dice el profesor So-
marriva— nos hallamos frente a esa clase de
herederos cuando en el testamento s6lo se
designan herederos de cuota, y las cuotas
designadas en el testamento no alcanzan
a completar la unidad. Por ¢jemplo, el
causante dice en su testamento: dejo la
mitad de mis bienes a Pedro. La otra mitad
corresponde a los herederos abintestato,
que van a ser herederos del remanente y
de cuota”.'?

349. Forma de repartir la herencia cuan-

do concurren herederos de distintos tipos.
Analicemos las siguientes situaciones:

2 Somarriva, ob. ¢it,, N” 363, pags. 258-259.
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A) Concurren herederos universales y
de cuota.

B) Concurren herederos de remanente
con herederos de cuota.

C) Concurren herederos de remanente
con legatarios.

350. Concurrencia de herederos uni-
versales y herederos de cuota. Ej.: dejo un
tercio de mi herencia a Pedro, sea Juan
mi heredero universal. I'sta situacion la
resuelve el articulo 1098 inc. 2°: “Pero si
concurriere —el heredero universal- con
herederos de cuota, se entendera heredero
de aquella cuota que con las designadas en
el testamento complete la unidad o entero”.
En el ejemplo propuesto, Juan heredara
dos tercios de la herencia, porque esa cuota
sumada a la cuota de Pedro (un tercio),
completan la unidad.

En una nota al articulo 3°, Titulo VI
del Proyccto de 1841-45, Bello coloco el
siguiente ejemplo sobre la aplicacion del
articulo 1098: “Se hacen varios legados a
diferentes personas: se dejan los bienes a
B, sin designar cuota; y por otra disposicion
se asigna el tercio de los bienes a C. B, sin
embargo de su instituciéon universal, solo es
heredero de los dos tercios restantes.'?

Puede darse ¢l caso que las cuotas asigna-
das en el testamento completen o excedan la
unidad. En esc supuesto las normas a aplicar
son los articulos 1101 y 1102. El primero
de ellos dispone: “Si las cuotas designadas
en el testamento completan o exceden la
unidad, en tal caso el heredero universal
se entendera instituido en una cuota cuyo
numeradorsea la unidad y el denominador el
numero total de herederos...”; y el segundo
agrega: “Reducidas las cuotas a un comuin
denominador, incluso las computadas segun
el articulo precedente, se representard la
herencia por la suma de los numeradores,
yla cuota efectiva de cada heredero porsu
numerador respectivo”.

En el caso de los articulos 1101 v 1102,
Bello pone el siguiente ejemplo: “Se dejan
aB), C)yD),las cuotas 1/2,1/3, 1/4,y

" Andrés Bello, Obras Completas, tomo 11 Edit.
Nascimento, pag. 64.
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ademas hay un heredero universal £), que,
segun el articulo 1223 (en el Codigo actual
el 1101), debe considerarse como heredero
de 1/4. Lacuotade B) serade 6/12; la de
C) 4/12,lade D) 3/12 ylade E) 3/12.
La herencia es represcntada por 6+4+3+3:
igual 16; y de estos 16, corresponden a B)
6,aC) 1,aD) 3 ak)3 (nota al articulo
1224 del proyecto de 1853). Bello agrega-
ba: “después de todo, la hipotesis en que
las cuotas excedan a la unidad no pueden
menos de ocurrir rarisima vez; y como solo
respccto de esas hipotesis es necesaria la
formula general del articulo 1224 (hoy 1100),
pudiérainos suprimirlo sin inconveniente.
Sc¢ objetara que la disposicion del articulo
1224 (hov 1101) supone el conocimiento
de la aritmértica. Respondo que esto pudiera
mirarse Como un inconveniente en otros
tiempos. En el dia, la aritmética es un ramo
general de educacion”. '™

351. Concurren herederos de remanen-
te con herederos de cuota. Ejemplo: Dejo
1. 3 de mi herencia a Pedro y el resto de
la herencia a Juan. La norma a aplicar es
el articulo 1099, segunda parte: “si alguna
de las otras asignaciones son de cuota, el
asignatario del remanente es heredero de
la cuota que reste para completar la uni-
dad”. En el ejemplo, Juan serja heredero
de 2/3 de la herencia, como heredero de
remanente.

Ahora, si las cuotas designadas en el tes-
tamento completan o exceden la unidad,
el heredero de remanente nada lleva (art.
1101, parte final). Esta solucion es logica,
porque no hay remanente.

352. Concurren herederos de remanente
con legatarios. Ej.: Dejo mi casaa Pedrov el
resto de mis bienes a Juan. En este caso, Juan
es heredero universal de remanente.

353. ;Existen en verdad los herederos
de remanente? La doctrina, responde: “en
realidad, el heredero de remanente no es una
especie distinta de los herederos universales

Y Andreés Bello, Obras Competas, tomo 1V,
pag. 293.
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o de cuota, porque en el fondo pertenecen
a una u otra categoria de asignatarios a
titulo universal” (Somarriva )"

Por su parte, Dominguez afirma que en
el hecho, no hay para el Codigo sino he-
rederos universales o de cuota, desde que
los de remanente pasan a tener una u otra
calidad, dependiendo de que concurran
con asignatarios a titulo particular o con
herederos de cuota."®

354. Herederos voluntarios y herederos
forzosos. Son herederos voluntarios aquellos
que el testador es libre de instituirlos o no.
Son herederos forzosos, los legitimarios, o
sea, los herederos cuyos derechos heredi-
tarios el testador esta obligado a respetar,

" Somarriva, ob, cit., N" 362, pig. 258,
HE Pominguez Benavente y Dominguez Aguila,
ob. cit, LI, N7 222, piag. 243,
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y que se suplen por el legislador aun con
perjuicio de las disposiciones testamentarias
expresas de aquél.

Los legitimarios estan senalados en ¢l
articulo 1182: 1) Los hijos personalmente
o representados por su descendencia; 2)
Los ascendientes, y 3) El conyuge sobre-
viviente.

355. No es lo mismo heredero abintestato
que heredero forzoso. Herederos abintes-
tato son los que designala leyy pueden ser
voluntarios o forzosos. Asi por ejemplo, en
el tercer orden de sucesion intestada, son
herederos los hermanos (art. 990). Pero
los hermanos no son legitimarios, por lo
que el causante puede en su testamento
excluirlos de su herencia. El adoptado de
acuerdoala Ley N" 7.613 es heredero, pero
no es legitimario (art. 24 inciso final de la
LevN®7.613).



CAPITULO NOVENO
DE LOS LEGADOS

356. Concepto. Los legatarios son suce-
sores a titulo singular (art. 1104). Seguin el
articulo 951, “el titulo es singular cuando
se sucede en una o mds especies O cuer-
pos ciertos, como tal caballo, tal casa; o
en una o mas especies indeterminadas de
cierto género, como un caballo, tres vacas,
seiscientos pesos fuertes, cuarenta fanegas
de trigo™.

357. Caracteristicas de los legatarios. Del
articulo 1104, se desprenden las caracteris-
ticas de los legatarios: “Los asignatarios a
titulo singular, con cualesquiera palabras
que se les llame, y aunque en el testamento
se les califique de herederos, son legatarios,
no representan al testador; no tienen mas
derechos ni cargas que los que expresamen-
te se les confieran o impongan” (inc. 1°).
“Lo cual, sin embargo, se entendera sin
perjuicio de su responsabilidad en subsi-
dio de los herederos, y de la que pueda
sobrevenirles en €l caso de la accion de
reforma” (inc. 2°).

De esta disposicion, y de los articulos
951 inc. 3,954y 1362 inc. 2°, aparece que
las caracteristicas de Jos legatarios son las
siguientes:

a) Suceden en bienes determinados,
0 en una o mas especies indeterminadas
de un cierto género (art. 951 inc. 3° en
relacion con el art. 954). No tienen impor-
tancia las palabras de que se haya valido
el testador para hacer la asignacion. La
Corte Suprema rechazo una accion de pe-
ticion de herencia, por carecer la actora
de la calidad de heredera, no obstante
que invocaba un testamento en que se le
dejaba como herencia, el inmueble que la
testadora tenia en Chile, donde habia vi-
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vido. La sentencia la estimo, y con razon,
que era legataria.’?’

b) No representan al causante, ni tie-
nen mas derechos ni cargas que los que
expresamente se les confieran o impongan
(art. 1104).

¢) No hay legatarios abintestato, ya que
suponen la existencia de un testamento.

d) Responden subsidiariamente de las
deudas hereditarias (articulos 1104 inc. 2°
y 1362 inc. 2°).

358. Cosas que pueden ser objeto de
un legado. En principio, pueden legarse
todas las cosas, sean corporales o incor-
porales (art. 1127), muebles ¢ inmuebles,
presentes o futuras (art. 1113). No hay
mas limitaciones que las establecidas en
el articulo 1105: “No vale el legado de cosa
incapaz de ser apropiada, segun el articulo
585, ni los de las cosas que al tiempo del
testamento sean de propiedad nacional o
municipal y de uso publico, o forman parte
de un edificio de manera que no puedan
separarse sin deteriorarlo; a menos que la
causa cese antes de deferirse el legado” (inc.
1°). “l.o mismo se aplica a los legados de
cosas pertenecientes al culto divino; pero
los particulares podran legar a otras per-
sonas los derechos que tengan en ellas, y
que no sean segun el derecho canonico
intransmisibles” (inc. 2°7).

359. Legatarios suceden en uno o mas
especies o cuerpos ciertos o en una o mas
especies indeterminadas de cierto género
(art. 951 inc. 3°). De esta caracleristicas se

W7 (. Suprema, 15 noviembre 1994, Fallos del
Mes 452, sentencia 16, pag. 1400.
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desprende la mas importante clasificacion
de los legados en: a) legados de especie o
cuerpo cierto, y b) legados de género.

360. Legados de especie o cuerpo cierto.
Son aquellos en que se deja al legatario
una o mas especies o cuerpos ciertos de-
terminados. Ej.: Dejo mi casa ubicada en
Pingueral a mi sobrino Gonzalo. El legatario
adquiere el legado por el modo de adqui-
rir sucesion por causa de muerte desde el
momento del fallecimiento del causante.
De este hecho derivan algunas consecuen-
cias importantes: a) si al legatario no se
le entrega el legado, puede demandar de
reivindicacion, pues se trata de un dueno
que esta privado de la posesion de la cosa;
b) los frutos que la cosa produce desde el
momento del fallecimiento del causante
corresponden al legatario, de acuerdo al
principio que las cosas producen para su
dueno. Asi, por lo demas, lo establece el
articulo 1338 N 1%; ¢) la cosa legada no
ha formado parte de la comunidad here-
ditaria, por lo que si se trata de un bien
raiz no s debe practicar respecto de esc
bien inscripcion especial de herencia;!*s
d) si transcurre un tiempo prolongado sin
que el legado sea enwegado, el dominio
del legatario no se ve afectado, porque el
dominio no se extingue por solo transcurso
del tiempo; s6lo se va a extinguir cuando
otro lo haya adquirido por prescripcion
adquisitiva (art. 2517).

361. Estado en que se debe entregar
la especie legada. De acuerdo al articulo
1118, “la especie legada se debe en el estado
en que existiere al tiempo de la muerte
del testador, comprendiendo los utensi-
lios necesarios para su uso v que existan
con ella”. Como esta norma no distingue,
puede tratarse de un legado de una cosa
mueble o inmueble. Si se tratare de un
inmueble, las mejoras que el testador hu-
biere introducido a la propiedad legada
favorecen al legatario.

MG Suprema, 21 de diciembre de 1993, Rev. Der
y Jur., 1. 90, sec. 1%, pdg. 136. En ¢l mismo sentido,
Somarriva, ob. cit,, N* 370, pdg. 263.
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Sin embargo, como observan los profeso-
res Dominguez, ' “una cosa son las mejoras
y otras las agregaciones”. De ¢éstas no obtiene
ventajas el legatario, atendido lo dispuesto
en el articulo 1119 inc. 1" %St la cosa lega-
da es un predio, los terrenos y los nuevos
edificios que el testador le haya agregado
después del testamento, no se comprenderan
en el legado: vy si lo nuevamente agregado
formare con lo demads, al tiempo de abrirse
la sucesion, un todo que no pueda dividirse
sin grave pérdida, y las agregaciones valieren
mas que el predio en su estado anteror, sélo
se debera este segundo valor al legatario:
st valieren menos, se deberd todo ello al
legatario con el cargo de pagar el valor de
las agregaciones” (inc. 1°). “Pero el legado
de una medida de tierra, como mil metros
cuadrados, no crecera en ningun caso por la
adquisicion de tierras contiguas, v si aquélla
no pudicre separarse de éstas, solo se debera
lo que valga” (inc. 27).

La cosa legada debe pasar al legatario
con sus servidumbres, censos y demds cargas
reales. Asi lo dispone el articulo 1125.

362. Forma de entregar el legado de
especie cuando se trata de un inmueble.
Normalmente, s¢ hace la entrega median-
te una escritura de entrega de legado, de
los herederos al legatario, escritura que
se inscribe posteriormente en el Registro
de Propiedad del Conservador de Bienes
Raices respectivo. Pero esa inscripcion no
es tradicion desde que el legatario adqui-
ri6 el inmueble por sucesion por causa de
muerte y no se puede adquirir el dominio
por dos modos distintos.

En rigor no es necesaria esta escritura
de entrega de legado, pues para los efectos
del Registro, la historia de la propicdad
raiz se conserva mediante la inscripcion del
auto de poscsion efectiva (que acredita la
muerte del causante) y la inscripcion del
testamento.

363. Legado de género. Es aquel en que
se deja al asignatario una o mas especies

" Domingucz Benavente y Dominguer Aguila,
ob. cit., [, N” 8§29, pdg. 818.
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indeterminadas de cierto género, como un
caballo, tres vacas, seiscientos pesos fuertes
(art. 951 inc. 3%).

Al fallecimiento del causante este lega-
tario solo adquiere por sucesion por causa
de muerte un derecho personal o crédito,
para exigir la entrega del legado a los he-
rederos o a la persona que debe cumplirlo.
En este caso se adquiere por el modo de
adquirir tradicion. Ello tiene importancia,
porque de acuerdo al articulo 1537 N° 2
“los legatarios de cantidades o géneros no
tendran derecho a ningnno de los frutos,
sino desde el momento en que la perso-
na obligada a presrar dichas cantidades o
géneros se hubjere constituido en mora;
y este abono de frutos se hara a costa del
heredero o legatario moroso.

La accidn del legatario para exigir ¢l
pago del legado prescribira en el plazo de
5 anos contados desde que la obligacion
se hace exigible (articulos 2514 inc. 2"y
2515 inc. 17).

364. :Qué debe entregarse cuando se
trata de un legado de género? De acuerdo
al articulo 1115, debe darse una cosa de
mediana calidad o valor del mismo géne-
ro, que incluso puede ser una cosa que no
exista en ¢l patrimonio del testador. Dice
esta disposicion: “Los legados de género
que no se limitan a lo que existe ¢u el pa-
trimonio del testador, como una vaca. un
caballo, imponen la obligacion de dar una
cosa de mediana calidad o valor del nusmo
genero”.

365. Normas sobre la forma como de-
ben interpretarse ciertos legados. ] Codi-
go contiene un conjunto de normas que
constituyen formas de entender qué es
exactamente lo que comprende el legado.
Veamos algunos de estos casos: a) legado
de un solar; b) legado de una casa con sus
muebles; ¢) legado de una hacienda de
campo; d) legado de un rebano.

366. Legado de un solar. Precisemos que
entendemos por “solar” un sitio sin cons-
trucciones. Puede ocurrir que con poste-
rioridad al testamento se hubiere edificado
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en ese sitio, surgiendo entonces la duda si
el edificio queda o no comprendido en lo
legado. Elarticulo 1119 inciso final resuelve
el problema: “Si se lega un solar y después
el testador edifica en €, solo se debera el
valor del solar”.

367. Legado de una casa con sus muebles.
De conformidad al articulo 1121 inc. 1°
primera parte: “si s¢ lega una casa con sus
muebles o con todo lo que se encuentre
en ella, no se entenderan comprendidas
en el legado las cosas ecnumeradas en cl
inciso 2° del articulo 574 ~dinero, docu-
mentos y papeles, colecciones cientificas
o artisticas, armas, instrumentos de artes
y oficios, carruajes, etc.—, sino sélo las que
forman el ajuar de la casa y se encuentran
en ella (al momento de la aperwra de la
sucesion)”. De acuerdo al inciso final, “no
se deberdn los demas objetos contenidos
en la casa, sino los que el testador expre-
samente designare”.

368. Legado de una hacienda de campo.
En este caso el legado solo comprende las
cosas que sirven para el cultivo y beneficio
e la hacienda, que se encuentren en ella.
Notese que los requisitos son estos dos. Ast
lo establece el articulo 1121 inc. 17, parte
final. Tgual que en el caso anterior, “no se
deberan los demas objetos contenidos en
la hacienda, sino los que el testador expre-
samente designare”™. En un antiguo lallo de
la Corte de Santago se cstablecié que el
legado de un tundo con todos sus aperos
v herramientas no comprendia el ganado
existente en €l, a pesar de tratarse de un
predio dedicado en parte a la crianza de
animales.”"" Este fallo fue acordado por
tres votos contra dos.

369. Legado de un rebano. De acuerdo
alarticulo 1123 “se deberan los animales de
que se componga al tiempo de la muerte
del testador, y no mads. Como se puede ver,
esta norma precisa que los animales que se
deben son los que existen a la muerte del

" Gaceta de 1879, sentencia 2068, pig. 1447,
citado por Claro Solar, 1. VI, N" 105, pag. 117.
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testador (y no los que existian al momento
de hacerse el testamento).

370. Legado de una especie que sea indi-
vidualizada por el lugar en que se encuentra
guardada. Lj.: dejo a mi suegra el piano que
tengo guardado en mi bodega. Pueden pre-
sentarse distintas situaciones: a) que efectiva-
mente exista el piano en la bodega; b) que
el piano se encuentre en otra parte; y ¢) que
no se encuentra en parte alguna.

En el primer caso, no se presentan ma-
yores problemas; en el segundo caso, se
debera la especie legada; y en el tercero,
se debera una especie de mediana calidad
pero sélo a las personas designadas en el
articulo 1107, esto es, a un descendiente
o ascendiente del testador o a su conyuge.
(articulo 1111). Contrario sensusi el legado
estuviere establecido a favor de otra personas
(alasuegra en el ejemplo), no valdrd.

371. Legado de cosa fungible, cuya
cantidad no se determina de algin modo.
Recordemos que cosa fungible es aquella
que puede ser reemplazada por otra que
tenga el mismo poder liberatorio.

Elarticulo 1112 trata de este tema, po-
niéndose en varios casos:

a) Que la cantidad no se determine en
modo alguno, caso en que el legado no
vale. l.a norma concuerda con el aruculo
1461, que exige para que la obligacion tenga
objeto que el acto o contrato fije reglas o
contenga datos que sirvan para determinar
la cantdad.

b) Si se senala el lugar en que ha de
encontrarse (ej.: dejo a Pedro el trigo que
esta en mi bodega), se deberd la cantidad
que alli se encuentra el tiempo de la muer-
te del testador o hasta concurrencia de la
cantidad determinada por el testador.

¢) Silacantidad existente fuere menor
que la cantidad designada, solo se debera
la cantidad existente.

d) Sien el lugar no existe cantidad al-
guna, nada se debera, a menos: 1) que el
legado sea hecho a alguna de las personas
que indica el articulo 1107, y 2) cuando el
legado y el senalamiento del lugar no forman
una clausula indivisible. Y el Codigo pone
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un ejemplo de esta Gltima situacion: “Asi
el legado de ‘treinta fanegas de trigo, que
se encuentran en tal parte’, vale, aunque
no se encuentre alli trigo alguno; pero el
legado de ‘las treinta fanegas de trigo que se
hallaran en tal parte’ no vale sino respecto
del trigo que alli se encontrare, y que no
pase de las treinta fanegas”.

372. Legado de una cosa entre varias que
el testador creyo tener. Esta situacion esta
tratada en el articulo 1116, que contempla
distintos casos:

a) Si se lego una cosa entre varias que el
testador creyo tener, y no ha dejado mas quc
una, se debera la que haya dejado (inc. 1v);

b} si no tenia ninguna, no vale ¢l lega-
do a menos que sea a favor de alguna de
las personas que indica el articulo 1107,
la que solo tendrd derecho a pedir una
cosa mediana del mismo género, aunque
cl testador le haya concedido la eleccion
(art. 1116 1nc. 2°),y

¢) en el caso que la cosa legada sea de
aquellas cuyo valor no tiene limites, como
una casa, una hacienda de campo, y no
existe ninguna del mismo género entre los
bienes del testador, nada se debera niaun a
las personas designadas en el articulo 1107
(art. 1116 inc. final).

373. Legado de una cosa entre muchas
en que se entregare la eleccion a la persona
obligada o al legatario. Trata este punto
el articulo 1117 inc. 1°, en los siguientes
términos: “Sila eleccion de una cosa entre
muchas se diere expresamente a la persona
obligada o al legatario, podra respectiva-
mente aquélla o éste elegir a su arbitrio.

374. Legado en que se confiere la eleccion
auna tercera persona. El inciso 2° del articulo
1117 establece que en este caso el tercero
podrd elegir a su arbitrio; y si no cumpliere
el encargo dentro del tiempo senalado por
el testador o en su defecto por el juez, tendra
lugar la regla del articulo 1114, esto es, se
debera una especie de mediana calidad o
valor entre las comprendidas en el legado.

El inciso 2° de esta disposicion senala
que “hecha una vez la eleccion, no habra
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lugar a hacerla de nuevo, sino por causa
de engano o dolo”.

375. Legado de una cosa en que e] testador
solo es dueno de una cuota. El articulo 1110
establece que “si el testador no ha tenido
en la cosa legada mds que una parte, cuota
o derecho, se presumira que no ha querido
legar mds que esa parte, cuota o derecho”
(inc. 1°). “Lo mismo se aplica a la cosa que
un asignatario es obligado a dar, y en que solo
tiene una parte, cuota o derecho” (inc. 2°).

376. Legado de cosa futura. E} articulo
1113 establece que “el legado de una cosa
futura vale, con tal que llegue a existir”. En
esta materia rige el mismo principio de los
acLos entre vivos que consagra el articulo
1461 de que no solo las cosas que existen
pueden ser objeto de una declaracion de
voluntad, sino las que se espera que existan;
pero es menester que las unasy las otras sean
comerciables, y que estén determinadas a
lo menos en cuanto a su género”.

377. Legado de cuotas de una misma
especie a varias personas. El articulo 1124
senala: “Si se legan a varlas personas dis-
untas cuotas de una misma cosa, se segui-
ra para la division de ésta las reglas del
parrato precedente”. Claro Solar explica
que “la disposicion importa por lo Lanto
establecer que si las cuotas enteran la uni-
dad, la especie debe distribuirse entre 1os
legatarios en proporcion a sus cuotas; si
no alcanzan a completar la unidad, cada
legatario solo tendra derecho a la cuota
que le esta senalada en el respectivo lega-
do y la cuota que reste correspondera al
heredero o herederos, como los demas
bienes de que el testador no haya dispues-
to especialmente; y si las cuotas exceden
la unidad, habra que reducir las cuotas a
un comun denominador;y cada legatario
tendra el numero de cuotas en que resulte
asi dividida la cosa, la cuota que representa
su numerador respectivo, de acuerdo con
la regla del articulo 11027201

= Claro Solar, ob. cit, . XV, N" 1106, pdg. 96.
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Cabe agregar que si la especie se asigna
a varias personas sin designacion de cuota,
se dividira el legado entre todos ellos por
partes viriles (partes iguales), teniendo ca-
bida el derecho de acrecer.

378. Legado de cosa ajena. En principio.
ellegado de cosa ajena es nulo. Sin embargo.
vale en dos casos: a) cuando en el testamento
aparezca que ¢l testador sabia que la cosa
no era suya, y by cuando el legado es en
favor de los descendientes o ascendientes
del testador o de su convuge. Asilo establece
el articulo 1107: “El legado de especie que
no es del testador o del asignatario a quien
se impone la obligacion de darla, es nulo;
a menos que en el testamento aparezca
que el testador sabia que la cosa no era
suya o del dicho asignatario; o a menos de
legarse Ja cosa ajena a un descendiente o
ascendiente del testador o a su convuge;
pues en estos casos se procederd como en
el inciso 1° del articulo precedente”. Esta
frase final significa que en los casos en que
ellegado de cusaajenavale y el dueno de la
especie se niega a enajenarla o pide por ella
un preciso excesivo, se cumplird el legado
pagando el justo precio de la especie.

379. Legado con clausula de no enaje-
nar. Esta clase de legado esta tratada ¢n
el articulo 1126: “Si se lega una cosa con
calidad de no enajenarla, v la enajenacion
no comprometiere ningun derecho de ter-
cero, la clausula de no enajenar se tendra
por no escrita”.

Esta disposicion esimportante, por cuanto
se desprende de ¢lla un principio gencral
en el senndo que las clansulas de no ena-
jenar tienen valor en Chile si no afectan

derechos de terceros.

380. Legado de una cosa gravada con
prenda o hipoteca u otras cargas reales.
El articulo 1125 establece que “la especie
legada pasa al legatario con sus servidum-
bres, censos y demas cargas reales”. C.omo
se trata de cargas reales, se hacen efectivas
sobre la especie legada, de tal suerte que
los acreedores se van a dingir contra el
legatario.
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Resuelto este problema, queda por ver
siellegatario tiene alguna accion en contra
de los herederos, pues al representar éstos
al causante, deben asumir sus deudas. Ello
va adepender:sila voluntad del testador fue
gravar al legatario con la deuda, no tiene
accion de reembolso; en cambio si el testa-
dor no ha manifestado esa intencion, debe
distinguirse: a) si la hipoteca garantizaba
una deuda del causante, o b) si garantiza-
ba la deuda de un tercero. En el primer
caso el legatario que paga se subroga en la
accion del acreedor contra los herederos
(art. 1366); ven el segundo, el legatario no
tiene accion contra los herederos, pero se
subroga en la accion del acreedor en con-
tra del tercero en conformidad al articulo
2429, puesto que al ser actual poseedor de
la finca hipotecada sin ser deudor personal,
tiene la calidad de tercer poseedor de la
finca hipotecada.

381. Legado de condonacién. Consiste en
que el testador en su testamento perdone
una deuda del asignatario. Los efectos de
este legado los trata el articulo 1129: “Si
el testador condona en el testamento una
deuda, y después demanda judicialmente
al deudor, o acepta el pago que se le ofre-
ce, no podra el deudor aprovecharse de la
condonacion; pero si se pago sin noticia
o consentimiento del testador, podra el
legatario reclamar lo pagado”.

Elarticulo 1130 agrega que “si se condona
a una persona lo que debe, sin determinar
suma, no se comprenderan en la condona-
cion sino Jas deudas existentes a la fecha
del testamento”.

382. Legado de un titulo de crédito. £l
articulo 1127 trata de este legado: “Por el
hecho de legarse el titulo de un crédito se
entendera que se lega el crédito” (inc. 2°).
En cuanto a quién debe pagar ¢l deudor,
es obvio que si se paga al legatario, el pago
esta bien hecho. Ahora, si ignorando el
legado —que por Jo demas no tiene por qué
conocer— paga a los herederos, ¢l legatario
se podra dirigir en contra de los herederos
para que le reembolsen lo recibido. Ahora,
st el deudor hubiere sido notificado del
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legado v paga a los herederos, paga mal,
porlo que no exungue su deuda. Asi resulta
de aplicar, por analogia, las normas de la
cesion de créditos (art. 1902).

383. Legado de confesion de deuda. El
articulo 1135 expresa: “Las deudas confe-
sadas en el testamento y de que por otra
parte no hubiere un principio de pruecba
por cscrito, se tendran por legados gratuitos,
v estardn sujetos a las mismas responsabili-
dadcs y deducciones que los otros legados
de csta clase™ La misma idea la consigna
el articulo 1062.

Desde el punto de vista del acreedor, es
importante que se trate de una confesion
de deuda o de un legado. Desde luego, si es
legado, debe pagarsc impuesto de herencia.
Lin seguida, si existe un principio de prueba
por escrito, se trata de una deuda heredita-
ria, que constituye una baja general de la
herencia (art. 959 N° 2). En cambio, si no
hay un principio de prueba por escrito, se
esta frente a un legado gratuito que se paga
con cargo a la parte de libre disposicion.

384. Legado de pensiones alimenticias.
Esta materia estd regulada en el articulo
1134 y se refiere, como lo dice la norma,
a los alimentos voluntarios, pues los ali-
mentos legales o forzosos constituyen una
baja general de la herencia (art. 959 N” 4).
El tenor del articulo 1134 es el siguiente:
“Si se legaren alimentos voluntarios sin de-
terminar su forma y cuantia, se deberan
en la forma y cuantia en que el testador
acostumbraba suministrarlos a la misma
persona, y a falta de esta determinacién,
se regularan tomando en consideracion
las necesidades del legatario, sus relacio-
nes con el testador, y las fuerzas del patri-
monio en la parte de que el testador ha
podido disponer libremente” (inc. 19).
“Si el testador no fija el tiempo que haya
de durar la contribuciéon de alimentos, se
entenderan que debe durar por toda la
vida del legatario” (inc. 2°). “Si se legare
una pension anual para la educacion del
legatario, durard hasta que cumpla die-
ciocho anos, y cesard si muere antes de
cumplir esa edad” (inc. 3°).

Delos legados

385. Orden en que deben pagarse los
legados. En conformidad al articulo 1376:
“No habiendo en la sucesion lo bastante para
¢l pago de todos los legados, se rebajaran
a prorrata. Por consigulente, en principio,
ningun legado deberia preferir a otro. Sin
embargo, esta regla tiene numerosas ex-
cepciones:

a) Cuando lo entregado a titulo de le-
gitimas excede a la mitad legitimariay a la
cuarta de mejoras, ¢l exceso se imputara ala
cuarta de libre disposicion con preferencia a
cualquier objeto de libre disposicion, a que
el difunto haya destinado (articulos 1193
y 1194). Ello signitica que constituyen un
legado que se paga prioritariamente.

b) Donaciones revocables y legados en
que el testador da el goce de la cosa legada.
El articulo 1141 inciso final establece que
“Las donaciones revocables, inclusos los
legados en el caso del inciso precedente,
preferivan a los legados de que no se ha
dado ¢l goce a los legatarios en vida del
testador, cuando los bienes que éste dejaa
su muerte no alcanzan a cubrirlos todos”.

¢) Legados estrictamente alimenticios. El
inciso 3" del articulo 1363 cstablece que “los
legados estrictamente alimenticios a que el
testador ¢s obligado por ley, no entraran a
contribucion sino después de todos Jos otros”.
Como explican los profesores Dominguerz, se
trata de una preferencia negativa: no contri-
buir al pago de alguna de esas asignaciones;
pero, por lo mismo, positivamente quiere
decir que goza de preferencia para su pago.
Otros legados, pues, deben contribuir antes
ala solucién de esas deudas.*™

d) Legados de obras pias v de benefi-
cencia publica. Deben ser pagados antes
que los otros legados no exonerados por
la ley (art. 1363 inc. 37).

¥ Domimguez Benavente y Dommguces Aguila,

ob. cit, . [I, N" 844.3, pag. 834,

105

¢) Legados expresamente exonerados
de la contribucion. El articulo 1363 inc.
2°, faculta al testador para exonerar a un
legado del pago de las deudas hereditarias,
lo que implica que se pagan antes que los
no exonerados.

386. Extincion de los legados. Los lega-
dos se extinguen: a) por la revocacion del
testamento en que se instituyd; b) por la
destruccion de la especie legada (art. 1135
inc. 1°); ¢) por la enajenacion en todo o
parte de la especie legada (art. 1135 inc.
2°%); d) por la alteracion substancial de la
cosa legada mueble, como si de la madera
se construye un carro o de la lana se hace
tela (art. 1135 inc. final).

Fuera de esras formas de extincion, hay
algunas particulares para ciertos legados,
como por ¢j., st en el legado de condonacion,
el testador demanda al legatario o acepta
el pago que se le ofrece (art. 1129).

387. Parte de la herencia con que se pa-
gan los legados. Los legados se solucionan
con cargo a la parte de que el testador ha
podido disponer libremente, materia que
se estudiara cuando sc vean las asignacio-
nes forzosas.

388. Legados exonerados por el testador
de contribuir al pago de las legitimas, de
las mejoras y de las deudas hereditarias.
De acuerdo al articulo 1363, cuando los
legatarios deben contribuir al pago de las
legitimas, de las asignaciones a titulo de
cuarta de mejoras o de las deudas here-
ditarias, lo deben hacer a prorrata, de sus
respectivos legados. Esta regla se rompe en
el caso de aquellos legados que el testador
hubiere expresamente liberado, los que de
todas formas deben contribuir, pero des-
pués de los otros legados, salvo los legados
estrictamente alimenticios, que siempre
van a contribuir al final.



CAPITULO DECGIMO
DE LAS DONACIONES REVOCABLES

389. Diversos tipos de donaciones. Explica
Claro Solar que los romanos distinguie-
ron tres titulos de adquisicion gratuita: la
sucesion por causa de muerte (herencias
y legados); las donaciones mortis causa; y
la donacién entre vivos. Las tres tienen en
comun que son actos de liberalidad. Ello ha
sido —continua este autor—la causa de que
las [nstituciones de Justiniano se ocuparan
de las donaciones mortis causa junto a los
legados, criterio que ha sido seguido por
diversos Codigos modernos, entre otros,
por el nuestro, que las tralta en el parra-
fo séptimo del Titulo 1V, articulos 1136 y
siguientes,”” es decir, a continuacién de
Jos legados.

390. De las diversas clases de donacio-
nes. El Codigo Civil distingue dos tipos de
donaciones: las donaciones entre vivos y las
donaciones por causa de muerte.

391. Donaciones entre vivos o donacio-
nes irrevocables. El articulo 1386 define las
donaciones entre vivos: “es una acto por
el cual una persona transfiere gratuita e
irrevocablemente una parte de sus bienes a
otra persona, que la acepta”. Esta definicion
nos sugiere los siguientes comentarios:

a) Dice la definicion que es un acto, lo
que, sin ser incorrecto, no es suficientemente
preciso, puesto que debid definirla como
contrato, desde que ¢s un acto juridico bi-
lateral que genera obligaciones;

b) No es cierto que por la donacion se
transtieran bienes, pues no es un modo de
adquirir. El donatario va a adquirir el do-

V% Claro Solar, ob. cit., 1. XV, N“ 1140, pdg.
119.
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minio de los bienes donados por tradicion.
La donacién es sélo un titulo traslaticio de
dominio, y como tal estd senalado en el
articulo 703 inciso 3°;

¢) De la definicion se desprende que
las donaciones entre vivos son irrevocables
Asi, por lo demas, lo dice el articulo 1136
inciso segundo.

392. Donaciones revocables o donacio-
nes por causa de muerte. I'stdn definidas
en el articulo 1136: “Donacién revocable
esaquella que el donante puede revocar a
suarbitrio” (inc. 1°). “Donacion por causa
de muerte e¢s lo mismo que donacion re-
vocable; y donacion entre vivos, lo mismo
que donacién irrevocable™ (inc. 2°).

Claro Solar define las donaciones por
causa de muerte diciendo que “es el acto
unilateral en que una persona da o promete
dar a otra una cosa o un derecho para después
de su fallecimiento reservandose la facultad
de revocarlo mientras viva”.*™ En parecidos
términos las define Somarriva.?"’

393. La donacion revocable es un acto
solemne. Asi lo establece el articulo 1137:
“No valdra como donacion revocable sino
aquella que se hubiere otorgado con las
solemnidades que la ley prescribe para las
de su clase, o aquella a que la ley da expre-
samente este caracter”.

394. Otorgamiento de las donaciones re-
vocables. Las donaciones revocables pueden
otorgarse de dos maneras: a) con las solem-

1 Claro Solar, ob. cit,, . XV, N 1150. pdg.
123,
‘% Somarriva, ob. cit,, N” 391, pag. 282.
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mdades del testamento; o b) con las solem-
nidades de las donaciones entre vivos.

El primer caso nada tiene de anormal,
desde que el articulo 1000 establece que
“toda donacion o promesa que no se haga
perfecta e irrevocable sino por la muerte del
donante o promisor, es un testamento, y debe
sujetarse a las solemnidades del testamento”.
Dicho de otra manera, de esta disposicion se
desprende que las donaciones por causa de
muerte constituyen un testamento, por lo
que naturalmente tiene que cclebrarse con
las solemnidades propias de los testamentos,
como lo ordena el articulo 1137.

La segunda forma de otorgar una dona-
cion por causa de muerte es con las solem-
nidades de las donaciones entre vivos. Asi
lo establece el articulo 1137 inciso 2%: “Si el
otorgamiento de una donacién se hiciere
con las solemnidades de las entre vivos, y
el donante en el instrumento se reservare
la facultad de revocarla, sera necesario,
para que subsista después de la muerte
del donante, que éste la haya confirmado
expresamente en un acto testamentario;
salvo que la donacion sea del uno de los
conyuges al otro”.

395. Importancia de la forma como se
otorguen las donaciones revocables. Es im-
portante la forma como se otorguen las
donaciones revocables, pues si se hacen
con las solemnidades de las donaciones
entre vivos deben confirmarse por un acto
testamentario posterior, como lo ordena el
mciso 2° del articulo 1137, recién trascrito,
“salvo que la donacion sea de uno de los
conyuges al otro™.

396. Las donaciones entre conyuges son
siempre revocables. Asi se desprende de
varias disposiciones: a) en primer lugar, del
aruculo 1137, inciso 3% “Las donaciones de
que no se otorgare instrumento alguno,
valdran como donaciones entre vivos en
lo que fuere de derecho, menos las que
se hicieren entre conyuges, que podrdn
siempre revocarse”™; b) del articulo 1138:
“Son nulas las donaciones revocables de
personas que no pueden testar o donar
entre vivos. Son nulas asimismo las entre
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personas que no pueden recibir asigna-
ciones testamentarias o donaciones entre
vivos una de otra” (inc. 1°). “Sin embargo,
las donacjones entre conyuges valen como
donaciones revocables” (inc. 2°).

397. Capacidad del donante y del donata-
rio. Elarticulo 1138 establece que “son nulas
las donaciones revocables de personas que
no pueden testar o donar entre vivos. Son
nulas asimismo las entre personas que no
pueden recibir asignaciones testamentarias o
donaciones entre vivos una de otra” (inc. 1°).
“Sin embargo, las donaciones entre conyuges
valen como donaciones revocables”.

Explica Somarriva que esta disposicion
se ha prestado para dos interpretaciones
diferentes. Para la mayoria de la doctrina
—afirma- el donante debe tener una doble
capacidad: para testar y para donar entre
vivos, e igualmente el donatario debe reunir
una doble capacidad: para recibir asignacio-
nes testamentarias v donaciones entre vivos.
El critica esta solucion arguyendo: 1° que
el articulo 1138 debe ser interpretado en
relacion con el articulo anterior que distin-
gue segun la donacion se haga conforme
a las reglas de los testamentos o de las do-
naciones entre vivos. En el primer caso el
donante debe tener la capacidad para testar
y el asignatario para recibir asignaciones
testamentarias; y, en el segundo caso, €l
donante requeriria capacidad para donar
entre vivos v el donatario para adquirir tales
donaciones; y 2° ademas —agrega— habria
una razon “de texto legal en apoyo de esta
interpretacion. La doctrina que pretende
exigir ambas capacidades seria mas vale-
dera si la ley hubjera dicho “persona que
no puede testar y donar entre vivos”, en
cambio, emplea la conjuncion disyuntiva
“0” (no pueden testar o donar entre vivos,
dice), lo que revela que diferencia clara-
mente dos situaciones en relacion con la
distincion hecha por el articulo 1137, seguin
si la donacion se cine al otorgamiento de
los testamentos o de las donaciones irre-

vocables” 2%

Y Somarriva, ob. cit., N 396, pag. 284.

De las donaciones revocables

398. Efectos de las donaciones revocables.
Para determinar los efectos de las donaciones
revocables, es necesario distinguir segun
sean a titulo universal o singular.

Si la donacidn es a titulo singular, cons-
tituye un legado anticipado que se sujeta a
las mismas reglas que éste. Asi lo dice en el
articulo 1141 inciso 1°. El inciso segundo
agrega que “Reciprocamente, si el testador da
en vida al legatario el goce de la cosa legada,
el legado es una donacién revocable” (inc.
2"). Se trata de legados que pretieren a los
legados de que no se ha dado el goce a los
legatarios en vida del testador, cuando los
bienes que éste deja a su muerte no alcanzan
a cubrirlos todos” (inc. 3°).

De acuerdo al articulo 1140, por la do-
nacion revocable, seguida de la tradicion
de las cosas donadas, adquiere el legalario
los derechosy contrae las obligaciones del
usufructuario, sin que esté€ obligado a rendir
caucién de conservacion y restitucion, a no
ser que lo exija el donante. Como se trata
de una donacién revocable es un legado al
que se puede poner término en cualquier
momento mediante la revocacion.

Cuando el articulo 1140 habla de la tra-
dicion, hay que entender que se refiere a
la tradicion del derecho de usufructo, no
a la tradicion de la especie donada, pues
respecto de esta ultima el donatario va a
adquirir su dominio por sucesion por causa
de muerte al fallecimiento del causante.

Sila donacién revocable es a titulo uni-
versal, se mirara como una institucion de
heredero. Asi lo dice el articulo 1142: “La
donacién revocable de todos los bienes o
de una cuota de ellos se mirara como una
institucién de heredero, que solo tendra
efecto desde la muerte del donante” (inc.
17). “Sin embargo, podrd el donatario de

todos los bienes o de una cuota de ellos
ejercer los derechos de usufructuario sobre
las especies que se le hubieren entregado”
(inc. 27).

399. Confirmacion de las donaciones re-
vocables. Si la donacion revocable se otorgd
de acuerdo a las reglas de las donaciones
entre vivos, cs necesario que el donante las
confirme por un testamento posterior. Si
se otorgd en un testamento, se confirman
automdticamente por la muerte del causante,
siempre que éste no las hubiere revocado
y que no haya sobrevenido al donatario
alguna causal de incapacidad o indigni-
dad bastante para invalidar una herencia
o legado; salvo el caso del articulo 1137,
inciso 2° (art. 1144). Esto altuimo significa
que si la donacion es entre conyuges, no
requiere de confirmacion.

400. Extincion de las donaciones revo-
cables. Las donaciones revocables se extin-
guen: a) por revocacion expresa o tacita del
donante; b) por la muerte del donatario
antes del donante (art. 1143). Ello se explica
por ser la donacion revocable una asigna-
cién testamentaria para adquirir, la cual
debe existir al momento de la apertura de
la sucesion (art. 962), y ¢) por sobrevenirle
al donatario alguna causal de incapacidad
o indignidad (art. 1144).

401. Las donaciones revocables deben
respetar las asignaciones forzosas. Asi lo
dispone el articulo 1146: “Las disposiciones
de este parralo —pdrrafo de las donaciones
revocables—, en cuanto conciernen a los
asignatarios forzosos, estan sujetas a las ex-
cepcionesy modificaciones que se diran en
el Titulo ‘De las asignaciones forzosas™



CAPITULO UNDECIMO

DERECHOS DE ACRECIMIENTO Y DE SUSTITUCION

Parrafo 1. Derecho de acrecomiento

402. Del derecho de acrecimiento. l'sa
materia estd tratada en el parrato 8° del
Titwulo 1V del Libro 111, articulos 1147 al
1155,

403. Concepto. El articulo 1147 senala
que “Destinado un mismo objeto a dos o
mas asignatarios, la porcion de uno de ellos,
que por falta de éste se junta a las porciones
de los otros, se dice acrecera ellas”. Ej.: El
testador dice: dejo mi herencia a Pedro,
Juany Diego. Si al momento de la apertura
de la sucesion Pedro habia fallecido, Ja parte
que a €l habria correspondido aumenta la
de los otros asignatarios.

Bello da el concepto de esta institucion
en una nota al acticulo 8 del Titulo IV
del Proyecto de Codigo Civil 1841-1845,
senalando que “el derecho de acrecer con-
siste en que, st por muerte, incapacidad o
indignidad falta uno de los conjuntos al
tiempo de deferirse la asignacion. o defe-
rida la repudia, pasa su porcion a los otros
conjuntos”.*”

Somarriva lo detine diciendo que “es
aquel derecho envirtud del cual existien-
do dos o mas asignatarios llamados a un
mismo objeto sin determinacion de cuota,
la parte del asignatario que [alta se junta,
se agrega, aumenta la de los otros asigna-
tarios”. ="

Para Claro Solar “es la facultad que tiene
uno o mas de los asignatarios conjuntos
para retener o hacer suya la parte que en el

“Andrés Bello, Obras Completas, tomo LI, Pro-
yecto de Codigo Civil, primer tomo, pag. b7.
"% Somarriva, ob. cit., N° 404, pag. 290.
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mismo objeto asignado a todos ellos habria
correspondido al consignalario que no quiere
o no puede recibir la asignacion”.*"

404. El acrecimiento no es exclusivo de
la sucesion testamentaria. Si bien, ¢l Codi-
go ha watado el acrecimiento dentro del
Titulo IV del Libro III, “De las asignaciones
testamentarias”, la cdoctrina entiende que
también se produce en la sucesion intesta-
da o legitima. Asi lo entiende Claro Solar:
“Por lo demas, el derecho ce acrecimien-
to, aunque nuestro Codigo se ocupe de €l
especialmente al tratar de las asignaciones
testamentarias, estd establecido de un modo
general para las dos clases de sucesion por
causa de muerte, para la sucesion testa-
mentaria, obra de la voluntad del testador,
y para la sucesion legitima o ab intestato,
obra directa de la ley”.?""

Esta idea es compartida por los profe-
sores Dominguez, quienes explican que si
bien el acrecimiento esta reglamentado
en las asignaciones testamentarias, “por la
fuerza de las cosas, se presenta también en
la sucesion intestada”, y, en seguida, ponen
el siguiente ejemplo: “Llamados los ascen-
dientes legitimos del difunto a recoger los
bienes relictos y uno de ellos repudia, la
delacion queda abicrta para los restantes y
ellos solos se llevan todo el as hereditario,
o la porcion o asignacion destinada a los
ascendientes por el derecho de acrecer,
sin perjuicio de que el derecho de repre-
sentacion o transmision se excluya, en la
sucesion legitimay en cierLos casos, el acre-

‘" Claro Solar, ob. cil., 1. XV, N" 1190, pdg. 146.
1" Claro Solar, ob. ciL, t. XV, N” 1189, pdg. 146.
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cimiento.?'" Confirma lo expuesto, agregan
estos profesores, el articulo 1190.

Una opinion distinta se encuentra en
Somarriva, quien manifiesta que el acre-
cimiento es propio de la sucesion testada,
lo que quedaria probado por la ubicacion
que el Codigo da a esta materia al tratarlo
en el parrafo octavo del Titulo IV, “De las
asignaciones testamentanas”, a continuacion
de los legados y donaciones revocables. Por
otra parte —agrega—, todo su articulado dis-
curre sobre la base de que existe testamen-
to. Finalmente, en el fondo —contunua- el
derecho de acrecimiento no es sino una
interpretacion de la voluntad del testador
por parte del legislador”.#"

405. Fundamentos del derecho de acre-
cimiento. Sc dan distintos argumentos para
fundar ¢l derecho de acrecimiento: a) teoria
subjetiva; b) teoria objetiva; ¢) el funda-
mento se encontraria en el mecanismo de
la delacion de los conjuntos.

Para la teoria subjetiva, el fundamento
del derecho de acrecimiento se encuentra
en la voluntad presunta del testador, quien
al lamar a varios asignatarios sin fijacion
de cuorta, lo que pretende es beneficiar por
el todo a cada asignatario. Es la teoria que
se siguen en general por nuestros autores.
Asi Claro Solar,*! Pablo Rodriguez,*'! Meza
Barros,”"” Somarriva.*'"

Para la teoria objetiva, en cambio, no
es la voluntad del testador la que crea el
derecho a acrecer, pues “el difunto sélo
manifesto voluntad en el sentido de Jlamar
a varios asignatarios a un mismo objeto sin
designacion de cuotas”. “A cada uno de los
asignatarios, con la llamada cumulativa, se
le confiere un derecho igual y potencial-

2 Dominguer Benavente y Dominguer Aguila,
ob cit,, 1. 11, N” 869, pag. S04

12 Somarriva, ob. cit,, N* 406, pag. 291.

5 Claro Solar, ob. ., . XV, N” 1211, pig.
160.

U Pablo Rodriguer G., Instituciones de Derechn
Sucesorio, 2" edicion, Editorial Juridica de Chile, 2002,
vol. I, pdg. 86.

25 Ramon Mceza Barros, Manual de suresion por

causa de muerte 'y donaciones entve vieos, 8" edicion,
Editorial Juridica de (‘hile ‘)( )04, p'ém 95,
215 Somarriva, ob. cit., 4()6 pag. 291.
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mente extensivo a la totalidad del objeto,
cde manera que desapareciendo el concurso
no hay partes y el derecho en potencia se
hace entonces real y efectivo”.?!7

Una tercera posicion en esta materia
encontramos en los profcsores Dominguez,
quienes sostienen que “el fundamento del
derecho de acrecer, en el Codigo, debe en-
contrarse en el mecanismo de Ja delacion
alos conjuntos. Con la delacion la ley hace
un llamamiento a todos los asignatarios
para aceptar o repudiar la asignacion en
su totalidad y no en su cuota, puesto que
en el acrecumiento se trata de asignatarios
que no tienen senalada parte o cuota (art.
11:48)™. “Este Hamamiento hace la ley a los
que el testador designé conjuntamente y
sin atribucion de partes, de donde se ex-
trae la conclusion de que si uno de ellos
no la acepta, la delacion —el actual llama-
miento de la ley para aceptar o repudiar la
asignacion— queda abierta para los restan-
tes y respecto de toda la asignacion”. “El
fundamento del derecho a acrecer, por lo
tanto —continuan estos profesores— estad en
la voluntad expresa, que hallamado a varios
a toda la asignacion y a cada uno en parti-
cular, por lo que, deferida la asignacion en
su integridad a todos ellos, si falta uno, el
llamdmlemo subsiste paralos restantes a la
integridad del objeto asignado”.*'®

406. Requisitos del acrecimiento. Para
que se pr'oduzca el acrecimiento deben
concurrir los siguientes requisiLOS'

a) que existan dos o M4ds asignatarios;
b) que todos ellos sean llamados a un

mismo objeto;

c) que no se trate de asignatarios de
cuota;

d) que falte un asignatario;

e) que el testador no haya designado
un sustituto para el que falta;

f) que el acrecimiento no se encuentre
prohibido por el testador.

= Dominguerz Benavente y Dominguecy. r’\ng'llkl,
ob. (1[ L 11, N" 867, pag. 861.
" Dominguez Benavente y Dominguer Af_'lll]d
ob. ¢it, ©. 11, N? 868, pdgs. 862-863.
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407. Que existan dos o mas asignatarios.
l'ste requisito es obvio. No requiere de ma-
yor comentario, puesto que el articulo 1147
contempla esta exigencia. “Destinacdo un
mismo objeto a dos o mds asignatarios...”.

408. Todos los asignatarios deben ser
llamados a la totalidad de un mismo ob-
jeto. También este requisito lo senala el
articulo 1147 “destinado un mismo objeto. . .”.
La voz "objeto” estd tomada en el sentido
de asignacion. Lste objeto puede ser una
herencia o un legado.

409. Los asignatarios deben ser llamados
sin determinacion de cuota. El articulo 1148
es claro: “Este acrecimiento no tendra lugar
entre los asignatarios de distintas partes
o cuotas en que ¢l testador hava dividido
el objeto asignado: cada parte o cuota se
considerard en tal caso como un objeto
separado; v no habra derecho de acrecer
sino entre los consignatarios de una misma
parte o cuota” (inc. 17).

Luego si el testador deja una asignacion
(helcnaa o legado) a Pedro, Juany Die-
go, opera el acrecimiento, pero si deja un
tercio a Pedro, un tercio a J[uan y un tercio
a Diego, no hay acrecimiento.

410. Forma en que se puede producir el
llamado. Se entiende que todos los asigna-
tarios, y cada uno de ellos, son llamados a
la totalidad del objeto, cuando entre ellos
hay una conjuncion que los una, que pue-
den serde wes clases: a) conjuncion verbal;
b) conjuncion real, y ) conjuncion real y
verbal.

411. Conjuncion verbal (verbis tantumy).
Se produce cuando se llama a dos o mas
asignatarios en una misma cldusula a un
mismo objeto, pero scnalando partes sepa-
radas. Ej.: De]o el fundo El Alazan a Pedro,
Juany Diego, en la proporcion de 3/6,2/6
y 1/6, respectivamente. En este caso no
cabe acrecimiento (art. 1148).

412. Conjuncion real (re tantum). Se pro-
duce cuando el mismo objeto se dejaa dos o
mads asignatarios en disposiciones separadas
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de un mismo testamento, sin expresién de

partes o cuotas. Ej.: en la clausula primera

del testamento se dice: Dejo mi fundo El

Manzano a Anibal; v en la clausula tercera

se deja el mismo fundo a Beatriz. En este

caso se produce acrecimiento, de acuerdo
lo que scnala el articulo 1149.

Si el llamamiento se produce en instru-
mentos separados, no se produce acreci-
miento, pues “el llamamiento anterior se
presumira revocado en toda la parte que
no le fuere comun con el llamamiento
posterior’(art. 1149 inc. 2%).

413. Conjuncioén real y verbal. Este caso
ocurre cuando la misma cosa se asigna a
varias personas, en una misma clausula del
testamento, sin fijacion de parte o cuota.
Ej.: Dejo mi fundo El Almendral a Agapi-
to, Benito, Canuto y Donato. Llamados
de esta forma, s1 alguno de ellos falta, se
produce acrecimiento (articulos 1147y
1149 inc. 1°).

414. Excepciones al principio de que
para que haya acrecimiento no debe ha-
ber designacion de cuota. Se senalan como
excepciones al principio de que para que
haya acrecimiento no debe haber desig-
nacién de cuota, los siguientes: a) cuando
los asignatarios son llamados por partes
iguales, v b) cuando dos o mads asignalta-
rios son llamados a una misma cuota, sin
designacion de cuota.

La primera excepcion la contempla c¢x-
presamente el inciso 2° del articulo 1148: “Si
se asigna un objeto a dos 0 mds personas por
iguales partes, habra derecho de acrecer™.
Sc ha fallado al respecto que si se deja una
herencia “por mitades” a dos herederos,
hay acrecimiento, porque decir por mitades
cquivale a decir “por partes iguales”.*"” Hay
V]

La segunda excepcion se encuentra en
el articulo 1148 inc. 1°% se va a producir
cuando se establece una asignacién a fa-
vor de dos o mads asignatarios, fijandoles

P Rev. Dery Jur, L LI sec. 17, pag. 42,
comentario de Gonzalo Barriga Errazuriz.
'Rev. Der vy Jur, 1 XV, sec. 1%, pdg. 350.

con un
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la cuota y una de esas cuotas se asigna a
dos o mas asignatarios sin scnalamiento de
cuota. Ej.: Dejo un tercio de mis bienes a
Pedro, un tercio a Juan y el tercio restante
aJos¢ y Maria. Entre estos ultimos se pucde
producir el acrecimiento.

415. Debe laltar uno o mas de los asig-
natarios conjuntos. El articulo 1147 exige
para que haya acrecimiento que falte uno o
mas de los asignatarios. Esta falta se puede
producir por haber fallecido el asignatario
o por haberle sobrevenido incapacidad o
indignidad con anterioridad a la apertu-
ra de la sucesion, o por haber repudiado
la asignacion. También se va a producir
la falta en el caso de que se trate de un
asignatario condicional suspensivo y falle
la condicion.

kn el caso que la falta se produzca por
fallecimiento del asignatario, estc falleci-
miento tiene que haber ocurrido antes de
la apertura de la sucesion, pues, en caso
contrario, los derechos del asignatario
muerto s¢ transmiten a sus herederos en
couformidad al articulo 957. Por ello ¢l
articulo 1153 prescribe que “El derecho de
transmision establecido en el articulo 957
excluye el derecho de acrecer”.

416. Que no se haya establecido un sus-
tituto. Si se establece que si falta alguno de
los asignatarios, el que falia sera reempla-
zado por otra persona que se designa, no
cabe acrecimiento, porque al designarse un
reemplazante, no se va a producir la falta
del asignatario. Va a operar en ese ¢aso
la sustitucion. Ello explica que el articulo
1163 diga que “la sustitucion excluye al
acrecimiento”. Ej.: Dejo mis bienes a Mario,
Teresay Diego, y st alguno de ellos faltare,
sera reemplazado por Anibal.

417, Que el acrecimiento no esté prohi-
bido por el testador. Il tltimo requisito del
derecho de acrecimiento es que el testador
no lo haya prohibido. Troplong decia: “el
testador puede prohibir el acrecimiento;
pues cste derccho esta fundado en la vo-
luntad presumida del testador, y esta vo-
luntad que ha podido establecerlo, puede
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también deswruirle”™. Esta idea la recoge el
articulo 1155: “El testador podra en todo
caso prohibir el acrecimiento”.

418. Caracteristicas del acrecimiento. Se
senalan como caracteristicas del derecho
de acrecimiento: ser un derecho accesorio,
renunciable v transterible.

Del caracter accesorio surgen algunas
consecuencias importantes:

a) No sc puede repudiar la propia asig-
nacion v aceptar la que se le detiere por
acrecimiento. Asi lo disponc el articulo 1151:
“El coasignatario podra conservar su propia
porcion v repudiar la que se le defiere por
acrecimiento; pero no podra repudiar la
primera y aceptar la segunda”.

b) T asignacion que por faltar ¢l asig-
natario sc transfiere a distinta persona, por
acrecimiento, substtucion u otra causa, llevara
cousigo todas las obligaciones y cargas transfe-
ribles. y el derecho de aceptarla o repudiarla
separadamente” (art. 1063 inc. 1°).

¢) Cuando se cede una cuota hereditaria
o una cuota sobre un legado, se entendera
cederse al mismo nempo las cuotas que por
el derecho dc acrecer sobrevengan, salvo
que se haya estipulado otra cosa (art. 1910,
incisos 3% v 4°).

d) El acrecimicnto es renunciable. Ast
aparece de los articulos 1068 y 1151, ya
citados.

e) Finalmente, el acrecimiento es trans-
ferible, como lo prueba el articulo 1910

Qo

mneiso 3°,

419. Efectos del acrecimiento. El efecto
propio del acrecimiento es que la parte del
coasignatario que falta se agregue a la de
los demds que no han sido llamados con
determinacion de cuota. Este efecto no se
produce 1pso jure, desde que, como se ha
visto, el beneticiado con el acrecimiento
puede aceptarlo o repudiarlo (art. 1151).Y
ello tiene “un fundamento légico v perfecta-
mente equitalivo, porque aungue esa porcion
esté libre de todo gravamen, no se puede a
nadie obligar a recibir un beneficio; ysi ¢l
consignatario que acepto la porcion que a
¢lle correspondia en el objeto asignado se
encuentra satistecho con ¢lla y no quiere

Derechos de acrecimiento v de sustitucion

admitir su participacion en la porcion de
otro asignatario que se le defiere, no hay
razén para forzarlo a aceptar ésta”.*!

420. Un acrecimiento distinto esta esta-
blecido en los derechos de usufructo, uso,
habitacién o de una pension periodica. El
articulo 1154 establece que “los consigna-
tarios de usufructo, de uso, de habitacion,
o de una pension periodica, conservan el
derecho de acrecer mientras gozan de di-
cho usufructo, uso, habitacion o pension;
y ninguno de estos derechos se extingue
hasta que falte el alumo consignatario”.
Tratandose de Jos derechos de usufructo,
uso. v habitacion, la misma idea esta con-
tenida en los articulos 780 y 812.

Hay, sin embargo, entre el acrecimiento
del articulo 1147 y el del articulo 1154,
una diferencia importante, pues en este
ultimo no es necesario que la falta del con-
signatario se produzca con anterioridad
al tallecimiento del causante. Todos ellos
adquirieron el derecho de usufructo, uso,
habitacion o el derecho a la pension pe-
riodica, pero con posterioridad la parte
de los que vayan faltando se irda agregando
a los demas.

También se produce un acrecimiento
igual al del usufructo, uso o habitacion, en el
caso de que haya pluralidad de propietarios
fiduciarios. Asi lo dispone el articulo 750:
“Siendo dos o mas los propietarios fiducia-
rios, habra entre ellos derecho de acrecer,
segun lo dispuesto para el usufructo en el
articulo 780, inciso 1°7.

Parrafo I1: De las sustituciones

421. De las sustituciones. Esta materia
esta tratada en el parrafo 9° del Titulo 1V
del Libro III, articulos 1156 y siguientes.

Como explica Somarriva, “la sustitucion
supone que en el testamento se designe
la persona que reemplazara al asignatario
en caso de faltar éste, de modo que si esto
ocurre por cualquier causa, pasara a ocu-

#1 Claro Solar, ob. c¢it, . XV, N 1215, pdg.
162.

par su lugar el sustituto establecido por el
testador”. =

La sustitucion viene desde el Derecho
Romano, y en su origen tenia por obje-
to asegurar la existencia de un heredero
que aceptara la herencia. En la actualidad
opera tanto para las herencias como para

los legados.

422. Clases de sustituciones. El articulo
1156 senala que “la sustitucion es vulgar o
fideicomisaria” (inc. 1°). “La sustitucion vulgar
esaquella en que se nombra un asignatario
para que ocupe el lugar de otro que no acep-
te, o que, antes de deferirsele la asignacion,
llegue a faltar por fallecimiento, o por otra
causa que extinga su derecho eventual” (inc.
2°). “No se entiende faltar el asignatario que
una vezacepto, salvo que se invalide la acep-
tacién” (inc. 3°). Ej.: de sustitucion vulgar:
“Dejo mis bienes a Luis, y se éste no pudiere
llevarlos, sean para Francisco”.

“La sustitucion fideicomisaria —dice el
articulo 1164— es aquella en que se llama
a un fideicomisario, que en el evento de
una condicion, se hace dueno absoluto de
lo que otra persona poseia en propiedad
fiduciaria®. Ej.: Dejo mis bienes a Pedro,
los que pasaran a Juan si éste se recibe de
abogado.

Claro Solar explica que “se llama fidu-
ciaria esta substitucion, porque el testador
la disponia haciendo fe de que la persona
a quien constituia su asignatario habria
de ejecutar su voluntad entregando, en la
forma por él dispuesta, los biencs que le
asignaba o parte de ellos a la persona que
le indicaba” %

El inciso 2° del articulo 1164 establece
que la sustitucion fideicomisaria se regla por
lo dispuesto en el titulo “De la propiedad
fiduciaria”.

423. Requisitos de ]la sustitucion vulgar.
Los requisitos de la sustitucion vulgar son:
a) que se trate de una sucesion testada;
b) que se establezca expresamente, y c) que
falte el asignatario sustituido.

“* Somarriva, ob. ciL, N 421, pag. 300.
# Claro Solar, ob. cit., 1. XV, N” 289, pag. 203.
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Los dos primeros requisitos son obvios,
pues toda sustitucion importa una expre-
sa manifestacion de voluntad del testador.
Notese que ¢l articulo 1156, al definirla,
dice que es aquella en que se nombra un
asignatario... El aruculo 1162 confirma lo
que decimos al establecer que “si el asigna-
tario fuere descendiente del testador, los
descendientes del asignatario no por eso se
entenderan sustituidos a éste, salvo que el
testador haya expresado voluntad contra-
ria”. Eldltimo requisito esta expresamente
considerado en el articulo 1156.

424. Si el asignatario fallece después
que el testador, no hay sustituciéon. kn este
supuesto va a operar el derecho de trans-
mision. Por ello el articulo 1163 establece
que el derecho de transmision excluye al
de sustitucion.

425. La sustitucion puede ser de diversos
grados. Asi lo establece el articulo 1158:
“La sustitucion puede ser de varios grados,
como cuando se nombra un sustituto al asig-
natario directo, y otro al primer sustituto”.
Ej.: Dejo mi herencia a Juan y para el caso
de faltar a Maria, y si esta ultima faltare, a
Cristina. El articulo 1161 agrega que “El
sustituto de un sustituto que llega a faltar,
se entiende llamado en los mismos casos y
con las mismas cargas que €ste, sin perjui-
cio de lo que el testador haya ordenado a
este respecto”.

426. La sustitucion fideicomisaria no
se presume. Ello se desprende del articulo
1166: “La sustitucion no debe presumirse
fideicomisaria, sino cuando el tenor de la
disposicién excluye manifiestamente la
vulgar”.

427. Situacion que se produce cuando
falta el fideicomisario antes de cumplirse la
condicion. El articulo 1165 establece que “si
para e] caso de faltar el fideicomisario antes
de cumplirse la condicion, se le nombran
uno O Mas susttutos, estas sustituciones se
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entenderdn vulgares, y se sujetaran a las re-
glas de los articulos precedentes”™ (inc. 19)
y el inciso 2° de esta norma agrega: “Ni el
fideicosnisario de primer grado, nisustituto
alguno llamado a ocupar su lugar, transmiten
su expectariva si faltan”. Esta norma guarda
perfeeta concordancia con el articulo 1078
inciso 2°. “Si el asignatario —condicional-
muere antes de cumplirse la condicion, no
transmite derecho alguno™.

428. Cuadro resumen de la forma como
concurren los distintos derechos. Sabemos
que cn la sucesion por causa de muerte pue-
den concurrir los derechos de transmision,
representacion, acrecimiento y sustitucion.
Interesa, entonces, precisar, la posible co-
lision entre ellos.

a) Transmision, acrecimiento y sustitu-
cion. El derecho de transmision excluye
al acrecimiento y a la sustitucién, porque
cstos ultimos suponen que falte el signatario
con anterioridad al fallecimiento del cau-
sante. Si fallece después, opera el derecho
de transmision.

b) El derecho de sustitucion excluye al
de acrecimiento. Asi lo dispone el articulo
1163. Ello es l6gico, puesto que si el testa-
dor designd un sustituto, no se cumple un
requisito esencial del acrecimiento: que
falte el asignatario.

¢} Derechos de transmision y repre-
sentaciéon. No puede haber colision, por
cuanto el derccho de transmision supone
la muerte del asignatario con posterioridad
al fallecimiento del causante; en cambio, la
representacion se va a producir cuando el
representado falta antes del testador.

d) Representacion, acrecimiento y susti-
tucion. Entre representacion y acrecimiento
es dificil que se produzca colision, ya que
la representaciéon opera en la sucesion in-
testada y el acrecimiento normalmente se
da en la sucesion testada. En el caso de la
representacion y sustitucion no puede haber
colision, porque la primera es propia de la
sucesion intestada y la sustitucion opera
exclusivamente en la sucesion testada.

CAPITULO DUODECIMO

DE LAS ASIGNACIONES FORZOSAS

Parrafo I: Generalidades

429. De las asignaciones forzosas. Con-
cepto. El articulo 1167, define las asigna-
ciones torzosas como “las que el testador es
obligado a hacer, y que se suplen cuando
no las ha hecho, aun con perjuicio de sus
disposiciones testamentarias cupresas”.
Constituyen la gran limitacion que tienen
las personas para disponer de s bienes
para después de sus dias.

En esta parte Bello no siguio al Codigo
francés sino a la antigua legislacion espanola
y, a traves de ella, a laJegislacion justiniana.
Bello no era partidario de estas asignacio-
nes forzosas. Ast queda de manifiesto con
la siguiente nota puesta al articulo 5 del
Proyecto de 1841: “En el corazon de los
padres tiene el interés de los hijos una ga-
rantia mucho mas eficaz que la proteccion
de la ley; y ¢l beneficio que deben éstos
algunavez ala intervencion del legislador,
es mds que conurapesado por la relajacion
de la disciplina domeéstica, consecuencia
necesaria del derecho pertecto de los hi-

Jos sobre cast todos los bienes del padre.

Asi vemos que ni aun las legitimas fueron
conocidas en Roma, mientras a la sombra
de las virtudes republicanas se mantuvieron
puras las costumbres y scvera la disciplina
domestica. Las legitimas no son conocidas
en la mayor parte de la Gran Bretana y de
los Estados Unidos de América; v tal vez
no hay paises donde sean mds afectuosas y
tiernas las relaciones de familia, mas santo el
hogar doméstico, mas respetados los padres,
o procurados con mas ansia la educacién y
establecimiento de los hijos. Cuando mds
suave el yugo de las leves, mds poderosa es
menester que sea la venerable judicatura
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que la naturaleza confiere a los padres...’
y mas adelante agrega: “se dird que estas
razones prueban demasiado y que miilitan
no solo contra el tercio de mejoras, sino
contra Ja legitima. Nosotros individualmente
aceptariamos en toda su extension la con-
secuencia. Pero la Comision ha creido mas
conveniente el término medio, siguiendo la
norma de la ley de Partidas y del Derecho
Romano”. =

430. Signilicado de las asignaciones for-
zosas. El Codigo Civil limita severamente la
facultad de las personas para poder disponer
de sus bienes mas alld de sus dras. Veremos
mas adelante que cuando existe conyuge
sobreviviente. ascendicntes y descendientes,
solo puede disponer con libertad de una
cuarta parte de la herencia (cuarta de libre
disposicion), v con relativa libertad, de otra
cuarta parte (cuarta de mejoras).

431. Las asignaciones forzosas rigen tan-
io en la sucesion testada como intestada.
De la definicion del articulo 1167, pudiera
aparecer que no tuvieran aplicacion en la
sucesion intestada. Sin embargo, cllo no es
asi. CGomo explican los protesores Domin-
guez, “lo que ocurre en caso de ausencia
del testamento, es que la lev se encarga de
comprender las asignaciones forzosas dentro
de las cuotas que asigna a los asignatarios
torzososy que, generalmente, son mayores
que las dispuestas por los articulos 1167

y 88.7.%% “Los asignatarios forzosos deben

“UAndrés Bello, Obras Completas, tomo 111,
pag. 94.

“" Dominguer Benavente y Dominguer. Aguila,
ob. cit, t. 11, N" 885, pdg. 898.
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llevar en la sucesion intestada a lo menos la
misma porcion que en la testamentaria. .., el
legislador al distribuir los bienes de que el
causante no dispuso esta también en la obli-
gacion, so pena de contradecirse a si mismo,
de respetar las asignaciones forzosas, porque
ellas son comunes a toda sucesion...”. %20

432. La Ley N° 19.585 introdujo en esta
materia cambios importantes. En efecto,
hasta que entré en vigencia esta ley —27 de
octubre de 1999 las asignaciones forzosas
eran: 1. Los alimentos que se deben por ley
a ciertas personas; 2. La porcion conyugal;
3. Las legitimas, y 4. La cuarta de mejoras en
la sucesion de los descendientes legitimos,
de los hijos naturales y de los descendientes
legitimos de esos ultimos. La Ley N 19.585
eliminé la porcion conyugal e introdujo
diversas modificaciones a las legitimas y a
la cuarta de mejoras.

Es necesario tener en cuenta la sitcuacion
anterior a la entrada en vigencia de la Ley
N° 19.585, ya que por mandato del inciso 1°
del articulo 1° transitorio y del inciso final del
articulo 2° transitorio de la Ley N° 19.585,
a las sucesiones se les debe aplicar la ley
vigente al momento del fallecimiento del
causante. Ello nos obliga a tratar, aunque
sea en forma sumana, la situacion de las
asignaciones forzosas antes de entrar en vi-
gencia la Ley N° 19.585.

En los parrafos que siguen haremos una
breve descripcion de cada una de estas asig-
naciones al 26 de octubre de 1999, es decir,
antes de la Lev N° 19.585.

433. Alimentos debidos por ley a cier-
tas personas (situacion anterior a la Ley
N° 19.585). La Ley N° 19.585 no cambié
lo relativo a esta asignacion forzosa, por
lo que la trataremos cuando veamos la
situacion actual.

434. Porcion conyugal (situacion ala fecha
en que entro en vigencia la Ley N° 19.585).

“ René Abeliuk M, Olga Rojas B. y Mireya Tasso
P., Estudio critico de la jurisprudencia del Codigo Civil. La
sucesion legal, Coleccion de Seminarios ¢ Institutos,
Ediorial Juridica de Chile, N” 7, pag. 8.
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El articulo 1172 vigente a la época en que
entro en vigencia la Ley N 19.585, definia
la porcion conyugal como “aquella parte
del patrimonio de una persona difunta que
la ley asigna al conyuge sobreviviente en
conformidad a las disposiciones de este
parrafo” (parrafo 2% del Titulo V del Libro
11 del Codigo Civil).

Era requisito de esta asignacion forzosa,
que el conyuge sobreviviente a la fecha de
fallecimiento del causante careciera de bienes
o, para el caso de tenerlos, fueren de monto
inferior a lo que pudiere corresponderle
a titulo de porcion conyugal. En este ulti-
mo caso se hablaba de porcion conyugal
complementaria. Este requisito no estaba
establecido en forma explicita en el Codigo,
pero se desprendia del aruculo 1176, que
a la fecha en que entré en vigencia la Ley
N° 19.585, decia: “Por regla general, si el
conyuge sobreviviente tuviere bienes pero
no de tanto valor como la porcion conyugal,
solo tendra derecho al complemento a titulo
de porcion conyugal” (inc. 1°).

Para los efectos de determinar si el
conyuge sobreviviente tenia bienes, se
consideraban todos los que poseia, sea a
titculo de gananciales, crédito de partici-
pacion (si el régimen matrimonial era el
de participacion en los gananciales) o por
cualquier otro concepto. Decia el inciso 2°
delarticulo 1176: “Se imputaran, por tanto,
a la porciéon conyugal todos los bienes del
conyuge sobreviviente, inclusive su mitad
de gananciales, si no la renunciare, o, si
es el caso, su crédito de participacion en
los gananciales, y los que haya de percibir
como heredero abintestato en la sucesion
del difunto”. Solo quedaban excluidos
los que el causante le hubiere asignado
a titulo de donacion o asignacion testa-
mentaria.

Elarticulo 1177 daba al conyuge sobre-
viviente la posibilidad de renunciar a sus
bienes, caso en que tenia derecho a porcion
conyugal integra.

La porcién conyugal era una baja general
de la herencia (art. 959 N°5), en todos los
ordenes de sucesion, salvo en el orden de
los descendientes legitimos (primer orden
de sucesion regular), y ascendia a la cuarta
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parte de los bienes del ditunto, después de
hechas las rebajas de los numeros 1 a 4 del
articulo 959. 51 el causante habia dejado
descendencia legitima, la porcion conyugal
ascendia al doble de lo que por legitima
rigorosa o efectiva correspondia a cada hijo
legitimo, salvo s1 habia uno solo, c¢n que
era igual a la legitima rigorosa o ctectiva
de ese hijo (ari. 1178).

Presentaba la porcion convugal una mul-
tiplicidad de problemas, que [clizmente
con su derogacion, iran desparecienclo,
pues cada dia habrd menos casos de suce-
siones de causantes [allecidos antes de la
Ley N 19.585.

435. Legitimas (situacion anterior ala Ley
N° 19.585). La tercera asignacion forzosa
son las legiumas (art. 1167 N" 3). Segun
el articulo 1182, eran legitimarios: 1. Los
hijos legitimos, personalmente o represen-
tados porsu descendencia legitima; 2. Los
ascendientes legitimos; 3. Los hijos natu-
rales personalmente o representados por
su descendencia legitima, v 4. Los padres
naturales que hubieren reconocido al hijo
con arreglo alos nimeros 126 5° del articulo
271 (reconocimiento voluntario).

ConlaLey N” 19.585, cste cuadro cambia
bastante, puesto que desaparece la distincion
entre hijos legitimos y naturales. Ademas,
pasd a tener la calidad de legitimario el
conyuge sobreviviente.

436. Cuarta de mejoras (situacion ante-
rior ala Ley N° 19.585). Antes de entrar en
vigencia la Lev 19.585 eran asignatarios de
la cuarta de mejoras los hijos legitimos del
causante, sus hijos naturales, los descendien-
tes logitimos de unos v otros, v el conyuge
(arts. 1167 N" 4, 118 Finc. 37 v 1195). Lo
mismo que en el caso anterior. la supresion
de la distincion entre hijos legitimos y na-
turales cambi6 «sta realidad.

437. Asignaciones forzosas a partir de la
entrada en vigencia de la Ley N” 19.585. A
partir del 27 de octubre de 1999, las asigna-
ciones forzosas son: 1. Los alimentos que
se deben por ley a clertas personas; 2. Las
legitimas, vy 3. La cuarta de mejoras en la
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sucesion de los descendientes, de los as-
cendientes y del conyuge.

Parrafo I1: Alimentos debidos por ley a
c1erlas personas

438. Alimentos debidos por ley a ciertas
personas. Los alimentos pueden ser volun-
tarios o forzosos. Son voluntarios los que,
como su nombre lo indica, ¢l testador no
esti obligado a hacer, pero que instituye
ensu testamento. Importan un legado vy se
pagan con cargo a la parte de libre disposi-
cion. Asi lo dispone el articulo 1171 inciso
17: "Las asignaciones alimenticias a favor
de personas que por ley no tengan derecho
a alimentos, s¢ imputardin a la porcion de
bienes de que el difunto ha podido disponer
a su arbitrio™.

S6lo constituyen asignacion forzosa los
alimentos que ¢l wstador estd obligado por
ley a pagar, llamados también alimentos
torzosos o legales.

[rata de esta asignacion el parrafo 1°
del Titulo V del Libro I11. articulos 1168
a 1171. La primera de estas normas pres-
cribe: "Los alimentos que el difunto ha
debido por ley a ciertas personas, gravan
la masa hereditaria; menos cuando el testa-
dor hava impuesto esa obligacion a uno o
mas participes de la sucesion”™. Constituyen
una baja general de la herencia —articulo
959 N” 4—, lo que significa que se pagan
antes de liquidar Jo que corresponde a cada
asignatario. Sin embargo, el articulo 1171
establece que si las asignaciones alimenti-
clas que se hacen a alimentarios forzosos
[ueren mads cuantiosas de lo que en las
circunstancias corresponda, ¢l exceso se
imputard a la parte que el testador pudo
disponer a su arbitrio.

Algunos entienden que los alimentos
se deben legalmente cuando a la fecha de
fallecimiento del causante existe una sen-
tencia judicial que lo condend a pagarlos
o cuando ¢ste en vida los estaba pagando
en forma voluntaria, quedando compren-
didos incluso los alimentos demandados
en vida del causante, aunque la sentencia
condenatoria sea de [echa posterior a su
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fallecimiento.*” Pablo Rodriguez estima
que los alimentos forzosos a que se refiere
la ley son aquellos que se debian en vida
del causante, sea porque existia senten-
cia ejecutoriada que los ordenaba pagar,
o transaccion judicial aprobada o cuando
por lo menos se habian demandado en vida
del causante ** Como se puede apreciar,
no quedarian comprendidos, segun este
autor, aqucllos alimentos que el causante
pagaba voluntariamente.

La jurisprudencia es variada en esta
matcria. Asi, hay fallos que han resuelto
que para que se entienda que el difunto ha
debido alimentos por ley, es preciso que a
ellos haya estado obligado el difunto por
sentencia judicial o por instrumento autén-
tico,” y en otros casos se ha fallado que
“los alimentos que el difunto ha debido,
son los que debe pagar por disposicion de
lalevvno aquellos a que es condenado por
sentenciajudicial o que se han establecido
por documento auténtico, puesto que los
alimentos que el difunto ha debido pueden
haber sido pagados voluntariamente por ¢l
en vida sin necesidad de fallo judicial o de
instrumento alguno que fijara su cuantia,
v pueden no haber sido pagados sin dejar
por eso de debcrse” %

Fallecido el causante, la obligacion alimen-
ticia es una asignacion forzosa que grava la
masa hereditaria. En otros términos, la ley
ordena que si el causante estaba obligado
a pagarlos, la obligacion se haga efectiva

en la masa hereditaria.??

439. Intransmisibilidad de la obligacion
alimenticia. El articulo 334 establece que
“el derecho de pedir alimentos no puede
transmitrse por causa de muerte, ni venderse
o cederse en modo alguno, ni renunciarse”.
La sola lectura de esta disposicion plantea

Dominguez Benavente v Dominguer -iguilu,
ob. cit., r. II, N" 891, pag. 904.

% Pablo Rodriguez, ob. cit., volumen 1, pag. 96.

" Rev. Der.y Jur, 1. 3, sec. 19, pag. 294; 1. 47, scc.
1% pag. 2115 151, see. 17, pag. 405,

1 Rev. Der. v Jur, 1 23, sec. 2, pag. 36; Gacela
1938, segundo semestre, N" 98, pig. 457.

Y Domingues Benavente y Domingucr —’\gui]zl,
ob. cit,, t. Il, N” 891, pdg. 904.
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la duda si la misma regla debe aplicarse a
la obligacion de pagarlos, es decir, si esa
obligacion se transmite a los herederos del
alimentante. Al respecto es necesario tener
presente ¢l articulo 332, que en su inciso
primero senala que “los alimentos que se
deben por ley se entienden concedidos por
toda la vida del alimentano, continuando las
circunstancias que legitimaron la demanda”,
con lo que si el alimentario sobrevive al
alimentante dicha disposicion, a juicio de
algunos, sélo tendria eficacia si se admite
que la obligacién que pesaba sobre este
ultimo se wansmite a sus herederos. Para
nuestro analisis también debe estarse a lo
dispuesto en el articulo 1168, segiin el cual
“Los alimentos que el difunto ha debido
por ley a ciertas personas, gravan la masa
hereditaria menos cuando el testador ha
impuesto esa obligucion a uno o mas par-
ticipes de la sucesion”.

Hay sobre este punto diversas doctrinas.
Ast, hay quienes ¢stiman que la obligacion
alimenticia es intransmisible, no afecta a los
herederos del alimentante, si bien puede
hacerse efectiva en la masa hereditaria como
deuda hereditaria del causante. En este
sentido, Claro Solar,”* Jacinto Chacén,**
Luis Felipe Borja.”"

Scgun una segunda opinion, la obligacion
alimenticia se transmite a los herederos del
alimentante, quiencs pueden scr obligados
a cubrirlos, aun cuando aquél no haya sido
condenado o demandado judicialmente en
vida para el pago de los alimentos.~*

Por su parte, Carlos Aguirre Vargas estima
que la expresion “alimentos debidos por
ley” se refiere a las pensiones alimenticias
futuras, o sea, a las que se van a deven-
gar después de la muerte del alimentante.

Claro Solar, ob. cit,, L LT, N" 1858, pags. 488
¥ siguientes.

" Jacinto Chacon. Exposicion razonada ¥ estudio
comparativo del Codigo Civil chileno, 1.1, pdg. 262, Val-
paraiso, 1881,

" Borja, Luis Felipe, fistudios del Codigo Civil chileno,
L.V, Libro I, pag. 341, Edit. R. Roger y Chernoviz,
Paris, 1908.

“ Allredo Barros Errazariz, Curso de Devecho Cioil,
Tercerano, Primera parte, N* 201, pdg. 321, Editorial
Nascimento, Santiago, 1931.
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Explica que si se refiriera a las pensiones
devengadas durante la vida del causante,
la norma estaria de mas, pues seria una
deuda hereditaria y estaria comprendida
en el articulo 959 N 2.#%

Por nuestra parte, consideramos que
desde el momento que los alimentos se
hacen efectivos en la masa hereditaria, la
obligacion alimenticia no es transmisible, por
lo que no podrian los alimentarios deman-
dar a los herederos. Compartimos lo dicho
por Claro Solar: “la obligacion de prestar
alimentos no se transmite, por consiguiente,
a los herederos; es inicamente un grava-
men de la masa hereditaria. Los herederos
a utulo de tales y como representantes de
la persona del difunto no estan obligados
a suministrar con su propio patrimonio los
alimentos que pudo estar obligado a prestar
el difunto”.*" En general, asi también lo
han entendido nuestros tribunales.*™ Por
las razones dadas no compartimos la opi-
nion que sustenta Barros Errazuriz, en el
sentido de que la obligacion alimenticia se
transmite a los herederos, los que deberidn
seguir pagando al alimentario la pension
correspondiente.?®

En cuanto a la forma de proceder para
hacer efectiva esta asignacion, dice Pedro
Lira que “para efectuar la deduccion al
acervo bruto o liquido es menester que el
parudor conozca de una manera clerta vy
precisa el monto a que asciende la asigna-
cion alimenticia forzosa. Este monto, que
corresponde al capital representativo de la
pension periédica alimenticia, se obtiene
en la practica solicitando el calculo corres-
pondiente a un actuario de Companias de
Seguros de Vida, y parte del supuesto ne-
cesario de que se conoce la cuantia de la
pensiony la edad del alimentario. Con otras
palabras —continua este autor— el partidor
debera deducir una suma que represente

0 Aguirre Vargas, Carlos, Obras Juridicas, pag.
82, Imprenta Gulemberg, Santiago, 1891,

7 Claro Solar, ob. cit, LI, N® 1858, pdg. 488.

Y7 Rev. Der.y Jur, L 51, sec. 17, pdg. 405; 1. 47,
sec. 1, pdg. 2115 1 87, sec. 2%, pag. 17.

U Alfredo Barros Errazuriz, Curso de Dereclio Ciull,
Tercer ano, Primera parte, Editorial Nascimento,
1931, pag. 321.
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ese capital representativo, y para evitar toda
clase de dificultades posteriores entre el
alimentario v los herederos, se acostumbra
a pagar ese capital representativo a una
Compania de Seguros de Vida, la cual se
hace cargo, mediante ciertas comisiones,
de la obligacion alimenticia™

440. Los alimentos debidos por ley cons-
tituyen una baja general de la herencia aun
cuando e] testador imponga su pago a un
asignatario determinado. Del articulo 1168
pareciera desprenderse que los alimentos
debidos por ley no serian baja general de
la herencia cuando el testador ha impuesto
esta obligacion a uno o mas participes de la
sucesion. Asi lo entiende Somarriva.”!! Una
opinion distinta encontramos en Fernando
Rozas: “Creemos, sin embargo, que cuando
el causante se los impone a un determinado
asignatario siguen siendo una baja general
si el alimentario prefiere proceder contra
la masa de bienes. De no ser asi, serta muy
facil burlar las asignaciones alimenticias
forzosas, imponiendo la obligacién a un
asignatario insolventc.”" Compartimos
la opinion de Rozas Vial. Nos parece quc
tratandose de una asignacion forzosa, lo
dispuesto por el testador no es oponible
a los alimentarios, por lo que no les esta
vedado proceder conura la masa.

Parrafo II1: De las legitimas

441. De Jas legitimas. Concepto. El articulo
1181 define la legitima como “aquella cuota
de los bienes de un difunto que la ley asigna
a clertas personas Hamadas legitimarios”, y
en el inciso 2° agrega que “Los legitimarios
son por consiguiente herederos”.

La primera observacion que nos merece
este articulo es que el inciso 2° es innece-
sario, desde que al decir el inciso 1° que la
legitima es “una cuota” de los bienes del
difunto, estd reconociendo que el legitima-

1 Pedro Lira Urquicta, La particicn de bienes,
Editorial Juridica de Chile, 1948, pag. 134.

1 Somarriva, ob. cit., N* 113, pdg. 316.

22 Fernando Rozas Vial, ob. cit., pdg. 430.
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rio es un asignatario a titulo universal (art.
951 inc. 2°), lo que significa, de acuerdo al
articulo 1097, que es heredero.

Del articulo 1181 se despende enton-
ces que el legitimario es aquel heredero
al que la lev le asigna el todo o parte de
la legitima.

442. Clasificacion de las legitimas. Las
legitimas sc clasifican en legitimas efectivas
y legitimas rigorosas.

La legitima rigorosa es aquella parte de la
mitad legitimaria que corresponde a cada
legitmario. Asi se desprende del articulo
1184: “La mitad de los bienes previas las
deducciones indicadas cn el articulo 1959,
y las agregaciones que en seguida se ex-
presan, se dividiran por cabezas o estirpes
entre los respectivos legitimarios, seguin
las reglas de la sucesion intestada; lo que
cupiere a cada uno en esa division serd su
legitima rigorosa’.

La legitima efectiva corresponde a la le-
gitima rigorosa incrementada con aquella
porcion de los bienes de que ¢l testador
ha podido disponer a titulo de mejoras, o
con absoluta libertad, y no ha dispuesto,
o si lo ha hecho, ha quedado sin efecto la
disposicion. Asi lo dice el articulo 1191.

443. Cuando concurren legitimarios con
quienes no lo son, prevalecen las reglas de
la sucesion intestada, por sobre las reglas de
las legitimas efectivas. Asi ¢sta establecido
en el articulo 1191 inciso final: “Si con-
currei, como herederos, legitimarios con
quienes no lo sean, sobre lo preceptuado
en este articulo —acrecimiento para formar
lalegitima efectiva— prevaleceran las reglas
contenidas en el Titulo II de este Libro”
(reglas de la sucesion intestada). Este inciso
fue incorporado por la Ley N 10.271 (su
texto actual se debe a la Ley N” 18.802),
y tuvo por objeto resolver lo que ocurre
cuando en un determinado orden concu-
rren legitimarios con quienes no lo son
v ¢l causante no dispone de la cuarta de
mejoras o de libre disposicion. De aplicarse
el acrecimiento establecido en el inciso 1°
delarticulo 1191, los legitimarios llevarian
toda la herencia, quedando el heredero
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no legitimario sin derecho alguno. Para
evitar este problema, el articulo 1191, inciso
final, disponc que en ese caso prevalecen
las reglas de la sucesion intestada.

Con los actuales ordencs sucesorios, ¢s
dificil que este problema se presente, pues
en el primer orden, son todos legitimarios;
en el segundo orden, la misma cosa; en el
tercero, cuarto vy quinto orden ninguno de
los que concurren son legitimarios. El pro-
blema se puede presentar en las sucesiones
ablertas antes de entrar en vigencia la Ley
N* 19.585 v también en las sucesiones abiertas
bajo la vigencia de la Ley N 19.585 cuando
concurre un adoptado, Ley N" 7613, con
los hijos o el convuge sobreviviente, pues el
adoptado no es legitimario (art. 24 inciso
final de la Ley N 7.613).

444. Cnando falta un legitimario, su legi-
tima rigorosa acrece a las legitimas rigorosas
de los demas legitimarios, pero ello no las
transforma en legitimas efectivas. Si por inca-
pacidad, indignidad o exhcredacion, o porque
la ha repudiado, y no tiene desceindencia con
derecho de representarle, un legitimario no
lleva el todo o parte de su legitima rigorosa,
ella acrece a las legitimas rigorosas de los
otros legitimarios. Asi lo dispone el articulo
1190. Este acrecimiento no transtorma las
legitimas rigorosas en efectivas.

IEsta norma nos dice que se produce este
acrecimiento, entre otros casos, cuando
“el legitmario no lleva ¢l todo o parte dc
su legitima”. Vale la pena precisar que el
legitimario no va a llevar una parte de la
legitima, en el caso en que sea desheredado
parcialmente, situacion permitda por el
articulo 1207. Owro caso, en que el legiti-
mario solo va a llevar parte de su legitima,
se¢ produce cuando el menor se casa sin
obtener la autornizacion de un ascendiente,
estando obligado a obtenerlo. De acuerdo al
articulo 114, podrda ser desheredado, nosolo
por aguél o aquéllos cuyo consentimiento
le fue necesario, sino por todos los otros
ascendientes. Si alguno de esos muriere
sin hacer testamento, no tendra el descen-
diente mas que la mitad de la porcion de
bienes que le hubicra correspondido en Ja
sucesion del difunto™
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445. Caracteristicas de las legitimas rigo-
rosas. Podemos senalar las siguientes:

a) Son una asignacion forzosa (art.1182
N 2).

b) No son susceptibles de modalidades. La
legitima rigorosa —dice el articulo 1192—no
cs susceptible de condicion, plazo, modo
o gravamen alguno. Esta regla tiene una
excepcion importante en el articulo 86
N7 de la Ley General de Bancos (D.F.L.
N° 3 de 1997), pues admite que durante la
incapacidad del legitimario, se pueda dejar
la administracion de la legitima rigorosa a
un banco.

¢) El testador puede indicar los bienes con
que se paguen. Asi lo establece el articulo
1197: “El que debe una legitima podra en
todo caso senalar las especies en que haya
de hacerse su pago; pero no podra delegar
esta facultad a persona alguna, ni tasar los
valores de dicha especie, y

d) Gozan de preferencia para su pago.
Ello se desprende del articulo 1189: “Si
la suma de lo que se ha dado en razon de
legitimas no alcanzare a la mitad del acervo
imaginario, el déficit se sacara de los bienes
con preferencia a toda otra inversion”.

446. Personas que tienen la condicion
de legitimarios. Antes de entrar en vigencia
la Ley N 19.585, eran legitimarios: 1. Los
hijos legitimos, personalmente o represen-
tados por su descendencia legitima; 2. Los
ascendientes legitimos; 3. Los hjjos natu-
rales personalmente o representados por
su descendencia legitima; 4. LLos padres
naturales que hubijeren reconocido al hijo
con arreglo alos ntiimeros 1 6 5 del articulo
271 (reconocimiento voluntario).

La Ley N° 19.585 introdujo las modifi-
caciones necesarias para ajustar el articulo
1182 a la nueva realidad creada por ella
de que todos los hijos, matrimoniales y no
matimoniales, tuvieran los mismos derechos
(con lo que desaparecio la filiacion natu-
ral). Ademads, agregd como legitimario al
conyuge sobreviviente. Asl, viene a resultar
que actualmente “son legitimarios: 1. Los
hijos, personalmente o representados por
su descendencia; 2. Los ascendientes, y 3. El
conyuge sobreviviente” (art. 1182 inc. 19).
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Elinciso 2° del articulo 1182 agrega que
“No seran legitimarios los ascendientes del
causante si la paternidad o la maternidad
que constituye o de la que deriva su paren-
tesco, ha sido determinada judicialmente
contra Ja oposicion del respectivo padre
o madre, salvo el caso del inciso [inal del
articulo 203. Tampoco lo serd ¢l conyuge
que por culpa suya haya dado ocasion a la
separacion judicial”.

447. Forma como concurren los legiti-
marios. Los lcgitimarios son asignatarios
forzosos, pero ello no significa que todos
concurran en la herencia. Asi, por ejemplo,
si el causante tiene hijos y padres (ambos
son legitimarios), no lo heredan todos ellos,
pues segun el articulo 1183 “los legitimarios
concurren yson excluidosy representados
segun el orden y reglas de la sucesion intes-
tada”. Si aplicamos esta regla al ejemplo,
viene a resultar que los hijos excluyen a los
padres, pucs los primeros estan en el primer
orden de sucesion intestada y los padres en
el segundo (articulos 938 y 989).

448. El derecho de representacion opera
en las legitimas. Asilo dice el articulo 1183:
“los legitimarios concurren y son excluidos
y representados segun el orden de la sucesion
intestada”. Como de acuerdo al articulo
986 hay lugar a la representacion en la des-
cendencia del difunto, quiere decir que
los hjjos pueden concurrir personalmente
o representados por su descendencia, tal
como, por otra parte, lo dice el articulo 1182
N° 1. Los otros legitimarios s6lo pueden
concurrir personalmente.

449. Forma de repartir la herencia. Calcu-
lo de la mitad legitimaria. L] articulo 1184
prescribe que “la mitad de los bienes, previas
las deducciones indicadas en el articulo
959, y las agregaciones que en seguida se
expresan, se dividiran por cabezas o estirpes
entre los respectivos legitimarios, segun
las reglas de la sucesion intestada; lo que
cupiere a cada uno en esta division scra su
legitima rigorosa” (inc. 17). “No habiendo
descendientes con derecho a suceder, con-
yuge sobreviviente, ni ascendientes, la mitad
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restante es la porcién de bienes de que el
difunto ha podido disponer a su arbitrio”
(inc. 2°). “Habiendo tales descendientes,
conyuge o ascendientes, la masa de bienes,
previas las rcferidas deducciones y agre-
gaciones, se dividira en cuatro partes: dos
de ellas, o sea la mitad del acervo, para las
legitimas rigorosas; otra cuarta, para las
mejoras con que el difunto haya querido
favorecer a su conyuge o a uno o mas de
sus descendientes o ascendientes., y olra
cuarta, de que ha podido disponer a su
arbitrio” (inc. 3°).

450. Base de calculo. De acuerdo alo que
dice el inciso 1° del articulo 1184, para esta-
blecer la base de calculo de las legitimas, se
debe distinguir seguin se haya o no formado
el primer acervo imaginario. Para el caso de
que no se hava formado, se parte del acervo
liquido, esto es, de la masa hereditaria des-
pués de hechas las rebajas del articulo 959,
y si hay acervo imaginario, se debe partir de
éste (a eso se refiere el articulo 1184 inciso
1", cuando habla de¢ las “agregaciones que
en seguida se expresan’”).

Lo que se viene senalando nos lleva a
estudiar el primer acervo imaginario, ma-
teria que abordaremos en los parrafos si-
guijentes.

451. Primer acervo imaginario o cola-
cion. Es una operacion establecida por la
lev para proteger las legitimas, que consiste
en acumular en valor (no matenalmente)
a la masa hereditaria las donaciones que
el causante hava hecho en vida a algunos
legitimarios en desmedro de los demas,
imputando dichas donaciones alalegitima
de los donatarios.

Con la formacion de este acervo se pro-
cura reconstituir idealmente el patrimonio
del causante como si no hubiera efectuado
las liberalidades referidas.

Trata de este primer acervo el articulo
1185: “Para computar las cuartas de que
habla el articulo precedente, se acumularan
imaginariamente al acervo liquido todas las
donaciones revocables e nrevocables, hechas
en razon de legitimas o de mejoras, seguin
el estado en que se hayan encontrado las
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cosas donadas al tiempo de la entrega, pero
cuidando de actualizar prudencialmente su
valorala época de laapertura de la sucesion
(inc. 19). Las cuartas antedichas se refieren
a este acervo imaginario” (inc. 2°).

Somarriva afirma que “existe cierta im-
propiedad al decir el articulo 1185 que estas
donacioncs se acumulan ‘imaginariamente’
al acervo liquido. La acumulacion —agre-
ga—no es imaginaria, sino real; es como si
el causante tuviera un crédito en contra
de los legitimarios, a quienes hizo la do-
nacion”.-"”

452. :Qué significa que la donacion se
haga a titulo de legitima o mejora? Si bien la
Jev no dice cuando una donacion se entiende
hecha a titulo de legitima o mejora, de diversas
disposiciones se desprende que es aquella
que se hace a quien, al tiempo de abrirse la
sucesion, tenia la calidad de legitimario del
donante. Asi aparece de varias disposiciones.
En primer lugar, del articulo 1198, segin el
cual “todos los legados, todas las donaciones,
sean revocables o irrevocables, hechas a un
legitimario, que tenia entonces la calidad de
tal, se imputardn a su legitima, a menos quc
en el testamento o en la respectiva escritura
O €n acto posterior auténtico aparezca que
el legado o la donacién ha sido a titulo de
mejora” (inc. 19). En seguida, del articulo
1203: “Los deseibolsos hechos para el pago
de una deuda de un legitimario, que sea des-
cendiente, se imputan a su legituma...”.

453. Requisitos para que proceda el
primer acervo imaginario. Dos requisitos
deben concurrir para que se forme este
primer acervo imaginario: a) que al iempo
de abrirse la sucesion existan legitimarios,
vb) que el causante hubiere efectuado do-
naciones a uno o mas de ellos, a twlo de
legitima o mejora.

454. Existencia de legitimarios al abrirse
la sucesion. Desde el momento que esta ins-
titucion persigue proteger a los legitimarios,
no cabe formarla si éstos faltan.

21 Somarriva. ob. cit., N” 525, pag. 382.
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455, Causante debe haber efectuado
donaciones a uno o mas legitimarios. Se
deben acumular:

a) las donaciones irrevocables;

b) las donaciones revocables hechas a
un legitimario siempre que éstas hayan sido
entregadas en vida del causante;

¢) los desembolsos hechos por el cau-
sante para el pago de una deuda de un
legitimario descendiente suyo, y

d) los legados que el causante hubiere
entregado en vida.

456. Donaciones irrevocables. Se acumu-
lan, en primer lugar, las donaciones irre-
vocables que el causante hubiere hecho
en vida a un legitimario. Asi lo ordena el
articulo 1185.

Esta acumulacién, scgun el articuto 1199,
“no aprovecha a los acreedores heredita-
rios nia los asignatarios que Jo sean a otro
titulo que el de legitima o mejora”. Por
consiguiente, no es tan cierto lo que dice
el articulo 1185, de que la acumulacion se
hace al acervo liquido, pues si asi fuera, se
beneficiarian también los asignatarios de
cuarta de libre disposicion.

457. Sélo se acumulan las donaciones
hechas en razén de legitimas o mejoras. El
causante pudo haber hecho a un legitimario
una donacién con cargo a la cuarta de libre
disposicion. Tal donacién no se acumula.
Asi resulta de la propia letra del articulo
1185 y del hecho de que esa donacién no
tiene ninguna relacion con la calidad de
legitimario de quien la recibe. Asi ha sido
resuelto.**

458. Donaciones revocables que el cau-
sante entregé en vida a un legitimario. S6lo
se acumulan las donaciones revocables que
el causante hubiere entregado en vida, pues
sino ha habido entrega, nada hay que acu-
mular, pues ¢sos bienes no han salido del
patrimonio del causante, encontrandose
por ende en la masa hereditaria. Las do-
naciones no entregadas no se acumulan,

“M Rev. Der. y Jur, t. 56, sec. 2, pdg. 1.
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pero se consideran, pues deben imputarse
a las legitimas de los donatarios.

459. Hay donaciones que no se acumu-
lan. Asi ocurre con las siguientes: a) con
“los rcgalos moderados, autorizados por
la costumbre en ciertos dias y casos, ni los
dones manuales de poco valor” (art. 1188
mc. 2°); b) con los presentes hechos a un
descendiente con ocasion de su matrimonio,
ni otros regalos de costumbre (art. 1198
inc. final); ¢) con los gastos de educacion
de un descendiente, aunque se hubieren
hecho en calidad de imputables (art. 1198
inc. 2°).

460. Acumulacion de los gastos hechos
por el causante para el pago de una deuda
de un descendiente. L] articulo 1205 esta-
blece que “los desembolsos hechos para el
pago de las deudas de un legitimario, que
sea descendiente, se imputardn a su legiu-
ma, pero solo en cuanto hayan sido utiles
para el pago de¢ dichas deudas” (inc. 1°).
Se entenderd que han sido utiles cuando
con ellos se extinguié una deuda.

Elinciso 2° de este articulo establece que
“si el difunto hubiere declarado expresa-
mente por acto entre vivos o testamento ser
suanimo que no se imputen dichos gastos
alalegitima, en este caso se consideraran
como una mejora”. El inciso final agrega que
“si el difunto en el caso del inciso anterior
hubiere asignado al mismo legiumario a
titulo de mejora alguna cuota de la herencia
o alguna cantidad de dinero, se imputaran
a dicha cuota o cantidad; sin perjuicio de
valer en lo que excedieren a ella, como
mejora, o como el difunto expresamente
hava ordenado”.

461. La acumulacion se hace segun el
valor de la cosa donada al tiempo de la
entrega debidamente actualizada. Asi lo
dispone el arvculo 1185 en el texto dado
por la Ley N® 19.585.

462. Segundo acervo imaginario. El se-
gundo acervo imaginario lo contemplan Jos
articulos 1186 y 1187. El primero dice: “Si
el que tenia a la sazon legitimarios hubiere
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hecho donaciones entre vivos a extranos, y el
valor de todas ellas juntas excediere a la cuarta
parte de la suma formada por este valor y el
del acervo imaginario. tendran derecho los
legitimarios para que este exceso se agregue
también imaginariamente al acervo, para la
computacion de las legitimas y mejoras”.

Luego, este segundo acervo imaginario
s6lo procede cuando se han hecho dona-
ciones irrevocables a personas que no son
legitimarios.

463. Requisitos del segundo acervo imagi-
nario. Son requisitos de este segundo acervo
los sigujentes:

a) que el cansante haya hecho una dona-
cién irrevocable a quien no es legitimario;

b) que al momento de hacer la donacion
el causante tuviere legitimarios;

¢) que al momento de la apertura de la
sucesion existan legitimarios, y

d) que las donaciones sean excesivas.

464. Donacion irrevocable a quien no
es legitimario. Asi lo dice el articulo 1186,
que habla de donaciones entre vivos, que,
como sabemos, es lo mismo que hablar de
donaciones irrevocables. Y tienen que ser
hechas a quienes no son legitimarios, pues
€N caso contrario, se esta en el primer acervo
imaginario.

465. Al hacer la donacién el causante
debe tener legitimarios. Ello se desprende
de la frase “a la sazon”, empleada por el
articulo 1186.

466. Al momento de la apertura de la
sucesion deben existir legitimarios. Ello es
asi, pues la formacion de este acervo tiene
por objeto proteger a quienes tengan (al
calidad al tiempo de abrirse la sucesion.
Estos legitimarios no tienen por qué ser
los mismos que existian cuando se hizo la
donacioén, pues tal requisito no lo contem-
pla la ley. José Clemente Fabres sostiene
lo contrario, pero su opinion no ha tenido
mayor acogida en la doctrina.

467. Donaciones deben ser excesivas. Las
donaciones seran excesivas cuando todas
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ellas juntas excedan a la cuarta parte de la
suma formada por este valor (el de todas
las donaciones) v el del acervo liquido o
del primer acervo imaginario si se hubiere
tormado. Luego, se suman al primer acer-
vo imaginario ¢l valor de las donacionesy
se saca la cuarta parte. Lo que excede esa
cuarta parte es una donacion excesiva que
debe acumularse imaginariamente.

468. Accién de inoficiosa donaciéon. Ll
articulo 1187 otorga a los legitimarios la
accion de inoficiosa donacion para dejar sin
efecto las donaciones hechas a extranos,
cuando fueren de tal magnitud que excedan
la parte de que el testador ha podido dispo-
ner a su arbitrio, menoscabando las legiti-
mas rigorosas o la cuarta de mejoras. Dice
esta disposicion que, en tal caso, “tendran
derecho los legitimarios para la restitucion
de lo excesivamente donado, procediendo
contra los donatarios en un orden inverso
al de las fechas de las donacioncs, esto es,
principiando por las mas recientes”. Asi
lo establece el articulo 1187. Esta norma
agrega que “Lainsolvencia de un donatario
no gravara a los otros”.

Esimportante tener presente que esta ac-
cién tiene por objeto restituir lo excesivamente
donado. “Es decir, la donacion subsiste en la
parte que no ¢s excesiva. Por consiguiente,
creemos —dice Fernando Rozas Vial- que lo
que debe restituir el donatario es el dinero
necesario para evitar el menoscabo de las
legitimas y de la cuarta de mejoras”.**

469. Caracteristicas de la accion de in-
oficiosa donacion. La accion de inoficiosa
donacion presenta las siguientes caracteris-
ticas: a) es personal, y b) es patrimonial, de
donde se sigue que es renunciable, transfe-
rible, transmisible y prescriptible.

Respecto al plazo de prescripcion, Soma-
rriva afirma que con buenas razones se puede
sostener que es de b anos (por aplicacion
del articulo 2515, que es la regla general
en materia de prescripcion) o de cuatro
anos, dado que el articulo 1425 establece

" Fernando Rovas Vial v otros, oh. ciL, pdg.
474,
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que “Son rescindibles las donaciones en el
caso del articulo 1187”.7'" Nos pronuncia-
mos por los 5 anos, pues esimamos que ¢l
empleo de la forma verbal “rescindibles”
es incorrecto, ya que no se trata de una
accion de nulidad relativa, pues no hay un
vicio originario. Este no es ¢] unico caso
en que ¢l Codigo emplea indebidamente
la palabra “rescision” o “rescindibles” (véa-
se a modo de ejemplo el art. 2468). En el
mismo sentido Fernando Rozas Vial, quien
CXpresa que en su concepto la accion de
moticiosa donacion es personal, y tiene por
objeto obtener dinero. prescribe segiin las
reglas generales en materia de prescrip-
c1on extinuva. Lsto es, cinco anos contados
desde que la obligacion se hace exigible.
Creemos —contintia— que la obligacion se
hace exigible al abrirse Ja sucesion, es decir,
al tallecer el causante”. "

470. ;Son dos los acervos imaginarios?
Las denominaciones “primer acervo ima-
ginario” y “segundo acervo imaginario” se
deben a don Miguel Luis Amunadtegui. La
pregunta que cabe formular es si efectiva-
mente existen estos dos acervos. La doctrina
nacional, en general, acepla esa nomencla-
tura. Una opinion distinta encontramos
en Meva Barros: “La verdad —alirma este
autor— es, entre tanto, que la ley no hace
esa distincion. Ha prescrito diversas acumu-
laciones, sea para igualar a los legitimarios,
sea para protegerlos de la inconsiderada
liberalidad del testador a favor de extra-
nos”.*% Compartimos esta opinién.

471. La calidad de legitimario se adquie-
re cuando concurren los supuestos que Ja
constituyen. Con ello queremos decir que los
legitimarios ticnen tal condicion desde antes
de que fallezca el causante. Asilo prueban
varias disposiciones que hacen referencia a
los legitimarios antes del fallecimiento del
causante, v. gr. articulo 1200, 1201, 1226.
Asi lo ha dicho la jurisprudencia: “La ley

1 Somarriva, ob. cit, N” 349, pag. 898.

S Fernando Rozas Vial vy
pag. 475.

218 Meza Barros, ob. cit., N

otros, ob. it

150, pdg. 107.
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reconoce a una persona la calidad de le-
gitimario de otra desde el momento que
nacen los vinculos de parentesco previstos
en el articulo 1182 del Codigo Civil, por
lo que no cabe confundir el momento en
que se tiene la calidad de heredero, lo que
ocurre cuando se abre la sucesion, con la
oportunidad en que se adquiere la calidad
de legitimario, ya que si bien tienen la ca-
lidad de herederos, su sitnacion juridica,
mcluida las protecciones que lalev consagra,
excede el estatuto legal de un heredero”.
La sentencia agregd que “El régimen ju-
ridico de los legitimarios varia segun si la
persona que debe Ja legitima esté viva o
fallecida, pues solo en este Gltimo caso se
reviste plenamente de todos los atributos
que la lev consagra, aunque es cierto que
antes d¢ la mucrte de csta ultima existe
un vinculo legal intersubjetivo que genera
intereses juridicos™. "

472. Forma de enterar las legitimas. El
articulo 1198 dispone: “Todos los legados,
todas las donaciones, scan revocables o irre-
vocables, hechas a un legitimario, que tenia
entonces la calidad de tal, se imputaran a
su legitima, a menos que en el testamento o
en la respectiva escritura o €11 un acto pos-
terior auténtico aparezca que el legado o Ja
donacion ha sido hecha a titulo de mejora”
(inc. 17). “Sin embargo, los gastos hechos
para la educacion de un descendiente no
se tomaran en cuenta para la computacion
de las legitimas, ni de la cuarta de mejo-
ras, ni de la cuarta de libre disposicion,
aunque se hayan hecho con la calidad de
imputables™ (inc. 2°). “Tampoco se tomara
en cuenta para dichas imputaciones los
presentes hechos a un descendiente con
ocasion de su matrimonio, ni otros regalos
de costumbre” (inc. 3°).

Luego, el causante puede integrar la
legitima de diversos modos, por ejemplo,
imstituyéndolo hercedero en su legitima,
asignandole legados en su favor con car-
go a su legitima; haciéndole donaciones
revocables o entre vivos, con cargo a su

1 Corte de Santiago, 5 de agosto de 2004 Rev.
Dery Jur, 1O, sec. 29, pdg. 66.
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legitima (art. 1198). Incluso puede indicar
en su testamento los bienes que habrdn de
componer su legitima (art. 1197).

Como, segtin lo que se acaba de expresar,
la Jegitima puede ser enterada mediante
legados “es licito admitir que no siempre
serd una asignacion a titulo universal, y, por
lo mismo, el legitimario no es necesariamente,
heredero”.?”" Si la sucesién es intestada,
la situacion es diferente, pues en ese caso
el legitimario siempre sera heredero, y la
legitima se integrara con lo que le corres-
ponda como legitimario segun el orden
sucesoral en que concurra.

473. Las cosas donadas se deben imputar
segiin el estado en que se encontraban al
tiempo de la entrega, debidamente reajus-
tadas al tiempo de abrirse la sucesion. Asi
lo ordena el articulo 1185.

474. Desembolsos hechos por el causante
para pagar deudas del legitimario que sea
descendiente, se imputan a la legitima. De
acuerdo al articulo 1203: “Los desembolsos
hechos para el pago de las deudas de un legi-
timarlo, quc sca descendiente, se Imputaran
a su legitima; pero sélo en cuanto hayan sido
utiles para el pago de dichas deudas™ (inc.
1°). Que le hayan sido utiles significa que
hayan servido para extinguir la deuda.

475. No se imputan a las legitimas:

a) Los frutos de las cosas donadas en-
tregadas al legitimario no se imputan para
el calculo de las legitimas. Asi Jo cstablece
el articulo 1205: “Los frutos de las cosas
donadas, revocable o irrevocablemente, a
titulo de legitima o de mejora, durante la
vida del donante, perteneceran al donata-
rio desde la entrega de ellas, y no figuraran
en el acervo; y si las cosas donadas no han
sido entregadas al donatario, no le pertene-
ceran los frutos sino desde la muerte del
donante, a menos que éste le haya donado
irrevocablemente v de un modo auténtico
no solo la propiedad, sino el usufructo de
las cosas donadas”.

“ Dominguez Benavente y Dominguer ,iguil‘d,
ob. cit,, N” 924, pag. 965.
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b) Las donaciones, legados o desembolsos
hechos para pagar deudas del legitimario
cuando el testador ha expresado que lo
hizo a titulo de mejoras (art. 1198 inc. 1°).
Esto, a juicio de Somarriva, significa que el
legislador no presume las mejoras. “Como
no las presume, toda donacion o legado de
que haga objeto el causante al legitimario
debe imputarse a su legitima.™!

¢) Los gastos de educacion de un des-
cendiente, aunque se hayan hecho con la
calidad de imputables. Asi lo dispone el
articulo 1198 inc. 2°.

d) Las donaciones hechas a un descen-
diente con ocasion de su matrimonio ni otros
regalos de costumbre (art. 1198 inc. final).

476. Sitnaciones que se pueden presentar
con el pago de las legitimas. Pueden darse
diversas situaciones: a) que las imputaciones
calcen con las legitimas; b) que lo que se
ha dado en razon de legitimas sea inferior
a la mitad legitimaria; ¢) que lo que se ha
dado a titulo de legitima exceda a la mitad
legitimaria; d) que lo asignado al conyu-
ge sobreviviente fuere inferior a lo que le
corresponde como asignatario del primer
orden succsorio.

En los parrafos siguientes analizaremos
cada una de estas situaciones.

477. Las imputaciones hechas al legiti-
mario calzan con lo que le corresponde a
titulo de legitima. Este caso no presenta
problemas de ningun tipo.

478. Que lo dado a titulo de legitima
sea inferior a la mitad legitimaria. Segun
el articulo 1189, “sila suma de lo que se ha
dado en razon de legitimas no alcanzare a
la mitad del acervo imaginario, el déficit
se sacara de los bienes con preferencia a
toda otra inversion”. Luego las legitimas
pasan a ser una asignacién forzosa que se
paga preferentemente.

479. Que lo dado a titulo de legitima
exceda a la mitad legitimaria. La norma a

BE

' Somarriva, ob. cit.. N" 556, pdg. 401.
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aplicar es el inciso 1" delarticulo 1195: “Si lo
que se ha dado o se da en razon de legitimas
exceciere a la mitad del acervo imagina-
rio, se iImputard a Ja cuarta de mejoras, sin
perjuicio de dividirse en la proporcion que
corresponda entre los legitimarios”.

480. Que lo asignado al conyuge sobre-
viviente fuere inferior a lo que le corres-
ponde como asignatario del primer orden
sucesorio. El articulo 1193, ¢n su inciso
2°, resuelve el problema: “Si lo que s¢ ha
asignado al conyuge sobreviviente no fuere
suficiente para completar la porcion mi-
nima que le corresponde en atencion a lo
dispuesto en el articulo 988, la diferencia
debera pagarse también con cargo ala cuarta
de mejoras”.

481. Proteccion de las legitimas. LI Codigo
establece una serie de medidas destinadas,
unas en forma directa otras en forma indi-
recta, a proteger el derecho de los legiti-
marios. Entre esas medidas renemos: a) La
insinuacion de las donaciones. La justicia
debe autorizar las donaciones superiores a
dos centavos para evitar que por esta via se
perjudique a los asignatarios [orzosos (art.
1401); b) la intercdiccion por demencia o
disipacion; ¢) la que limita ¢l monto de
las donaciones por causa de matrimonio
que un esposo puede hacer al otro “a una
cuarta parte de los bienes de su propiedad
que aportare”(art. 1738); d) los accervos
imaginarios (arts.1185 a 1187); ¢) la pro-
hibicion de someter las legitimas rigorosas
a modalidades (art.1192); 1) la accion de
reforma de testamento (art. 1216).

Parrafo IV: De la cuarta de mejoras

482. De la cuarta de mejoras. Dc acuerdo
al artculo 1184, la herencia se cdivide del
siguiente modo: a) Una mitad es la mitad
legitimaria; b) Ja mitad de la mitad restante
(un cuarto de la herencia) corresponde a
la cuarta de mejoras; v ¢) el otro cuarto es
la parte de que el testador pucde disponer
a st arbitrio (cuarta de libre disposicion).
Para el caso de que no haya asignatarios de
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cuarta de mejoras, la herencia se divide en
dos mitades, una que es la mitad legitima-
ria, y Ja otra ¢s la parte de que el testador
pucde disponer libremente.

483. Asignatarios de cuarta de mejoras.
En conformidad al articulo 1184 inciso fi-
nal, son asignatarios de cuarta de mejoras:
a) el conyuge sobreviviente; b) uno o mas
descendientes del causante, y ¢) uno o mas
ascendientes.

El causante puede disponer de la cuarta
de mejoras ¢n favor de cualquiera de esas
personas. Notese la diversa redaccion de esta
norma con el articulo 1182 N° 1 relativo a
las legitimas, pues de acuerdo a esta ultima
son legiimarios los hijos, personalmente o
representados por su descendencia. Luego
si a la fecha de fallccer el causante el hijo
esta vivo, ¢l nieto no tendra derecho a la
legitima. En cambio, son asignatarios de
cuarta de mejoras los descendientes, de tal
suerte que se pucde disponer de la cuarta de
mejoras en favor de un nieto, anun cuando
el padre de ese nieto estuviere vivo.

484. Caracteristicas de las mejoras. Se
senalan como caracteristicas de la mejoras
las siguientes: a) constituyen una asignacion
forzosa; b) no se presumen; ¢) admiten
ciertas modalidadesy, en torma excepcional,
algunos gravamenes.

485. La cuarta de mejoras constituye una
asignacion forzosa. Asi lo dice el articulo
1167 N " 3.

Del hecho de constituir una asignacion
forzosa derivan algunas consecuencias im-
portantes: 1. Se ven favorccidas con la for-
macion de los acervos imaginarios; 2. El
testador solo puede disponer de la cuarta de
mejoras en favor de las personas senaladas
en el articulo 1184 inciso final, es decitr,
en favor del conyuge o de uno o mas de
sus descendientes o ascendientes; 3. Que-
da protegida por la accion de reforma de
testamento.

486. Las mejoras no se presumen. Requic-
ren de una disposicion expresa (por lo que
solo se presentan en Ja sucesion testada).
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Asl se desprende del articulo 1198 inciso
1°: “Todos los legados, todas las donaciones,
sean revocables o irrevocables, hechasa un
legitimario, que tenia entonces la calidad
de tal, se imputardn a su legitima, a menos
que en el testamento o en la respectiva es-
critura o €1 un acto posterior auténtico
aparczca que ¢l legado o la donacion ha
sido a titulo de mejora”.

187. Las mejoras admiten modalidades
y, en forma excepcional, algunos gravame-
nes. [.alev no ha excluido las modalidades
en la cuarta de mejoras, por lo que cabe
concluir que se admiten, en cuanto con
cllas no se perjudique a los ascendientes,
descendientes o conyuge. Se pueden dejar
en administracion a un banco aunque el
asignatario sea capaz (notese la diferencia
con las legitimas rigorosas que solo se pueden
dejar en administracion a un banco en el
caso de que el asignatario sea incapars).

En cuanto a los gravamenes, la ley s6lo
los admite en forma excepcional, cuando
sean a favor ded conyuge, o de uno o mas
de los descendientes o ascendientes del
testador. 8i se establecen en beneficio de
otra persona, son nulos absolutamente.

488. Pacto de no mejorar. El articulo
1463 prescribe que “cl derecho de suceder
por causa de muerte a una persona viva no
puede ser objeto de una donacion o contrato,
aun cuando intervenga el consentimiento
de la misma persona”. Hay, sin embargo,
un pacto sohre sucesion futura que la ley
admite. Se trata del pacto de no mejorar
regulado e¢n el articulo 1204: “Si el difunto
hubiere prometido por escritura publica
entre vivos a su convuge o a algunos de sus
descendientes, que a la sazon eralegitimario,
no donar ni asignar por testamento parte
alguna de la cuarta de mcjoras, v después
contraviniere a su promesa, el favorecido con
ésta tendra derecho a gue los asignatarios de
esa cuarta le enteren lo que le habria valido
el cumplimiento de la promesa, a prorrata
de lo que su infraccion les aprovechare”
(inc. 17). Kl inciso segundo enfatiza quce
“cualesquiera owras estipulaciones sobre
sucesion futura, entre un legitimario y el
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que le debe la legitima, serdn nulas y de
ningun valor”.

Este pacto presenta las siguientes carac-
teristicas: a) lo celebra una persona con su
conyuge o conl uno o mads de sus ascendientes
o descendientes que alafecha del pacto sean
sus legitimarios; b) ¢s solemne, pues debe
conslar en escritura publica; ¢) le impone
al causante una obligacion de 1o hacer: no
donar, niasignar por testamento parte alguna
de la cuarta de mejoras; d) sise incumple el
pacto, el favorecido con €l tiene derecho a
que los asignatarios de la cuarta de mejoras
le enteren lo que le habria valido su cumpli-
micnto, a prorrata de lo que su infraccion
les hubicre aprovechado.

489. Revocacion de donaciones hechas a
titulo de mejora. El articulo 1201 establece
que “se resolverd la donacion revocable o
irrevocable que se hiciere a titulo de mejora
auna persona que se creia descendiente o
ascendiente del donante y no lo era (inc.
1°). Elinciso 2 agrega que “Lo mismo suce-
derd si el donatario, descendiente o ascen-
diente del donante, ha llegado a faltar por
incapacidad, indignidad, desheredacién o
repudiacion”. Elinciso 3” expresa: “lambién
se resolvera la donacion revocable que se
hiciere a utulo de mejora a nna persona
que se creia convuge y no lo era, o st ha
llegado a faltr, por incapacidad, indignidad
o repudiacion”.

A primera vista pudiera estimarse que
desde el momento que el conyuge es—al igual
que los ascendientes y descendientes— asig-
natario de cuarta de mejoras, debiera haber
figurado en el inciso 1°, siendo innecesario
el inciso 3°. Sin embargo, se justifica tratar
su situacion en inciso distinto, por cuanto
las donaciones entre conyuges son siempre
revocables (art. 1138 inc. 2°9).

Parrafo V: Del desheredamiento

490. Del desheredamiento. Concepto.
El articulo 1207 dehine el desheredamiento
como “una disposicion testamentaria en que
sc¢ ordena que un legitimario sca privado
del todo o parte de su legitima”™ (inc. 17).
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“No valdra el desheredamiento que no se
conforme a las reglas que en este titulo se
expresan” (inc. 2°).

491. Requisitos del desheredamiento.
Los requisitos del desheredamiento son
los siguientes:

a) Es una disposicion testamentaria;

b) Sélo procede por causas legales;

c) En el testamento se debe senalar la
causal, y

d) Deben probarse los hechos constitu-
tivos de la causal.

492. Requiere de la existencia de un
testamento. Ello se desprende de la pro-
pia definicion: “el desheredamiento es una
disposicion testamentaria” (art. 1207).

493. Causas legales de desheredamien-
to. Las causas de desheredamiento estan
contempladas en el articulo 1208 y son
taxativas, importando todas ellas un com-
portamiento impropio del legitimario. Son
las siguientes:

“1°. Por haber cometido injuria grave
contra e] testador en su persona, honor o
bienes, o en la persona, honor o bienes de
su conyuge, o de cualquiera de sus ascen-
dientes o descendientes;

2°. Por no haberle socorrido en el estado
de demencia o destitucion, pudiendo;

3°. Por haberse valido de fuerza o dolo
para impedirle testar;

4°. Por haberse casado sin el consenti-
miento de un ascendiente, estando obligado
a tenerlo;

5°. Por haber cometido un delito que
merezca pena aflictiva; o por haberse
abandonado a los vicios o ejercido granje-
rias infames; a menos que se pruebe que
el testador no cuido de la educacion del
desheredado.

Como se puede ver, algunas de estas cau-
sales guardan estrecha relacion con causales
de ingratitud, contenidas en el articulo 968.
Asi, por ejemplo, la causal N° 1 del articulo
1208, con la causal 2 del articulo 968; la
causal 3 con la causal del articulo 968 N° 4.
Ademas la causal del N° 4 guarda perfecta
armonia con el articulo 114.

De acuerdo al articulo 1208, los des-
cendientes pueden ser desheredados por
cualquiera de estas 5 causales. En cambio,
lqs ascendien tesy el conyuge pod'ran serlo
s0lo por cualquiera de las tres primeras.

494. En el testamento se debe senalar la
causal. Esta exigencia la establece el articulo
1209: “No valdra ninguna de las causas de
desheredamiento mencionadas en el articulo
anterior, si no se expresa en el testamento
especificamente...”.

495. Se deben probar judicialmente los
hechos constitutivos de la causal. Excepcion
a estaregla. Esta prueba puede hacerse en
vida del testador o con posterioridad a su
fallecimiento. En este tiltimo caso, Ja prueba
deberan rendirla las personas a quienes
interesare el desheredamiento (art. 1209
inc. 19).

Por excepcion no cs necesario probar
la causal “cuando el desheredado no recla-
mare su legitima dentro de los cuatro anos
subsiguientes a la apertura de la sucesion, o
dentro de los cuatro anos contados desde el
dia en que haya cesado su incapacidad de
administrar, si al tiempo de abrirse la suce-
sion era incapaz” (1209 inc. 2°). La accion
que tiene el desheredado para reclamar del
desheredamiento es la acciéon de reforma
de testamento (art. 1216).

496. Efectos del desheredamiento. L.os
senala el articulo 1210: “Los efectos del
desheredamiento, si el desheredador no los
limitare expresamente, se extienden no sélo
a las Jegitimas, sino a todas las asignaciones
por causa de muerte y a todas las donaciones
que le haya hecho el desheredador” (inc.
1°). Pero no se extienden a los alimentos,
excepcion enlos casos de injuria atroz” (inc.
2°). Recordemos al respecto que “solo cons-
tituyen injuria atroz las conductas descritas
en el articulo 968 (art. 324 inc. 2°).

497. Revocacion del desheredamiento.
El desheredamiento solo puede revocarse
en forma expresa, mediante una dispo-
sicion testamentaria, y puede ser total o
parcial. El articulo 1211 asi lo dispone: “El
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desheredamiento podra revocarse, como
las otras disposiciones testamentarias, v Ja
revocacion podra ser total o parcial; pero
no se entenderd revocado tacitamernte, por
haber intervenido reconciliacion ni el des-
heredado sera admiudo a probar que hubo

»

mtencién de revocarlo”™.

Parrafo VI: De la accion de reforma

498. De la accion de reforma de testa-
mento. Estd tratada en el parrafo segundo
del Titulo VI del Libro 11, articulos 1216
y siguientes. Puede definirse como aquella
accion que la ley confiere a los legitimarios
para obtener quc scan respetadas las legiti-
mas, cuando el testador no les ha dejado lo
que por levles corresponde. Esta definicion
resulta del inciso 1° del articulo 1216: “Los
legitimarios a quienes el testador no haya
dejado lo que por ley les corresponde, ten-
dran derecho a que se reforme a su favor
el testamento...”.

499. La accion de reforma no es una ac-
cion de nulidad. Sus etectos son diferentes.
La nulidad produce la ineficacia de todo
el testamento. En cambio, la accion que
ahora nos ocupa mantiene las disposiciones
testamentarias en la medida que no afecten
las legitimas. Como explica Claro Solar, el
objeto de la accion de reforma es “que se
dé o se entere al asignatario perjudicado
con el testamento lo que a su asjignacion

forzosa corresponde”.**

500. ;:Qué puede reclamar el legitimario?
El articulo 1217 expresa: “En general, lo
que por ley corresponde a los legitimarios
y lo que tienen derecho a reclamar por la
accion de reforma es su legitima rigorosa, o
la efectiva en su caso” (inc. 1°). “El legitima-
rio que hasido injustamente desheredado,
tendra, ademas derecho para que subsistan
las donaciones entre vivos comprendidas
en la desheredacion” (inc. 2°).

Explica Fernando Rozas que “el legitima-

% Claro Solar, ob. cit,, ©. XV, N" 1635, pdg.
542.
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rio podrd reclamar la legitima efectiva si el
causante dispuso mal de la cuarta de mejoras,
es decir, sise la dejo a personas que no sean
titulares de dicha cuarta”. Agrega que “las
personas que pudiendo ser titulares de cuarta
de mejoras, pero que no sean legitimarios,
por ejemplo, un nieto si esta vivo el padre,,
nada puede reclamar si el testador dispone
mal de la cuarta de mejoras, ya que no tiene
interés patrimonial en ello. Si pudieran ha-
cerlo y quedara sin efecto la asignacion de
cuarta de mejoras, ésta acreceria a la mitad
legitimaria de acuerdo al articulo 1191 y el
demandante nada recibiria”.*”* Por lo demas,
el articulo 1220 no deja lugar a ninguna
duda: “Si el que tiene descendientes, ascen-
dientes o conyuge —nétese todos ellos son
asignatarios de cuarta de mejoras— dispusiere
de cualquicr parte de la cuarta de mejoras
a favor de otras personas, tendran también
derecho los legitimarios para que en eso se
reforme el testamento, y se les adjudique
dicha parte”.

501. Caracteristicas de la accion de re-
forma. Se senalan como sus caracteristicas:
a) es una accion personal; b) patrimonial,
¢) prescriptible.

502. La accion de reforma es personal.
Ello porque debe intentarse en contra de
los asignatarios instituidos por el testador
en perjuicio de sus derechos. Difiere en este
aspecto de laaccion de peticion de herencia,
que es real. Se ha fallado que se pueden
deducir ambas acciones conjuntamente,
es decir, pedir la reforma del testamento y
como consecuencia para el caso de acogerse,
la de peticion de herencia.®™

503. La accion de reforma es patrimonial.
Es patrimonial, pues persigue un objetivo
netamente econdémico. De esta caracteris-
tica derivan como consecuencias, que es
renunciable, transferible, transmisible.

Es renunciable porque mira sélo al in-
terés particular del legitimario, sin que se

% Fernando Rozas Vial y olros, ob. cit., pag.
540.
1 Rev. Derey Jur, to XX, sec. 17, pag. 73,

De las asignaciones forzosas

encuentre prohibida su renuncia (art. 12);
transferible porque si el legitimario cedio
sus derechos, la accion pucde intentarla el
cesionario; transmisible porque si el legiu-
mario no la intento en vida, podran hacer-
lo sus herederos, situacion expresamente
admiuda en el articulo 1216.

504. La accién de reforma es prescripti-
ble. De acuerdo al articulo 1216, prescribe
en cuatro anos desde ¢l dia que ¢l afectado
tuvo conocimiento del testamento y de su
calidad de legitimario. Meza Barros pre-
cisa que en el caso del conyuge, ¢l plazo
de prescripcion se contara siempre desde
que conocio el testamento, “yva que no es
posible que ignore su condicion de marido
o mujer del difunto™.””

La forma como esta establecido el plazo
de prescripcion plantea el problema de de-
terminar quién debe probur que el afectado
tuvo conocimiento de la existencia del testa
mento y de su calidad de legitimario. Dos
respuestas son posibles: una primera, segtin
la cual ¢l peso de la pruceba corresponde ul
actor, pues es ¢l quien debe acreditar los
presupuestos de suaccion., y ¢l plazo es uno
de esos presupuestos; v una segunda, que la
prueba corresponda al demandado, atendido
lo dispuesto en el articulo 1698, puces serfa
él quien estaria alegando la extincion de
la obligacion. Somarriva se inclina por esta
alima interpretacion.””

Otra particularidad que presenia esta
prescripcion es que hace excepcion a la
regla del articulo 25624 del Codigo Civil, va
que no obstante ser una prescripeion de
corto tiempo, se suspende a favor de los
incapaces. En efecto, el artculo 1216 inciso
2" dispone: "Si el legitimario, a la apertura
de la sucesion, no tenia la administcion
de sus bienes, no prescribiiiien €lla accion
de reforma antes de la expiracion de cuatro
anos contados desde el dia en que tomare
esa administracion”.

" Meza Barros, ob. cit., N" 526, pag. 128.
20 Somarriva, ob. cit., N" 599, pag. 137.

Parrafo VII: De la pretericion

505. De la pretericion. Trata de la preteri-
cion elarticulo 1218: “El haber sido pasado
ensilencio un legitimario deberd entenderse
como una institucion de heredero en su
legitima” (inc. 1"). “Conservard ademas las
donaciones revocables que el testador no
hubiere revocado™ (inc. 2°).

Se entiende que se “ha pasado en silen-
cio a un legitimario” en los siguientes casos:
a) cuando no se le nombra en el testamento;
b) cuando €] testador dispone de sus bienes
sin mencionarlo; ¢) cuando expresamente
se excluye del testamento a un legitimario
que no ha sido desheredado legalmente.,

506. Porcion que corresponde al prete-
rido. Al preterido corresponde su legitima,
que podra ser la rigorosa o fa efectiva. Sera
larigorosa si el testador dispuso en favor de
otros asignatarios de la cuarta de mejoras
(ascendiente, descendiente o conyuge); y
serd la electiva en caso contrario.

507. Accion que corresponde al preterido.
Somarriva estina que como el preterido se
entiende instituido en su legitima, la accion
que le compete para hacer valer sus derechos
no es la de reforma de testamento, sino la
accion de peticion de herencia.™

Rozas sostiene, en camblo. que “si el
causante dispone mal de la cuarta de mejo-
ra, el preterido puede reclamar la legitima
clectiva, v para hacerlo deberd intentar la
accion de reforma del westamento, conforme
lo prescribe el art. 122078

Claro Solar explica que “considerandose
la pretericion del legitimario como una
mstitneion de heredero en su legitima, en
los términos imperativos que la ley la esta-
blece, no necesita valerse de la accidon de
reforma del testamento, o mas bien no le
compete como. (inica accion la de reforma
para entrar en posesion material de los bie-
nes que forman la legitima en que deberd
entenderse instituido heredero.®”

Somarriva, ob. cit., N” 605, pdg. 443,
% Rozas v otros, ob. cit., pdg. 542.

" Claro Solar, 1. XV, N* 16453, pag. 548.




CAPITULO DECIMOTERCERO

DE LA APERTURA DE LA SUCESION

508. Tratamiento y forma como esta es-
tructurada esta materia. Il Codigo trata de
la apertura de la sucesion en ¢l Titulo VII
del Libro ITI, articulos 1222 y siguientes.
Este tituo consta de 4 pdrralos, que tra-
tan: Parralo primero: “Reglas generales”™;
Parrafo segundo: “Reglas particulares rela-
uvas alas herencias™; Parrato tercero: “Del
benelicio de inventario”, v Parrafo cuarto:
“De laaccion de peticion de herenciay de
otras acciones del heredero™

Parrafo I: Guarda y aposicion de sellos

509. Guarda y aposicion de sellos. Los
tres primeros articulos del parralo primero
serefieven ala guarda v aposicion de sellos,
que es una medida conservativa destinada a
evitar la desaparicion de los bienes mucbles
¢ mstrumentos de la sucesion. El articulo
1222 dispone: “Desdce el momento de abrir-
se una sucesion, todo el que tenga intercs
en clla, o s¢ presuma que pueda tencerlo,
podrd pedir que los muLles v papeles de la
sucesion se guarden bajo lave y sello, hasta
que se proceda al inventario solemne de los
bienes y electos hereditarios™ (inc. 1).

Recordemos que en contormidad al ar-
tculo 858 del Codigo de Procedimiento
Civil, es Inventario solemne el que s¢ hace,
previo decreto judicial, por el luncionario
competente y con las solemnidades legales.
Las solemnidades estan indicas en los articu-
los 859 v siguientes del mismo Codigo.

510. Tramitacion de esta medida. Dc
acuerdo al articulo 1222 inciso 37, “La guar-
day aposicion de sellos debera hacerse por
el ministerio del juez con las formalidades
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legales”. Sobre el parucular el articulo 872
del Codigo de Procedimiento Civil establece
que la guarda yaposicion de sellos la puede
pedir el albacea o cualquier interesado y el
tribunal la decretard, procediendo por si
mismo a practicarla o comisionara al efecto
asusecretario o a algun notario del territo-
rio jurisdiccional, quicnes se asociardn con
dos testigos mavores de dieciocho anos, que
sepan leer v escribir v sean conocidos del
secretario o notario (inc. 1), El tibunal
nombrara también una persona de notoria
probidad vy solvencia que se encargue de Ja
custodia de Jas laves, o las hara depositar en
el oficio del secrewario” (inc. 27). El inciso
3" agrega que “puede el iribunal de olicio
decretar estas diligencias”™.

Elinciso 2° delarticulo 873 prescribe que
“el funcionario que practique la diligencia
podra pesquisar ¢l (estamento entre los
papeles de la sucesion™.

El articulo 875 disponce que “decretada
la guarda y aposicion de sellos, se pueden
practicar estas diligencias aun cuando no este
presente ninguno de Jos interesados™.

511. No cabe oposicion a esta medida.
Asi lo dice el articulo 873 del Codigo de
Procedimiento Civil: “Se procederd a la guar-
da y aposicion de scllos respecto de todos
los mucbles v papeles que se encuentrenn
entre los bienes de la sucesion, no ebstante
cualquier oposicion” (inc. 1°).

512. Bienes excluidos de esta medida
conservativa. “No se guardaran bajo lla-
ve v sello los muebles domdésticos de uso
cotidiano, pero se formard lista de ellos”
(arts. 1222 inc. 2° del Codigo Civil y 879
mciso 4" del Codigo de Procedimiento Ci-
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vil). Ademas, en conformidad al articulo
874 del Codigo de Procedimiento Civil,
“Puede el tribunal, siempre que lo estime
convenjente, eximir también el dinero vy
las alhajas de la formalidad de la guarda
y aposicion de sellos, En tal caso mandara
depositar estas especies en un Banco o en
las arcas del Estado, o las hara entregar al
administrador o legitimo tenedor de los
bienes de la sucesion”.

513. Situacion que se presenta cuando
los bienes estan esparcidos en diversos lu-
gares del territorio nacional. En este caso,
“el juez de letras ante el cual se hubiere
abierto la sucesion, a instancia de cualquie-
ra de los herederos o acreedores, dirigira
exhortos a los jueces de los otros territorios
jurisdiccionales, para que procedan por
SU parte a la guarda y aposicion de sellos,
hasta el correspondiente inventario en su
caso” (art. 1223).

514. Costos de esta medida. Segun el
articulo 19224, “El costo de la guarda y apo-
Sicion de sellos y de Jos inventarios gravara
los bienes todos de la sucesion, a menos que
determinadamente recaigan sobre una parte
de ellos, en cuyo caso gravara solo esa parte”.
Cuando la norma dice que se gravard todos
10s bienes de la sucesion, nos estd indicando
que es una baja general de la herencia (959
N° 1), Y cuando senala que no ocwrre lo
anterior cuando la medida recaiga en una
parte de los bienes de la sucesion, quiere
decir que si s€ trata de bienes que solo 1n-
teresen a determinadas personas, son éstas
las que dehen soportar el gasto.

515. Término de la guarda y aposicion
de sellos. Esta medida durara hasta que se
practique inven tario solemne de los bielnes
v efecros hereditarios. Para poder realizar
este inventarlo sera necesario proceder a
la ruptura de 10s sellos, medida que deberd
realizarse en la forma dispuesta en el articulo
876 del Codigo de Procedimiento Civil:
“La ruptura de los sellos deberd hacerse
en todo caso judicialmente, con citacion
de lag personds que pueden tomar parte
en la [accién del inventario, citadas en la
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forma que dispone el articulo 860; salvo
que por la urgencia del caso el tribunal
ordene prescindir de este tramite”.

Parrafo 11: De la aceplacion y repudiacion
de las asignaciones

516. Aceptacion y repudiacion de las
asignaciones. Producida la delacion de la
asignacion —artculo 956— el heredero o le-
gatario debe concurrir a aceptar o repudiar
la asignacion de que es objeto. Mientras no
acepte la herencia o legado, nada adquiere,
si bien producida la aceptacion sus efecros
se retrotracn a la fecha en que la asignacion
haya sido deferida (art. 1239). Ello tene un
doble fundamento: en primer lugar, porque
nadie puede adquirir derechos sin su voluntad;
y en scguida, porque la adquisicion de una
asignacion conlleva responsabilidad. Conse-
cuencia de o que se viene diciendo es que
si bien el heredero responde porlas deudas
del causante, no puede ser demandado por
cllas mienuas no acepte la herencia.

Al respecto se ha [allado que “el here-
dero que no ha accptado la herencia no
esta en condiciones de plantear la accion
real de peticion de herencia, va que no es
aun dueno de tal herencia”. """ Nos parece
criticable esta sentencia, pues creemos que
al demandarse de peticion de herencia, se
estd aceptando tacitamente la herencia.

Laaceptacion y la repudiacion son actos
juridicos unilaterales. porque se perfeccionan

por la sola voluntad del asignatario.

517. Regla general sobre la aceptacion
o repudiacion de una asignacion. La rcgla
general es que todo asignatario puede acep-
tar o repudiar libremente. Asi lo establece
el articulol1225 inc. 1°.

Ista regla tiene tres excepciones: a) caso
de las personas incapaces; b) caso de la
mujer casada en régimen de sociedad con-
yugal, v ¢) caso del asignatario que sustrae
clectos pertenecientes a la sucesion. En
los pdrrafos siguientes trataremos de estas
excepciones.

"G de Antofagasta, 22 de abril de 1993, Rew.
Der y Jur, t 850, sec. 27, pdg. 50.

De L aperuira de la sucesion

518. Aceptacion o repudiacion de asig-
naciones dejadas a personas incapaces. De
acuerdo al articulo 1225 inciso 2°, las perso-
nas que no tuvieren la libre administracion
de sus bienes no podrdn aceptar o repudiar
una asignacion, sino por medio o con el
consentimiento de sus representantes lega-
les. El'inciso 3" del mismo articulo agrega
que “se les prohibe accptar porsisolas, aun
con beneficio de inventario”.

Respecto de los incapaces, hay que senalar
que estas personas “no pueden repudiar una
asignacion a titulo universal, ni una asignacion
de bienes raices, o de bienes muebles que
valgan mas de un centavo, sin autorizacion
judicial con conocimiento de causa” (art.

1236). Si se omite esta autorizacion, la san-

cion es la nulidad relativa, por tratarse de
un requisito establecido en consideracion
al estado o calidad de las partes.

Agreguemos que en conformidad al articulo
1250, las personas incapaces deben aceptar las
herencias con beneficio de inventario, segun
veremos mas adelante (are. 1250).

519. Situacion especial de la mujer ca-
sada en régimen de sociedad conyugal. D¢
acuerdo al inciso final del articulo 12925, “el
marido requerira el consentimiento de la
mujer casada bajo el régimen de sociedad
conyugal, para aceptar o repudiar una asig-
nacion deferida a ella. Esta autorizacién se
sujetard a lo dispuesto en los doshiltimos
incisos del articulo 1749”.

520. Sancion a las personas que sustraen
efectos de la sucesion. El articulo 123] es-
tablece que “el heredero que ha substrai-
do efcctos pertenecientes a una sucesion,
pierde la facultad de repudiar la herencia,
y no obstante su repudiacion permanecera
heredero; pero no tendra parte alguna en los
efectos substraidos” (inc. 1°). “El legatario
que ha substraido objetos pertenecientes
a una sucesion, pierde los derechos que
como legatario pudiera tener sobre dichos
objetos, y no teniendo el dominio de ellos
serd obligado a restituir el duplo™ (inc. 2°).
El inciso final agrega que “uno y otro que-
daran, ademas, sujetos criminalmente a las
penas que por el delito correspondan”.

Esta sancion nos recuerda la que estable-
ce el articulo 1768, respecto del conyuge o
heredero que dolosamente hubiere ocultado
o distraido un objeto de la sociedad conyu-
gal; y a la que, tratandose del régimen de
participacion en los gananciales, se contiene
en elarticulo 1792-18, respecto del conyuge
que para disminuir los gananciales oculta o
distrae bienes o simula obligacioncs.

Se ha fallado que “para que una cosa
sea sustraida es necesario que sea aparta-
da, separada o extraida del Jugar en que
la mantenia la persona en cuyo poder se
encontraba, como asimismo que para aplicar
la sancion del articulo 1231 es preciso que
la sustraccion se verifique una vez fallecido
el causante, pues con anterioridad no se
substraen cfectos de la sucesion”. 2!

521. Caracteristicas de la aceptacion y
de la repudiacion. Se senalan como sus ca-
racteristicas las siguientes: a) Esun derecho
transmisible, b) no puede quedar sujeto a
modalidades; ¢) e un derecho indivisible;
d) puede scr expresa o tdcita; e) es irrevo-
cable, y f) opera retroactivamente.

522. La facultad de aceptar o repudiar se
transmite. I’s lo que se denomina derecho
de transmision, que regula el articulo 957
y que ya sc ha estudiado.

523. La aceptacion y la repudiacion no
admiten modalidades. E] articulo 1227 es-
tablece que “No s¢ puede aceptar o repu-
diar condicionalmente, ni hasta o desde
clerto dia”.

524. La aceptacion y la repudiacion son
indivisibles. Ello quiere decir que no se
puede aceptar parte de una asignacion y
rcpudiar el resto (art. 1228). Asi lo establece
elarticulo 1228: “no se puede aceptar una
parte o cuota de la asignacion y repudiar
el resto” (inc. 1%).

Sin embargo, cuando el asignatanio fallece
sin aceptar o repudiar su asignacion y este
derecho de opcién pasa asus herederos, cada

C. de Sandago, 2 de agosto de 1989, Rev. Der.
v Jur, t. 86, sec. 2, pdg. 78. En ¢l mismo sentido,
L 24, sec. 17, pag. 93.
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uno de ellos es libre de aceptar o repudiar
su cuota: “Perosi la asignacion hechaa una
persona se transmite a sus herederos segun
el articulo 957, puede cada uno de estos re-
pudiar su cuota” (articulo 1228 inciso 2°).

525. La aceptacion de una asignacion
puede ser expresa o tacita. La repudiacion
por regla general es expresa. l.a aceptacion
de una asignacion puede ser expresa o tacita,
Es ticita cuando se desprende de una cierta
conducta del asignatario. Asi, el articulo 1230
expresa que “si un asignatario vende, cede.
dona o transficre de cualquier modo a otra
persona el objeto que se le ha deferido, o
el derecho de suceder en €l, se entiende
que por el mismo hecho acepta’™

En el caso de las herencias, el artiaulo 1241
después de senalar que la aceptacion puede
ser expresa o tacita, precisa que “es expresa
cuando se wima el titulo de heredero; y es
ticita cuando el heredero ejecuta un acto
que supone necesariamerte su intencion de
aceptar, y que no hubiere te nido derecho a
ejecutar, sino en su calidad de heredero™.
Por su parte, el articulo 1242 agrega que “se
entiende que alguien toma el titulo de he-
redero, cuando lo hace en escritura publica
o privada, obligandose como tal heredero,
o en un acto de tramitacion judicial”. Asi se
ha fallado que importa aceptacion de una
herencia solicitar la posesion efectiva de los
bienes del causante. También supone acep-
tacion de una herencia la enajenacion de
cualquier efecto hereditario a menos que
haya sido autorizado por el juez a peticion
del heredero, protestando éste que no es su
animo obligarse en calidad de tal (art. 1244).
En cambio, “los acltos puramente conser-
vativos, los de inspeccion y administracion
provisoria urgente, no $on actos que suponen
por si solos la aceptacion”(art. 1243).

En el caso de la repudiacion, por regla
general, es expresa, pucs el articulo 1235
establece que “La repudiacion no se pre-
sume sino en los casos previstos por laley”.
Un caso en que se presume se produce
cuando el heredero se constituye en mora
de declarar si acepta o repudia, pues en
ese caso, de acuerdo al articulo 1233, se
entiende que repudia.
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526. La aceptacion y la repudiacion son
irrevocables. Respecto de la aceptacion, su
irrevocabilidad aparece del articulo 1234: "1.a
aceptacion, una vez hecha con los requisitos
legales, no podra rescindirse, sino en el caso
de haber sido obtenida por fuerza o dolo, y
en el de lesion grave a virtud de disposiciones
testamentarias de que no se tenia noticias al
tiempo de aceptarla” (inc. 1°). “Esta regla se
extiende aun a los asignatarios que no tienen
Ja libre administracion de sus bienes”(inc.
2°). “Se entiende por lesion grave la que
disminuvere el valor total de la asignacion
en mas de la mitad (inc. 3°).

En el caso de la repudiacion, el articulo
1237 dispone que “ninguna persona tendra
derecho para que se rescinda su repudia-
cién, a menos que la misma persona o su
legitimo representante havan sido inducidos
por fuerza o dolo a repudiar.

(Como se ve, tres son las causales por las
que se puede revocar laaceptacion: por haber
existido fuerza, dolo o lesion grave; en cam-
bio dos son las causales por las que se puede
revocar la repudiacion: fuerza y dolo.

527. Producida la aceptacion o repudia-
cion, sus efectos se retrotraen a la época
en que la asignacion haya sido deferida. El
articulo 1239 asi lo senala: “Los efectos de
la aceptacion o repudiacion de una heren-
cia se retrotraen al momento en que €sta
haya sido deferida”. Y el inciso segundo
agrega: “Otro tanto sc aplica a los legados
de especie”

528. Cuando son varias las asignacio-
nes se puede aceptar una y repudiar otra.
El articulo 1229 lo permite. 5in embargo,
esta facultad tiene un limite: “no se podra
repudiar la asignacion gravada, y aceptar
las otras, a menos que se defiera separa-
damente por derecho de acrecimiento o
de transmision, o de substitucion vulgar
o fideicomisaria; 0 a menos que se haya
concedido al asignatario la facultad de re-
pudiarla separadamente”.

529. ;:Desde cuando se puede aceptar o
repudiar una asignacion? E] Codigo distin-
gue entre la aceptacion y la repudiacion.

De la aperwura de la sucesion

Se puede aceptar solo desde que la asigna-
cién ha sido deferida (art. 1226 inc. 1°).
Recuérdese que en conlormidad al articulo
956, la herencia o legado se defiere al he-
redero o legatario al momento de fallecer
el causante, a menos que sea condicional
suspensiva, €aso en que sera necesario el
cumplimiento de¢ la condicion.

Tratandose de la repudiacion, ésta se
puede verificar después de la muerte de
la persona de cuya sucesion se trata, aunque
sea condicional suspensiva y esté pendiente
la condicion (art. 1226 inc. 2°). Repudiada
una herencia, los efectos de la repudiacion
se retrotraen el momento en que fue deferi-
da, porlo que se entiende que el heredero
no la ha poserdo jamds.*"*

El inciso final del articulo 1226 dispone
que “se mirard como repudiacion intem-
pestiva, y no tendra valor alguno, el permi-
so concedido por un legitimario al que le
debe la legitima para que pueda testar sin
consideracion a ella”.

530. Plazo para aceptar o repudiar. La ley
no establece un plazo para que el asignatario
acepte o rechace una asignacion. Luego podra
hacerlo mientras mantenga su derecho a la
asignacion, derecho que puede perderlo si
Otro gana por prescripcion la cosa asignada
(art. 2517). En el caso del legado de género,
el derecho para reclamarlo se extinguira
por prescripcion extintiva en el plazo de 5
anos contados desde que la obligacion se
hizo exigible (arts. 2514 y 2515).

Sin embargo, como esta situacion de
indefinicion pudiere perjudicar a otras
personas que eventualmente adquiririan
derechos a la asignacion si ésta fuere re-
chazada o alosacreedores del causante o a
los acreedores testamentarios para saber a
quién cobrar su crédito, la ley permite que
se pueda demandar al asignatario para que
ejercite su opcion. Se refiere a este punto el
articulo 1232: “Todo asignatario sera obli-
gado, en virtud de demanda de cualquier
persona interesada en ello, a declarar si
acepta o repudia; y hard esta declaracion

2 C. Pedro Aguirre Cerda, 5 de agosto de 1997,
Rev. Der. y Jur., t. 94, sec. 2, pag. 90.
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dentro de los cuarenta dias subsiguientes
al de la demanda. En caso de ausencia del
asignatario o de estar situados los bienes en
lugares distantes, o de otro grave motivo,
podra el juez prorrogar este plazo; pero
nunca por mas de un ano” (inc. 1°).

531. Facultad de inspeccionar el objeto
asignado y de implorar providencias conser-
vativas. Durante el plazo que se tiene para
declarar si se acepta o repudia la asignacion,
et asignatario demandado uene el derecho
de inspeccionar el objeto asignado, de exa-
minav las cuentas y papeles de la sucesion y
de implorar las providencias conservativas
necesanias. Ello esta establecido en los inci-
sos 2°y 3" del articulo 1232: “Durante este
plazo tendrd todo asignatario la facultad
de inspeccionar ¢l objeto asignado; podrd
implorar las providencias conservativas que
le conciernan; y no sera obligado al pago
de ninguna deuda hereditaria o testamen-
taria; pero podra serlo el alhacea o curador
de la herencia vacente ¢n sus casos” (inc.
2"). “El heredcro, durante el plazo, podra
también inspeccionar las cuentas y papeles
de la sucesion” (inc. 3°).

532. Los actos conservativos no importan
aceptacion de la herencia. Asi lo dispone el
articulo 1243: “Los actos puramente con-
servativos, los de inspeccion y administra-
€16N provisoria urgente, no son actos que
suponen por si solos la aceptacion”.

533. Situacion del asignatario ausente.
Elinciso final del articulo 1232 senala que
“Si el asignatario ausente no comparecie-
re por si o por legitimo representante en
tiempo oportuno, se le nombrara curador
de bienes que le represente, y acepte por
él con beneficio de inventario™.

534. Efecto de la mora del asignatario
requerido para optar. Si ¢l asignatario que
es requerido judicialmente para que se pro-
nuncie sobre la aceptacion o repudiacion
de la asignacion, no lo hace, se entiende
que repudia. El aruculo 1233 asilo estable-
ce: “El asignatario constituido en mora de
declarar si acepta o repudia, se entendera
que repudia”.
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535. El Codigo establece diferencias para
la aceptacion de las herencias y de los le-
gados. Asi se desprende del hecho que las
trate en conjunto en el parrafo primero del
Titulo VIII, para posteriormente destinar
el parrafo segundo a “reglas partculares
relativas a las herencias”. En escicia, Ja di-
ferencia consiste en que cn el caso de los
legados el legatario tiene solo dos posibi-
lidades, aceptar o rechazar la asignacion;
en cambio, el heredero tiene una tercera
posibilidad: aceptar la herencia con beneficio
de inventario. Ademads, tratandose de las
herencias, regula lo relativo a la administra-
c16n de los bienes hereditarios, cuando no
hay nadie que asuma esa administracion,
estableciendo al efecto la institucion de la
herencia yacente.

Parrafo I11: Reglas particulares relativas a
las herencias

El Codigo ha dado algunas reglas especia-
les relativas a la aceptacion de las herencias,
que se refieren a la herencia yacente y al
beneficio de inventario.

536. Declaracion de la herencia yacen-
te. Concepto. El articulo 1240 trata de la
herencia yacente, entendiendo por tal la
qu se declara judicialmente, a peticion de
parte interesada o de oficio, cuando han
transcurrido mas de quince dias desde que
se abre una sucesion, sin que ¢xista albacea
con tenencia de bienes que haya aceptado
el encargo o sin que se haya aceptado la
herencia por alguno de los herederos.

Dice el articulo 1240: *Si dentro dce
quince dias de abrirse la sucesion no se
hubiere aceptado la herencia o una cuota
de ella, ni hubiere albacea a quien ¢l testa-
dor haya conferido la tenencia de bienes
y que haya aceptado su encargo, el juez a
instancias del conyuge sobreviviente, o de
cualquiera de los parientes o dependientes
del difunto, o de otra persona interesada
en ello, o de oficio, declarara yacente la
herencia; se insertara esta declaracion en
un diario de la comuna, o de la capital de
la provincia o de la capital de la region, si
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en aquélla no lo hubiere; y se procedera al
nombramiento de curador de la herencia
yacente” (inc. 1?). St hnbiere dos o mds
hevederos v aceptare uno de ellos, tendra
la administracion de todos los bienes he-
reditarios proindiviso, previo inventario
solemne; v aceptando sucesivamente sus
coherederos, y subscribiendo el inventario,
tomara parte en la administracion” (inc.
2°). “Mientras no hayan aceptado todos,
las facultades del heredero o herederos
que administren serdn las mismas de los
curadores de la herencia vacente, pero no
seran obligados a prestar caucion, salvo que
hava motivo de temer que bajo su adminis-
tracion peligren los bienes” (inc. 3°).

Cabe agregar que por disposicion del
articulo 44 del DL N" 1939 de 1977, “Toda
resolucion judicial que declare vacente una
herencia debera ser comunicada de oficio
por el tribunal respectivo a la Direccion (de
Tierrasy Bienes Nacionales), la que reali-
zara todas las diligencias e investigaciones
necesarias para establecer si conviene o no
alos intereses del Fisco solicitar la posesion
efectiva de dicha herencia™ (inc. 1°). “La
propia resolucion que declare yacente la
herencia contendrd la frase “Oficiese a la
Direccion de Tierras y Biencs Naciona-
les. transcribiéndose integramente esta
resolucion’”.

537. Requisitos para que se declare yacente
la herencia. Del articulo 1240, se desprende
que los requisitos que deben concurrir para
que una herencia se declare vacente son los
siguientes: a) Que la sucesion esté abierta;
b) que dentro de los quince dias siguientes a
la apertura la herencia no haya sido aceptacla
por ningun heredero universal o de cuota;
y ¢) que no hubiere albacca con tenencia
de bienes o el designado por el testador no
hubiere aceptado ¢l encargo.

538. Funcion que cumple la declaracion
de la herencia yacente. Lista institucion tie-
ne por objeto el cuidado y administracion
de los bienes hereditarios, que haya quien
atienda “el pago de las deudas del difunto
y a la cobranza de sus créditos, mientras no
se presenta algin heredero que acepte la

De Ly apertura de la sucesion

herencia”.”*' Para ello, declarada la herencia
vacente, el tribunal debe proceder anombrar
aun curador de la herencia para que cumpla
esas funciones, que durara en el cargo hasta
que algunos de los herederos acepte.

539. Curaduria de la herencia yacente.
Es una curaduria de bienes y por lo mismo
es siempre dativa. Asi lo dice el articulo
481: “Se dard curador a la herencia yacen-
te, esto es, a los bienes de un difunto cuya
herencia no ha sido aceptada” (inc. 1°).
“La curaduria de la herencia yacente sera
dativa” (inc. 2°).

540. Facultades del curador de la herencia
yacente. Las facultades del curador de la
herencia yacente son las que corresponden
a todo curador de bienes. Queda sujeto a
todas las trabas de los tutores o curadores,
y esta impedido de ¢jecutar otros actos ad-
ministrativos que los de mera custodia y
conservacion, y los necesarios para el cobro
de los créditos y pago de las deudas de sus
respectivos representados (art. 487). De
acuerdo al articulo 488, no puede alterar la
forma de los bienes, contraer empréstitos y
enajenar aun los biencs muebles, a menos
que esta enajenacion pertenezca al giro
ordinario de los negocios del causante, o
que el pago de las deudas lo requicra (art.
488). Cabe agregar que en conformidad
al articulo 489, puede desarrollar incluso
aquellos prohibidos a los curadores de bie-
nes si justificada su necesidad, el juez los
autorizare previamente (art. 489).

De acucrdo al articulo 490, “toca a los cu-
radores de bienes el ejercicio de las acciones
y defensas judiciales de sus respectivos repre-
sentados; y las personas que tengan créditos
contra los bienes podran hacerlos valer con-
tra los respectivos curadores”. Se ha fallado
que “la arcunstancia de haberse designado
curador de bienes de la herencia yacente
libera al acreedor de cumplir con la norma
del articulo 1377 del Codigo Civil.*"!

“rClaro Solar, ob. cit, . XVI, N7 1913,
pag. 210.
1 Corte Suprema, 3 de abril de 2000. Revista

Fallos del Mes 197, sentencia 10, pag. 475.
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541. Herencia yacente y herencia vacante.
Son conceptos distintos. La herencia yacente
es la que ya hemos definido, esto es, la que
se declara judicialmente, cuando no hay
quien administre los bienes hereditarios
y han transcurrido mas de 15 dias desde
la apertura de la sucesion. En cambio, la
herencia vacante es la que corresponde al
Fisco de Chile, a falta de todo otro heredero
(art. 995).

542. I.a herencia yacente no es perso-
na juridica. Borja afirma que “la herencia
yacentle es una persona ficticia o ideal que
a los ojos de la ley existe como cualquiera
otra persona juridica” ™" Esta opinién no
encuentra aceptacion en la doctrina na-
cional #"

Hay dos normas del Codigo Civil que
sirven dc apovo a los que atirman que cs
una persona juridica: los articulos 2500 y
2509. El primero expresa que “la posesion
principiada por una persona difunta conti-
nua cn la herencia yacente, que se entiende
poseer anombre del heredero™ (inc. 2°); v el
segundo dispone, al tratar de la suspension
de ta prescripcion, en su inciso segundo,
que “Sc suspende la prescripcion ordinaria,
a favor de las siguientes personas; 3°. La
herencia yacente”. Ademas, se argumen-
ta, la herencia yacente es un patrimonio
y al sev el patrimonio es un atributo de la
personalidad, por lo que no puede existir
sl un sujeto.

Sin embargo, el articulo 2500 no dice
que la herencia yaceite sea una persorna

juridica. En cuanto a la frase “en favor de

las personas siguientes” que se encuentra en
el articulo 2509, ella tiene una explicacion
histérica. Ocurre que en el proyecto de
1853, la redaccion del articulo 2689 (que
corresponde al actual 2509) era otra. Decia:
“se suspende la prescripeion: 19, contra los
menores, etc.; 27, contra el hijo de tamilia;

“9 Luis E. Borja, Estudios sobre el Codigo Crvel cliile-
no”, L VIL N" 17, pdgs. 170 y sgles., exto y nota 35,
pag. 179, citado por Claro Solar.

0 Claro Solar, & XVI, N” 1917, pags. 214 y si-
guientes; Somarriva, ob. cit.,, N" 648, pag. 472; Pablo
Rodriguez, ob. cit., vol. 2, pag. 65.
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3%, contra Ja mujer casada...; 4%, contrala
herencia yacente. Las prescripciones princi-
piadas por una persona difunta continuan
en la herencia yacente, que sc entenderd
poseer a nombre del heredero”. Como se ve,
no se hablaba de “personas”. Al cambiarse
la redaccion de la norma en el proyecto
inédito se incurrié en el error de hablar
en términos generales de la suspension “a
favor de las personas siguientes”, sin que
haya estacdo en el animo del redactor de la
norma transformar a la herencia yacente
en una persona juridica.””” Finalmente,
como observa Somarriva, el articulo 2346
despeja cualquier duda, ya que al decir que
“se puede afianzar a una persona juridica
y a la herencia yacente”, claramente esta
reconociendo que esa ultima no es persona
juridica.®"®

Finalmente demuestra que no es persona
juridica el hecho de que aceptada la herencia,
los efectos de la aceptacion se retrotraigan
ala fecha en que la herencia se defiere, sin
solucién de continuidad (art. 1239).

543. Efecto absoluto de la sentencia que,
a instancia de un acreedor hereditario o
testamentario, declara heredero a una per-
sona. El articulo 1246 establece que “El
que a instancias de un acreedor hereditario
o testamentario ha sido judicialmente de-
clarado heredero, o condenado como tal,
se entendera serlo respecto de los demas
acreedores sin necesidad de nuevo juicio”.
Esa disposicion que claramente constituye
una excepcion a los efectos relativos de la
sentencia —articulo 3° inciso 2” del Codigo
Civil-resulta absolutamente logica, pues si
una persona es heredero de otra, tal calidad
debe tenerla respecto de todos.

544. Terminacion de ]la herencia yacente.
La herencia yacente termina: a) cuando
la herencia es aceptada por alguno de los
herederos (art. 1240 1nc. 2°); b) por la venta
de los bienes de la sucesion, en conformi-

2" Sobre este punto puede verse Claro Solar, t.
V. N" 517, pags. 196 v siguientes; v t. XVI, N” 1917,
pags. 214 y siguientes.

" Somarriva, ob. cit., N” 648, pdg. 472.
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dad al articulo 484; ¢) por la extincién o
inversion completa de los bienes.

545. :Qué ocurre cuando el testador de-
signa albacea con tenencia s6lo de algunos
bienes? Pablo Rodriguezse pregunta quién
administra los bienes no comprendidos en
el albaceazgo. Estima que no cabe declarar
la herencia yacente y designarle un curador.
Da varias razones: a) estima que en confor-
midad al articulo 1296, el albacea designado
tiene atribuciones destinadas a velar por
seguridad e integridad de todos los bienes
aun de aquellos respecto de los cuales no se
le ha entregado la tenencia; b) de acuerdo al
articulo 1240, no se puede declarar yacente
una herencia si el causante ha designado
albacea con tenencaa de bienes, sin que la
norma distinga si la tenencia es total o par-
cial; ¢) no parece posible que en una misma
sucesion coexista una administracion del
albacca, que en parte realice el albaceay en
parte un curador, yd) finalmente el albacea
sin tenencia de bienes, es un curador de
bienes y como tal, en ausencia de los here-
derosy a falta de disposicion en el titulo de
los ejecutores testamentarios que resuelva
el problema, tiene las facultades que a los
curadores de la herencia yacente lesacuerdan
los articulos 487, 488, 489 y 490.°%

Pdarrafo 1V: Del beneficio de inventario

546. Del beneficio de inventario. Como
essabido, los herederos suceden al causante
en todas sus obligaciones transmisibles res-
pondiendo también de las cargas testamen-
tarias que no se imponen a una determinada
persona (art. 1097). Ello puede derivar en
que la aceptacion de una herencia signifique
adquirir mas obligaciones que bienes. Para
evitar esta situacion, la ley contempla el be-
neficio de inventario, que tiene por objeto
limitar la responsabilidad de los herederos
al monto de los bienes que ha recibido. Esta
tratado en el parrafo 3° del Titulo VII del
Libro I11, articulos 1247 y siguientes.

7 Pablo Rodriguez, ob. cit., vol 27, pdg. 75.
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547. Concepto. El articulo 1247 lo define:
“El beneficio de inventario consiste en no
haceralos herederos que aceptan responsa-
bles de las obligaciones hereditarias y testa-
mentarias, sino hasta concurrencia del valor
total de los bienes que han heredado”.

548. Requisitos del beneficio de inven-
tario. El inico requisito que establecc Ja ley
para que proceda este beneticio es que se
haga inventario solemnc antes de aceptar
la herencia, exigencia que se desprende del
articulo 1245, que hace responsable de todas
las obligaciones transmisibles del difunto
al que hace acros de heredero sin previo
mventario solemne. El heredero que ha
aceplado la herencia sin practicar inventario
solemne ha incorporado a su patrimonio la
asignacion pura y simplemente, quedando
desde cse momento impedido de invocar
este beneficio.

Es oportuno recordar que ¢l inventario
solemne esta definido en el articulo 858
del Codigo de Procedimiento Civil, como
el que se hace previo decreto judicial, por
funcionario competente, con los requisi-
tos legales. Los articulos 860 y siguicntes
del mismo Codigo indican quiénes son los
funcionarios competentes y cudles son las
formalidades legales.

549. Caracteristicas del beneficio de in-
ventario. Se pueden scnalar como carac-
teristicas del heneficio de inventario las
siguientes: a) sOlo tavorece a los herederos,
no alos legatarios; b) es de orden publico;
¢) no requiere de declaracion judicial; d) no
produce separacion de patrimonios.

550. Sélo favorece a los herederos. Asi se
desprende del articulo 1247: “El beneficio
de inventario consiste en no hacer a los
herederos que aceptan responsables de las
obligaciones hereditarias y testamentarias,
sino hasta concurrencia del valor total de
los bienes que han heredado™. 1.0s legata-
rios carecen de cste beneticio y tampoco
lo necesitan, puesto que su responsabilidad
subsidiaria solo alcanza hasta ¢l valor de su
respectivo legado. Asi aparece del articulo
1363 inciso 1°.

551. Es un beneficio de orden publico.
Ello atendido lo dispuesto en el articulo 1249:
“kFltestador no podra prohibir a un heredero
el aceptar con beneficio de inventario”.

552. No requiere de declaracion judicial.
Del articulo 1245, inciso segundo, se des-
prende que para tener este beneficio sélo
€$ NECEsario que se practique iINnventario so-
lemne antes de la aceptacion de la herencia.
“Habiendo precedido inventario solemne,
gozara del benelicio de inventario.”

553. No produce separacion de patrimo-
nios. Ello significa que la responsabilidad
del heredero beneficiario se puede hacer
efectiva ~hasta el valor de lo que ha recibi-
do—en todo su patrimonio y no sélo en los
bienes que deriven del causante.

Aclarado lo anterior, es preciso agregar
que esta caracteristica no es aceptada por la
unanimidad de la doctrina. Sin embargo,
es la opinion mayoritaria de los autores
nacionales.””” También la jurisprudencia
se inclina por esta posicion.?”! En cambio,
encontramos una opinién contraria en Meza
Barros,”* en Gonzalo Figueroa Yanez*™ y
Alfredo Barros Errdzuriz.*"!

En apovo de la tesis mavoritaria, se dan
varias razones: a) El art. 1247 solo limita la
responsabilidad hasta ¢l monto de lo hereda-
do, sin que exprese que solo puede hacerse
efectiva en los bienes que deriven del cau-

“ Pablo Rodriguer, ob. cit., vol. 2, pdg. 158;
Somarriva, ob. cit, N" 671, pdg. 484; Claro Solar, ob.
A, L XV N 178‘3, pdg. 118; Domingues Benavente
y Domingues Aguila, ob. ¢iv, 1 I, N 25, pag. 62;
Fernando Rozas, pag. 382; Arturo Alessandri, Tratado
de las capitulaciones matvimoniales, N™ 990, piag. 598,
cita 2; Franciso Escobar Riflo, Del pago de lus dewdas
lerediteotas v testamentarias, Edit Juridica de Chile,
1955, N" 100, pdgs. 162 v siguientes.

Gaceta 1914, 27 semesure, sentencia H077; Ga-
ceta 1925, 1 semestre, N7 88, pig. 609; C. Suprema,
L1 de agosto de 1949, Rev. Der v Jur, G 46, sce. 19,
pag. 665.

-“ Ramon Meza Barros, ob. cit.,, N" 578,
pig. 140,

* Gonzalo Figueroa Yanez, 150 Pabimonio, Edit.

Juridica de Chile, 1991, N 226, pig. 433.

UAlfredo Barvos Errdazuriz, Curso de Derecho Ciuil,
Edit. Nascimento, 1.V, N" 215.
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sante. La misma idea aparece reiterada en el
inciso 2° del articulo 1260; b) Sise produjera
la separacion de patrimonios, el legislador
habria limitado la disposicién de los bicnes
heredados, para evitar que los acreedores
del difunto pudieran resultar perjudicados,
cosa que no ha hecho; ¢) Elarticulo 520 del
Codigo de Procedimiento Civil permite al
heredero beneficiario cuando se le embar-
gan bienes propios para pagar las deudas
del causante, oponerse a la ejecucion de
acuerdo al procedimiento de las tercerias,
pero “eso s6lo puede hacerlo cuando ha
abandonado los bienes a los acreedores o
Jos ha consumido en el pago de las deudas y
cargas de la herencia. Si no ha sucedido asi,
pueden embargérsele bienes propios para
el pago de las deudas hereditarias y testa-
mentarias”;*"® d) Si hubiere separacion de
patrimonio, estaria de mds el articulo 1259,
que dispone que las deudas y créditos del
heredero beneficiario no se confunden con
las deudas y créditos de la sucesion.

Como argumentos de la opinion mi-
noritaria podrian senalarse los siguientes:
a) De acuerdo a los articulos 1259 y 1669,
las obligaciones que puedan existir entre el
causante v el heredero no se extinguen por
confusion, lo que demuestra que se trata de
dos patrimonios distintos; b) St el beneficio
de inventario no produjera la separacion de
patrimonios, no se puede explicar la subro-
gacion legal del articulo 1610 N” 4, segun la
cual ¢l heredero beneficiario que paga con
sus propios dineros las deudas del causante,
se subroga en los derechos del acreedor a
quien paga; ¢) La disposicion del articulo
2487, que establece que “las preferencias
de los créditos de primera clase, a que esta-
ban afectos los bienes del deudor difunto,
afectardn de la misma manera los bienes
del heredero, salvo que éste haya aceptado con
beneficio de inventario...”, tampoco tendria
explicacion si no hubiera separacion de pa-
trimonios; d) De acuerdo al articulo 1263,
el heredero beneficiario puede liberarse
de toda responsabilidad probando que los
bienes del causante han sido integramente

77 Rozas, ob. cit., pdg. 582.
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consumidos en el pago de las deudas here-
ditarias y testamentarias. Luego —dice Gon-
zalo Figueroa— la liberacion del heredero
no se produce si ha satisfecho deudas hasta
un cierto valor, sino si prueba que Invirtuo
en el pago todos los bienes incluidos en el
patrimonio del causante”. "

554. Todos los herederos pueden aceptar
con beneficio de inventario. Como hemos
explicado, el testador no les puede privar
de este derccho. Esta regla general tiene
excepciones en dos sentidos: a) hay perso-
nas que estan obligadas a aceptar con este
benelicio, y b) hay herederos que carecen
de este benehicio.

555. Personas obligadas a aceptar con
beneficio de inventario. Estan obligadas a
aceptar con beneficio de inventario:

a) los coherederos cuando alguno de
ellos acepta la herencia con beneficio de
inventario. Ello en conformidad a lo que
dispone el articulo 1248: “Si de muchos
coherederos, los unos quieren aceptar con
beneficio de inventario y 1os otros no, todos
ellos serdn obligados a aceptar con beneficio
de inventario;

b) los herederos
1251);

¢) las personas juridicas de derecho pu-
blico (art. 1250);

d) las personas incapaces (art 1250 inc.
2° en relacion con el art. 1225 inc 2°9).

fiduciarios (art.

556. Consecuencias que se siguen si
quienes deben aceptar con beneficio de
inventario no cumplen con esta exigencia.
El inciso final del articulo 1250 senala que
“no cumpliéndose con lo dispuesto en este
articulo, las personas naturales o juridicas
representadas, no seran obligadas por las
deudas y cargas de la sucesion sino hasta
concurrencia de lo que existiere de la he-
rencia hasta el tiempo de la demanda o se
pruebe haberse empleado efectivamente
en beneficio de ella”.

Como explica Somarriva, de acuerdo
a esta disposicion, viene a resultar que es-

= Figueroa Yanez, ob. cit,, N" 226, pag. 434.

De Taapertura de Ta sucesion

tas personas pasarian a tener beneficio de
imventario por el solo ministerio de la ley
“y hasta podria pensarse que quedan en
mejor situacion que quienes aceptan lisa
y llanamente con beneficio de inventario,
pues el que hace uso de este derecho, mita
su responsabilidad a los bienes que recibio
por herencia. En este caso, en cambio, la
obligacion alcanza hasta concurrencia de
lo que existiere de la herencia al tiempo de
la demanda, y de lo que se probare haber
sido empleado en beneficio de la persona
en referencia”.”"

557. Herederos que carecen de benefi-
cio de inventario. No pueden aceptar con
beneficio de inventario:

a) aquella persona que hizo actos de
heredero, sin previo inventario solemne
(art. 1252).

b) el que de mala fe omite hacer men-
cion de cualquier parte de los hienes por
pequena que sea, o supusiere deudas que
no existen (art. 1256). Kn intima relacion
con esta norma, ¢l articulo 1231 inciso 17,
establece que el heredero que ha sustraido
efectos pertenecientes a la sucesion, pier-
de la facultad de repudiar la herencia, y
no obstante su repudiacion permanecera
heredero, pero no tendra parte alguna en
los objetos sustraidos.

558. Forma de hacer valer el beneficio
de inventario. El bencficio de inventario
s€ opone como excepcion perentoria a la
demanda de cobro de los acreedores he-
reditarios o testamentarios. Si se trata de
un juiclo ejecutivo, se hace valer mediante
la excepcion del articulo 464 N° 7, “falta
de alguno de los requisitos o condiciones
establecidos por las leyes para que dicho
titulo tenga fuerza ejecutiva. ..”, con relacion
al demandado.”"

La prueba de que se le esta cobrando
mas alld del monto de lo que ha recibido
a tinulo de herencia, serd de cargo del he-
redero beneficiario.

Somarriva, ob. cit, N 668, pag. 483,
“Rev. Deroy Jur, 19, sec. 17, pdg. 92, cons. 11
Rev: Der. v Jur., 140, sec. 27, pag. 350.
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559. Efectos del beneficio de inventario.
Ya hemos senalado los ctectos que produce
este beneficio. Solo 2 modo de resumen
nos parece util recordar:

a) que su efecto principal es limitar la
responsabilidad del heredero por las deu-
das hereditarias o testamentarias hasta el
monto de los bienes que ha heredado. En
relacion con este electo, es necesario agre-
gar que, segun el articulo 1257, “se hace
responsable no solo del valor de Jos bienes
que entonces efectivamente reciba, sino de
aquellos que posterjormente sobrevengan a
la herencia sobre que recaiga el inventario”.
El inciso final de esta disposicién dispone
que “Se agregard la relacion y tasacion de
estos bicnes al inventario existente con las
mismas formalidades que para hacerlo se
observaron”.

Se ha fallado que al no senalar el legis-
lador ninguna limitacion a tas obligaciones
hereditarias y testamentarias de las que se
libera al heredero que se acoge a este be-
neficio, se debe entender, de conformidad
con el articulo 1247 del Codigo Civil, que
comprende incluso aquellas no especifi-
cadas en el inventario. “Esta conclusion
—dice ¢l fallo— aparece también amparada
en una interpretacion logica de la norma
legal, pues si se pensara que se puede llegar,
como ha ocurrido en ¢l caso de autos, a que
un acrecdor del causante prescinda de la
declaracion del heredero que ha aceptado
bajo este derecho que le dalaley, v entender
que, a pesar de ello, puede dirigirse en su
contra una accion de cobro de un crédito
no incluido en el inventario, el precepto
legal a que se ¢sta haciendo referencia de-

Jaria de tener efecto, y ello no ¢s posible

atendido su claro tenor literal”;”""

b) que, segin la doctrina ampliamen-
te mayoritaria, no produce separacion de
patrimonios, y

¢) que el articulo 1259 contempla un
tercer efecto: "Las deudas y créditos del
heredero beneficiario no se confunden
con las deudas y créditos de la sucesion”.
El contenido de este articulo lo repite el

7 Corte de Santiago, 9 de mavo de 1985, Rev.
Dery Jur, 1. 82, sec. 2%, pdg. 5 1.
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articulo 1669 al tratar el modo de extinguir
conlusion. Este efecto significa que si el
heredero eraacreedor del causante, puede
cobrar su crédito a los demas integrantes de
la sucesion; va lainversa, si era deudor del
causante, la sucesion, puedc cobrarselos.

560. Responsabilidad del heredero be-
neficiario por los bienes hereditarios. Ll
articulo 1260 establece que “el heredero
beneficiario sera responsable hasta por culpa
leve de la conservacion de las especies o
cuerpos ciertos que se deban™ (inc. 1°). “ks
de su cargo el peligro de los otros bienes
de la sucesion, y solo serd responsable de
los valores en que hubieren sido tasados”
(inc. 2").

Dentro de “las especies que se deben”,
estan comprendidos los legados de especie
o cuerpo cierto instituidos por el causante
afavor de terceros, vaquellos bienes que el
causante lenia en su poder como arrenda-
tario, comodatario o a cualquier otro titulo
que le obligara a restituirlos a su dueno.
En cuanto a que responda de culpa leve,
nada tene de excepcional, desde que ésa
es la responsabilidad normal de quien debe
restituir bienes ajenos.

En cuando a “los otros bienes de la su-
cesion”, a que se refiere el inciso 29, son
aquellos que no se deben como especie
O cuerpo cierto a terceros (ej., 6 vacas, 4
fancgas de wngo, etc.). Como las cosas se
pierden para su dueno, es logico que csta
pérdida afecte al heredero unicamente, sca
la pérdida culpable o fortuita. Los acree-
dores podran exigir ¢l pago de su crédito
haciéndolo efectivo en todo el patrimonio
del deudor, de acuerdo a las reglas gene-
rales (art. 2465) vy hasta concurrencia del
valor de tasacion.

561. Extincion de la responsabilidad del
heredero beneficiario. La responsabilidad
del heredero beneficiario se extingue en
los casos siguientes:

a) Por el abandono que, en cualquier
tiempo, haga alos acreedores de los bienes
que debe restitair en especie y del saldo de
los otros hienes, obteniendo de los acreedo-
res o del juez la aprobacion de la cuenta de

Ja administracion que debera presentarles
(art. 1261).

Lste derecho a abandonar los bienes
es un derecho absoluto que el heredero
beneficiario puede ejercer en cualquier
tiempo, pero que para que lo libere de res-
ponsabilidad, debe cumplir los siguientes
requisitos: 1) debe comprender todos los
bienes, esto es, las especies o cuerpos cier-
tos de la sucesion que estén en su podery
“tod: las cosas genéricas que haya recibido
vinanlenga o que sc hayan subrogado en
bienes de la sucesion (dinero, o cosas que
se han permutado o recibido en dacion
en pago)”:" 2) debe rendir cuenta a los
acrecdores de la administracion de los bienes
que recibio tmlo de herencia, y 3) debe
obtener la aprobacion de la cuenta de los
acreedores o del jues.

I's dudoso lo que ocurre si despues de L
pagados los acreedores hereditarios y tes- |
tamentarios queda un sobrante. ;Quién
es 1 dueno de ese remanente? Dos son
las posibilidades: que pertenezcan a los
acrcedores o que deba volver alos herede- u
ros. Si se estima que ¢l abandono importa
una dacion en pago, es evidente que sus

propictarios son los acreedores. En cambio
si se concluye que se trata de una cesion
de bienes, de acuerdo al articulo 1619,
inciso (inal, el remanente perteneccria a
los herederos. Esta altima, a juicio nues-
tro, parece ser la buena doctrina, pues no
se divisa ninguna razén que justifique el
enriquecimiento de los acrecdores. Esa es
también la opinién de Luis Claro Solar,™!
de los protesores Dominguez Benavente y
Domingucz Aguila.~~ de Francisco Escobar
Riffo,”™ y de Ramon Meza Barros.”! La
opinién contraria la sustentan Somarriva®™
v Pablo Rodriguez.”™

7 Pablo Rodriguces, ob. cit, pag. 171,

1 Claro Solar, 1 XV, 2 1804, pdg. 133,

2 Domingues Benavente y Domingues Aguila,
ob. cit, LI, N 34, pdy. 70.

2% Francisco Fscobar Rilfo, ob. cit.,, N° 110,
pags. 170 v siguicentes.

S Ramon Mceva
pag. 142

T Somarriva, oh. cit, NY 678, pag. 489.

* Pablo Rodrigucs, ob. i, vol. 2, pag. 170).

Barros, ob. cit.,, N" 583,

De Ia apertura de la sucesion

b) Porlaaprobacion de la cuenta rendida
alosacreedores en la forma dispuesta en el
articulo 1262: “Consumidos los bienes de la
sucesion, o la parte que de ellos hubiere cabido
al heredero beneficiario, en el pago de las
deudasy cargas, deberd el juez, a peticion del
heredero beneficiario, citar a los acreedores
hereditarios y testamentarios que no hayan
sido cubiertos, por medio de tres avisos en
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un diario de la comuna o de la capital de
provincia o de la capital de la regién, si en
aquélla no lo hubiere, para que reciban de
dicho heredero la cuenta exactay en lo po-
sible documentada de todas las inversiones
que haya hecho; y aprobada la cuenta por
ellos, o en caso de discordia, por el juez, el
heredero beneficiario serd declarado libre
de toda responsabilidad ulterior”.




CAPITULO DECIMOCUARTO

DE LAS ACCIONES QUE LA LEY OTORGA A LOS HEREDEROS EN
DEFENSA DE SUS DERECHOS

Parrafo I: Generalidades

562. Antecedentes. Esta materia esta tratada
en el parrafo 4 del Titulo V1l del Libro 111 del
Codigo Civil, “De la peticion de herencia y
otras acciones del heredero”, articulos 1264
y siguientes. Dos son las acciones que la ley
otorga al heredero que se halla privado de
la herencia o de bienes que integran el as
hereditario; la accion de peticion de herencia
que nace del derecho real de herencia: v la
accion reivindicatoria que nace del derccho
de dominio que el causante tenia sobre sus
bienesy que en virtud del modo de adquirir
sucesion por causa de muerte ha pasado a
ser del dominio de los herederos.

Cabe agregar que el heredero, como
sucesor del de cujus, podra ejercer las demas
acciones que correspondian a éste, como,
por ejemplo, las acciones posesorias.

563. Diferencia entre la accion de peti-
cion de herenciay la accion reivindicatoria.
Tanto la accion de peticion de herencia
como la accion reivindicatoria son acciones
reales que pcrsiguen que se reconozcd el
“derecho de dominio como heredero de
la persona de cuya sucesion se trati para
entrar en posesion de bienes de la sucesion
que ¢l demandado posee, con la diferencia
de que en la accion de peticion de herencia
el demandado posee a titulo de heredero
que pretende serlo con preferencia al de-
mandante, mientras que en la accién retvin-
dicatoria e] demandado generalmente no
desconoce el derecho de herencia que invoca
el demandante y que él no pretende, sino
que niega que el causante de la sucesion
fuera efcctivamente dueno v sostiene que
el demandante no ha podido adquirir el

*‘ -
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dominio de una cosa que no pertenecia al
de cujus.””" Por consiguiente —explica Claro
Solar—, en la accion de peticion de herencia
el demandante persigue el reconocimiento
de suderecho de herencia para obtener del
demandado la entrega de todos los objetos
que la consutuyen y de que esta en posesion;
mientras que en la accion reivindicatoria
lo que se discute es el dominio de deter-
minados bienes como pertenecientes 4 la
herencia; el demandado no desconoce la
calidad de heredero que alega el deman-
dante; y resiste la restitucion de los bienes
objeto de la accion, porque la persona de
quien ¢l demandante se dice ser hercde-
ro no era dueno de dichos bienes, siendo
por lo tanto ¢l dominio de ellos lo que se
discute en el juicio vlo que el demandante
debe probar™. "

Ademas, en la accion rewvindicatoria
se demandan cosas singulares, sobre las
cuales ¢l demandante pretende ser dueno,
dominio que a él incumbe probar; en la
peticion de herencia, en cambio, el objeto
del debate es que se reconozca la calidad
de heredero (que el actor debe probar),y
como consecuencia de ello se le restituyan
todo o parte de los bienes hereditarios y
aquellos bienes de que el difunto era mero
tenedor.

Parrafo I1: De la accion de peticion de
herencia

564. De la accion de peticion de herencia.
El articulo 1264 la conceptualiza: “El que

T Claro Solar, ©. XVI, N® 1938, pag. 232.
2 Claro Solar, 1 XVI, N© 1938, pag. 232.
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probare su derecho a una herencia, ocupada
por otra persona en calidad de heredero,
tendrd accion para que se le adjudique la he-
rencia, y se le restituyan las cosas hereditanias,
tanto corporales como incorporales; y aun
aquellas de que el difunto era mero tenedor,
como depositario, comodatario, prendario,
arrendatario, etc., y que no hubieren vuelto
legitimamente a sus duenos”.

De esta disposicion se desprende —dice
Somarriva— que “la accion de peticion de
herencia es aquella que compete al heredero
para obtener la restitucion de la universa-
lidad de la herencia, contra el que la estd
poseyendo, invocando también la calidad
de heredero”.® Claro Solar, por su parte,
la define como “la accién que tiene el he-
redero contra el poseedor de una herencia
que se da por tal para que se le reconozca
su derecho a la totalidad de la herencia o
auna cuota de ellay se le restituyan las co-
sas hereditarias, corporales o incorporales,
que constituian el patrimonio del difunto
fueran o no de su propiedad”.*”

565. Legitimado activo de la accion de
peticion de herencia. De acuerdo al articulo
1264, esta accién corresponde al que probare
su derecho a la herencia. Puede ser here-
dero universal, de cuota o dc¢ remanente;
abintestato o testamentario. También co-
rresponde esta accion al cesionario de los
derechos hereditarios del heredero.

Se ha fallado que “corresponde al ac-
tor probar el parentesco que le habilita
parasuceder, lo que implica que tiene que
acreditar los distintos estados civiles que
configuran tal parentesco, prueba que en
lo substantivo debe ajustarse a la legislacion
a la cual corresponda la nacionalidad del

causante” ??!

566. Legitimado pasivo. La accion de peti-
cion de herencia se dirige en contra del que

= Somarriva, ob. cit., N? 680, pig. 491.

20 Claro Solar, ob. cit,, t. XVI, N“ 1946, pag.
238.

1 C. Suprema, 8 de junio de 2004, Rev. Der. y
Jur, ¢ 101, sec. 1%, pag. 147.
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ocupa la herencia en calidad de heredero.
Asi lo dice el articulo 1264. En este caso, se
encuentra, por ejemplo, aquel que ha obte-
nido se le conceda la posesion efcctiva de
la herencia. También se halla en este caso
el heredero de cuota que se encuentra po-
seyendo la totalidad de la herencia y el que
posee, como heredero, bienes hereditarios
determinados. Cabe ademads contra del ce-
sionario del falso heredero, por encontrarse

DO

en la misma situacion de su cedente.”

567. Caracteristicas de la accion de pe-
ticion de herencia. La accion de peucion
de herencia presenta las siguientes caracte-
risticas: a) accion real; b) divisible; ¢) uni-
versal en cuanto a su objeto; d) mueble, y
e) patrimonial.

568. La accion de peticion de herencia
es una accion real. Ello porque nace del
derecho real de herencia y esta destinada
a su proteccion (art. 577). Atendida su na-
turaleza, debe interponerse ¢n contra del
que se encuentra ocupando la herencia
o bienes determinados del as hereditario

invocando la calidad de heredero.

569. La accion de peticion de herencia
es divisible. Ello porque le corresponde a
cualquiera de los herederos. Si son varios
los herederos y sélo demanda alguno de
ellos, la sentencia que se dicte no afectara a
quienes no demandaron (art. 3° inc. 2°).

Los profesores Dominguez dicen que
también, y desde otro punto de vista. es
indivisible “en cuanto a que cada heredero
puede demandar el todo, sin que su de-
manda deba ser desestimada porque no la
haya limitado a su cuota o porcion en el as
hereditario. Si el emplazado acredita que
él es titular de una cuota, pues en tal caso
la demanda quedara reducida a la porcion
restante; pero si ello no ocurre, el deman-
dado no puede pretender que la accion sea
desestimada a pretexto que el actor no es
el unico heredero. Este no es argumento

“? Corte Suprema, 25 de junio de 2007, Semana

Juridica, ano 7, N° 347, pag. 915. En el mimo sentido,

Rev. Der v Jur, t. 94, sec. 2", pag. 137,
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para que la demanda sea desestimada. Por
eso s indivisible”™. "

570. Es una accion universal. Porque su
objeto es recuperar el as hereditario, que
constituye una universalidad juridica.

571. Se le aplican las reglas de las accio-
nes muebles. L] derecho de herencia no es
mueble nitinmuceble, pero se le aplican las
reglas de los bienes muebles. No tiene mayor
trascendencia esta caracteristica, desde que
uno de los aspectos para lo cudl pudiera im-
portar, que es la determinacion del tribunal
compelente, ¢sta expresamente resuelto
en el articulo 148 del Codigo Organico
de Tribunales, que senala que lo ¢s el del
lugar donde se hubiere abierto la sucesion
del difunto de acuerdo al articulo 955 del
Codigo Civil, esto es, el tribunal del alumo
domicilio del causante.

572. Es una accién patrimonial, por
cuanto persigue un benelicio pecuniario:
la restitucion de la masa hereditaria o una
cuota o porcion de ella. De esta caracte-
ristica, derivan varias consccuencias: 1) es
renunciable (art. 12 CC); 2) ¢s transmisible,
porque si fallece el heredero esta accion
correspondera a sus herederos, va que ¢s-
tos representan al causante; 3) se puede
transterir, desde el momento que deriva del
derecho de herencia que puede ser cedido;
1) es prescripuible. Esta tiltima caracteristica
requiere de un analisis mas detenido.

573. Prescripcion de la accion de peticion
de herencia. I\l articulo 1269 prescribe que
“El derecho de peticion de herencia expira
en diez anos. Pero el heredero putativo,
en ¢l caso del inciso final del ardculo 704,
podrd oponer a csta accion la prescripeion
de cinco anos”.

Laredaccion de esta norma —“expira en
diez anos ™ ha hecho pensar a algunos que
se trata de una prescripcion extintiva. Asi
lo resolvio en una oportunidad la Excma.

" Dominguez Benavente y Domingues Sguila,
ob. e, 1 LN TOS6, pag. 1183,

Corte Suprema.”'' Sin embargo, por tratarse
de una accion propietaria, que no se pierde
por el no uso, la norma a aplicar debe ser
el 2517, segin la cual la accion de peticion
de herencia solo se va a extinguir cuando
el poseedor hava adquirido el derecho de
herencia por prescripcion adquisitiva or-
dinaria o extraordinaria.”"”

De acuerdo a lo que se viene explican-
do, interpuesia la accion de peticion de
herencia, quien se encuentra poseyendo
la herencia (el demandado) para alegar Ja
prescripeion, deberd reconvenir pidiendo
se declare que ¢l ha adquirido la herencia
por prescripeion adquisitiva, que sera or-
dinaria de 5 anos en el caso del heredero
de buena fe a quicn se otorgo la posesion
efectiva (arts. 704y 1269) o de 10 anos en
los demas casos (ari. 2512 N" 1),

Se ha fallado que el plazo de prese rip-
cion del articulo 1269 se cuenta desde que
los falsos herederos toman posesion de la
herencia, sin que importe que se trate de
prescripcion adquisitiva o extintiva, pues si
se aplica la primera el plazo de prescripeidn
se cuenta desde que el tercero toma pose
sion material de la herencia (en el caso que
motivo este fallo desde que se concedid a
los demandados Ja posesion efectiva); v en
el caso de aplicarse Ia prescripeion extintiva,
el plazo se cuenta desde la misma ocasion,
va que st bien es requisito para entablar
la accion de peticion de herencia que el
demandante tenga la calidad de herede-
ro, es necesario ademds que la herencia
se encuentre ocupada por otra persona en
calidad de heredero, lo que claramente se
desprende del articulo 1264 del Cadigo Civil,
que define la accion de peticion de herencia
diciendo que "kl que probare su derecho
a una herencia, ocupada por otra persona
en calidad de heredero, tendra...”.

574. Efectos de la accion de peticion
de herencia. Acogida la accion de peticion

T Rev. Dery Jur, O NAXNIIL sec,
pig. 106.

S Clde santiago, 5 de junio de 1990, Rev. Der.
y Jur, G LXXERVLL secl 27 pdg. 1220 Enel mismo
sentido, C. Suprema, 28 de octubre de 2003, Rew,
Deroy Jur, w100, sec V) pdg. 200,

pruncra,
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de herencia, el demandado vencido debe
resttuir los bienes hereditarios. Esta resti-
tucion comprende:

a) todas las cosas corporales e incorpo-
rales de que el causante cra dueno;

b) todas las cosas que se encontraban
en poder del causante como mero tenedor
(arrendatario, comodatario, etc.). ks 1ogico
que vuelvan estas especies, pues €l heredero,
como representante del causante, tendrd la
obligacion de restituirla a sus duenos:

¢) tambien los aumentos que haya ex-
perimentado la herencia. Asi lo dispone
el articulo 1265: “Se extiende la misma ac-
cién no solo a las cosas que al tiempo de la
muerte pertenecian al difunto, sino a los
aumentos que posteriormente haya tenido la
herencia”. Quedan comprendidos dentro de
estos aumentos los intereses de un crédito;
las rentas de arrendamiento de una finca;
los aumentos que han experimentado los
bienes por accesion; los bienes que hubie-
ren vuelto al causante por haberse resuelto
un contrato celebrado por el causante, o
por haberse anulado un negocio juridico
celebrado por éste, etc.

Respecto a la restitucion de frutos y al
abono de las mejoras, en conformidad al
articulo 1266, se aplican las reglas de la
accion reivindicatoria, o sea, las prestacio-
nes mutuas (articulos Y01 y siguientes).
En cuanto a las enajenaciones y deterioros
que hubieren experimentado los bienes,
el poseedor de buena fe “no serd respon-
sable de las enajenaciones o deterioros de
las cosas hereditarias, sino en cuanto le
hayan hecho mads rico”; en cambio el de
mala fe responderd “de todo el importe de
las enajenaciones y deterioros”.

Se ha fallado que cuando se acoge una
accion de peticion de herencia “no es ne-
cesaria la obtencion de un nuevo auto de
posesion efectiva, puesto que el mismo
efecto lo produce el reconocimiento de
la calidad de herederos que ha sido obte-
nido al impetrar la accion de peucion de
herencia”.#'"

= C. Suprema, 8 de enero de 1996, Fallos del
Mes 446, N” 15, pdg. 1951 (también publicada ¢n
Rev. Dery Jur, 1093, sec. 17, pag. 9).

575. Valor de los actos ejecutados por el
supuesto heredero. Mienuras el heredero
aparente estuvo en poscsion de los bienes
hereditarios, pudo haber celebrado distintos
actos juridicos. Cihe, entonces, preguntar-
se qué valor tienen dichos actos, en qué
situacion se encuentra el tercero que con-
tratd con ¢l heredero supuesto. Se deben
distinguir distintas situaciones:

a) Pagos hechos al heredero aparente.
En conformidad al articulo 1576 inc. 2°, “el
pago hecho de buena fe a la persona que
estaba cntonces en posesion del crédito,
es valido, aunque despucs aparezca que el
crédito no le pertenecia”. Por consiguiente,
esos pagos son validos, quedando quien
los hizo liberado de la obligacion corres-
pondiciite.

b) Actos de administracion celebrados
por ¢l heredero aparente, p. ej., arrenda-
mientos. Se estima por la doctrina que tales
aclos se mantienen, pucs sc trata de aclos
necesarios que el verdadero heredero tam-
bién tendria que habcr cclebrado.

¢) kn cuanto alos actos de disposicion,
son vdlidos, pero inoponibles al verdade-
ro heredero, pues ésa es la regla que rige
para los actos sobre cosa ajena (arts. 1815,
2390, etc.). Por consiguiente, ¢l heredero
podra reivindicar en contra del tercero
adquirente.

Parrafo [1I: De la accion retomdicaloria
del heredero

576. Accion reivindicatoria del heredero.
Elarticulo 1268 prescribe que “El herede-
ro podra también hacer uso de la accidon
reivindicatoria sobre cosas hereditarias
reivindicables, que han pasado a terce-
ros, y no hayan sido prescritas por ellos”
(inc. 1), “Si prefiere usar de esta accion,
conservara, sin embargo, su derecho para
que el que ocupo de mala fe la herencia
le complete lo que por el recurso contra
terceros poseedores no hubiere podido
obtener, yle deje indemne; y tendra igual
derecho contra el que ocupd de bucna
fe la herencia en cuanto por el articulo

De Las acciones que lalev otorga a los herederos en defensa de sus derechos

precedente se hallare obligado” (cuando
se hubiere hecho mas rico).

577.La accién reivindicatoria cuando
los herederos son varios. Al ser varios los
herederos, todos ellos son comuneros de
la especie que se pretende reivindicar,
por lo que para intentar la accion de-
hen hacerlo todos de consuno. No puede
deducirla uno en representacion de los
demas, por cuanto la accion reivindica-

toria no es un acto de administracién.>”
Lo que podria hacer cada heredero es
reivindicar su cuota en conformidad al
articulo 892.29%

“TCL Suprema, 13 de mavo de 2003, Fallos del
Mes 510, sentencia 14, pdg. 7147.

% En ese sentido, Somarriva v Domingucy, Las
obligaciones y contratos anie la jursprudencia, sentencia
465, pag. 355.



CAPITULO DECIMOQUINTO

DE LOS ALBACEAS O EJECUTORES TESTAMENTARIOS

Parrafo I: Generalidades

578. Antecedentes. Esta materia esta
tratada en el Titulo VIII del Libro 111 del
Codigo, articulos 1270 v siguientes. La pri-
mera de estas normas senala que “ejecutores
testamentarios o albaceas son aquellos a
quienes el testador da el encargo de hacer
ejecutar sus disposiciones”.

La palabra albacea proviene del drabe
“cabezalero”, o sca, que hace cabeza.

579. Naturaleza juridica. Aun cuando se
ha discutido sobre cual es la naturaleza juri-
dica del albaceazgo, parece claro que viene
aser un mandato con algunas caracteristicas
especiales. Como lo dice el artculo 1270, el
albacea es una persona a quien s¢ le formula
un encargo, lo mismo que ocurre, segtin ¢l
articulo 2116, con el mandatario.

El albaceazgo es un mandato que pre-
senta las siguientes caracteristicas, que lo
diferencian del mandato ordinario: a) el
albaceazgo se genera a la muerte del cau-
sante, en cambio, la muerte del mandante
pone término al mandato (2163 N°5); b) el
mandato es un contrato; el albaceazgo tiene
su origen en un acto de altima voluntad
del testador; c) el albaccazgo es siempre
solemne, pues debe necesariamente otor-
garse en un testamento; en cambio el man-
dato es por regla general consensual (art.
2123); d) aceptado el cargo de albacea, no
puede revocarse, en cambio el mandato es
esencialmente revocable (art. 2163 N° 3);
e) El mandatario tiene las facultades que le
fija el mandante; en cambio las facultades
del albacea las fija la ley, sin que pueda el
testador modificarlas (art. 1298), 1) el al-
bacea debe tener plena capacidad, lo que

no ocurre en el mandato ordinario, en que
el mandatario puede ser una persona rela-
tivamente incapaz (art. 2128).

580. Caracteristicas del albaceazgo. Se
senalan como sus principales caracteristicas
las signientes: a) es un cargo de confianza;
b) esde derecho estricto; ¢) es remunerado;
d) la no aceptacion del cargo puede ser ob-

jeto de sancion; e) es un cargo temporal.

581. El albaceazgo es un cargo de con-
fianza. Fsta caracteristica genera varias
consecucncias: a) es intransmisible. Asi lo
consigna el 1279: “El albaceazgo no es trans-
misible a los herederos del albacea™ b) por
regla general es indelegable a menos que
el testador hava concedido expresamente
la facultad de delegarlo (art. 1280).

582. El albaceazgo es de derecho estricto.
Ello porque si bien el albaceazgo lo genera
la voluntad del testador, sus atribuciones las
fija la ley, como se desprende del articulo
1298: “El testador no podrd ampliar las fa-
cultades del albacea, ni exonerarle de sus
obligaciones, segun se hallan unas y otras
definidas en este titulo”.

583. Es un cargo remunerado. La remune-
racion del albacea la tija el testador, y si éste
nada dice, debe regularla el juez tomando
en consideracion el caudal ylo mas o menos
laborioso del cargo (art. 1302). Nada impi-
de, por otra parte, que pueda convenirse
entre los herederos y el albacea.

La fijacion de la remuneracion que hace
el testador no puede ser objetada por los
herederos, en la medida que no se vulneren
las asignaciones forzosas.
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584. El rechazo del cargo constituye una
causal de indignidad para suceder. Si bien,
segun el articulo 1277, “el albacea nombraclo
puede rechazar libremente el cargo”; si o
rechazare sin razon, “se hard indigno de
suceder al testador con arreglo al articulo
971, inciso 2°” (art. 1277 inc. 2°).

585. Es un cargo de duracion temporal.
Debe durar el tempo que le fije el testador
(art. 1303): v si éste nada ha dicho, durara
un ano desde que se comenzo a ejercer el
cargo (art. 1304). El tribunal puede pro-
rrogar estos plazos si ocurrieren al albacea
dificultades graves para evacuar su cargo
en él (art. 1305).

586. Plazo para aceptar el cargo. La ley
no fija un plazo al albacea para aceptar el
cargo, pero permite a cualquier interesado
en la sucesion que pida al juez que sena-
le un plazo razonable para que el albacea
COMPArezCa a ¢Jercer su Cargo 0 d ¢xXcusarse
de servirlo (art. 1276).

587. S6lo pueden ser albaceas las per-
sonas naturales. Excepcion a la regla. I'n
principio solo pueden ser albaceas las per-
sonas naturales. La excepcion a esta regla
se encuentra en la Lev General de Bancos,
que permite a estas instituciones cumplir
esta funcion.

588. Capacidad para ser albaceas. De
acuerdo al articulo 1272, no pueden ser
albaceas, el menor de edad y las personas
designadas en los articulos 197 v 498,

Los menores de edad son incapaces de
ser albaceas aun cuando cuenten con la
autorizacion de su representante legal.

En cuando alas personas designadas en
los articulos 497 y 498, son las siguientes:

“Art. 497: Los ciegos, los mudos, los de-
mentes, aunque no estén en interdiccion;
los fallidos mientras no hayan satistecho a
sus acreedores, los que estén privados de
administrar sus propios bienes por disipacion,
los que carecen de domicilio en la Repuabli-
ca, los que no saben leer ni escribir; los de
mala conducta notoria; los condenados por
delito que merezca pena aflictiva, aunque
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se les haya indultado de ella; el que ha sido
privado de ¢jercer la patria potestad segun
el articulo 271.

Art. 498: LLos que tienen que ejercer por
largo ticimpo, o por tiempo indefinido, un
cargo o comision puiblica fuera del territo-
rio chileno”.

589. Situacion de la mujer casada en
sociedad conyugal. Con anterioridad a la
Lev N7 18.802, que dio plena capacidad
a la mujer casada en sociedad conyugal,
el articulo 1273 establecia que la mujer
casada no podia ejercer el albaceazgo sin
autorizacion de su marido o de lajusticia en
subsidio. Con la derogacién de ¢sta norma,
la mujer casada en régimen de sociedad
conyugal, puede ser designada albacea.

Parrafo I1: Diversas clases de albaceas

590. Diversas clases de albaceas. Los
albaccas admiten distintas clasificaciones:

a) Segun la amplitud de sus funciones,
pueden ser: universales o generales v parti-
culares, segun hayan sido designados para
cumplir todas las disposiciones testamen-
tarias o solo alguna de ellas.

b) Con o sin tenencia de bienes.

¢) Seglin sunamero, pueden ser singu-
lares o plurales.

d) Albaceas simples y fiduciarios, segun
deba o no cumplir encargos secretos o con-
fidenciales (art. 1811).

591. Pluralidad de albaceas. Cuando los
albaceas son varios, importa determinar la
forma como deben actuar y cual es su res-
ponsabilidad. Sobre el particular, podemos
senalar las siguientes reglas:

a) la primera regla es que deben actuar
de acuerdo a lo dispuesto por el testador;

b) si el testador nada ha dispuesto, to-
dos ellos obraran de consuno, de la misma
manera que se previene para los tutores en
el articulo 413 (inc. 1°): “El juez dirimira
las discordias que puedan ocurrir entre
ellos” (inc. 3°);

c) el testador puede autorizarlos para
obrar separadamente, pero de todas formas
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su responsabilidad serd solidaria (art. 1283
inc. final);

d) el juez puede dividir las atribuciones,
en ventaja de la administracion, y a pedi-
mento de cualquiera de los albaceas, o de
cualquiera de los interesados en la sucesion
(art. 1282);

e) la responsabilidad de los varios alba-
ceas es solidaria, a menos que el testador
los haya exonerado de la solidaridad, o que
el mismo testador o el juez havan dividido
sus atribuciones y cada uno sc cina a las
que le incumban (art. 1281).

592. Atribuciones de los albaceas. Para
estudiar esta matenia debemos distinguir
entre: a) albacea sin tenencia de bienes, y
b) albacea con tenencia de bienes.

593. Albacea sin tenencia de bienes. Las
funciones del albacea sin tenencia de bie-
nes, se reducen: a) a velar por Ja seguridad
de los bienes de la sucesion; b) pagar las
deudas ylegados, y ¢) cumplir determinadas
atribuciones judiciales.

594. Obligacion del albacea de velar por
la seguridad de los bienes de la sucesion. El
articulo 1284 dispone: “Toca al albacea velar
sobre la segunidad de los bienes, hacer que se
guarde bajo llave v sello el dinero, mueblesy
papeles, mientras no haya inventario solemne,
y cuiclar de que se proceda a este inventario,
con citacion de los herederos y de los demas
interesados en la sucesion; salvo que siendo
todos los herederos capaces de administrar
sus bienes, determinen unanimemente que
no se haga inventario solemne”.

Digamos al pasar que es importante esta
norma porque de ella y del articulo 1766,
se desprende cudndo es necesario hacer
inventario solemne.

De acuerdo a la disposicion recién ci-
tada, lo primero que debera hacer el al-
bacea es solicitar la medida conscrvativa
de guarda y aposicion de sellos hasta que
se haga inventario solemne, para evitar la
pérdida de los dineros, muebles y papeles
de la sucesion.

Agreguemos que si bien el inventario
solemne s6lo es necesario cuando hay per-

sonas Incapaces, es conveniente hacerlo
en todo caso, en primer lugar, para gozar
del beneficio de inventario y, en seguida,
porque tiene valor probatorio respecto de
terceros.

595. Obligacion de dar noticia de la aper-
tura de la sucesion y de pagar las deudas
y legados. De acuerdo al articulo 1285, el
albacea es obligado a dar noticia de laaper-
tura de la sucesion por inedio de tres avisos
publicados en un diario de la comuna, o de
la capital de la provincia o de la capital de
la region, si en aquélla no lo hubiere.

Estas publicaciones tienen por objeto que
los acrecdores del causante tomen conoci-
miento del fallecimiento del causante, para
que puedan concurrir a cobrar sus créditos
y pagar lo adeudado al causante.

En seguida el albacea, sea que el testador
le haya encomendado o no ¢l pago de sus
deudas, “sera obligado a exigir que en la
particion de Jos bienes se senale un lote o
hijuela suficiente para cubrir las deudas
conocidas” (art. 1286).

La omision de estas diligencias hara
responsable al albacea de todo perjuicio
que con ello se cause a los acreedores. Ello
sin perjuicio de que “las mismas obligacio-
nes y responsabilidad recaerdan sobre los
herederos presentes que tengan la libre
administracion de sus bienes, o sobre los
respectivos tutores o curadores, y el marido
de la mujer heredera, que no esta separada
de bienes” (art. 1287).

Elalbacea debera pagar las deudas here-
ditarias con intervencion de los herederos
presentes o del curador de la herencia ya-
cente en su caso (art. 1288). En todo caso
“aunque ¢l testador haya encomendado al
albacea el pago de sus deudas, los acree-
dores tendran siempre expedita su accion
contra los hercderos, si el albacea estuviere
en mora de pagarles (art. 1289).

Respecto del pago de los legados, el ar-
ticulo 1290 prescribe que el albacea “pagara
los legados que no se hayan impuesto a
determinado heredero o legatario; paralo
cual exigira a los herederos o al curador
de la herencia yacente ¢l dinero que sea
menestery las especies muebles o inmuebles
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en que consistan los legados, si el testador
no le hubiere dejado la tenencia del dinero
o delasespecics™ (inc. 17). “Los herederos,
sin embargo, podran hacer el pago de los
dichos legados por si mismos, y satisfacer a
el albacea con las respectivas cartas de pago;
amenos que el legado consista en una obra
o hecho particularmente encomendado a el
albacea y sometido a su juicio” (inc. 2°).

El articulo 1291 establece para los al-
baceas algunas obligaciones especiales en
relacion con el pago de los legados para
objeto de beneficencia publica o destina-
dos a obras de piedad religiosa, como su-
fragios, aniversarios, capellanias, casas de
ejercicios espirituales, fiestas eclesiasticas
¥ OLros semejantes.

596. Enajenacion de bienes de la sucesion
para obtener dineros para el pago de las
deudasy legados. El albacea con laanuencia
de los herederos presentes puede vender
bienes muebles, y subsidiariamente inmue-
bles, para obtener dineros para el pago de
las deudasy legados. Los herederos pueden
evitar estas ventas entregando al albacea los
dineros necesarios para cubrir esas obli-
gaciones (art. 1293). Para efectuar estas
ventas deberda cumplir con las exigenciasy
limitaciones de los articulos 394 v 412.

Elarticulo 1293 nos lleva a concluir que,
en principio, los albaceas no estan facul-
tados para enajenar bienes de la sucesion.
Solo en forma excepcional, para Jos tines
indicados y con las limitaciones senaladas,
puede realizar este tipo de operaciones.

597. Atribuciones judiciales del albacea
sin tenencia de bienes. La regla general
es que los albaceas sin tenencia de bienes
no tienen facultades judiciales. Excepcio-
nalmente, pueden parecer en juicio para
defender la validez del testamento, o cuan-
do les fuere necesario para llevar a efecto
las disposiciones testamentarias que les
incumban. En estos casos excepcionales
deberan hacerlo con intervencion de los
herederos presentes o del curador de la
herencia yacente (art. 1295).

La exigencia de actuar con intervencion
de los herederos presentes o del curador

de la herencia yacente se cumplird, noti-
ficandolos para que se hagan parte en el
Jjuicio si lo estiman procedente.

Los acreedores hereditarios y testamen-
tarios no pueden demandar al albacea el
pago de sus acreencias, sino a los herederos.
Ello por dos razones, primero porque son
ellos los obligados y, segundo, porque el
albacea no ticne la representacion judicial
de fa sucesion.

598. Del albacea con tenencia de bienes.
El articulo 1296 establece que “el testador
podra dar a el albacea la tenencia de cual-
quiera parte de los bienes o de todos ellos”
(inc. 1°). “El albacea tendra en este caso
las mismas facultades y obligaciones que el
curador de la herencia yacente, pero no sera
obligado a rendir caucion sino en el caso
del articulo 12977 (inc. 2°). “Sin embargo, de
esta tenencia habra lugar a las disposiciones
de los articulos precedentes” (inc. 3%).

De acuerdo a esta disposicion, el albacea
pasa a tener un doble tipo de derechosy
obligaciones: los del curador de la herencia
yacente, v los del albacea sin tenencia de
bienes.

599. Facultades judiciales del albacea con
tenencia de bienes. Somarriva estima que
tiene las mismas facultades del curador de
la herencia yacente, no obstante reconocer
que esta solucion resulta dudosa atendido
el texto del inciso final del articulo 1296
(segun el cual habra lugar a las disposiciones
de los articulos precedentes, lo que podria
significar que no tuviere mas atribuciones
Judiciales que las que el articulo 1295 otorga
a los albaceas sin tenencia de bienes) .

La jurisprudencia es vacilante. En al-
gunos casos ha estado por la tesis que solo
tiene las tacultades judiciales senaladas en
elardculo 1295 para el albacea sin tenencia
de bienes;™™ en otros se ha resuelto que
puede cobrar los créditos testamentarios,

M Somarriva,
526,

" Corte La Serena, Gaceta 1862, N° 744, pag. 290;
Corte de Talca, Gaceta 1888, 1 11, N" 2004, pag. 534; Corte
de Sanuago, Gaceta 1893, 1. 11, N" 3247, pag. 815.

Derecho sucesoro, N 729, pag.
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aplicando el 1296 en relacion con el 487,
que confiere tal facultad a los curadores
de la herencia yacente, pudiendo incluso
llamar a confesar deudas v ejecutar a los
deudores de la sucesién. !

600. Prohibiciones que afectan alos alba-
ceas. Tienen dos prohibiciones: a) no pueden
llevar a cabo disposiciones testamentarias
contrarias a la ley, y b) no pueden celebrar
ciertos actos con la sucesion.

601. E] albacea no puede ejecutar dis-
posiciones testamentarias contrarias a la
ley. Asi lo establece el articulo 1301: “Se
prohibe a el albacea llevar a efecto nin-
guna disposicion testamentaria que fuere
contraria a las leyes, so pena de nulidad, y
de considerarsele culpable de dolo”. Esta
norma tiene la particularidad de presumir
cl dolo (presuncion simplemente legal), lo
que es contrario a la regla del articulo 1459,
segun la cual el dolo debe probarse.

Por el hecho de existr dolo, el albacea
puede ser remowvido del cargo, se hace in-
digno de tener en la sucesion parte algu-
na, debe indemnizar cualquier perjuicio
a los interesados y debe restituir todo lo
que haya recibido a titulo de retribucion
(art. 1300).

602. Actos que el albacea no puede cele-
brar con la sucesion. El articulo 1294 aplica
a los albaceas lo dispuesto en el articulo
412, 1o que significa que no puede celebrar
con la sucesion ningun acto en que tenga
Interés, sin autorizacion de los demas al-
haceas no implicados o del juez, y que le
esta absolutamente prohibido celebrar los
actos senalados en el inciso 2° de esta ultima
norma (comprar bienes raices o tomarlos
en arriendo, prohibicidon que se extiende
asu conyuge vasus ascendientes y descen-
dientes). Se ha resuelto que si el albacea es
heredero, no rige esta prohibicion.”

T Corte Suprema, 3 de mayo de 1939, Rev. Der.
yJur, 1 37, sec. 17, pdg. 22.

"R Dery Jur, 1 XV sec. 1%, pdg. 417 R.
Der. y Jur, 1 XXIX, sec. 2%, pag. 70.

603. Sancion al albacea que compra o
arrienda para si bienes raices de la sucesion.
De aplicarse el articulo 412, la sancion se-
ria la nulidad absoluta, por tratarse de un
acto prohibido porlaley. Sin embargo, esta
solucion es dudosa, atendido lo dispuesto
en el articulo 1800, que establece que los
albaceas estan sujetos en cuanto a la com-
pra o venta de las cosas que han de pasar
por sus manos a lo dispuesto en el articulo
2114 o que significa que tales actos serian
inoponibles a la sucesion.

C.omo se ve hay dos normas contradicto-
rias, lo que obliga a determinar cudl debe
aplicarse preferentemente. Segun Soma-
rriva, debe primar el articulo 1800, porser
una regla especial, ya que solo se aplica a
la venta. ™

604. Obligaciones de los albaceas. Sus
obligaciones consisten en cumplir los en-
cargos hechos por el testador, debiendo al
término de su gestion rendir cuenta de su
cometido (art. 1309). El testador no puede
relevarlo de esta obligacion (art. 1298).

De conformidad al articulo 1310, “El
albacea, examinadas las cuentas por los res-
pectivos interesados, y deducidas las expensas
legitimas, pagara o cobrard el saldo, que
en su contra o en su favor resultare, segun
lo prevenido para los tutores y curadores
en iguales casos”. Esta ultima parte debe
concordarse con el articulo 424: “El tutor
o curador pagara los intereses corvientes
del saldo que resulte en su contra, desde el
dia que su cucnta quedare cerrada o haya
habido mora en exhibirla; v cobrard a su vez
los del saldo que resulte a su favor, desde el
dia en que cerrada su cuenta los pida”.

605. Responsabilidad del albacea. Res-
ponde hasta de la culpa leve (art. 1299) ysi
los albaceas son varios, la responsabilidad
de ellos es solidaria; a menos que el testador
lo haya exonerado de la solidaridad, o que
el mismo testador o el juez haya dividido
sus atribuciones y cada uno se cina a las
que le incumban (art. 1281).

% Somarriva, ob. cit., N 729, pag. 426.
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606. Extincion del albaceazgo. Ll alba-
ceazgo expira por alguna de las siguientes
causas: a) por vencimiento del plazo (arts.
1303 al 1305); b) por la remocion del albacea
por culpa grave o dolo (art. 1300): ¢) por
incapacidad sobreviniente (art. 1275); d) por
muerte del albacea, pues el albaceazgo es
intransmisible (1279); ¢) por renuncia (art.
1278), y f) por no aceptar el cargo en el

plazo fijado por el juez (art. 1276).

607. Del albaceazgo fiduciario. El Titulo
[X del Libro I11, articulos 1311 y siguientes,
trata del albacea fiduciario, que, conforme
al articulo 1311, se puede definir como el
heredero, albacea o cualquier otra persona
a quien el testador encomienda que invierta
en uno o mas objetos licitos, en forma se-
creta v confidencial, una cuantia de bienes
de quc pueda disponer libremente.

608. El albacea fiduciario no esta obligado
a revelar el objeto del encargo secreto, ni
a dar cuenta de su administracion. Asi lo
dispone el articulo 1316.

609. Diferencias con el asignatario modal.
El albaceazgo fiduciario puede confundirse
con una asignacion modal, ya que cn ambas
situaciones el testador pone a disposicion
de una persona una determinada suma de
especies o de dinero para que lo invierta
en uno o mas objetos licitos. La diferencia
radica en que el asignatario modal se hace
dueno de la asignaciéon debiendo cumplir
con el gravamen impuesto. En cambio el
albacea fiduciario ordinariamente no es el
asignatario (si bien también puede serlo);
el asignatario es la persona beneficiada con
el encargo.

610. Requisitos del albaceazgo fiduciario.
Estan indicados en el articulo 1312: “Los
encargos que el testador hace secretay con-
fidencialmente, y en que ha de emplearse
alguna parte de sus bienes, se sujetaran a
las reglas siguientes: 1°. “Debera designarse
en el testamento la persona del albacea
fiduciario; 2¢. El albacea fiduciario tendra
las calidades necesarias para ser albacea
y legatario del testador; pero no obstara
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la calidad de eclesiastico secular, con tal
que no se halle en el caso del articulo 965;
3" Deberd expresarse en el testamento las
espccies o la determinada suma que ha de
entregdrsele para el cumplimiento de su
cargo. Faltando cualquiera de estos requi-
sitos no valdra la disposicion”.

611. Cantidad maxima que puede des-
tinarse para el albaceazgo fiduciario. De
acuerdo al articulo 1313: “No se podra
destinar a dichos encargos secretos, mas
que la mitad de la porcion de bienes de
que el testador haya podido disponer a su
arbitrio”.

612. Juramento del albacea fiduciario. El
albacea fiduciario debe prestar juramento,
antes de que se le entreguen o abonen las
especies o dineros asignados al encargo
(art. 1314 inciso final). Debe jurar ante el

juez que el encargo no tiene por objeto

hacer pasar parte alguna de los bienes del
testador a una persona incapaz, o invertirla
en un objeto ilicito (314 inc. 1°). Debe jurar
al mismo tiempo desempenar fiel y legal-
mente su cargo sujetdndose a la voluntad
del testador (art. 1314 inc. 2°).

Si el albacea se negare a prestar el ju-
ramento a que es obligado, caducara por
el mismo hecho ¢l encargo (art. 1314 inc.
final).

613. Naturaleza juridica del albaceazgo
fiduciario. No hay unanimidad en la doctrina
respecto de cudl es la naturaleza juridica
del albacea fiduciario.

Para Pablo Rodriguez, el albacea fidu-
clario no es propiamente un ejecutor tes-
tamentario, sino un legatario. Da, entre
otras, las siguientes razones: 1. No puede
ser ejecutor testamentario quien realiza
encargos secretos, que puede o no cumplir
y respecto de los cuales no rinde cuenta;
2. El testador puede hacer encargos secretos
a cualquier persona, no sélo a los albaceas
(articulo 1311) porlo tanto este hecho no
es suficiente para atribuirle el caracter de
ejecutor testamentario; 3. Las reglas a que,
segun elart. 1312, debe sujetarse el albacea
fiduciario, estarian demostrando que se
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trata de una asignacion testamentaria. kn
efecto, se le debe designar en el testamento,
debe tener lus calidades necesarias para ser
albacea y legatario; v debe expresarse ¢n
el testamento las especies o la suma que
ha de entregarscle para el cumplimiento
del encargo. Ello quiere decir que se hace
ducno de especies o de la suma que se le
entrega, sin que tenga obligacion de rendir
cuenta. S¢ pregunta Rodrignez a titulo de
qué se le exige la capacidad de legatario
si se tratara de un simple ejecutor testa-
mentario; 4. El monto de los bienes deja-
dos al albacea fiduciario Jo limita la ley a
la mitad de los bienes de que el causante
puede disponer libremente (art. 1313), 1a
misma que sirve para determinar las asig-
natarias voluntarias; 5. El albacea fiduciario
debe jurar: que no hara pasar los bienes a
una persona incapaz o que los destinara a
un objeto ilicito, pero no le obliga a jurar
que no sca ¢l mismo el beneticiado con el
€ncargo. Sostiene este autor que “resulta
inconcebible que un ejecutor testamentario
realice un encargo en provecho propioy se

161

haga dueno de los bienes que recibe para
tal fin”; 6. Las restricciones que le impone
el articulo 1315 —rendir caucién para res-
ponder de parte de los bienes que recibe
para cuamplir el encargo— dimanan de su
calidad de asignatario a titulo singular y no
de ejecutor testamentario. ™

Somarriva estima que los albaceas fi-
duciarios son un tipo especial de ejecutor
testamentario al que se le deben aplicar
las normas de los albaceas en lo que no se
oponga 1 su propia naturaleza.””

Para los profesores Dominguez el albacea
fiduciario es un albacea especial, por cuanto
reciben del testador un encargo secreto y
confidencial.® En el mismo sentido, Claro
Solar. "

1 Pablo Rodriguer, ob. cit, vol. 2, pigs. 288 y
siguientes.
Somarriva, ob. cit., N" 757, pdg. 543. .
U Domingues Benavente y Dominguez Aguila,
ob. cit, LTI NT 1226, pag. 1358.
Claro Solar, ob. ¢it., . XVI, N 2204, pag.

150.



CAPITULO DECIMOSEXTO
ASPECTOS CIVILES DE LA PARTICIC’)N DE BIENES HEREDITARIOS

Parrafo I: Generalidades

614. Introduccion. Cuando tallece el
causante y le suceden dos o mds herede-
ros se genera entre ellos una indivision o
comunidad hereditaria, que sera necesario
liquidar mediante la particion de bienes.

Es preciso aclarar que la particion sélo
procede cuando los titulares tienen derechos
de igual naturaleza sobre una misma cosa.
Por ello no cabe particion entre ¢l nudo
propietario y el usufructuario, pues si bien
ambos derechos recaen sobre un mismo
objeto, se trata de derechos de naturaleza
diferente.

615. La sucesion hereditaria no es el
unico caso de comunidad universal. Si bien
la sucesion hereditaria constituye una comu-
nidad universal, no es el inico caso, pues,
amodo de ejemplo, podemos senalar que
el mismo caracter tiene la comunidad que
se forma con la disolucidon de la sociedad
conyugal.

616. Disposiciones legales que tratan
de la particion de bienes. Lo relativo a la
particion de bienes esta tratado en el Titulo
X del Libro 11T del Codigo Civil, articulos
137 ysiguientes, normas que deben comple-
mentarse con las contenidas en el Titulo IX
del Libro 111 del Codigo de Procedimiento
Civil, articulos 646 y siguientes.

617. Ambito de aplicacién de estas nor-
mas. Las normas sobre particion de bie-
nes son de aplicacion general, con lo que
queremos significar que no rigen exclusi-
vamente para la particion de la herencia,
sino también para poner fin a cualquiera

indivision o comunidad. Por consiguiente,
se aplican para dividir los gananciales pro-
venientes del régimen de sociedad conyugal
—como lo reconoce expresamente el articulo
1776-, para liquidar los bienes quedados
al término de una sociedad civil (articulo
2115 ) y también para partir las cosas co-
munes provenientes del cuasicontrato de
comunidad (art. 2313). No se aplican, en
cambio, a la liquidacion de las sociedades
comerciales, por cuanto respecto de ellas
hay reglas especiales establecidas en los
articulos 408 y siguientes del Codigo de
Comercio.

618. Concepto de particion. La Corte
Suprema. en diversos fallos, ha definido lo
que debe entenderse por particion. Asi, en
un caso dijo que “Particion es la separacion,
division y repartimiento que se hace de una
cosa comun entre las personas a quienes
pertenece;y particion de herencia, la division
y distribucion de los bienes hereditarios
entre los coherederos”.”™

En otro caso, la definiéo como “un con-
junto comiplejo de actos encaminados a
poner fin al estado de indivision mediante
la liquidacién y distribucion entre los co-
participes del caudal poseido proindiviso
en partes o lotes que guarden proporcién
con los derechos cuotativos de cada uno
de ellos”. "% Esta sentencia tiene un muy
interesante comentario de don Arturo Ales-
sandri Rodriguez.

" Corte Suprema, 11 de noviembre de 1925.
Gaceta de los Tribunales 1925, 2° semestre, N” 55,
pag. 344; Rev. Der y Jur, t. 28, sec. 17, pdg. 599.

" Rev. Der. v Jur, t. 33, sec. 1*, pdg. 266.



Sucesion por causa de muerie

619. La particion no es la inica forma
de poner término al estado de indivision.
En efecto, el articulo 2312 prescribe que “la
comunidad termina: 1°. Porla reunién de
las cuotas de todos los comuneros en una
sola persona; 2° Por la destruccion de la
cosa comun; y 3" Por la division del haber
comun”. Esta tltuma es la forma normal de

poner término a la indivision.

620. La particion no supone necesa-
riamente un juicio. Ello porque el mismo
causante {art. 1318) o los herederos de co-
mun acuerdo, también pueden efectuar la
particion (art. 1325).

Parvafo II: De la accion de particion

621. De la accion de particion. Se le pue-
de definir como el derecho que tiene cada
comunero para provocar la particion.

De lo que se acaba de senalar en el
parrafo anterior, se infiere que cuando se
habla de "accion de particion”, el lenguaje
no es adecuado, pues la sola palabra “ac-
cion” evoca la idea de juicio. Pese a ello,
por comodidad, seguiremos empleando
tal lenguaje y hablando de “accion de
partcion”.

622. Caracteristicas de la accion de par-
ticion. Se senalan como sus caracteristicas
las siguientes:

a) es una accion personal, porlo que se
debe demandar a todos los comuneros. Si
alguno es omitido, no le afecta el resultado
de la particion (le es inoponiblc);

b) esimprescriptible, por cuanto, segin
el articulo 1317, “la particion del objeto
asignado podrad siempre pedirse...”;

¢) es irrenunciable, puesto que mira
no sélo al interés particular de las partes,
sino que hay un interés publico compro-
metdo;

d) el derecho a provocar la particion
es un derecho absoluto, de donde se sigue
que quien acciona no tene que indicar los
motivos que lo llevan a pedir la particion.
Ademas, por ser absoluto, no cabe plantear
la existencia de un abuso del derecho.

Parrafo I1T: Del pacto de ndivision

623. Pacto de indivision. Si bien la accion
de particion es imprescriptible, los comu-
neros pueden limitar su ¢jercicio, acordan-
do lo que se ha dado en llamar un pacto
de indivision. Al respecto el articulo 1317
establece que la particion podra siempre
pedirse “con tal que los consignatarios no
havan estipulado lo contrario, agregando
en el inciso 2° que “no puede estipularse
proindivision por mas de cinco anos, pero
cumplido este término podrd renovarse el
pacto”.

624. Forma de celebrar el pacto. Nada
ha dicho la ley, pero parece natural exigir
que a lo menos sea por escrito.”!

625. Qué ocurre si el pacto no fija plazo
de duracién. Para Pedro Lira, tal pacto se-
ria nulo, pues “con la misma razon con la
cual puede sostenerse que ha de admitirse
su duracion por los primeros ¢inco anos,
podria afirmarse que no debid durar mas
de un dia”. En cambio, estima que si se
establece un plazo mayor de cinco anos,
tal pacto serfa valido."

626. Renovacion del pacto de indivision.
Para renovar el pacio ¢es necesario que el
plazo original se encuentre vencidor La doc-
trina nacional estima que s¢ puede renovar
antes de vencer el plazo. Claro Solar no ve
inconvenientes en que ello pueda hacer-
se, explicando que, en ese caso, “como la
indivision estipulada no puede durar mas
de cinco anos, habria que descontar de €l
el iempo que faltara para completar los
anos del pacto vigente”.*'* En parecidos
términos, Pedro Lira.?'

627. El testador no puede imponer la
indivision. De acuerdo a lo que se acaba

10 Pedro Liva, ob. ¢it, N 6, pidg. 23.

U Lira, ob. cit, N°6, pags. 24-25. En igual sentido,
Claro Solar, ob. cit., . XV, N7 2349: Silva Bascunan,
ob. cit, N7 8, pags. 10-11.

32 Claro Solar, ob. cit., t. XVII, N” 12341, pag. 49.

“Pedro Lira, ob. cit., N” 6, pag. 24.
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de senalar, la posibilidad de establecer la
indivision temporal dc los bienes heredita-
rios es una facultad que solo compete a los
herederos, de tal suerte que no podria el
testador disponerla. Esta es la opinion de
Claro Solar,*'* de Marcos Silva Bascunan,*!”
de Pedro Lira Urquieta,”"y de Somarriva.*!”
El primero de estos autores da importantes
argumentos en apovo de su tesis, entre otros,
algunos de historia iidedigna. Fxplica que
en el provecto de 1841 no se permitia al
testador imponer esta prohibicion, idea que
se mantuvo en el proyecto de 1847, Posterior-
mente, en el provecto de 1853, se establecio
en forma expresa la posibilidad de que el
testador pudiera imponer la indivision. Sin
embargo, la Comision Revisora volvio a la
idca original de que ello estaba permitido
(art. 1496 del Proyecto Inédito).

Una opinion diferente sustenta Pablo
Rodriguez G., quien afirma que “el testador,
al igual que sus sucesores, pnede disponer
que las cosas asignadas se mantengan indivi-
sas, pero, lo mismo que aquéllos. no puede
ordenar que esta indivision se prolongue
por mas de cinco anos”, agregando que si
bien es verdad que la ley no ha autorizado
ni ha prohibido esta condicion, si pueden
hacerlo los herederos no se divisa por qué
no podria hacerlo el testador, desde que
laindivision temporal no atenta conwra los
principios de orden ptiblico que inspiran
esta materia.*!®

628. Validez de la clausula de prorroga
automatica del pacto de indivision. Soma-
rriva estima que esta clausula es plenamente
valida.*"

1 Claro Solar, ob. cit, 1 XVIL N 2838, pdgs. 43
y siguientes.

Y Marcos Silva Bascunan, La prrticion de bienes,
Edic. Juridica de Chile, tercera edicidn, 1948, N” 9,
pag. 12,

36 Pedro Lira Urquicta, La particion de birmes,
Edit. Juridica de Chile, 1948, N” 6, pdg. 22.

M7 Somarriva, Devecho sucesorio, N° 7606, pdg.
5H2.

" Pablo Rodriguer G., ob. cit., vol. 2, N* 10,
pig. 300.

U Indivision v particion, N 89, pags. 93-94.
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629. Efectos y utilidad del pacto de indi-
vision. El etecto del pacto de indivision es
impedir que durante su vigencia se pueda
pedir la particion.

Este pacto puede ser de evidente utilidad
para la buena administracion de la cosa co-
mun. Picnsese. por ejemplo, que la sucesion
trata de dar en arrendamiento un inmueble
en que el arrendatario tenga que hacer in-
versiones significativas. ;Se atreveria alguien
a tomar en arriendo ese bien si cualquiera
de los comuneros pudiera pedir particion?
La vespuesia negativa parece obvia. La for-
ma de disipar el peligro es exigiendo a los
copropictarios que pacten indivision.

630. Bienes susceptibles de particion.
La regla general es que todas las cosas,
unjversales o singulares, son susceptibles
de particion (art. 1317 inc. 1), Por excep-
cion. hay bienes que no admiten division.
\ ellos se refiere el inciso final del articulo
1317: "Las disposiciones precedentes no se
extenden alos lagos de dominio privado,
ni a los derechos de servidumbre, ni a las
cosas que laley manda mantener indivisas,
como la propicdad fiduciaria”.

In relacion con esta disposicion, debe-
mos senalar que actualmente —v ello desde
que entré en vigencia la Ley de Reforma
Agraria— no ¢xisten los lagos de dominio
privado, pues de acuerdo al articulo 57 del
Codigo de Aguas, todas las aguas son bienes
nacionales de uso publico.

Entre otros casos de indivision forzada
podemos mencionar: la medianeria (articu-
los 855, 857 y 8568); los bienes de dominio
comun de un condominio (art. 3° de la
Ley NY 19.537).

Parrafo IV: Formas de hacer la particion

631. Distintas formas de efectuar la part-
cion. La particion se puede efectuar: a) por
el causante; b) porlos comuncros de comun
acuerdo, y ¢) por un juez partidor.

632. Particion efectuada por el causante.
Del articulo 1318, se desprende que la par-
ticion puede ser realizada por el causante:
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“Siel difunto ha hecho la particién por acto
entre vivos 0 por testamento, s pasard por
ella en cuanto no fuere contraria a derecho
ajeno” (inc. 1°). “En especial, la particién
se considerara contraria a derecho ajeno si
no harespetado el derecho que el articulo
1337, regla 10, otorga al ¢cényuge sobrevi-
viente” (inc. 2°).

Las limitaciones que tene el causante para
hacer la particion son: primero, que debe
respetar las asignaciones forzosas y también
la asignacion preferencial que corresponde
al conyugc sobreviviente en conformidad
al articulo 1337 N° 10; y segundo, que si
tiene legitimarios, sélo puede senalar las
especies con que se las deba pagar, pero
no las puede tasar de acuerdo a lo que es-
tablece el articulo 1197.

Seguin lo que se acaba de senalar, si entre
los nteresados en la particion no hay legiti-
marlos, el causante no tiene cortapisas para
hacer la particion. En cambio, si los hay, la
situacion es diferente, pues para hacerla es
necesario tasar previamente las especies a
repartir y el articulo 1197 le impide hacer
la tasacion. ¢Significa lo anterior que si hay
legitimarios no podria e] causante hacer la
particion? Marcos Silva B. dice: “Facil seria
la solucién diciendo que el articulo 1318 no
es aplicable cuando hay herederos legitima-
rios”. Pero, agrega, “no expresa eso la ley ni
hay antecedentes que permitan suponerle
esa intencion y, por el contrario, es posible
armonizar ambos articulos permitendo que
cada uno de ellos se aplique con entera inde-
pendencia en los distintos casos que, segun
su tenor literal, estan llamados a regir”. Y
este autor armoniza ambas disposiciones
en la forma siguiente: “Si el testador simple-
mente senala las especies con que haya de
pagarse una legitima, no puede tasar esos
bienes, porque ello le estd prohibido por el
articulo 1197; pero si hace la particién en
vida, aprovechando la facultad que le da el
articulo 1318, puede tasar todos los bienes
hereditarios, incluso lo que se adjudique a los
legitimarios en entero de legitimas, porque
sin ello no hay particiéon posible”.?!

1 Marcos Silva B., ob. cit., N° 23, pags. 24 y si-
guientes.
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Ademas, segiin este misimo autor, “supo-
niendo, pues, que sea nulo el senalamien-
to de especies con que deba pagarse una
legitima cuando el causante hace uso del
derecho que le confiere el articulo 1197,y
suponiendo, ademas, que la prohibicion
de tasar rige en el caso del articulo 1318,
la falta de tasacion no acarrearia nulidad
cuando se aplica el articulo 1318, ya que, para
este ulimo caso, el legislador ha consultado
expresamente una sancion distinta de la
nulidad, cual es que el legitimario afecrado
no esta obligado a “pasar” por la particion
en cuanto contrarie su legitima: “se pasard
por ella, dice el articulo 1318, en cuando
no fuere contraria a derecho ajeno”.*!

Somarriva concuerda con Silva Bascunan:
“Si decimos que ¢l articulo 1197 se aplica
cuando el testador hace la particion, ello
equivale a negarle este derecho, ya que sin
tasacion no hay particiéon posible. Por lo
demas, la opinion a que adherimos deja a
salvo los derechos del legitimario perjudi-
cado, quien no esta obligado a aceptar la
particion que lesiona sus derechos. Habria
aqui una especie de inoponibilidad; y si la
particion se efectia por testamento, bien se
podria reclamar de ella mediante la accion
de reforma de testamento” %

La Corte Suprema, en fallo de mayoria
—cinco votos contra cuatro— de 2 de enero
de 1920, participa de la tesis de Silva Bas-
cunan al senalar que “la facultad que la ley
confiere al difunto de hacer por acto entre
vivos 0 por testamento la particién de sus
bienes comprende el derecho de tasarlos,
para los efectos de proceder a su distribu-
cién a los herederos. En consecuencia, los
legitimarios que se consideren perjudica-
dos con la valuacion y particion no tienen
derecho a pedir la nulidad de las cldusulas
testamentarias.

633. Forma y oportunidad en que el cau-
sante puede hacer la particién. De acuerdo
al articulo 1318, el causante puede hacer

L Silva Bascunan, ob. cit., N° 923, pags. 14-25.

2 Somarriva, Indivision y particien, N 310, pags.
272 y siguientes.

1 Rev. Der. y Jur, t. XVII, sec. 17, pag. $30.
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la particion: por acto entre vivos y por tes-
tamento (art. 1318 inc.). Cuando la hace
por acto entre vivos no es necesario que lo
haga por escritura publica —pues la ley no
exige tal solemnidad—, por lo que bastara
que la haga de cualquier modo auténtico
posible de autenticarse, como una escritura
privada.”!

634. La particion hecha por el causante
debe someterse a la aprobacién judicial si
tienen interés en ella las personas que indica
el articulo 1342. En general, la doctrina
nacional estima que dados los términos
del articulo 1342: “Siempre que en la par-
ticion...”, cuando en la particion figura
como intercsada alguna de las personas
que indica el articulo 1342, la particion
debe aprobarse judicialmente.’

635. Particion hecha de comun acuerdo
por los comuneros. La segunda forma de
efectuar la parucion es que la hagan los
comuneros de comun acuerdo. Se trata de
una situacion que se da mucho en Ja pracu-
cd, pues es normal que las partes aspiren a
evitarse un juicio que aparte de las molestias
propias de todo juicio, significa un gasto
importante para los comuneros.

Esta forma de hacer la particion estd
establecida en el articulo 1325, incisos 1°
y 2% “Los consignatarios podran hacer la
particion por si mismos, si Lodos concurren
al acto, aunque entre ellos haya personas
que no tengan la libre disposicion de sus
bienes, siempre que no se presenten cues-
tiones que resolvery todos estén de acuerdo
sobre la manera de hacer la division” (inc.
17). “Seran, sin embargo, necesarjas ¢n este
caso la tasacion de los bienes por peritos 'y
Jaaprobacion de la particion por la justicia
ordinaria del mismo modo que lo serian si
se procediere ante un partidor” (inc. 29).

“1 Silva Bascundn, ob. cit., N" 28, pdgs. 27 y si-
guicntes. En el mismo sentido, Somarriva, Indision
y particion, N" 312, pag. 274.

1 Silva Bascunan, ob. cit., N 29, pag. 29. En igual
sentido, Fernando Alessandri y Somarriva, ladioision
y particion, N" 313, pdg. 275.
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636. Requisitos de la particion de co-
mimn acuerdo. De acuerdo a los incisos re-
cién senalados, los requisitos que se deben
cumplir para hacer la particion de comun
acucrdo son los siguientes: a) que no haya
cuestiones previas que resolver; b) que iodos
esten de acuerdo sobre la forma de hacer
la particion; ¢) que los bienes se tasen, y
d) que seapruebe judicialmente si entre los
interesados cviste alguna de las personas
que indice el articulo 1342.

637. Que no haya cuestiones previas
que resolver. Con cllo se quiere significar
que todos los interesados deben estar de
acnerdo respecto a quiénes son los comu-
neros, cuiles son los derechos de cada
uno y cuales son los bienes it partir. Asi s¢
desprende de los articulos 1330y 1331, ¥l
primero ordena que “antes de proceder
a la particion, »» decidiran por la justicia
ordinaria las controversias sobre dercchos
a la sucesion...”; v ¢l segundo, que “las
cuestiones sobre la propiedad de objetos
en que alguien alegue un derecho exclusivo
y que en consccuencia no deban cotrar
en la masa partible, serdn decididas por
la justicia ordinaria...”.

638. Todos los interesados deben estar de
acuerdo en la forma de hacer la particion.
Los comuneros deben concordar sobre los
bienes que a cada uno se adjudicaran y las
condiciones en que se hard la particion. Esta
exigencia es obvia, pues, €n caso conurario,
1o habra comun acuerdo.

639. Los bienes deben tasarse. El articulo
1325 establece que es necesario tuasar los
bienes por peritos. Sin embargo, esta norina
ha sido modificada por el articulo 657 del
Codigo de Procedimiento Civil, que en su
Inciso primero exige también la tasacion
pericial, pero que en su inciso 27 permite
que se omita la tasacion “si el valor de los
bienes se fija por acuerdo unanimme de las
partes, o de sus representantes, aun cuan-
do haya entre ellos incapaces, con al que
existan en los autos antecedentes que justi-
fiquen la apreciacion hecha por las partes,
o que se trate de bienes muebles, o de [ijar

D¢
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un minimo para licitar bienes raices con
admision de postores extranos”.

640. La particion de comin acuerdo debe
aprobarse judicialmente cuando entre los in-
teresados hubiere algunas de las personas que
indica el articulo 1342. I's necesario cumplir
con este requisito, por cuando el articulo
1342 es una norma que tiene por finalidad
la proteccion de las personas que indica esa
disposicion, proteccion que se hace necesaria
cualquiera sea la forma como se haya verifi-
cado la pardcion, y tal vez con mayor razon,
cuando ha sido hecha de comun acuerdo.

641. La particion de comun acuerdo es
consensual. S bien normalmente se hace
por escritura publica, esta exigencia no la
establece la ley, v es sabido que la regla ge-
neral es que Jos actos juridicos sean consen-
suales. Sin ¢ibargo, serd necesario escritura
publica si existen bienes raices, pues en
caso contrario no se podrian inscribir las
adjudicaciones. Ademas, rige ¢n esta materia
la limitacion probatoria del articulo 1709,
por lo que aunque no haya bienes raices
es conveniente hacerla por escrito.

642. Naturaleza juridica de la particién
hecha de comun acuerdo. La particién he-
cha de comun acuerdo es una convencion
y puede ser contrato si de ella derivan obli-
gaciones para las partes.

643. Particion hecha ante un juez parti-
dor. Cuando la particiéon no ha sido hecha
por el testador ni tampoco ha habido con-
senso entre los indivisarios para hacerla de
comun acuerdo, la particion la va a hacer
un juez partidor, que es un drbitro de de-
recho. Sin embargo, las partes mayores de
edad y libres administradoras de sus bienes
podrdan darle el cardcter de arbitrador (art.
648 del Codigo de Procedimiento Civil). El
testador no puede dar al partidor el caracter
de arbiwo arbitrador.

644. Tramites previos a la particién. Para
proceder a la particion es necesario cumplir
una serie de actuaciones previas, entre ellas:
st el causante dejo un testamento cerrado, se
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debe proceder a su apercura (art. 1025); si
el testamento se otorgd solo ante 5 testigos,
debera procederse a su publicacién (art.
1020); si el testamento es verbal, tendra
que ponerse por escrito (art. 1037); debera
obtenerse la posesion efectiva de la herencia;
inventariar los bienes comunes v tasarlos,
deberd designarseles representante alos he-
rederos incapaces. Respecto de esto ultimo,
€s Corricnte que en una particion tengan
interés representantes legales v sus repre-
sentados (por ¢jemplo, padres e hijos). En
este caso, al haber intereses contrapuestos,
cesa la representacion legal, pues, como dice
Somarriva, “la representacion legal termina
donde comienza el contlicto de intercses”.
Por ello para procedcerala particion, debe
designarse a los incapaces un curador que
los represente.

645. Requisitos para ser partidor. En
conformidad a los articulos 1323 del Co-
digo Civil y 225 del Codigo Organico de
Iribunales, los requisitos para ser partidor
son los siguientes: a) se debe ser abogado;
b) debe estar habilitado para ejercer la pro-
fesion, ¢) debe tener la libre disposicion
de sus bienes.

646. La mujer casada en sociedad conyu-
gal puede ser partidora. Puede serlo dentro
de su patrimonio reservado. Si actua fuera
de su paurimonio reservado, obligara los
bienes a que se refieren los articulos 166
v 167.

647. Inhabilidad para ser partidor. No
pueden ser partidores los jueces letrados y
los ministros de los Tribunales Superiores
de Justicia (art. 317 del Codigo Organico
de Tribunales). Tampoco pueden serlo los
fiscales judiciales y los notarios (art. 480 del
mismo Codigo).

648. A los partidores les son aplicables
las causales de implicanciay de recusacién
establecidas para los jueces. Asi lo establece
el articulo 1323 inciso 2°.

649. Sancién cuando se designa un par-
tidor que no cumple las calidades exigidas
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porlaley. Este es un punto que ha motivado
controversias en la doctrina. En efecto, segun
Ricardo Gaete Bahr,*® ello generaria una
nulidad procesal que como tal solo podria
reclamarse durante el juicio. En cambio,
para Silva Bascundn, la sancion seria nuli-
dad absoluta.”™” En igual senticlo, Fernando
Alessandri.”*" Patricio Aylwin cree que si se
designa partidor a quien no es abogado o
no tiene la libre disposicion de sus bienes,
la sancion es la nulidad procesal. En tanto
que si se designé partidor a una persona
inhabil (un juez letrado, por ¢jemplo), se
habria vulnerado una norma prohibitiva,
por lo que la sancion seria la nulidad abso-
Juta.™ Somarriva se inclina por la nulidad
absoluta.”"

650. Las actuaciones de los partidores
deben ser autorizadas por un actuario.
Solo pueden ser actuarios los secretarios
de los Tribunales Superiores de Justicia,
los notarios o los secrctarios de un Juzgado
de Letras (art. 648 del Codigo de Procedi-
miento Civil).

651. Designacion de partidor. La desig-
nacion de partidor la puede hacer: a) el
causante, st se trata de una indivision heredi-
taria; b) los comuneros, de comun acuerdo,
0 ¢) la justicia ordinaria.

652. Designacion por el causante. El cau-
sante puede designar partidor por instru-
mento publico entre vivos o por testamento
(art. 132H. La persona nombrada puedc ser
albacea o consignatario, o estar comprendida
en alguna de las causales de implicancia o
recusacion que establece el Cédigo Organico
de Tribunales, siempre que cumpla con los
demas requisitos legales, pero cualquiera
de los interesados podra pedir al juez en

b Citado por Somarriva, ob. cit,, N 337,
pag. 294,

7 Silva Bascunan, ob. cit, N 116, pag. 90.

“ Fernando Alessandri, Particion de bienes, 4"
edicion, Edit. juridica Cono Sur, N" 94, pidg. 66.

7 Patricio Aylwin Azécar, £l juicio arbitral, San-
tiago, 1943, N” 110, pag. 100.

M Somarriva, Indivision y particion, N 337,
pag. 295.
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donde debe seguirse el juicio de particion
que declare inhabilitado al partidor por
alguno de esos motivos (art. 1324).

653. La designacion hecha por el cau-
sante no obliga a los herederos. Si bien
el punto ha sido controvertido, parece
ser ésta la buena doctrina. Varias razones
avalan esta opinion: a) el articulo 241 del
Codigo Organico establece que el com-
promiso se termina por revocdcion hecha
por las partes de comun acuerdo, y ¢ste es
un precepto general; b) el articulo 1325
faculta a los comuneros para hacer la par-
ticion de comun acuerdo, lo que implica
que pueden desconocer la designacion de
partidor hecha por el causante; ¢) como
los herederos representan al causante, no
se ve por qué no podrian dejar sin efecto
lo que hizo este ulumo. Asi lo entiende Ja
doctrina ampliamente mayoritaria.”!

654. Designacion del partidor hecha
de comun acuerdo por los comuneros. De
acuerdo al articulo 1325 inciso 3°, “Los
consignatarios, aunque no tengan la libre
disposicion de sus bienes, podrdan nombrar
de comun acuerdo un partidor. Esta desig-
nacién podra recaer también en alguna
de las personas a que se refiere el articulo
anterior —albaceas o asignatarios— con tal
que dichas personas reunan los demas re-
quisitos legales™.

655. Si hay incapaces, la designacion hecha
por los comuneros debe ser aprobada por
la justicia. Asi lo ordena el articulo 1326,

656. Si entre los interesados hay una
mujer casada en sociedad conyugal, debe
la mujer prestar su consentimiento. s ne-
cesario que el nombramiento de partidor
cuente con el consentimiento de la mujer,
o de la justicia en subsicio (art. 1326 inc.
2°). Si falta el consentimiento de la mujer,
no hay unanimidad sobre cual seria la san-
cion. Para Aylwin, el nombramiento seria

U Somarriva, Indivesion y particiin, N" 351, pdg.
305; Silva Bascundn, ob. cit., N" 121, pdag. 99; Meza
Barros, ob. cit., N" 685, pdg. 172.
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inoponible a la mujer; para otros adolece-
ria de nulidad absoluta. Somarriva y Silva
Bascunan estiman que la sancion serja la
nulidad relativa. =+

657. Nombramiento por la justicia ordina-
ria. El inciso final delarticulo 1325 establece
que “Si no se acnerdan (los comuneros)
en la designacion, el jucez, a peucion de
cualquiera de ellos, procedera a nombrar
un partidor que retana los requisitos lega-
les, con sujecion a las reglas del Codigo de
Procedimiento Civil”™.

En este caso, se ve clara la accion de
particion, entendida como el derecho que
asiste a cada comunero para provocar la
parucion.

658. Forma de provocar la particion.
La particion puede provocarla cualquiera
de los asignatarios, recurriendo al tribunal
ordinario que corresponda —el del lugar en
quc se abrio la sucesion del difunto, segin
indica el articulo 148 inc. 2° del Cadigo
Organico de Tribunales—solicitando se cite
aun comparendo para designar jucs parti-
dor (art. 646 inciso 17). S¢ procedera, dice
esta norma, en la forma establecida para el
nombramiento de peritos. La remision debe
entenderse hecha al articulo 414 del Codigo
de Procedimiento Civil: “Para proceder al
nombramiento de peritos, el tribunal citara
a las partes a una audiencia, que tendra
lugar con solo las que asistan...” (inc. 17).
El inciso 2" agrega que “si las partes no se
ponen de acuerdo sobre la designacion
de las personas, hara el nombramiento ¢l
tribunal, no pudiendo recaer en tal caso
en ninguna de las dos primeras que hayan
sido propuestas por cada parte”.

Sialguno de los comuneros no es cita-
do en forma legal, la sancion debe ser la
inoponibilidad del juicio de particion. De-
bemos senalar, sin embargo, que ha habido
pronunciamientos de nuestros tribunales
que han resuelto, en un caso, que se trata

U Somarriva, Indivision v particedn, N 373, pag.
317.
Y7 Silva Bascundn, ob. cit, N” 162, pdg. 134.

de una nulidad procesal, ™ en otro caso,”
que la sancion es la nulidad relativa; y en
varias oportunidades, que es la nulidad
absoluta.™™

659. Naturaleza juridica de esta gestion.
Surgen dudas sobre cudl es la naturaleza

juridica de la gestion destinada a nombrar

partidor. EI problema es si €s un asunto
CONLENCIOsO O NO CONLENCIoso. Scgun un
sector de la doctrina, se trata de una gesuién
contenciosa, porque con ellase inicia el juicio
de particcon. Confirmaria esta conclusion
el que el Codigo de Procedimiento Civil,
al tratar de los asuntos no contenciosos no
se haya referido a esta materia.™”

Personalmente, no corparto la idea de
que con esta gestion se Inicia el juicio de
particion, pues considcro que se trata de
una gestion previa al juicio, el que solo se
va a iniciar cuando el partdor constituya
el compromiso y cite a las partes al primer
comparenclo. Porque pensamos de este
modo, ¢reemos que el poder que se dé a
una parte para proceder al nombramiento
del partidor no es suficiente para actuar en
el juicio de particion.

Como explica Aylwin, “la determinacion
del tribunal compctente solo ofrece difi-
cultades cuando ¢l nombramiento debe
hacerse en una ciudad asiento de Corte
donde funcionan varios jueces de letras de
Mayor cuantia; si se considera contencioso
clasunto, la demanda debe presentarse a la
secretaria de la respectiva Corte de Apela-
ciones, a [in de que se designe el juez que
corresponda a su conocimiento (COT, art.
176); s1 se le califica de no contencioso, la
gestion debe iniciarse directamente ante
el juez de turno (CO'L, art. 179) .77

Gaceta de los Tribunales 1909, 14
tencia 616.

5 Gaceta de los Tribunales 1915, senuencia 313,
pag. 761

" Rev. Dery Jur, t. X, sec. 17, pdg. 525; ©. XLII,
sec. 17, pag. 325,

OSomarriva, Indivision y partiwion, N" 378, pags.
320-321. En ¢l mismo sentdo, Fernando Alessandri,
ob. cit.. N7 109, pag. 74; Patricio Avhwin, ob. ¢it..
N 302, pdgs. 333-334.

" Avlwin, ob. cit,, N 302, pdg. 334.
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Parrafo V: Tuulares de la accion de
particion

660. Titulares de la accion de particion.
Son titulares de la accion de particion:

a) cualquiera de los coasignatarios (art.
1317);

b) los herederos de los coasignatarios.
Atendido lo dispuesto en el articulo 1321:
“Si talleciere uno de varios coasignatarios
después de habérsele deferido la asignacion,
cualquiera de los herederos de éste podra
pedir la particion; pero formardan en ella
una sola persona, y no podran obrar sino
todos juntos o por medio de un procurador
comun’;

¢) el cesionario de una cuota en la comu-
nidad hereditaria. Dice el articulo 1320: “Sj
un consignatario vende o cede su cuota a un
extrano, tendra éste igual derecho que el
vendedor o cedente para pedir la particion
e intervenir en ella™. Es util consignar que
un asignatario puede ceder toda su cuota
o una cuota de su cuota. Asi, por ¢jemplo,
el heredero de un tercio de la herencia
puede ceder un décimo de su derecho. Y
con este décimo el cesionario pucde pedir
la particion, y

d) el acreedor de un comunero, atendido
lo dispuesto en el articulo 524 del Codigo
de Procedimiento Civil. De acuerdo a esta
norma, “En el caso del mnciso 1° del articulo
519, podra el acreedor dirigir su accion
sobre la parte o cuota que en la comuni-
dad corresponda al deudor para que se
enajene sin previa liquidacion, o exigir que
con intervencion suya se liquide la comunidad.
En este segundo caso, podran los demas
comuneros oponerse a la liquidacién, si
existe algin moutvo legal que la impida,
o si, de procederse a ella, ha de resultar
grave perjuicio”.

661. No tienen derecho a provocar la
particion:

a) el cesionario de derechos sobre un bien
determinado del as hereditario, pues s6lo ha
adquinido un derecho condicional suspensivo
en orden a que solo adquirird la cosa en que
inciden tales derechos si se le adjudica a su
cedente. Asi ha sido reiteradamente resuelto
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por nuestros tribunales. En el mismo sentido,
Fernando Alessandri:**

b) los asignatarios sujetos a condicion
suspensiva. Asi lo dispone el articulo 1319:
“Sialguno de los coasignatario lo fueren bajo
condicion suspensiva, no tendran derecho
para pedir la particion mientras penda la
condicion. Pero los otros coasignatarios
podran proceder a ella, asegurando compe-
tentemente al consignatario condicional lo
que cumplida la condicion le corresponda”
(inc. 2°);

c) siel objeto asignado fuere un fideico-
miso, los fideicomisarios no pueden pedir
la particion porque su derecho estad sujeto
a una condicién suspensiva (art. 761 inc.
1°). Tampoco pueden hacerlo los fiducia-
rios cuando son varios, en razon de que la
propiedad fiduciaria es indivisible (arts.
751 y 1317 inc. final).

662. Capacidad para pedir la particién.
En el caso de los incapaces, la particion
deberan provocarla sus representantes le-
gales, que deben actuar con autorizacion

judicial. Asi 1o ordena el articulo 1322 en

el caso de las personas sujetas a tutela o
curaduria. “Los tutores y curadores, y ¢n
general los que administran bienes ajenos
por disposicién de la ley, no podran pro-
ceder a la particion de las herencias o de
los bienes raices en que tengan parte sus
pupilos sin autorizacion judicial” (inc. 1°).
Esta norma es una reiteracion de lo dicho
por el articulo 396.

En el caso de los hijos menores, la par-
ticion la provocara el padre que tenga la
patria potestad, pues €l es quien administra
sus bienes (art. 253), debiendo para ello
obtener autorizacion judicial (art. 1322).
No rige esta exigencia en el caso de que los
bienes que se van a partir pertenezcan al
peculio profesional o industrial del hijo.

663. Situacion especial de la mujer casada
en régimen de sociedad conyugal. El inciso
2 del articulo 1822 establece: “Pero el ma-
rido no habrd menester esta autorizacion

M Ob. cit, N" 86, pag. 59.
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—se refiere a la autorizacién judicia— para
provocar la particion de los bienes en que
tenga parte sumujer: le bastara el consen-
timicnto de su mujer, si ésta fuere mayor
de edad y no cstuviere imposibilitada de
prestarlo, o el dc la justicia en subsidio”.

664. Situacion excepcional en que los
representantes legales de los incapaces o
el marido, en su caso, no necesitan de au-
torizacion. Lllo ocurre:

a) cuando Ja particion la provocare otro
comunero. Como explica Meza Barros, es
la solucién que se da para el caso de las
personas sometidas a tutela o curaduria
(art. 396 inc. 2°), solucion que a juicio de
este autor debe generalizarse, pues “no se
concibe que si otro coparticipe provoca la
particion en uso del derechio delart. 1317,
sea menester tal autorizacion”. Agrega que
el texto del articulo 1322 corrobora este
aserto cuando exige que el marido obtenga
autorizacion para “provocar la particion”,
con lo que racionalmente debe entenderse
que no la ha menester cuando esarrastrado
aella” "y

b) en el caso que la particion se haga
de comun acuerdo, pues el articulo 1325
no menciona esta exigencia.

665. ;Puede la mujer casada en sociedad
conyugal por si sola provocar la particion?
Estimamos que ¢llo no es posible, atendido
lo que dispone el articulo 138 bis. Si se
relaciona esta disposicién con el articulo
1326, la conclusiéon a que debe arribarse
es que la particion de bienes en que tenga
interés la mujer la debe pedir e] marido
con el consentimiento de su mujer y sélo
si el marido se negare injustificadamente
puede la mujer actuar por si misma pre-
via autorizacion judicial, obligando en este
caso sus bienes propios y los activos de su
patrimonio reservado o especiales de los
articulos 150, 166 v 167 y los bienes socia-
les y del marido s6lo hasta concurrencia
del beneficio que la sociedad o el marido
hubieren reportado del acto.

U Meza Barros, ob. cit., N” 679, pag. 168.
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Parrafo VI: Plazo para efectuar la
particion

666. El partidor tiene plazo para efectuar
la particién. Este plazo puede haber sido
fijado por la ley, por el causante o por los
COMUNETOS.

El articulo 1332 senala al partidor para
efectuar la particion el término de dos anos
contados desde laaceptacion del cargo, y el
articulo 647 del Codigo de Procedimiento
Civil complementa esta norma establecicndo
que se debe deducir “el ticimpo durante el
cual, por la interposicion de recursos o por
otra causa, haya estado totalmente interrums-
pida la jurisdicciéon del partidor™.

El testador puede fijar el plazo en que
debe efcctuarse la particion, pero no puede
ampliar ¢l lapso de dos anos, de donde se
sigue —contrario sensu— que podria reducirlo.
La razon por la que no puede ampliar el
plazo es porque ello pudiera llevar a que
fijara plazos tan Jargos que en la practica
mantuviera la indivision por lapsos pro-
longados.

Elinciso [inal del articulo 1332 permite
a los coasignatarios ampliar o restringir el
plazo, aun en contra de la voluntad del
testador.

667. Fallo dictado cuando el plazo esta
vencido. Si el partidor dicta el laudo una
vez vencido el plazo, la sentencia adolece
de nulidad procesal, que debe ser alegada
mediante el correspondiente recurso de casa-
cion enla forma fundado en el arvculo 768
N? 1 del Codigo de Procedimiento Civil.

Parrafo VII: Responsabilidad del partidor

668. Responsabilidad del partidor. El
articulo 1329 extiende la responsabilidad
del partidor hasta la culpa leve y en el caso
de prevaricacion, declarada por el juez com-
petente, ademas de estar sujeto a la indem-
nizacion de perjuiciosy a las penas legales
que correspondan al delito, se constituira
indigno conforme a lo dispuesto para los

ejecutores de ultimas voluntades ¢n el ar-
ticulo 1300.

Aspectos civiles de la particion de bicnes hereditarios

669. Responsabilidades especiales del
partidor. Al ser el parudor un juez, esta
sujeto a la responsabilidad disciplinaria por
los abusos cometidos en el desempeno de
sus funciones.

Ademas tiene la obligacion de formar la
hijuela pagadora de las deudas de la heren-
cia y la omisién de esta obligacion le hara
responsable de todo perjuicio causado a
los acreedores (art. 1336).

Parrafo VIII: Compelencia del partidor

670. Competencia del partidor. Se puede
decir, en términos generales, que correspon-
de al partidor liquidar los bienes comunes
y distribuir entre los comuneros lo que a
cada uno corresponda, segun sus cuotas. En
conformidad al articulo 659 del Codigo de
Procedimiento Civil, representa a los comu-
neros en las adjudicaciones y enajenaciones
que sc clectien por su intermedio y en tal
caracter suscribira las escrituras publicas
de adjudicacidn y venta.

671. Distincion previa. En relacion con
la competencia del partidor, se deben dis-
tinguir tres tipos de materias: a) materias
de la competencia exclusiva del partidor;
b) materias que no son de su compeltencia,
y ¢) cuestiones de que pueden conocer el
partidor y la justicia ordinaria.

672. Cuestiones de competencia exclusiva
del partidor. El articulo 651 establece que
“entenderd el partidor en todas las cuestiones
relativas a la formacién e impugnacion de
inventarios, tasaciones, a las cuentas de los
albaceas, comurieros y administradores de
los bienes comunes, y en todas las demas
que la ley especiaimente le encomiende, o
que, debiendo servir de basc para la repart-
c16n, no someta la ley de un modo expreso
al conocimiento de la justicia ordinaria”
(inc. 17).

De acuerdo a esta disposicion, corres-
ponde al partidor, a modo de ¢jemplo, la
interpretacion del testamento, la de de-
terminar si un bien admite o no cémoda
division, si una donacion se hizo a titulo de

legitima o mejora, determinar el monto de
las recompensas que los conyuges se adeu-
den entre si o a la sociedad conyugal, eLc.

673. Fijacion de plazo a las partes para
que formulen sus peticiones sobre cuestiones
que deban servir de base ala particion. Una
facultad importante que la ley entrega al
partdor es ]a establecida en el articulo 652
de] Codigo de Procedimiento Civil: “Podra
el partidor fijar plazo a las partes para que
formulen sus peticiones sobre las cucstiones
quc deban servir de base a la particion” (inc.
1°). "Cada cuestion que se promueva sera
tramitada separadamente, con audiencia
de todos los que en ella tengan intereses,
sin entorpecer ¢l curso de las demas y sin
que sc¢ paralice en unas la jurisdiccion del
partidor por los recursos que en otras se
dednzcan. Podran, sin embargo, acumularse
dos 0 mas de dichas cuestiones cuando sea
procedente la acumulacién en conformidad
a las reglas generales™ (inc. 2°).

674. Materias de que no puede conocer el
partidor. No tiene competencia el partidor
para couocer de las siguientes cuestiones,
que dche resolver la justicia ordinaria:

a) Determinar quiénes son los comune-
ros y sus respectivos derechos. Al respecto
dice el articulo 1330: “Antes de proceder
a la particion, se decidirdn por la justicia
ordinaria las controversias sobre derechos
a la sucesion por testamento o abintestato,
desheredamiento, incapacidad o indigni-
dad de los asignatarios”™. Si bien es ¢sta una
materia que debe servir de base a la par-
ticion, es de aquellas que, de acuerdo al
651 inc. 1°, del Codigo de Procedimiento
Civil, esta sometida en forma expresa a la

Jjusticia ordinaria.

Si esta cuestion se promueve durante el

Juicio de particion, debera la particion para-

lizarse hasta que se resuelvan. Este problema
debe plantearse ante la justicia ordinaria,
y acreditado que se ha promovido, debe el
partidor suspender la particion.

b) Tampoco puede conocer el partidor
de la determinacién de los bienes comu-
nes. Asi lo dispone el articulo 1331: “Las
cuestiones sobre la propiedad de objetos en
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que alguien alegue un derecho exclusivo y
que en consecuencia no deban entrar en
la particion, seran decididas por la justicia
ordinaria; y no se retardard la particion por
ellas. Decididas a favor de la masa partible,
se procedera como en el caso del articulo
1349” (inc. 1%). “Sin embargo, cuando re-
cayeren sobre una parte considerable de la
masa partible, podrd la particion suspenderse
hasta que se decidan; si el juez, a peticion
de los asignatarios a quienes corresponda
mas de la mitad de la masa partible, lo or-
denare asi” (inc. 27).

La suspension a que se refiere el inciso
2° recién transcrito, la debe decretar la jus-
ticia ordinaria. Asi lo endende Somarriva. ™!
Sin embargo, la Corte de Talca ha resuelto
que quien debe suspender la particion es
el partidor.’™”

675. Materias de que puede conocer el
partidor o la justicia ordinaria. Se encuentran
en esta situacion las sigutentes materias:

a) Si bien, como lo hemos visto, es de
la competencia del] partidor lo relativo a la
formacion e impugnacion de inventarios y
tasaciones, cuentas del albacea, comuneros
y administradores de bienes comunes, estas
materias deberan ser conocidas por la justicia
ordinaria si no ha habido acepracion del
compromiso, o éste ha caducado o no se ha
constituido atn. Asi lo senala el inciso 2° del
articulo 591 del Codigo de Procedimiento
Civil: “Lo cual se entiende sin perjuicio de
la intervencion de la justicia ordinaria en la
formacion de los inventarios, v del derecho
de los albaceas, comuneros, administradores
y tasadores para ocurrir también a ella en
cuestiones relativas a sus cuentas y hono-
rarios, siempre que no hayan aceptado el
compromiso, o que éste haya caducado o
no esté constituido aun” (inc. 2°).

b) Mientras no se haya constituido el juicio
de particion, todo lo relativo a la adminis-
tracion pro indiviso, es de la competencia
de la justicia ordinaria. Constituido éste,
corresponde al partidor conocer de estas

" Somarriva, Indivision v particion, N© 432,
pag. 359.
2 Rev. Der. v Jur, t. XXVIIL, sec. 24, pag. 12.
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cuestiones. Asi lo dice el articulo 653 del
Codigo de Procedimiento Civil: “Mientras
no se haya constituido el juicio divisorio o
cuando falte el arbitro que debe conocer
de €], correspondera a la justicia ordinaria
decretar la forma en que han de adminis-
trarse pro indiviso los bienes comunes y
nombrar a los administradores, si no se
ponen de acuerdo en ello los interesados”
(inc. 1?). “Organizado el compromiso y
mientras subsista la jurisdiccion del parti-
dor, a él correspondera entender en estas
cuestiones, y continuar conociendo en las
que se bavan ya promovido o se promuevan
con ocasion de las medidas dictadas por la
justicia ordinaria para la administracion de
los bienes comunes” (inc. 2°).

c) Conocen indistintamente la justicia
ordinaria o el partidor de Jos reclamos de
terceros acreedores que tengan derechos que
hacer valer sobre los bienes comprendidos
en la particion. La eleccion corresponde
al tercero (art. 656 del Codigo de Proce-
dimiento Civil).

d) Parala ejecucion de la sentencia de-
finitiva, se puede ocurrir al arbitro que la
dict6, si no estd vencido el plazo por ¢l
que fue nombrado, o al tribunal ordinario
correspondiente, a eleccion del que pida
su cumplimiento (articulo 635 inc. 1° del
Coédigo de Procedimiento Civil). El inciso
final dc¢ esta disposicion agrega que “sin
embargo, cuando el cumplimiento de la
resolucién arbitral exija procedimientos
de apremio o ¢l empleo de otras medidas
compulsivas, o cuando haya de afectar a ter-
ceros que no sean parte en el compromiso,
debera ocurrirse ante la justicia ordinaria
para la ejecucion de lo resuelto”.

676. Separaciéon de patrimonios. Para
que se pueda realizar la particion, es previo
separar los bienes del causante de otros
bienes con que se puedan encontrar con-
fundidos. Al respecto el articulo 1341 pres-
cribe: “Si el patrimonio del difunto estuviere
confundido con bienes pertenecientes a
otras personas por razon de bienes propios
o gananciales del conyuge, contratos de
sociedad, sucesiones anteriores mdivisas,
u otro motivo cualquiera, se procederd en

B
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primer lugar a la separacion de patrnmonios,
dividiendo las especies comunes segun las
reglas precedentes”.

El caso mds corriente serd la existencia
de una sociedad conyugal que previamente
deba liquidarse. El partidor no tiene compe-
tencia para hacerlo si no se le ha otorgado
expresamente.

677. Liquidacion y distribucion de bienes.
Dice el articulo 1337: “El partidor liquidara
lo que a cada uno de los consignatarios se
deba, y procedera a la distribucién de los
efectos hereditarios...”.

La liquidacion y la distribucion de los
bienes corresponde a operaciones diferentes.
La primera consiste en determinar el valor
en dinero de lo que corresponde a cada
comuncro; y la segunda €s una operacion
posterior mediante la cual se adjudica a
cada comunero los bienes que satistagan
sus derechos.

678. Reglas para distribuir los bienes
comunes. Esta materia esta tratada en el
articulo 1337, que da al parudor 11 reglas
sobre el modo de proceder, que son las
siguientes:

“1*. Entre los consignatarios de una espe-
cie que no admita division, o cuya division
la haga desmerecer, tendrd mejor derccho
a la especie el que mas ofrezca por ella;
cualqujera de los consignatarios tendra de-
recho a pedir la admision de licitadores
extranos; y el precio se dividird entre todos
los consignatarios a prorrata”.

“2* No habiendo quien ofrezca mas que
el valor de tasacion o el convencional men-
cionado en elarticulo 1835, y compitiendo
dos 0 mas asignatarios sobre la adjudicacion
de una especie, ¢l legitimario serd preterido
al que no lo sea”.

“3*. Las porciones de uno o mas fundos
que se adjudiquen a un solo individuo, seran,
si posible fuere, continuas, a menos que el
adjudicatario consienta en recibir porciones
separadas, o que de la continuidad resulte
mayor perjuicio a los demas interesados que
de la separacion al adjudicatario”.

“4". Se procurara la misma continui-
dad entre el fundo que se adjudique a un

asignatario y otro fundo de que el mismo
asignatario seda dueno”.

“5%. En la division de fundos se estable-
ceran las servidumbres neccsarias para su
comoda administracion y goce”.

“6*. Si dos 0 mas personas fueren consig-
natarios de un predio, podra el partidor con
el legitimo consentimiento de los interesa-
dos separar de la propiedad el usufructo,
habitacion o uso para darlos por cuenta de
la asignacion™.

*77. En la particion de una herencia o
de lo que de clla restare, despues de las
adjudicaciones de especies mencionadas en
los nameros anteriores, se ha de guardar la
posible igualdad, adjudicando a cada uno de
los consignatarios cosas de la misma natu-
raleza y calidad que a los otros, o haciendo
hijjuelas o lotes de la masa partible™.

“8". En la formacion de los lotes se
procurara no solo la cquivalencia sino la
semejanza de todos cllos; pero se tendra
cuidado de no dividir o separar los objetos
que no admitan comoda division o de cuya
separacion resulte perjuicio; salvo que con-
vengan en ello unanime y legitimamente
los interesados”.

“97. Cada uno de los interesados podra
reclamar sobre el modo de composicion de
los lotes, antes de efectuarse el sorteo”.

“10*. Con todo, ¢l conyuge sobreviviente
tendra derecho a que su cuota hereditaria
se entere con preferencia mediante la ad-

judicacion a favor suyo de la propiedad del

inmueble en que resida y que sea o haya
sido la vivienda principal de la familia, asi
como del mobiliario que lo guarnece, siem-
pre que ellos formen parte del patrimonio
del difunto.

Si el valor de dichos bienes excede la
cuota hereditaria del conyuge, éste podra
pedir que sobre las cosas que no le sean
adjudicadas e¢n propiedad, se constituya
en su favor derechos de habitacion y de
uso, segun la naturaleza de las cosas, con
caracter de gratuitos y vitalicios.

El derecho de habitacion no sera opo-
nible a terceros de buena fe mientras no
se inscriba la resolucion que lo constituye
en el Registro del Conservador de Bienes
Raices. En todo lo no previsto, el uso y la

[RINt
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habitacion se regiran por lo dispuesto en
el Tilo X del Libro 11

El derecho de adjudicacién preferente de
que habla esta regla no puede transferirse
ni transmitirse”.

“11*. Cumpliéndose con lo prevenido en
los articulos 1322 y 1326, no scrd necesaria
la aprobacion judicial para llevar a etecto
lo dispuesto en cualquiera de los numeros
precedentes, aun cuando algunos o todos
Jos consignatarios sean ImMenores u otras
personas que no tengan la libre adminis-
tracion de sus bienes.

679. Adjudicacion preferente establecida
a favor del conyuge sobreviviente. El ar-
ticulo 1337, recién copiado, da un conjunto
de reglas prdcticas, que no requieren un
comentario especial. La excepcion la cons-
tituye la regla 10", que fue agregada por la
Ley N 19.585, que tiene claro contenido
juridico, por lo que debe ser objeto de un
analisis mas cuidado.

Esta adjudicacion preferente fue incor-
porada porla Ley N 19.585, y tiene el claro
propésito de evitar que al fallecimiento de
uno de los conyuges, al hacerse la particion,
el viudo o viuda deba abandonar la casa
en que vive, quedando muchas veces en
la indigencia.

680. Requisitos de la adjudicacion pre-
ferente.

a) La asignacion preferencial se hace
efectiva sobre ¢l inmueble en que a la fe-
cha del fallecimiento del causante resida el
conyuge sobrevivientce v sobre el mobiliarto
que lo guarnece;

b) El inmueble debe ser o haber sido
la vivienda principal de la familia;

¢) Tanto el inmueble como los bienes
que lo guarnecen deben formar parte del
patrimonio del difunto.

681. Algunas cuestiones que pueden pre-
sentarse en relacion con estos requisitos.
Lainterpretacion de la norma nos plantea
algunas interrogantes:

a) Como el Codigo no ha definido lo
que entiende por familia, puede resultar
dudoso si el viudo o viuda tendria derecho
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a este beneficio, si el matrimonio no ha te-
nido hijos y en la vivienda vivian solo marido
y mujer. Es un problema similar al que se
presenta tratdndose de los bicnes familiares
en que ha habido fallos que han resuelto
que no procede esa institucion en el caso de
los matrimonios sin hijos, pues, seguin estas
sentencias, el solo matrimonio no constituye
una familia.”™ Nos anticipamos a opinar
que no compartimos la doctrina de estos
tallos. Debemos agregar ademas que hay
una diferencia importante entre la finalidad
que persiguen la institucion de los bienes
familiarcs vla adjudicacion preferente, pues
la primera busca la proteccion de la familia
-lo que pudiera en cierto modo justificar
la doctrina de los fallos mencionados—, en
cambio, la segunda pretende exclusivamente
la proteccion del conyuge sobreviviente.

b) Cuando la norma exige que el in-
mueble haya sido la vivienda principal de la
familia, ;comprende tanto Ja familia matri-
monial como la no matrimonial? A nuestro
entender solo la familia matrimonial, desde
que es un beneficio establecido en favor
del conyuge.

¢) ¢Qué ocurre si el causante ha lega-
do ese bien a un tercero? ¢Tiene cabida
la asignacion preterencial? Pensamos que
en este supuesto, como se trata de un le-
gado de especie o cuerpo cierto en que el
legatario adquiere por el solo ministerio
de la ley al momento de la apertura de la
sucesion, ese bien no ha sido nunca bicn
comun, por lo que estd fuera de la masa
partible y, consecnencialmente, no puede
ser objeto de asignacion preferencial. No
debe olvidarse que el articulo 1337 contiene
reglas que debe cumplir el partidor, y si el
bien en cuestién no ha entrado en la masa
partible, queda fuera de la particion. La

jurisprudencia avala esta interpretacion:

“Los bienes legados validamente no forman
parte de la masa hereditaria que se adquice-
re por los hcrederos también al momento
de la delacion de la herencia, esto es, al
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fallecimiento del causante”.

1 Gaceta Juridica 218, pag. 108; Rev. Der. y Jur.,
L. 95, sec. 1, pag. 26; Gacera Juridica 274, pag. 89.
"1 Rev. Der. v Jur, . 90, sec. 17, pdg. 136.
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682. Situacion que se produce cuando
el valor del inmueble y de los bienes que
lo guarnecen, excede ala cuota hereditaria
del conyuge. Ll inciso 2° de la regla 10°
delarticulo 1337 determina lo que ocurre
en el caso en que con la asignacion de la
vivienda v de los muebles que lo guarnecen
se exceda el monto de lo que al convuge
corresponde a titulo de porcion hereditaria:
“Sielvalor total de dichos bienes excede la
cuota hereditaria del conyuge, éste podra
pedir que sobre las cosas que no le sean
adjudicadas en propiedad, se constituya
en su favor derechos de habitacion y de uso,
segun la naturaleza de las cosas, con caracter
de gratuitos y vitalicios”.

Elinciso siguiente de esta norma agrega
que el derecho de habitacion no sera opo-
nible a terceros de buena fe mientras no
se Inscriba la resolucion que lo constituye
en el Registro del Conservador de Bienes
Raices. En todo 1o no previsto, el uso y la
habitacion se regiran por lo dispuesto en
¢l Ticulo X del Libro II7.

683. Derecho ala adjudicacion preferente
es personalisimo. \si s¢ desprende delinciso
final de la regla 10 del articulo 1337: “Ll
derecho a la adjudicacion preferente de
que habla esta regla no puede vanstferirse
ni trapsmitirse”.

684. Reparto de los frutos percibidos
después de la muerte del testador. Esta ma-
teria estd tratada en el articulo 1338: “Los
frutos percibidos después de la muerte del
testador, durante la inchivision, se dividiran
del modo siguiente:

1. Los asignatarios de especies tendran
derecho a los frutos y accesioncs de ellas
desde el momento de abrirse Ja sucesion,
salvo que la asignacion haya sido desde dia
cierto, o bajo condicion suspensiva, pues
en estos casos 1o se deberdn los frutos, sino
desde ese dia, o desde el cumplimiento de
la condicion a menos que el tevtador haya
expresamente ordenado otracosa”. La regla
general consignada en esta disposicion es
logica, por cuanto ¢l asignatario de una
especic adquiere su dominio a la apertura
de la sucesion, y como las cosas producen
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para su dueno, corresponde que se haga
dueno de los frutos.

“2. Los legatarios de cantidades o géne-
ros no tendran derecho a ninguno de los
frutos, sino desde el momento en que la
persona obligada a prestar dichas cantidades
0 géneros se hubiere constituido en mora;
y este abono de frutos se hara a costa del
heredero o legatario moroso™.

“3. Los herederos tendran derecho a todos
los frutos y accesiones de la masa hereditaria
indivisa, a prorrata de sus cuotas, deducidos,
empero, los frutos vaccesiones pertenecientes
a los asignatarios de especies”.

“4. Recaera sobre los frutos y accesio-
nes de toda la masa la deduccién de que
habla el inciso anterior, siempre que no
hava una persona directamente gravada
para la prestacion del legado habiéndose
impuesto por el testador este gravamen a
alguno de sus asignatarios, éste solo sufrira
la deduccion”.

685. Situacion de los frutos pendientes
al tiempo de la adjudicacion de las especies.
Esta situacion esta tratada en el articulo
1339: “Los frutos pendientes al tiempo de
la adjudicucion de las especies a los asig-
natarios de cuotas, cantidades o géneros,
se miraran como parte de las respectivas
especies, y s¢ tomardn en cuenta para la
estimacion del valor de ellas”.

686. Hipoteca legal. Ll articulo 660 del
Codigo de Procedimiento Civil establece que
salvo acuerdo unanime de las partes, los comu-
neros que durante el juicio divisorio reciban
bienes en adjudicacion que excedan el ochenta
por ciento de lo que les corresponda percibir,
deberan pagar de contado dicho exceso. La
fijacion provisional de lo que corresponda
percibir la hace el partdor.

En seguida, el articulo 662 del mismo
Codigo agrega que “en las adjudicaciones
e propiedades raices que se hagan a los
comuneros durante el juicio divisorio o en
la sentencia final, se entendera consttuida
hipoteca sobre las propiedades adjudicadas,
para asegurar ¢l pago de los alcances que
resulten en contra de los adjudicatarios,
siempre que no se pague de contado el exceso
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a que se refiere el articulo 660. Al inscribir
el conservador ¢l titulo de adjudicacion,
inscribird a la vez la hipoteca por el valor de
los alcances” (inc. 1"). “Podra reecmplazarse
esta hipoteca por otra caucion suficiente
calificada por el partidor” (inc. 2").

De acuerdo a las normas recién citadas,
los requisitos de la hipoteca legal son tres:
a) que aun comunero se le adjudiquen bienes
raices cuyo valor exceda del 80% de su haber
probable: b) que dicho exceso no lo pague
de contado, v ¢) que la hipoteca se inscriba
en el Conservatorio de Bienes Raices.

Es necesario aclarar que esta hipoteca
tiene el cardcter de legal, solo porque la ley
establece Ja obligacion de constituirla, no
teniendo ninguna relacion con las hipote-
cas legales, generales v ocultas que existian
antes de entrar en vigencia el Codigo Civil,
que pcrseguian proteger a los incapaces,
que no se inscribian v que fueron reempla-
radas dandoles a estas personas un crédito
privilegiado de cuarta clase.

687. Término del juicio de particion. Laudo
y ordenata. E] juicio de particion termina con
una sentencia definitiva llamada Jaudo. Dice
el articulo 663 del Codigo de Procedimiento
Civil que “los resultados de la particion se
consignaran en un laudo o sentencia final,
que resuelva o establezca todos los puntos
de hecho y de derecho que deben servir
de base para la distribucion de los bienes,
y en una ordenata o liquidacion, en que se
hagan los calculos numéricos neccsarios para
dicha distribucion™. Se ha lallado que “de
conformidad con lo que establece el articulo
663 del Codigo de Procedimiento Civil, la
ordenata es una liquidacion que contiene
los cdlculos numéricos necesarios para llevar
a cabo la distnbucion decidida en el laudo,
que contienc la resolucion de los puntos de
hecho v de derecho que sirven de has: a la
division del haber comun. En consecuencia
—continua el fallo—, la ordenata ha de ser la
tiel expresion numérica dellaudo, a fin que
pueda constituir [a ¢jecucion de las decisiones
de este ultimo”.*»

" Corte Suprema, 18 de mavo de 1999, Rev. Der
y Jur, © 96, sec. 1", pag. 129.

688. Aprobacion judicial de la particion.
La particion debe ser aprobada cuando en
la masa partible o en una porcion de ella
tengan INnteres personas ausentes que no
hayan nombrado apoderados, o personas
bajo tutela o curaduria (art. 1342). Cabe
advertir que no es correcto afirmar que
la particion debe ser aprobada cuando
tienen interés personas incapaces, pues
puede haber incapaces interesados y no
se requicre la aprobacion, como ocurre,
por ¢jemplo, con los menores sometidos
a patria potestad.

689. Efectos de la particion. Dos son
las cuestiones que deben ser estudiadas en
esta materia: a) el efecto declarativo de la
particion consagrado en el articulo 13414y
que reconocen también los articulos 718
v 2417,y b) la obligacién de garantia que
pesa sobre los asignatarios, tratada en Jos
articulos 1345 a 1347,

690. Del efecto declarativo. Ideas previas.
Para entender este cfecto es necesario pre-
cisar lo que se entiende por adjudicacion.
Somarriva explica que “es el acto por el cual
se entrega a uno de Jos indivisarios un bien
determinado que equivale a los derechos
que le correspondian en su cuota ideal o
abstracta en la comunidad”. " Luego para
que exista adjudicacion es requisito previo
que el asignatario haya sido indivisario en el
bien que recibe. Por ello si en una particion
se saca a remate un bien que lo adquiere
un Lercero, Cste no selo estd “adjudicando’,
sino simplemente lo esta “comprando”. En
cambio, cuando el bien lo adquiere un co-
munecro, hay adjudicacion aunque el valor
del bien que recibe sea superior alo que le
corresponde segun sus derechos en la comu-
nidad. I's decir, el hecho de producirse un
alcance en su contra no altera la naturaleza
juridica del acto, lo que puede tener impor-
tancia para determinar si el bien es social o
propio del convuge, atendido lo dispuesto
enelart. 1726 N 5. En este sentido, Claro

0 45}

Somarriva, ob. cit., N" 853, pdao. 611.
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Solar,*” Pablo Rodriguez,**® Somarriva, *1*
Silva Bascundn.™? Asi lo resolvié la Excma.
Corte Suprema, en fallo de 17 de abril de
1936, comentado favorablemente por don
Arturo Alessandri R.*!

Se sostiene por algunos que cuando el
comunero paga integramente con bienes
o dineros propios el valor del bien que
adquiere, no habria adjudicacién, sino
adquisicion a titulo oneroso, por lo que
no cabria aplicar el efecto declarativo de
la particion. Se trataria simplemente de
una venta. En este sentido Marcos Silva
Bascunan, quien expresa: “Parece de toda
evidencia que, cuando un heredero paga
integramente con bienes propios un bien
de la masa hereditaria, ese bien no le ha
cabido en la particion, no se le ha adjudicado
en razon de su cuota hereditaria, no le ha
cabido por la division”.** En igual sentido,
Pablo Rodriguez,™* Victor Delpiano,**
Fernando Cerda Vargas.™®

Una opinion distinta se encuentra en Luis
Claro Solar™® v Manuel Somarriva.*’

Esutilaclarar que no siempre el Codigo
empleala voz adjudicacién en este sentido,
que es el que técnicamente corresponde.
Asi ocurre, por ejemplo, con los articulos
777,1264y 2397 del Codigo Civil y con los
articulos 499 y 500 del Codigo de Proce-
dimiento Civil. En la primera disposicion
nombrada, adjudicacion estd tomada en
el sentido de que “se entregara”; en los

W Claro Solar, ob. cit., 1. XVII, N° 2604,
pdg. 210.

+i Pablo Rodriguez, ob. cit., vol. 2, pag. 336.

"M Somarriva, [ndivision y particion, N” 541, pag.
450.

30 Marcos Silva Bascundn, ob. cit,, N¢ 336,
pag. 260.

1 Rev. Der. y Jur, 1. 33, sec. 1¥, pag. 266.

“ Silva Bascuridn, ob. cit., N” 837, pag. 260.

7 Pablo Rodriguez, ob. cit, vol. 2, pdg. 337.

1 Victor Delpiano, Natwraleza juridica de la adju-
dicacion, Santiago, 1933, pags. 79, 119, 123 v 142.

5 Fernando Cerda Vargas, “Cardcter declarativo
de los actos de panicion y sus efectos”, Memoria 1933,
limprenta Universo, N° 119, pag. 131.

W Claro Solar, ob. cit, t. XVII, N° 2605,
pag. 211.

BT Somarriva, Indivision y particion, N° 543, pag.
451.
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articulos 1264y 2397, como “restitucién”,
y en los otros articulos citados, como “da-
cion en pago”.

691. Antecedentes historicos del efecto
declarativo. En Roma la particién daba lugar
auna venta o permuta, por lo que sus efectos
no eran declarativos, sino traslatcios. Fue el
Derecho Feudal el que transformoé el sistema
romano dandoles a los actos legales de par-
ticion un caracter declarativo y haciéndolos
de esta manera operar retroactivamente. La
razon del cambio es de caracter tributario,
pues se quiso con €l evitar el pago de los
impuestos de transferencia que eran muy
elevados y que cobraban como regalias los
senores feudales. El Codigo Civil francés
incorporo este cambio en el articulo 833,
que es la fuente indiscutida de nuestro ar-
ticulo 1344. Bello se separ6 en esta materia
de sus fuentes mds antiguas: el Derecho
Romano y la vieja legislacion espanola, y
prefirio seguir a Pothier v a los redactores
del Cédigo Civil francés.”?

692. Establecimiento del efecto declarati-
vo. El articulo 1344 lo consagra en relacion
con el dominio de los bienes adjudicados:
“Cada asignatario se reputara haber sucedido
inmediata y exclusivamente al difunto en
todos los efectos que le hubieren cabido,
y no haber tenido jamas parte alguna en
los otros efectos de la sucesion” (inc. 1°).
“Por consiguiente, si alguno de los con-
signatarios ha enajenado una cosa que en
la particion se adjudica a otro de ellos, se
podra proceder como en el caso de la venta
de cosa ajena” (inc. 2°), y el articulo 718
lo establece respecto de la posesion: “Cada
uno de los participes de una cosa que se
poseia pro indiviso, se entenderd haber
poseido exclusivamente la parte que por la
division le cupiere, durante todo el tiempo
que durd la indivision™ (inc. 1°).

693. El efecto declarativo es una ficcion

que persigue proteger a los comuneros
de los actos de enajenacion practicados

% Pedro Lira, ob. cit.,, N¢ 114, pag. 200.
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por alguno de ellos durante la indivision.
Como explica un autor, la expresion “se
reputara” que emplea el articulo 1344 esta
demostrando que el efecto declarativo o
retroactivo de la particion es una ficcion.
“Illa consiste —agrega— en que s¢ estima
que cada asignatario ha sucedido exclu-
stvamente al difunto en todos los efectos
que le hubieren cabido y no haber tenido
jamas parte alguna en los otros efectos de
la sucesion”.® Por nuestra parte, pode-
mos agregar que lu expresion “se entende-
rd”, que emplea el art. 718, conduce ala
misma conclusion. Asi también lo estima
Pedro Lira. ™"

Segun Planiol, el findamento del efecto
declarativo de la particion se encuentra en
“el principio fundamental de la igualdad
enwre los coparticipes: el equilibrio de la
particion se quebraria si cada adjudicata-
rio debiera soportar el efecto de los actos
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concluidos por un coparticipe”.

694. Alcance de la ficciéon. Como expli-
ca Lira, la liccidn del artculo 1344, como
toda ficcion, no puede llegar a destruir
enteramente la realidad juridica. Por ello
—expresa este autor— “si bien puede decirse
que el periodo de la comunidad desapa-
rece para ella, esa desaparicion no llega a
desconocer los actos vdlidos realizados por
todos (1o destacado es nuestro) los comu-
neros durante la indivision” y mas adelante
agrega: “La ficcién, en realidad, sirve para
impedir manejos aislados e inescrupulosos;
los actos realizados por la unanimidad de
los comuneros tienen el mérito de hacer
retroceder la ficcion”.

Cabe agregar que el efecto declarativo
de la particion opera sea que la particion
se haga por el causante, de comun acuerdo
por los herederos o en un juicio de parti-

Enrique Silva Segura, ob. cit,, N" 62,
pag. 103.

" Pedro Lira, Lu particion de bienes, N 117,
pag. 203.

1 Ripert v Boulanger, Tratado de Devecho Civil
segnine el tratado de Planiol, . X, vol, [1, N" 3128,
pag. 502.

2 Pedro Lira, ob. cit., N” 118, pag. 204,
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cion. En ese sentido, la doctrina y la juris-
prudencia.”™

695. La adjudicacion es un titulo decla-
rativo de dominio. La adjudicacion no es
titulo traslaticio de dominio, puesto que,
segun el articulo 703, tienen este cardc-
ter los que “por su naturaleza sirven para
transferirlo” (el dominio), lo que no ocurre
con las adjudicaciones o con los actos propios
de la particion, que no sirven para “trans-
ferir” el dominio. Por ¢llo se les considera
titulos declarativos.

696. Consecuencias del efecto retroac-
tivo de la particion. Podemos senalar las
sigulentes consecuencias:

a) La enajenacion o gravamen que en el
estado de indivision hace un asignatario de
un bien poseido en comun, es inoponible
al adjudicatario, siguiéndose los mismos
efectos de laventa de cosa ajena (art. 1344
inc. 2°). Por consiguiente, ¢l adjudicatario
puede reivindicar su derecho.

b) Si un asignatario hipoteco su cuo-
ta en un inmueble comun, la suerte de
esa hipoteca quedara determinada por
los resultados de la particion. Si el bien
se lo adjudica quien habia constituido la
hipoteca, ésta queda a firme; si se lo ad-

judica otro de los comuneros, se siguen

los efectos propios de la hipoteca sobre
cosa ajena, es decir, le es inoponible al
adjudicatario (art. 2417).

c) Elembargo de la cuota indivisa no obsta
a la adjudicacion, pues ésta no constituye
enajenacion, no operando en consecuencia
la causal de objeto ilicito contemplada en
articulo 1464 N° 3.

d) Si se embarga la cuiota de nn comu-
nero sobre el bien comun, y en la particion
el bien se adjudica a otro asignatario, el
embargo caduca.

e) Si el asignatario que se adjudica el
bien se encuentra casado en régimen de
sociedad conyugal, el bien no ingresa al
activo absoluto de la sociedad conyugal.

" Pedro Lira, ob. cit, N 115, pag. 201, Asi tam-
bién, jurisprudencia, Rev. Der. v Jur, ©. LI, sec. 17,
pag. 72.
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t) Nose aplican las limitaciones estableci-
das por laley para la enajenacion de los bienes
de los incapaces (articulos 393, 394).

g) No cabe aplicar los impuestos propios
de las enajenaciones.

697. Obligacion de garantia. £l segundo
etecto de la particion es ¢l deber de garantia
que tienen los demas asignatarios, cuando el
adjudicatario es perturbado en la posesion
de la cosa adjudicada o sufre su eviccion. Al
respecto, el articulo 1345 establece que “Ll
participe que sea molestado en la posesion
del objeto que le cupo en la particion, o qque
haya sufrido eviccion de €1, lo denunciari a
los otros coparticipes para que concurran
a hacer cesar la molestia, v tendra derecho
para que le saneen la eviccion. Fsta accion
prescribira en cuatro anos contados desde
el dia de la eviccion™

Este ctecto se funda en que de no exisur
esta obligacion, el adjudicatario se veria
perjudicado [rente a los demas asignata-
r10s, rompiéndose de esaforma ¢l principio
de igualdad que debe existir entre todos
ellos. ™!

698. Casos en que no procede la accion
de saneamiento. Los indica ¢] articulo 1316:
“No ha lugar a esta accion: 1. Sila eviccion
o la molestia procediere de cansa sobie-
viniente a la particion; 2. Si la accion de
saneamiento se hublere expresamente re-
nunciado; 5. Si el participe ha sufrido la
molestia o la eviccion por su culpa”.

699. Pago del saneamiento se prorratea
entre los coparticipes. Asi lo dispone ¢l
articulo 1347: "El pago del sanecamicnto se
divide entre los coparticipes a prorrata de
sus cuotas” (inc. 1°). “La porcion del insol-
vente grava a todos a prorrata de sus cuotas,
incluso el que ha de ser indemnizado”.

700. Nulidad de la particion. El arciculo
1348 establece que “Las particiones se anu-
lan o se rescinden de la misma maneray
segun las mismas reglas que los contratos”

1 Somarriva, ob. cit., N" 862, pag. 620.
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(inc. 1°). El que se anule o rescinda una
particion, de la misma manera y segun las
mismas reglas de los contratos, no significa
atribuirle a ésta la calidad de contrato, que
normalmente no tiene (salvo que se haya
hecho de comtin acuerdo). Y justameiite,
porque no es contrato, no procede la accion
resolutoria.

701. La particiéon que se hace en un jui-
cio de particion es susceptible de nulidad
procesal. Ello ocurrird si sc¢ vulnera algu-
na norma de procedimiento. Como toda
nulidad procesal debera alegarse durante
el juicio.

702. Rescision de la particién por le-
sion enorme. Elinciso 2° del articulo 1348
prescribe que “La rescision por lesion se
concede al que ha sido perjudicado en mas
de la mitad de su cuota™ (e, 27).

Nuestro Codigo Civil no adimite la lesion
comovicio del consentimiento, pero siguien-
do los principios romanos que informaron
las Partidas, la aceptla expresamente para
fa compraventa de bienes raices v para las
particiones. Bello tomé esta disposicion
—ecl ardculo 1348 inc. 2°= del Titulo XVII
del Ordenamicnto de Alcala.

La rescision de una particion pucde
generar graves consccuencias, por lo que
el legislador trata de evitar gque ella pue-
da producdirse. Ello explica que admita
que los otros coparticipes puedan atajar
la accion rescisoria de uno de ellos, ofre-
ciendole vasegurandole el suplemento de
su porcion en el numerario (art. 1350).
No puede intentar esta accion el participe
que haya enajenado su porcion en todo o
parte (art. 1351).

La prescripcion de la accion rescisoria se
rige por las reglas generales (art. 1352).

703. Por el vicio de lesion sélo se puede
anular la totalidad de la particion, no las
adjudicaciones aisladas. Asi lo entiende la
doctrina.”™" Somarriva lo explica senalan-

% Claro Solar, ob. cit, L XVIL N" 2672, pag. 262;
Somarriva, Indivisidn y particion, N" 630, pag. 516.
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do que “La rescision se produce cuando
alguno de los comuneros es perjudicado
en mas de la mitad de su cuota lo que
forzosamente obliga a considerar la par-
ticion en conjunto, a revisar la totalidad

prvosial JURITDICA oy Cii
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de la hijuela recibida por quien se siente
perjudicado...”.

" Somarriva, Indivision y particiin, N° 630,

pag. 516.

CAPITULO DECIMOSEPTIMO

PAGO DE LAS DEUDAS HEREDITARIAS

Parrafo 1: Generalidades

704. Pago de las deudas hereditarias. kn
contformidad al articulo 1354, fallecido el
causante, las deudas hereditarias se dividen
entre los herederos de pleno derecho, sin
esperar el resultado de la particion, a pro-
rrata de sus cuotas. Esta regla tiene algunas
excepciones:

a) Los herederos que gocen del bene-
ficio de inventario sélo responderdn hasta
el monto de lo que heredan (art. 1354
inc. 3°).

b) Tratdndose de las obligaciones indivi-
sibles. El articulo 1528 establece que “cada
uno de los herederos del que ha contraido
una obligacion indivisible es obligado a
satisfacerla en ¢l todo, v cada uno de los
herederos del acreedor puedce exigir su
ejecucion total”.

¢) Los herederos usufructuarios o fidu-
ciarios dividen las deudas con los herede-
ros propietarios o fideicomisarios, scgin
lo prevenido en los articulos 1368 y 1372;
y los acreedores hereditarios tienen el de-
recho de dirigir contra ellos sus acciones
en conformidad a los referidos articulos
(art. 1356).

d) Lauluma excepcion a la regla se pro-
duce cuando el testador, los herederos o en
la particion se ha hecho una distribucion
distinta, caso en que los acreedores podran
dirigirse respetando o desconociendo esa
cdistribucion, segin convenga a sus intereses
(arts. 1526 N" 4, 1358y 1359). De acuerdo
a estas dos tltimas disposiciones los here-
deros que sufrieren mavor gravamen que
el que por ¢l testador se les ha impuesto,
tendran derecho a ser indemnizados por
sus coherederos.
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705. Oportunidad en que deben pagar-
se las deudas hereditarias. De acuerdo al
articulo 1374, “no habiendo concurso de
acreedores, ni tercera 0posicion, se paga-
ra a los acreedores hereditarios i medida
que se presenten, y pagados los acrecdores
hereditarios se satislaran los legados™ (inc.
1%). "Pero cuando la herencia no apareciere
excesivamente gravada, podid satisfacerse
inmediatamente a los legatarios que ofrez-
can caucion de cubrir Jo que les queda en
la contribucion alas deudas” (inc. 2"). “Ni
sera exigible esta caucion cuando la heren-
cla estd manihiestamente exenta de cargas
que puedan comprometer alos legatarios”
{imc. 3").

La frase “tercera oposicion” contenida
en el inciso 17, se refiere al caso de que
alguno alegue que su credito debe pagarse
antes por gozar de algtin privilegio.

706. Titulos ejecutivos contra el difunto.
Los ttulos ejecutivos contra el difunto se
pueden hacer valer en contra de los here-
deros, pero para ello es necesario que se dé
cumplimiento a lo que dispone el articulo
1377: “Los titulos ¢jecutivos contra el difunto
Jo serdn igualmente contra los herederos;
pero los acreedores no podrdan entablar o
llevar adelante la ejecucion, sino pasados
ocho dias después de la notificacion judi-
clal de sus titulos™. Se ha [allado que "Ll
articulo 1377 del Codigo Civil tiene aplica-
cion unicamente en el caso de herederos
que hayan aceptado la hercncia. No basta
que se haya producido la delacion de la
asignacion, esto es, el llamamiento que Ja
ley hace para aceptarla o repudiarla, porque
clrequisito de la aceptacion es el que hace
posible ¢l ramite de notificarles judicial-
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mente el titulo ejecutivo a los herederos,
para hacer posible después el cumplimiento
de la obligacién en sus patrimonios, segun
lo preceptuado en los articulos 481 y 1240
del mismo Cédigo”. La sentencia declard
que cuando la herencia se declara yacente
no es necesario cumplir con las exigencias
del articulo 1377, bastando la notificacion
al curador de la herencia yacente.™”

Parrafo II: Responsabilidad de los
legatarios por las deudas hereditarias

707. Responsabilidad de los legatarios
por las deudas hereditarias. Los legatarios
responden de las deudas hereditarias:

a) “cuando el testador les haya impuesto
esta obligacion como un gravamen de la libe-
ralidad que les otorga” (art. 1104 inc. 1°);

b) “cuando al tiempo de abrirse la su-
cesion no haya habido cu ella lo bastante
para pagar las deudas hereditarias” (art.
1362);

¢) ademas deben contribuir al pago de
las legitimas o de las asignaciones a titulo
de mejoras, cuando ¢l testador destine a
legados alguna parte de la porcion de los
bicnes que la ley reserva a los legitimarios
0 a los asignatarios torzosos de cuarta de
mejoras (art. 1362).

El articulo 1363 establece que “los lega-
tarios que deban contribuir al pago de las
legiumas, de las asignaciones con cargo a
la cuarta de mejoras o de las deudas here-
ditarias, lo haran a prorrata de los valores
de sus respectivos legados, y la porcion del
legatario insolvente 110 gravard a los otros”
(inc. 1°).

708. La responsabilidad de los legatarios
es subsidiaria y esta limitada al monto de
lo que reciben. El articulo 1362 inciso 2°
establece la subsidiaridad: “La accidon de los
acreedores hereditarios contra los legatarios
es en subsidio de la que tienen contra los
herederos”. Por su parte, el articulo 1363
limita su responsabilidad al establecer que

5 Corte Suprema, 3 de abril de 2000. Rev. Der.
yJur, 197, sec. 1) pdg. 73,
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“los legatarios que deban contribuir al pago
de las legitimas, de las asignaclones con
cargo a la cuarta de mejoras o de las deu-
das hereditarias, lo hardn a prorrata de los
valores de sus respectivos legados”.

La regla de que los legatarios deben
CONCUTTIr €11 Proporcion a sus respectivos
legados tiene algunas excepciones: a) no
concurren aquellos exonerados de esta
obligacion por el testador (art. 1363 inc.
2"): b) los legados de obras pias o de be-
neficencia se entenderan exonerados sin
necesidad de que lo ordene el testador, y
c)los legados estrictamente alimenticios no
entraran a contribucion sino después de
todos los otros (articulo 1363 inc. final).

709. Responsabilidad de los legatarios
en los legados con carga. I'sta situacion esta
regulada en el articulo 1367: “Los legados
con causa onerosa que pueda cstimarse en
dinero. no contribuyen sino con deduccion
del gravamen, y concurriendo las circuns-
tancias que van a expresarse: 1%, Que se haya
efectuado el objeto; 2*. Que no haya podido
efectuarse sino mediante la inveision de una
cantidad dcterminada de dinero” (inc. 1°).
“Unayotra circunstancia deberdn probarse
por el legatario, y sélo se deducirdn por ra-
zon del gravanien la cantidad que constare
haberse invertido” (ine. 2°).

710. Legados gravados con prendas o
hipotecas. E] articulo 1366 trata esta materia:
“Ellegatario que en virtud de una hipoteca
o prenda sobre la especie legada, ha pagado
una deuda hereditaria con la que el testador
no haya cxpresamente querido gravarle, es
subrogado porlaleven la accion del acree-
dor contra los herederos” (inc. 1°). “Si la
hipoteca o prenda ha sido accesoria a una
obligacion dc otra persona que el testador
mismo, el legatario no tendrd accién contra
los herederos” (inc. 2").

711. Cargas testamentarias. Segun el ar-
tculo 1360, las cargas testamentarias debe
soportarlas, en primer lugar, el heredero o
legatario que haya determinado el testador.
Si éste nada ha dicho, serd de cargo de los
herederos a prorrata de sus cuotas.

— e TR T T e—————— e o — e
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Los herederos de comun acuerdo o en
el acto de particion pueden establecer un
reparto distinto que no obliga a los acree-
dores (art. 1373).

Cuando ¢l Lestador encomienda a un
legatario pagar un legado, su responsabi-
lidad queda limitada hasta concurrencia
del provecho que obtiene con su legado
(art. 1364).

712. Momento en que se pagan los le-
gados. Ln conformidad al articulo 1374,
los legados deben pagarse después de los
acrecdores hereditarios. Ello es logico por-
que las deudas hereditarias constituyen una
baja general de la herencia; en tanto que los
legados se pagan con cargo al acervo liquido.
Esta regla sufre excepcion cuando la herencia
no apareciere excesivamente gravada, caso
en que los legatarios podran ser pagados de
inmediato siempre que ofrezcan caucion de
cubrir lo que les quepa en la contribucion
de las deudas (1374 inc. 2%).

713. Reduccion de los legados. Cuando
los bienes de la sucesion no son suficien-
tes para el pago integro de los legados, se
deben rebajar a prorrata. Esta regla tiene
algunas excepciones:

a) Los legados alimenticios forzosos al ser
una baja general de la herencia, se pagan
preferentemente.

b) Si lo que se ha dado en razon de
legitimas y mejoras excede de la mitad le-
gitimaria y cuarta de mejoras, el exceso se
imputara a la porcion de lo que el testador
pudo disponer libremente, “con preteren-
cia a cualquier objeto de libre disposicion”
(art. 1194).

¢) En conformidad al articulo 1141, los
legados anticipados prefieren a los demads
instituidos por el testador cuando los bie-
nes que éste deja a su muerte no alcancen
a cubrirlos a todos (art. 1141).

Parrafo I11: Beneficio de separacion de
patrimonios

714. Beneficio de separacion de patri-
monios. Estd tratado en el Titulo XII del

Libro III, articulos 1378 y siguientes. La
primera de estas normas establece: “Los
acreedores hereditarios y los acreedores
testamentarios podran pedir que no se con-
fundan los bienes del difunto con los bienes
del heredero; y en virtud de este beneficio
de separacion tendran derecho a que de
los bienes del difunto se les cumplan las
obligaciones hereditarias y testamentarias
con preferencia a las deudas propias del
heredero”.

Como el heredero esel continuador de
la persona del causante, a la apertura de
la sucesion su patriimonio y el del causante
se confunden, lo que puede acarrear per-
juicios a los acreedores de este ultimo si e]
heredero esta cargado de deudas, pues al
concurrir sus acreedores a pagarse en el
patrimonio comun, lo debilitaran haciéndo-
lo insuficiente para pagar a los acreedores
hereditarios y testamentarios. Para evitar
este riesgo, la lev ¢stablece el beneficio de
separacion de patrimonios.

Somarriva lo define diciendo que es “la
tacultad que les compete a los acreedores
hereditarios y testamentarios a fin de que
los bienes hercditarios no se confundan
con los bienes propios del heredero, con
el objcto de pagarse en dichos biencs con
preferencia a los acreedores personalcs del
heredero”."® En parecidos términos lo hace
Claro Solar.*"!

715. Titulares del beneficio de sepa-
raciéon. En conformidad al articulo 1378,
este benelicio corresponde alos acrecdores
hereditarios y testamentarios del difunto.
No es necesario que sus créditos sean ac-
tualmente exigibles, ya que el articulo 1379
también lo confiere a los acreedores a dia
cierto o bajo condicion, de donde se sigue
que el beneficio de separacion constituve
una verdadera medida conservativa.

716. ¢:A quién se demandar Explica So-
marrtiva que al no decir la ley a quién debe

W8 Somarriva, Derecho sucesorio, N” 912, pag.
655.

M9 Claro Solar, ob. cit, L XVII, N* 2777, pag.
343,
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demandarse, dos soluciones son posibles:
a) quc se demande alos herederos; o b) que
se demande a los acreedores personales
de los herederos. Atirma que esta dltima
solucion, si bien es mas juridica, es poco
practica, puesto que Jos acreedores heredi-
tarios o testamentarios no tienen forma de
saber quiénes son los acrecdores personales
del heredero. Por ello termina inclindndose
por la primera alternativa.”"

Para un sector importante de la doctrina
nacional, se debe demandar a los acreecdores
personales del heredero o herederos. Asi
Francisco Escobar Riffo,”'Claro Solar, ?
Wenceslao Olate.#7?

Para Ramon Dominguez Benavente, en
cambio, debe demandarse al heredero, opi-
nion que funda en varios argumentos:

a) En el hecho de que el beneticio pro-
cede aun cuando no haya acreedores del
heredero a la fecha de la apertura de la
sucesion, por lo que no se les puede de-
mandar.

b) El articulo 1384 da accion a los se-
paratistas para solicitar la rescision de las
enajenaciones de bienes del difunto efec-
tuadas por el heredero dentro de los seis
meses siguientes a la apertura de la sucesion
y que no hayan tenido por objeto ¢l pago
de las deudas hereditarias y testamentarias.
Luego, el beneficio de separacion afecta a
los herederos desde que les limita la facultad
de disponer de bienes hereditarios. Ello
justifica que sean ellos los demandados.

¢) El beneficio de separacion permite a
los acreedores separatistas dirigirse sobre los
bienes del heredero sélo cuando se hayan
agotado los bienes a que dicho beneficio
les dio un derecho preferente (art. 1283).
Si no se respeta este orden, los herederos
pueden reclamar conforme al procedimiento
de las tercerias (art. 520 N" 3 del Codigo
de Procedimiento Civil). Ello confirma el
interés manifiesto de los herederos en este

Y Somarriva,  Derecho  sucesorio,  NY 918,
pag‘.]_ﬁn& _ ‘
71 Francisco Escobar Riffo, ob. ¢it, NV 157,
pag. 252.
Claro Solar, ob. cit,, . XVII, N" 2793,
pag. 557.

" Cit. por Francisco Escobar Riffo.
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beneficio, lo que justifica que deban ser
ellos los demandados.

d) De seguirse la opinion contraria se
coloca a los separatistas, en la mayoria de
los casos, en la imposibilidad de hacer va-
ler esta medida conservativa, por no saber
quienes son los acreedores personales del
heredero, y

e) Bello siguio en esta materia a Del-
vincourt, como puede verse en las notas a1l
Provecto de 1853, quien era de opinién de
que debia notificarse a los herederos.

717. El acreedor de una obligacion natu-
ral carece del beneficio de separacion. I-1lo
como consecuencia de no tener acciéon para
demandar el camplimiento de la obligacion.
Dice Dominguez que “desde que ¢l acreedor
esta privado de accion para demandar el
cumplimiento, ningun derecho valedero
puedc exhibir para impetrar esta medida
conservativa”. !

718. Los acreedores del heredero ca-
recen de este beneficio. Asi lo dispone el
articulo 138: “Los acreedores del heredero
no tendran derccho a pedir, a beneficio de
sus créditos, la scparacion de bienes de que
hablan los articulos precedentes”.

719. Caracteristicas del beneficio de
separacion. Sc¢ pueden senalar como sus
caracteristicas las siguientes:

a) Debe ser declarado judicialmente.
Asi lo prueban distintas disposicioncs: ar-
ticulos 1378 (“podran pedir”); 1380 (“cl
derecho de cada acreedor a pedir”); 1381
("los acreedores del heredero no tendran
derecho a pedir”); 1383 (“que havan obte-
nido la separacion™); y el artculo 1385, que
disipa cualquier duda desde que establece
que cuando hay bienes raices en la sucesion,
el decreto en que se concede el beneficio
de separacion se inscribird...”.

b) Es un beneficio individual, porque
puede demandarlo cualquier acreedor

H Ramon Domingues Benavente, “De la acep-
tacion y repudiacion de Jas asignaciones”, Revista
de Derecho Universidacl de Concepcion, N 115,
pag. 31.
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hereditario o testamentario del difunto y
también lo es porque se puede demandar
solo a algunos de los coherederos y no a
todos.?”

¢) Puede demandarse cualquiera sea la
forma de aceptacion de la herencia, con o
sin beneficio de inventario.

d) Segun el sector mayoritario de la doc-
trina, produce separacion de patrimonios.
Esta ultima caracteristica la analizaremos
mas adelante.

729. Hasta qué momento se puede hacer
efectivo este beneficio. Segin el articulo
1380, “el derecho de cada acreedor a pedir
el beneficio de separacion subsiste mientras
no haya prescrito su crédito...”.

721. Casos en que no tiene lugar el be-
neficio. El articulo 1380 dispone que no
tiene lugar en dos casos: 1°. Cuando el
acreedor ha reconocido al heredero por
deudor, aceptando un pagaré, prenda, hi-
poteca o fianza dcl dicho heredero, o un
pago parcial de la deuda; y 2°. “Cuando
los bienes de la sucesion han salido ya de
manos del heredero, o se han confundido
con los hienes de éste, de manera que no
sea posible reconocerlos”.

Ademais de estos dos casos, tampoco pro-
cede cuando los créditos estan prescritos;
o se han renunciado, en forma expresa o
tacita (el caso del N° 1° del 1380 importa
una renuncia tacita).

722. El beneficio de separacion pedido
por un acreedor hereditario o testamenta-
rio favorece a los demas. Asi lo dispone el
articulo 1382: “Obtenida la separacion de
patrimonios por alguno de los acreedores
de la sucesion, aprovechara a los demas
acreedores de la misrna que la invoquen y
cuyos créditos no hayan prescrito, o que no
se hallen en el caso del N° 1° del articulo
13807 (inc. 1°).

723. Efectos del beneficio de separacion.
Declarado judicialmente el beneficio de

T Ramén Dominguez Benavente, articulo citado,
N 117y 118, pdgs. 99 y siguientes.
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separacion, sus efectos se van a producir
desde que quede ejecutoriada la sentencia
que lo otorga y, si hay bienes inmuebles
en la sucesion, desde que la sentencia se
inscriba en el Registro de Interdiccionesy
Prohibiciones del Conservador de Bienes
Raices en que cstén ubicados los inmuebles
(articulo 1385). Mientras ¢sa inscripcion no
se practique, los acreedores personales del
heredero podran perseguir el pago de sus
créditos en los inmuebles de la sucesion.

724. El beneficio de separacion ¢produce
efectivamente la separacion de patrimonios?
Segun Somarriva, la respuesta positiva es
incontrovertible.””" En el mismo sentido,
Escobar Riffo.””” En sentido contrario, Ra-
mon Dominguez Benavente,”® quien afirma
que este beneficio no produce separacion
de patrimonios, sino que solo otorga a los
acreedores hereditarios y testamentarios el
derecho a pagarse en forma preferente con
los bienes hereditarios, como en forma ex-
plicita lo dice el articulo 1378, de tal suerte
que si pagados estos acreedores quedare
un remanente, podran hacer valer en él sus
créditos solo los acreedores personales del
heredero. Asi aparece delart. 1382 inciso 2°.
Y reciprocamente, los acreedores heredita-
rios y testamentarios podran hacer valer sus
créditos en bienes del heredero cuando se
hubieren agotado lo bienes del causante. Pero
respecto de estos bienes tienen preferencia
para pagarse los acreedores personales del
heredero (art. 1383).

Me parece util reproducir las palabras
del profesor Dominguez: “El Codigo ha
dejado, por tanto, intacta la calidad juridica
del heredero, de suerte que aun cuando
los acreedores hereditarios hagan uso del
beneficio de separacion, aquél continta
siendo sucesor en la persona del de cuiusy
continuador de la misma; propietario del
patrimonio que ha originado por sucesion
por causa de muerte; y deudor de las obli-
gaciones que fueron del causante o que

" Somarriva, ob. cit., N* 920, pdg. 659.

" Escobar Riffo, ob. cit., N° 169, pig. 268.

T Ramén Dominguez Benavente, Revista de De-
recho Universidad de Concepcion N° 115, pdg. 96.
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éste instituyo en su testamento. Es tan solo
una preferencia a favor de los scparatistas
la que establece este bencticio; pero una
separacion de patrimonios, en el sentido
en que esta expresion debe ser conside-
rada no existe, cOmMo se ensend con suma
frecuencia y que ha formado escuela entre
nosotros™.*"*

725. Efectos del beneficio de separacion.
Para estudiar los efectos del beneficio de
separacion se debe distinguir:

a) efectos entre los acrcedores heredi-
tarios v testamentarios;

b) ¢tecros entre los acreedores del cau-
sante y los acreedores personales del he-
redero, y

c) etectos respecto del heredero o he-
rederos.

726. Efectos entre los acreedores here-
ditarios y testamentarios. El beneficio de
separacién no altera las relaciones entre
los distintos acreedores hereditarios y testa-
mentarios. Por consiguiente, si los créditos
de algunos de ellos gozan de una causal de
preferencia, ella se mantiene. Tampoco se
modifican las relaciones de los acreedores
hereditarios con los testamentarios, pues,
como ya se ha explicado, los primeros se
pagan antes, ya que sus créditos constitu-
yen una baja general de la herencia (art.
959 N* 2).

727. Efectos entre los acreedores del
causante y los acreedores personales del
heredero. Es entre estas personas que se
producen los efectos del beneficio de se-
paracion, los que en definitiva consisten
en que los acreedores hereditarios v testa-
mentarios tienen preferencia para pagarse
con los bienes del causante, y los acreedores
personales del heredero tienen preferencia
para pagarse con los bienes del heredero.
Hemos subrayado la frase "tienen preferen-
cia”, con el objeto de aclarar que satisfechos
los deudores hereditarios o testamentarios
con Jos bienes dejados por el causante, los

“! Ramén Dominguer Benavente, Revista de Dere-
cho Universidad de Concepciéon, N° 155, pag. 96.
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acreedores personales del heredero pueden
hacer valer sus créditos sobre el remanente,
y viceversa. Lo anterior resulta de aplicar
los articulos 1378, 1382 inc. 2°y 1383.

728. Prueba de encontrarse agotados los
bienes separados. Segtin se acaba de senalar,
losacreedores hereditarios y testamentarios
s6lo pueden dirigirse sobre los bienes del
heredero, cuando se encuentran agotados
los bienes separados. Segun Dominguez
Benavente, corresponde al heredero probar
que los biencs scparados no se han agotado,
por lo que no pueden perscguir sus bienes
propios. Para estos efectos —agrega el profesor
Dominguez— se podra servir de todos los
medios de prueba, sin las limitaciones de
los articulos 1708,1709,1710y 1711, desde
que se trata de probar un hecho.”

729. Efectos respecto del heredero. A
los herederos no les afecta el beneficio de
separacion, porque con o sin €él, su respon-
sabilidad es la misma, responden de las
deudas ultra vires hereditatis.

730. Limitaciones establecidas para los
herederos durante los seis meses subsiguien-
tes a la apertura de la sucesion. Producida
la apertura de la sucesion, los herederos
adquieren por sucesion por causa de muerte,
los bienes del causante. Por consiguiente,
estan facultados para disponery gravarlos de
inmediato. Sin embargo, con ello se puede
haccr ilusorio el beneficio de separacion
que puedan obtener los acreedores heredi-
tarios o testamentarios. Por ello, el articulo
1384 les otorga una accion especial para
dejar sin efecto las enajenaciones o grava-
menes realizados dentro de los seis meses
siguientes al fallecimiento del causante,
que no hayan tenido por objeto pagar las
deudas hereditarias o testamentarias. Dice
esta norma: “Las enajenaciones de bienes
del difunto hechas por e] heredero dentro
de los seis meses subsiguientes a la apertura
de la sucesion, y que no hayan tenido por
objeto el pago de créditos hereditarios o

0 Ramén Dominguez Benavente, publicacion
citada, pag. 117.

Paco de las deudas hereditarias

restamentarios, podran rescindirse a instancia
de cualquiera de los acreedores hereditarios
o testamentarios que goce del beneficio
de separacion. Lo mismo se extiende a la
constitucién de hipotecas o censos”.

731. Suerte de las enajenacionesy grava-
menes verificados después de los seis meses
siguientes a la apertura de la sucesion. Para
el profesor Somarriva. es evidente que €stas
pueden ser atacadas por la accion pauliana,
conforme a las reglas generales, pues. a
su juicio, el articulo 1384 no ha pretendi-
do apartarse de las reglas geunerales, sino
beneficiar a los acreedores hereditarios o
testamentarios.”™ Compartimos totalmente
esta opinion.

732. Naturaleza juridica de esta accion.
El articulo 1384 habla de que podran res-
cindirse las enajenaciones, lo que pudiera
dar a entender que se trata de una accion

Somarriva, ob. cit, N" 923, pag. 661.

de nulidad relativa. No parece, sin embar-
go, que ésa sea la naturaleza juridica de la
accion, pues no debe olvidarse que para
que haya nulidad tiene que haber un vicio
originario —consentimiento viciado, objeto
ilicito, causa ilicita, incapacidad, etc.—y ¢n
el caso que nos ocupa, no se divisa que al
momento de producirse la enajenacion o
gravamen existiere vicio alguno. Como dice
Somarriva, “si bien la lev habla de que se
‘rescindan’ 1as enajenaciones, en realidad
en este ¢uso no habria propiamente nu-
lidad relativa, sino que se trataria de una
accién especial, que tiene mucho de accion
pauliana”.” En el mismo sentido, Ramén
Dominguez Benavente. ™™

2 Sornarriva, ob. cit., N" 923, pdg. 661.
2 Dominguer Benavente, publicacion citada,
pag. 116.
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