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1. INTRODUCCION

De la misma forma como el derecho se ocupa de diversas etapas de la vida

de las personas, también se ocupa de las personas que dejan de existir. Ellas
 bdsicamente dejan su cuerpo y sus bienes. Respecto del cuerpo, €l derecho
' nacional autoriza a las personas para que, dentro de cierto 4mbito limitado,
. determinen su destino!. Para el caso de los bienes, la preocupacién del derecho
 se manifiesta tanto en el émbito patrimonial como extrapatrimonial. Al primero
de estos aspectos el derecho dedica gran parte. Asf, un Libro completo del C4-
digo Civil se refiere en forma general a los bienes, derechos y obligaciones que
resultan transmisibles. Fuera del Cédigo Civil, numerosas normas se ocupan
de bienes especificos de quien fallece, como los derechos en una sociedad, los
fondos previsionales y los pagos por concepto de seguros de vida?; creando
incluso ficciones tributarias que permiten seguir realizando declaraciones de
impuestos a nombre del fallecido®. En el 4mbito cxtrapafrimonial, las normas

* Profesora de Derecho Civil, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, msalah@derecho.
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! Los libros VIITy IX del Cddigo Sanitario se ocupan respectivamente de la inhumacién, exhumacién
y traslado de los caddveres; y del aprovechamiento de los caddveres con fines cientificos o terapéuricos.
Por su parte, la ley N 19.451, establece normas sobre Trasplante y Donacién de Organos.

2 Respecto de los derechos en una sociedad resulta pertinente el articulo 368 del Cédigo de
Comercio; para los fondos previsionales, el articulo 66, inciso 5° del decreto ley N° 3.500; y, en relacién

on los seguros de vida, los articulos 593 y siguientes del Cédigo de Comercio y la ley Ne 20.667.

3 Articulo 5° de la Ley sobre Impuesto a la Renta, D.L. N° 824 de 1974.
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de propiedad intelectual principalmente velan por el derecho moral del autor
de las obras incluso tras su muerte®. . 5

El tema que quisiera plantear a través de este trabajo dice relacién con ,la
necesidad de repensar los principios inspiradores de las reglas sobre sucesién
aplicables cuando muere una persona y los efectos que ello c'onllcvana enla
fisonomia de la legislacién sucesoria’. Cuando la doctrina nacional se refiere a

los principios inspirado}c:,g“&él derecho sucesorio vigente se ve reiteradamente

la identificacién de los siguientes principios: a) el de continuidad de !a persona
del causante por los herederos; b) el de unidad, de los bienes y !a lcgls.lacu?n, y
o) el de igualdad®. Sin embargo, este trabajo espera d.cmostrar'la ins uﬁc.lencm de
estos principios a partir de una determinada concepcién dela hbcrtad. ¢ igualdad.

Como consecuencia de dicho andlisis, y respondiendo a la funcién norma-
tiva de los principios, s plantcard que las normas sobre sucesionest deberfan
modificarse en un doble sentido. Primero, permitiendo una mayor libertad de
testar, lo cual requiere una modificacién de las disposiciones rclac1onadzfs con
la facultad de testar, tanto de fondo como de forma. Segundo, cstablccui:ndo
reglas que vayan en beneficio de aquellos que se cons@ercn desp’rotcgldczls,
especialmente en lo que respecta a su forma de concurrir en los érdenes de
sucesién y en la asignacién de ciertos bienes hereditarios.

I1. EL PRINCIPIO DE LA LIBERTAD

La pregunta previa que s¢ presenta al pensar en la libertad de testar, pero
que escapa de este trabajo, dice relacién con el fundamento para establecer

e o s
4 Ley de Propiedad Intelectual, N° 17.366, articulo 15 para el derecho moral de autor y artfculo
71 para los derechos conexos. s
i i incipi i d bservado (...) porque es
5 Dworkin considera 2 un principio como “un estdndar que ha de se of
una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la momln%ad . Dworx, Ronald: Los
Derechos en Serio (traduccién de Marta GUASTAVINO, Barcelona, Editorial Ariel, 1984), p. 72. Ademfas de
revestirlos de la caracreristica de generalidad, se diferencian de las reglas en cuanto a que no s¢ Sl‘;]etla.l'l
Al criterio de todo o nada de las reglas (all-or-nothing way), sino que a una dimensién de peso de los
incipi imensi ight).
principios (dimension of weig o N .
6 Ranmos PAZos, René, Sucesion por Causa de Muerte (Santiago, Editorial Juridica fic Chile, 2008),
13-17; DoMtNGUEZ AGUILA, Ramén, “Principios del Derecho Sucesotio en el Cédigo de Bello y su
%E;ado Actual”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcidn, 219-220 (2006), pp- 215—‘236, en
articular, pp. 219-223; DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén, “Introduccién al Detecho Sucesorio en el
léédigo Civil”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcidn 98 (1956), pp. 561.-59“6, en .par'n.cda.r
pp. 571-590. En relacién con ¢l principio de igualdad ver PENAILILLO AREVALO, Daniel, “El Principio de
Igualdad en o Derecho Sucesorio”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcién 143 (1968), pp. 45-56.
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reglas sucesorias que permiten que se perpettie la riqueza entre generaciones.
Numerosos anlisis desde la perspectiva econdmica, sociolégica y religiosa han
intentado justificar su existencia. La respuesta a esa inquietud no admite una
respuesta sencilla y plantea desafios desde lo que tradicionalmente se concibe
como justicia distributiva. La forma en que el derecho chileno principalmente
_responde a dicha pregunta se encuentra contenida en el modo y grado con que

se gravan las asignaciones hereditarias’. Ahora bien, sea cual sea el porcentaje de
bienes del causante que pudiera persistir tras la determinacién de la regla justa

“de disefio social, surge la pregunta acerca del grado de libertad o autonomfa
que vamos a permitir a las personas respecto de aquel conjunto de bienes que
se sucederdn®,

1. Una mirada bistérica

Si hubiera que calificar a la legislacién sucesoria de Chile, se podria sefialar
que ella ha sido mds bien restrictiva de la libertad de testar. En efecto, puede
incluso afirmarse que la historia legislativa muestra una merma progresiva de
la libertad de testar, especialmente pensando en el fortalecimiento de las asig-
naciones forzosas, particularmente las legftimas y la cuarta de mejoras.

Ya en los mismos origenes de la regulacién, dicha disminucién en la liber-
tad de testar se aprecia en el trinsito desde ¢l proyecto planteado por Bello
hacia el Cédigo definitivamente promulgado. Asf, el proyecto de 1841-1842,
consideraba que constitufan asignaciones forzosas las legitimas, la porcién
conyugal, los legados de alimentos para ciertas personas, las expensas funera-
rias y los impuestos y legados a favor de establecimientos puiblicos”. La mitad

7 En la actualidad, la regla general es que cada asignacién hereditaria es gravada con una tasa
progresiva de hasta un 25% segiin el monto de la asignacién. Para un andlisis de esta dimensidn aplicada
al impuesto de herencia chileno, ver SAFFIE GATICA, Francisco, “El Impuesto a las Herencias como una
Institucién de Justicia®, en Estudios Piblicos 126 (2012), pp. 123-161.

¥ En general se ha planteado que el grado de libertad aumenta si se mira al derecho sucesorio como
parte del derecho de propiedad y disminuye si se le asocia al derecho de familia. McMurray, Orrin,
Liberty of Testation and Some Modern Limitations Thereon, en lllinois Law Review 14 (1919), pp- 96-123.
Intuitivamente tiendo a pensar que se requiere una justificacién que excede al derecho de propiedad,
aunque tradicionalmente ast ha sido. Ver por ejemplo, CLARO SOLAR, Luis, Exp/icaciones de Derecho Civil
Chileno y Comprado, De la Sucesion (Vol. V11, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2013), pp. 364-370.

% Proyecto de 1841-1842 publicado en BeLLo, Andrés, Obras Compleras de don Andrés Bello,
Proyectos de Cidigo Civil, con introduccién de Migue! Luis AMUNATEGUT ALDUNATE (Santiago, Impreso
por Pedro G. Ramirez, 1887) Vol. X1, p. 77.
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de los bienes del causante constitufan las legitimas rigorosas, de forma que la
otra mitad constirufa la cuota que el causante podia disponer libremente!?.
Sin embargo, la reflexién que el autor realiza en sus notas muestra ciertas du-
das en relacién con la verdadera necesidad de las asignaciones forzosas, ‘en e/

corazdn de los padres tienen el interés de los hijos una garantia mucha mds eficaz

que la proteccibn de la ley’;: dando también a conacer que muchos pafses nolas

consideran, como Gran Bretafia y Estados Unidos!!. No obstante las dudas de
Bello, ¢l proyecto de 1846-1847, siguid considerando similares disposiciones
relacionadas con las asignaciones forzosas'?. En relacién con la segunda gran
fuente de restricciones hacia la libertad de testar, la cuarta de mejoras, Bello
tuvo una posicién diversa a lo que finalmente se integré al texto codificado. El
redactor del Cédigo Civil expresamente se refirié en su primer proyecto a la
decisién consciente de suprimir la “mejora del tercio”, la que calificaba como
una “invencion peculiar de los godos™3. Sin embargo, la cuarta de mejoras fue
finalmente incluida, ya apareciendo en el Proyecto Inédito'. Es asf como en
el proyecto definitivo, 70 teniendo descendientes legitimos (...) puede cualquiera
persona disponer libremente de la mitad de su patrimonio, en el caso contrario, sélo
la cuarta parte de los bienes le es licito disponer con absoluta libertad™>.

Con posterioridad a la dictacién del Cédigo Civil, a través de sucesivas
reformas legales, la disminucién de la libertad del testador se ha acentuado en
forma progresiva. Las legitimas se han reformado en el tiempo, bésicamente
incluyendo a todo tipo de ascendientes e hijos, eliminando asf inequidades

19 Proyecto de 1841-1842, cit. (n. 9), pp. 80-83.

11" Nota a articulo 5° del Tfrulo VIIL, sobre las legitimas, Proyecto de 1841-1842, en Obras Completas
de don Andrés Bello, Proyectos de Cédigo Civil, cit. (n. 9), p. 80.

12 Proyecto de 1846-1847, en Obras Completas de don Andrés Bello, Proyectos de Cédigo Civil, cit.
(n. 9), p. 357. No se presentaban grandes innovaciones, salvo eliminar como asignaciones forzosas a las
expensas funerarias y los impuestos. Los alimentos se imputaban a la parte de la cual podia disponer
libremente el causante (articulo 182, p. 359); la porcién conyugal por su parte se deducfa de la totalidad
de los bienes antes de deducir las legftimas (articulo 191, p. 360); y por tiltimo, las legitimas, se extendfan
ala mitad de los bienes restantes del causante (articulo 195, pp. 357-361).

13 Nora al articulo 5¢ del Tftulo VIIL, Proyecto de 1841-1842 publicado en Obras Completas de
don Andirés Bello, Proyectos de Cédigo Civil, cit. (n. 9), p. 80.

Y4 Obras Completas de don Andrés Bello, Proyecto Inédito de Cédigo Civil, Vol. X111, con introduccién
de Miguel Luis AMUNATEGUI ALDUNATE, Santiago, Impreso por Pedro G. Ramirez, 1890, pp. 299-300.

15 Dicha declaracién se ponia en dos situaciones posibles, aquella en que una persona tenfa
legitimarios pero no tenia asignatario de cuarta de mejoras, caso en el cual podia disponer libremente de
la mitad dela herencia, y el caso en que sf se tuvieran asignararios de cuarta de mejoras, en cuyo caso sélo
podia disponerse libremente del 25% de la herencia. En la actualidad la primera hipétesis no se plantea
por haberse ampliado las personas que pueden ser asignatarios de cuarta de mejoras.

Las REGLAS SUCESORIAS CHILENAS: UNA CRITICA DESDE 105 PRINGIPIOS 91

-y . _
h 51 g lgasl, e {ncorporando al cényuge tras la eliminacién de Ja porcién conyu-
- . Del mi i i
i] 1 simo modo, se han agregado posibles asignatarios de la cuarta de
}al.as, con lo que se ha robustecido su importancia'. De esta forma, en la
< o .. . ¥ ) >
actualidad, si existen legitimarios necesariamente se presentan asignatarios d
cuarta de mejoras!8. Co i i ‘ > de lberead
s 57" Lomo consecuencia de lo anterior, ¢l espacio de [ibertad
y ‘vd Ig mgtapz{:iz quienes  Poseen asignatarios forzosos corresponde sélo a un 25%
ela herencia (y esa es la situacién Fictica que deberfa corresponder a la ma
cantidad de casos en Chile), "
La contrapartida a las restricciones testamentarias estarfa dada por el hecho
ue su i ici i
q puestamente en vida, tal como anticipa el mismo mensaje, las personas

donado entre v-iz/oy”, conciliando asf e/ derecho de propiedad con lz oblipacis

de ;:rom’:;r9 el %zenestar de aquellos a quienes se ha dado el ser, o dp quimef.relzz
n-’czbzd.a. . Sin embargo, esta afirmacién se ve fuertemente relativizada orl

disposiciones dc! Cédigo Civil que tienden a reconstituir ¢l patrimonpio da;
caussante como si c'iertas donaciones no hubieran ocurrido?, )
by re cz:}zi;:dc::;lluu cngmccs que la proteczciéq fie miembfos del grupo familiar
iy a configuracién de la legislacién sucesoria, en desmedro de la
I; ;:la:i CEI (t):szg_r del calil_saflte Zz ?l legitimo ejercicio de sus posibles preferencias

e, €as o religiosas“’. Dicha opcién no est i
de criticas. Hay varios trabajos de comicnzc};’s del siglo p:s:(:i: lql:xz Zzt;g:rze;:j

—_—
15 . -
Reformas introducidas mediante leyes Nes. 10.271, 19.585 y 19.947

! En un HUCIO eran asignatario de cuarta de me oras sélo los deSCCﬂd.lCIltCS le; ftimos. Reformas
8!
/) 8
mtrodumdas med.laute leycs Nes, 10.271 de 2de abril de 19 52, 18.802 de 9de unio de 1989 y 19.585

~ de 26 de octubre de 1998,

18 N i
O s preciso sefialar que son los mi
: S Mismos, por cuanto para el ji
; . el caso de |
ecaer libremente en cualquiera de los asignararios F o lls pucden

19
Co i islati
. precc(‘)i?dzsl‘lioss, Er;)r.xque, ‘Antecedefzm Legislativos y Trabajos Freparatorios del Codigo Civil de
e loz ;:; xogrgﬁa porS Miguel Luis AMUNATEGUT Reves Completados por Guillermo
ARDO ORTIZ i isi i gani
Cihgn Gl Cﬂlgsg), - (Santiago, Comisién Nacional Or, izadora del Centenario del

Tanto respecto de otros le; 1marios como de terceros, articulos 1185 a 1187 del Cédigo
pect $418
] 5 £
CWIJ. De hEChO, medxamc una reforma IllﬂOduClda por la 15)’ No 19.585 de 1998, el leglsladot se ha
prcocupado d€< que los valores de las dm)xaaoncs se ac:uahcen pr udeucxalmente ala €poca dela apertura

2
D : ;
-y med;i :xcqcixeol ::2?; ;;efe_rencxas pueden ser gravadas con un recargo impositivo de hasta un 40%
4r10s tengan un parentesco mds lej ié inexi artf ,

i p 0 mds lejano o si éste fis i
e laley No 16.271, Sobre Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciz:esu)’mmme( o
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s dlviersla}s elecciones morales, filoséficas y religiosas de las personas?, Para ]
utor, la 1berta'd se explica haciendo referencia a tres aspectos: los sujetos que
¢ consideran libres, las restricciones o limitaciones de las que se encuentran

una mayor libertad de testar??. Asimismo, parte relevante de la doctrina mds
reciente sobre la materia se ha inclinado por un aumento de la libertad para

disponer de los bienes con efectos con posterioridad a la muerte?.

2. Hacia una mayor libertad de testar

‘ Las normas sobre el derecho sucesorio en su ascendente regulada por ¢l
dc_n?cl.lc’)’ privado no son analizadas por el autor en el contexto de la “Tcopn'ar;
Justicia” porque no forman parte de la estructura bisica de la sociedad?. Sin
1 cm?argo, yaun cuando sus principios de justicia social aplicables a la cstruc.tura
.bdsica no tienen por qué ser aplicables a todos los casos, mi intuicién es que
aparecen como pertinentes para analizar las normas existentes y una osi(%)l
reforma del derecho sucesorio. Si se lleva esta idea al 4mbito sucesorio pod o
mos pensar que este principio se manifiesta a través de la posibilidad :i[e) tesrtla-
o celebrar contratos sobre la herencia de acuerdo a las propias conviccion ;r
_ una persona. Desde esta perspectiva, la forma en que el Cédigo Civil re els le
libertad de testar no ser4 equitativa cuando no sea ran cxtensi%/a como dilil) "
8¢k, por no asegurarse un grado idéneo de libertad de acuerdo con las l:lr .
elecciones personales. poe
Mirando hacia la posibilidad de consagrar una libertad de testar més ampl;
se .deberia impulsar entonces una modificacién que persiga al menos amp'i?’
bm? .més razonable entre la autonomfa individual de las personas \ sesomn.
sabl‘hdad familiar, libertad considerada en su variante més fuerte o};ls;sl l.lespon_
decir, que las personas sean libres de determinar los montos o porccnfa'tza’ "
como Ifls personas que constituirdn sus asignatarios hereditarios?® Ateledi’daSl
las }Ufuﬁcacxoncs que deben darse para aceptar las convencionés. o
hereditaria, se dejardn fuera del an4lisis®, e
; El reconocimicnto de una mayor libertad de testarI plantea al menos dos
esaffos. El primero, sobre qué parte o porcentaje de los bienes deberfa existir

Este texto respalda la defensa de una mayor libertad de testar fundada en
el principio mds general de libertad. La forma de apoyar dicha opcién se sigue
de la idea de libertad recogida en la “Teorfa de la Justicia” de Rawls. El autor
plantea como primer principio de justicia que: “(...) cada persona ha de tener
igual derecho al mds extensivo sistema de iguales libertades bdsicas compati-
bles con un esquema similar de libertades para los demds”?4. Este principio
permite as{ determinar los derechos y libertades que deben tener prioridad,
partiendo de la base que el sistema de libertades debe velar por la proteccién de

22 Ejemplos ilustrativos son las memorias elaboradas en la Universidad de Chile: FeLiu HurTaDO,
Oscar, La Libertad de Testar (Santiago, Imprenta de los Talleres de N. S. del Carmen, 1902), pp. 13-21.
El autor asocia el derecho de testar como una consecuencia légica del de propiedad y considera que
estimula la economia y el trabajo el hecho que las personas no den por descontado una herencia; DE
LAMA Y Ossa, Jerénimo, Lz Supresion de las Asignaciones Forzosas en favor de los hijos como elemento de
progreso social (Santiago, Imprenta Mejia de Alberto Poblete Garin, 1903), quien considera indispensable
robustecer al individuo por medio del trabajo; BERTIN, Arturo, Liberzad de Testar (Santiago, Imprenta
Franklin, 1912), quien considera que la libertad es el fundamento de todas las manifestaciones de la
actividad humana, incluso en el dmbito sucesorio, pp. 10-13y 21-22; Mujica, Alfredo, Libertad de Testar
(Santiago, Imprenta Cervantes, 1918) considera que sélo cabe alimentos y educacién a los hijos, siendo
los sentimientos la mejor garantia de la herencia, pp. 10-13; y, Ruiz Diez, Alberto, De la Libertad de
Testar (Cauquenes del Maule, Imprenta y Encuadernacién Mont-Calm, 1916), quien tras hacer una
resefia histérica y comparativa de la libertad de testar concluye que las restricciones a la misma atentan
contra el derecho de propiedad, pp. 36-37.

23 Ver por ejemplo: DoMINGUEZ AGUILA, Ramén, frincipia; del Derecho Sucesorio en el Cédigo de
Bello y su Estado Actual, cit. (n. 6), pp. 233-236; MARTINIC GALETOVIC, Marfa Dora, “Las Asignaciones
Forzosas y la Libertad de Testar”, en Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bello, Pasado Presente
y Futuro de la Codificacién (Santiago, LexisNexis, 2005), pp. 479-486; RODRIGUEZ PINTO, Marfa Sara,
“Contraccién de las Asignaciones Forzosas. Una Reforma Urgente al Sistema Sucesorio Chileno”, en
Estudios de Derecho Civil V (Santiago, Abeledo Perrot, 2010) pp. 423-433; y BARRIA PAREDES, Manuel,
Las Asignaciones Forzosas en Chile. Su Estado Actual y una Posible Revision, Tesis, Doctorado en Derecho
Pontificia Universidad Catélica de Chile (Santiago, 2013) y “La Proteccién Sucesoria de Descendientes
y Discapacitados”, en Estudios de Derecho Civil IX (Santiago, Legal Publishing-Thomson Reuters, 2014),
pp. 3-15. Cfr. UGARTE V1AL, Jorge, Proteccion de la Legitima contra los Legados de Cuerpo Cierto, en Revista
Chilena de Derecho 34 (2007), pp. 251-288.

24 Rawts, John, Theory of Justice, Revised Edition (United States of America, Harvard University
Press, 2000), p. 53. El autor no se inmiscuye en la diferenciacién entre libertad positiva o negativa (p. 176
y nota 3 de p. 177), desarrollada en forma general por BERUN, Isaiah, Tio Concepts of Liberty, en Libersy,
Hardy, Henry (ed.) (Oxford, Oxford University Press, 2013), pp. 166-217.

e e
B Rawis, cit. (n. 24), pp. 205-206,

% fdem i
» PP- 177-179. En relacién con la explicacién de 1 lib
MacCatLum, Negative and Posisive Freedom, nota 4,; 177. " Hhemd

7 dem,p. 7.

¥ su contenido sigue a

2 3
: s dlejr;an v;;?tea;nés a?ot::idadde la libertad se manifestarta, por ejemplo, en la capacidad de elegir,
0 determinado de personas, la forma de distribuir parte d i ;

4 e lah
de ellas. Esta segunda forma de libertad se encuentra hoy presente enﬁa cumaadee:;::)[rzf e cadauna

2
i~ ./'\rtfctxglos 14§3 y 1204 del Cédigo Civil, Sobre Ia mMateria, ver LINAZASORO Campos, Gonzal,
crones oucesorias: Pactos sobre Sucesiones Futuras (Santiago, Editorial Juridica de Chile ’198 1) *
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amplia libertad del testador para disponer de ellos con efecto posterior a su
muerte. El segundo desaffo se refiere a las formas testamentarias que permitirian
garantizar de mejor forma la libertad de testar.

Vamos con el primer desaffo. El rango que podria considerarse como de
libre disposicién va, en teorfa, desde toda la herencia hasta alguna parte de
ella. En derecho comparado encontramos respuestas interesantes, que pueden
gruesamente agruparse en algunos modelos de referencia. En un extremo se
encuentran aquellos sistemas en que prima de forma absoluta la libertad de
testar, modelo en desuso del que generalmente se dan ejemplos histéricos®.
Aparentemente esta forma ha cedido a favor de un segundo modelo, presente
principalmente en pafses anglosajones, que consiste en que ciertas personas
pueden demandar una asignacién forzosa alimenticia del causante. Dicha asig-
nacién por ejemplo, en el caso de Inglaterra, pueden solicitarla los familiares,
cdnyuges e incluso aquellas personas que dependfan del causante, atin sin ser
familiares3!. Lo relevante de la disposicién es que su procedencia se determina
caso a caso de acuerdo con las necesidades y circunstancias del solicitante, salvo
el caso del cényuge®?. La mayor parte de los pafses de la tradicién civil corres-
ponden a un tercer modelo, que establece una parte reservada de la herencia a
favor de ciertos beneficiarios, sin importar las necesidades o riquezas que ellos
tengan??. Debiera ser objeto de discusién determinar cudnto valorseledaala

30 Un ejemplo es el caso de UK, sin perjuicio que era limitado para los inmuebles y aun asf existfan
ciertas excepciones. MATTHEWS, Paul, “Comparative Law-United Kingdom”, en Jmperative Inheritance
Law in a Late-Modern Society, CASTELEIN, Christoph, FOQUE, René & VERBEXE, Alain (Eds.) (Antwerp,
Portland, Oxford, Intersentia, 2009), pp. 123-151, en pp. 130-131. Otro ejemplo estarfa constituido
por el derecho romano antiguo, anterior al primer siglo antes de Cristo, NUssBAUM, Arthur, Liberty of
Testation, American Bar Association Journal 23 (1937), pp. 183-186.

3 MaTTHEWS, Paul, cit. (n. 30), pp. 140-148 y KERRIDGE, Roger, “Freedom of Testation in England
and Wales”, en The Law of Succession: Testamentary Freedom, ANDERSON, M. y ARROYO I AMAYUELAS, E.
(Eds.) (Groningen, Europa Law Publishing, 2011), pp. 145-148.

32 En el caso de los conyuges, se concede en todas aquellas circunstancias en que serfa razonable
otorgarlo aun cuando no fuera necesario para su mantenimiento, en cambio en los demds casos, se debe
acreditar que serfa razonable para su mantencién. MATTHEWS, Paul, LOC cit.

% Los porcentajes reservados varfan de pafs en pafs. En paises como Alemania, asciende a la
rmitad de la herencia, quedando a salvo ciertos ajustes de acuerdo con el régimen patrimonial pactado
con el cdnyuge o la existencia de hijos. ROTHEL, A., “Law of Succession and Testamentary Freedom in
Germany’, en ANDERSON, M. y ARROYO 1 AMAYUELAS, E. (Eds.), cit. (n. 30), pp. 155-166, en p. 163. En
el Cédigo Civil espafiol, se incorporan diferencias dependiendo si la herencia es de los hijos o los padres
y el cényuge, atribuyendo porcentajes que pueden consistir en dos tercios, la mitad o un tercio de la
herencia, CAMARA LAPUENTE, Sergio, “Freedom of Testation, Legal Inheritance Rights and Public Order
under Spanish Law”, en ANDERSON, M. y ARROYO 1 AMAYUELAS, E. (Eds.), cit. (n. 31), pp. 269-305, en
particular, p. 273. En el caso de Italia también se reconoce la institucién de la legitima, la cual beneficia
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libertad por sobre o en armonfa con la continuacién del patrimonio familiar.
En cuanto a las normas sobre formacién de acervos, claramente ellas deberfan
perder relevancia o ser intervenidas si la libertad de testar aumenta®,
En cuanto al segundo desaffo, relativo al modo de garantizar la libertad
de testar en cuanto a la forma de los testamentos, la respuesta es sugestiva
_gfffziblecimiento de menores exi :
€Ostos, s¢ erige como una garantfa necesaria de la libertad. En la actualidad
la t.asa de testamentos es baja y los costos de testar son altos. La estadistica
sugiere que la regla general es que las personas no mueran con un testamen-
to bajo el brazo. Los testamentos registrados anualmente bordean para los
dltimos ochos afios los 5.500 anuales®. A pesar de que para tener una idea
acabada del porcentaje de la poblacién viva que actualmente ha elaborado
un testamento se requicre de una férmula compleja, que al menos considere
la tasa de natalidad y de muerte, esos 5.500 testamentos anuales no parecen
gran cosa al lado de las mds de 90.000 muertes al afio y de los mds de 200.000
nacimientos anuales, .
Surge entonces la pregunta de si la aceptacién por nuestra legislacién de
festamentos en que no participen funcionarios que encarezcan el proceso de
testar constituye un incentivo para quienes deseen disponer de sus bienes para
después de sus dias. Los testamentos ol6grafos han respondido a esta necesidad
en la legislacién comparada. Se entiende por los mismos a aquellos escritos de

gencias, que a la vez redundan en menores

a cén‘y'uge, ascendientes y descendientes, cuyos porcentajes varfan de acuerdo a quienes concurran a Ia
sucesién, Fusaro, Andrea, “Freedom of Testation in Iraly”, en ANDERSON, M. ¥ ARROYO I AMAYUELAS, E,
(Eds.),‘cxt. (n. 3.1'), Pp- 191-202, en pp. 195-198. El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’ de.
Argentina también mantuvo la porcién legitima (Titulo X del Libro Quinto).

# Dc.sde ¥ya parece conveniente sefialar que una reforma que modifique los porcentajes
correspondientes a las asignaciones forzosas, particularmente legftimas y cuarta de me'org no afeJ
los iiered.los adquiridos de las personas. Una derogacién del sistema sucesorio no sust:aen” d ;:
patrimonio del titular, pues sus facultades para disponer en vida de sus bienes quedarfan intz:.ctasall:l::na
se afe.cta:[an los derechos de los terceros, pues Fepresentan una mera expectativa para lo i PO(;CI)
es ratificado por el articulo 18 de la Ley sobre Efecto Retroactivo. F i

35 B r o
¥ Fulente. Registro Civil, Estadisticas con Enfoque de Género, [disponible en www.registrocivil.cl:
cons t:{x el 19 de enero dfe 2014], en que se da cuenta de los siguientes niimeros totales de testamemos:
g;ra <.:a 2 uno de los siguientes afios: afio 2006; 5.433 testamentos; afio 2007: 5.485 testamentos; afio
; :)8. 6.483 testar;\;x;;osg afio 2009: 6.081 testamentos; afio 2010; 5.437 testamentos; afio 2011: 5’ 798
estamentos; afio : 6.094 ; af : i 3.
e, testamentos; afio 2013: 5.268 testamentos; y hasta julio 2014, 3.024

% Informacién obrenida del Anuario d isti i
' . e Estadisticas Vitales 2012, elaborado por e Insti
Nacional de Estadisticas, pp. 17-18 [disponible en www.ine.cl: consulta el 19 de cnero%c 2‘:)14’39“‘7“‘0

w
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mano del testador bajo su fechay firma®”. Ya en el primer proyecto de Cédigo
Civil, Bello daba cuenta de que no tenfa una real conviccién en relacién con
la decisién del Consejo de Estado de desechar ese tipo de testamentos. Men-
cionaba su importancia, en particular para “Casos tan apurados (...) que no es

dable llenar las solemnidades prescritas’, forma reconocida tanto en el Fuero
Juzgo como en la legislacién-inglesay frances 38,39, Adelantaba en sus Lin

que no se observaba en su aplicacién situaciones de mal uso o de fraude supe-

rior a las de los otros tipos de testamentos0. Sin embargo, en el proyecto final
no fueron considerados. Doctrina temprana abogé por su incorporacién en
la legislacién nacional, sin que se haya materializado dicho deseo hasta el dfa
de hoy*!. Por su parte, la doctrina actual es contundente al sefialar la validez
en Chile del testamento olégrafo otorgado en el extranjero, bajo el principio
establecido por el articulo 1027 en virtud del cual rigen para ¢l otorgamiento
de los restamentos las solemnidades establecidas en las leyes del pals en que
se otorgd, con la salvedad que debe constar por escrito?2. Algunos fallos dela
Corte Suprema han radificado esta postural‘ia “Todos estos antecedentes respaldan
la sugerencia de que parece razonable reconocer la validez de los testamentos

olégrafos otorgados en Chile.

37 GuTitRREZ M., José Ramén, “Sobre Testamentos”, en Revista de Derechs, Jurisprudenciay Ciencias
Sociales 5 (1918), pp- 99-109, en p. 104.

3 Nota introducida al articulo 44 del Tirulo 1, Proyecto de 1841-1842 publicado en Obras
Completas de don Andrés Bello, Proyectos de Cidigo Civil, cit (n. 9), p- 38.

3 En el extranjero es reconocido en numerosas legislaciones, como Argentina (articulo 2477 del
Cédigo Civily Comercial de la Nacién), Espafia (articulos 678, 688 a 693 del Cédigo Civil espafiol),
Francia (articulo 970 del Cédigo Civil francés), Tralia (articulo 602 del Cédigo Civil Iraliano) y Perd
(articulos 707 y siguientes Cédigo Civil del Pert). Para una visién comparativa de las formalidades de los
testamentos, ver REID, Kenneth, DE WaaL, Marius & ZIMMERMANN, Reinhard, Comparative Succession
Law, Testamentary Formalities New York, Oxford Universicy Press, 201 1).

4 Esta afirmacién pudiera ser considerada como una posible respuesta a la mirada reticente de
algunos textos espafioles por la existencia de muchas personas capaces de imitar laletra y firma de otras
(ESCRICHE, Joaquin, Diccionario Razonado de Legislacion Civil, Penal y Forense (2% edicién corregida y
sumentada, Madrid, Libreria de Calleja e Hijos, 1842), p. 669.

4 Gurigrrez M., José Ramén, cit. (n. 37), p. 105.

£ SoparRIvA UNDURRAGA, Manuel, Derecho Sucesario, version de ABELIK M, René, Tomo I (8
edicién actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2013), pp- 241-242; ELorriaca DE BONIS,
Eabidn, Derecho Sucesorio, 2* Edicion Actualizada, Abeledo Perrot-LegalPublishing, Santiago, 2010,
pp. 189-191.

4 SomarrivA UNDURRAGA, Manuel, LOC cit. y Rozas VIAL, Fernando et. al, Sucesion por Causa
de Muerte: Historia, Textos, Jurisprudencia y Comentarios (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1985),
pp. 202-203.
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IT1. PROFUNDIZACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

' El mensaje del Cédigo Civil sefiala que se pretendid ‘precaver en la distrib
cz.o’n de los b.z'ene: la desigualdad a que podian ser inducidos los padres por redi'l .
ciones m}.?r.zc/voms, aun cuando en ello no defraudasen verdaderamente ;z[r’zin o
- de los legztzmarzas44 Bastante mis de lo que pretendié el Cédigo en su ir‘f’u o
scha rca.ll?ado con posterioridad en nuestra [égislacién sucesorii ara al e
el principio de igualdad, corrigiendo desigualdades histdricas aé)soluta;:nanzar
injustificadas. La ley N° 19.585 constituye la mejor representacién de cll: g
cuanto trata como iguales a quienes poseen la misma condicién, la de hij D
Sin embargo, las modificaciones existentes no han sido suiicicnt i
?Fcndcr a las situaciones de hecho que plantean diferencias relevantes o
: flablCS entre los posibles herederos. Esta idea de igualdad supera a | yll;iaz'o—
idea que todos deben ser trarados como iguales. Bajo esta persp ectivaa i dﬂga
atender a aquellas situaciones de hecho o antecedentes que ha ; mabledl
establecimiento de una diferencia®®. ! s
S’l bien una importante respuesta debe venir de parte del sistema juridic
través de la proteccién social, e incluso especificamente en el émbitg) redi iy
butivo sucesorio mediante exenciones al impuesto de herenciay donaciz m‘/fé-
la pregunta relevante en el contexto del derecho privado serd la de det inas
la. poszblllidad de que se beneficie a aquellos asignatarios que rtsen:rmmar
dls.capacxdad. Pensar en una distribucién hereditaria de los bienef ue faj:: s
a clertas personas, atendida su discapacidad, respeta el principio dz iguald;szecxj

o " o i s .
o constituye una asignacién equitativa de los bienes heredados de acuerdo
a las circunstancias de cada heredero?.

~# Coop ¥ Ross, Enrique, cit. (n. 19), p. 83

4 Unim i
portante desarrollo en materia de igualdad desde | i
L a pers ituci

i;;gr;cu:rj:z };&ac}[;)s er;}e materia de derechos humanos en el ;imbilt’o ni:?:::.l zz‘;i’:g:‘::ir{;; -

cALA, Humberto, “El Derecho a la Igualdad en la Jurisprudenci itucional” ad
f;r;z)‘f; de 1‘; [ngrsia’aa' Catdlica de Valparatso XVII (1997), pp. 1§7~ IET;AC:;::ZE\ZET% ’Fme‘:ide
Los Peligros onstitucion. La ldea de Igualdad en la Jurisdiccio 7 o Al
juvrtdzco: (Santiago, Universidad Diego Portales, 1997), pf;‘f ZZI-ZEZ” SRS

46 5 . s

aﬁkulols.t; oantlegzr ?o irfa conura la ldgica de la ley vigente, la cual contempla algunas exenciones

e 2 yh ela f{ey Ne 16.271, Sobre Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones)
arrfa ha manifestado la conveniencia de mi i i ;

- ‘ e mirar las discapacidades de los hij

teforma del derecho sucesorio, BARRIA PAREDES, Manuel, Las Asignaciones Farz:m:): ?b?lim;vz:;aal

Actual y una Posible Revisién, cit. (n. 2 . 243-24 La Proteccion Sucesoria de Descendientes y
y 3 3), y 7


Gissella Lopez R
Resaltado

Gissella Lopez R
Resaltado
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Hay dos antecedentes relevantes en beneficio de las personas con discapa-
cidad que permiten respaldar estas ideas. Primero, se han adoptado en Chile
varias disposiciones generales relacionadas con las personas con algiin tipo de
discapacidad“. Si bien no existe la consagracién de una regla sobre la materia en
el 4mbito sucesorio, en el mbito internacional, Chile suscribi6 la “Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y su Protocolo Facultativo”, que persigue que se garantice el derecho de las ~
personas con discapacidad a heredar bienes en igualdad de condiciones que las
demds, reconociendo al menos la idea mds bisica de igualdad“g. Por su parte,
la ley N° 20.422 que “Establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusién social de personas con discapacidad”, va un paso mds alld en tanto
considera que, en virtud del principio de igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad, se deben adoptar “as medidas de accion positiva
orientadas a evitar o compensar las desventajas de una persona con discapacidad
para participar plenamente en la vida politica, educacional, laboral, econémica,
cultural y social’. Segundo, en otros dmbitos del Derecho Civil como son
los alimentos, se reconoce la posibilidad de que se extiendan los alimentos
concedidos a descendientes y hermanos mds all4 de los 21 afios o el periodo
de estudio en la medida que “lbs afecta una incapacidad fisica o mental que les
impida subsistir por si mismos™>".

La primera pregunta que surge es la de determinar qué grado de discapaci-
dad es relevante para efectos sucesorios. La Convencién Interamericana parala
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién con Personas con Disca-
pacidad define en forma general a la discapacidad como “una deficiencia fisica

48 Algunas disposiciones generales referidas a las personas con discapacidad son la ley N° 19.284,
publicada en el Diario Oficial el 14 de enero de 1994, que “Establece normas para la plena integracién
de personas con discapacidad” (aunque gran parte de ella se encuentra derogada); la ley N° 20.422,
publicada en el D.O. el 10 de febrero de 2010; que “Establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusién social de personas con discapacidad”. En materia orgdnica, se encuentra el Decreto N 945 del
Ministerio de Justicia que “Aprueba el Reglamento de Registro Nacional dela Discapacidad”, contenido
en el Decreto N© 945 del Ministerio de Justicia, publicado en el D.O. el 31 de marzo de 2012.

49 Ver articulo 12 Ne 5 de la Convencién, promulgada mediante decreto N° 201 del Ministerio
de RR.EE., publicado en el Diario Oficial el 17 de septiembre de 2008. También se ha promulgado en
Chile la “Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad” (Decreto N° 99 del Ministerio de RR.EE. de 20 de junio de 2002), la
cual en todo caso no contiene disposiciones especificas en materia sucesoria.

50 Articulo 70 de la ley N 20.422. Ya la ley Ne 18.600 que “Establece normas sobre Deficientes
Mentales”, publicada en el Diario Oficial el 19 de febrero de 1987, se referfa en su artfculo 10, ala
equiparacién de oportunidades como uno de los derechos de las personas con discapacidad mental.

51 Articulo 332 del Cédigo Civil.
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- 0 mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o mds actividades esenciales de la vida diaria, que puede
ser rfmmda 0 agravada por el entorno econdmico o social”5?. Otras legislaciones
‘sxgulc?do en gran parte la norma internacional, han abordado este tema er;
“materia f:specfﬁcamentc sucesoria. Asf por ejemplo, en el nuevo Cédigo Civil
COU{?{E{%,,%rg_??tino se considera como persona con discapacidad para efccto)s’
sucesorios a quien padece una alteracién funcional permanente o prolongada, flsica
o mental, que en relacion a su edady medso social implica desventajas comz'd;mbles
para su integracion familiar, social, educacional o laboral’3,

Podr.l’amos aventurarnos a esbozar algunas consecuencias para el derecho
sucesorio que vayan en linea con el reconocimiento de este grupo. As{ como
en el artfculo 982, dando respuesta a una preocupacién a la época de la dic-
ta_cio’n de} Cédigo, declara que en la sucesién intestada no se atiende al sexo
nia ?a primogenitura, serfa razonable que se modificara estableciendo que sf
se at-lcnde a ciertos criterios, como las discapacidades para hacer algtin tipo
de diferencia en su beneficio. A diferencia de la pregunta sobre la libertad Pla
pregunta gdquiere importancia tanto en la sucesién testada como intestad;

- Eneldmbito dela sucesién testada se traducirfa en permitir al testador cfe.c—
tuar diferencias para beneficiar a una persona con algiin tipo de discapacidad
m(.IIU.?O' cuando no sea un asignatario forzoso®%. Naturalmente, si se fcepta ci
principio de una mayor libertad de testar, esta pregunta pierde relevancia relativa
y vuelve a ser determinante el establecimiento de una asignacién forzosa para
?quel heredero que presenta alguna discapacidad. En el 4mbito de la succ?ién
mtestad:'i, contexto en que la pregunta adquiere gran importancia atendida la
r.clc.vancxa préctica que hoy reviste este tipo de sucesién, se deberia determinar
si ciertas discapacidades justifican razonablemente el establecimiento en la le-

gislacién de alguna diferencia a la hora de determinar quiénes y en qué
serdn herederos abintestato del causante. RS

DZ hecho, sin tener que recurrir a modelos tedricos o comparados, podrfan
extenderse a quienes se considere que tienen una discapacidad ciertos beneficios

52
Artfculo 1° N° 1 de la Convencidn. Asimismo, en el “Regi i
. L d ;s , Registro Nacional de la Di idad”
il:vado ‘};or el Registro ;xvxl, debe definirse el grado de la discapacidad de causa mental, scnsl::‘:fla;}f;ga’
Iprcsa 0 en porcentajes, asi como la temporalidad de la discapacidad, dos antecedentes que sen’ax;
relevantes en caso de una reforma legislativa (articulo 5° del decreto N© 945, cit. n 48) !
% Codigo Civil y Comercial de la Nacién de 2014, articulo 2448,

* El Cédigo Civil y Comerci i
‘ y Comercial de la Nacién de 2014 establ ibili
mejora a favor de heredero con discapacidad (articulo 2448). B e
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que en la actualidad existen respecto del cényuge sobreviviente’. Parecerfa
as{ razonable que los discapacitados, tal como el cényuge, concurran con una
mayor proporcién en los bienes del causante. También parecerfa razonable
que respecto de la vivienda familiar y el mobiliario que lo guarnece, bien que
tipicamente constituye el mds relevante de una herencia y donde generalmente
habira la propia persona discapacitada, se estableciera un derecho de adjudi-
cacién preferente o el establecimiento de un derecho de habitacién y de uso

gratuitos y vitalicios en caso que el valor de dichos bienes excediera la cuota

hereditaria de la persona discapacitada®®.

IV. CONCLUSIONES

Los principios del derecho sucesorio merecen una revisién. Las sociedades
cada vez son mds pluralistas y el derecho sucesorio debe hacerse cargo de dicha
realidad permitiendo una mayor libertad de testar a las personas, de forma tal
que las normas sucesorias permitan a cada persona un adecuado ejercicio de
sus posibles elecciones morales, filoséficas o personales. Asimismo, si bien se
ha avanzado en lo que se refiere al principio de igualdad, el Derecho Civil tiene
ain un largo camino por recorrer en relacién con el establecimiento de normas
que tiendan a la proteccién de aquellas personas con alguna discapacidad. Los
principios cuya defensa se plantea en este trabajo pueden inspirar reformas
relevantes de nuestro sistema sucesorio.

55 Otro ejemplo actual se encuentra en el caso de los montepfos, en que se favorece a personas
del grupo familiar tomando en consideracion el estado civil de los posibles beneficiarios (articulo 88
bis de la ley N° 18.948, Ley Orgénica de las Fuerzas Armadas). El hoy derogado articulo 10 de la Ley
sobre Propiedad Intelectual disponfa una extensién del plazo de proteccién otorgado por la ley en caso
que ‘existiere conyuge o hijas solteras o viudas o cuyo conyuge se encuentre afectado por una imposibilidad
definitiva para todo género de trabajo”.

56 La posible afectacién de derechos reconocidos constitucionalmente, en particular la propiedad y
la igualdad, fue discutida (y rechazada) cuando se establecid esta regla respecto del cényuge sobreviviente
a través de la reforma introducida por la ley N°© 19.585, publicada en el D.O. el 26 de octubre de 1998.
Ver antecedentes en BarRaONA GONZALEZ, Jorge, “El Derecho de Adjudicacién Preferente en la Nueva
Regla 102 del articulo 1337 del Cédigo Civil”, en: Derecho Sucesorio Actual y Adjudicacion de la Vivienda
Familiar, Herndn CorraL TALCIANI (Ed.), Cuadernos de Extension Juridica, 4, 2000, pp. 161-173.

=~ LA PRESCRIPCION DE LA ACCION DE REFORMA DE TESTAMENTO

Manuel Barrfa Paredes*

" No obstante la regla expresa del art. 1216 del Cédigo Civil, sobre la pres-
ripcién dela accién de reforma de testamento, nos hemos permitido plantear
iertas reflexiones que nos han llevado a concluir que dicha norma entrega
algunas dudas, en cuanto a su campo de aplicacidn, respecto del inicio del
cémputo del plazo de dicha prescripcién y también con algunos problemas
de cardcter probatorio.
En general la doctrina no ha desarrollado mayormente este tema. Por su
parte, la jurisprudencia tampoco lo hace. Son escasas las sentencias en la cual
se plantean cuestiones relativas a la accién de reforma de testamento propia-
mente tal. Y en ellas, son menos aun las que se refieren al problema del inicio
del cémputo del plazo de prescripcién.

Trataremos entonces de dar un panorama general de la cuestién, planteando
" algunas soluciones a posibles problemas que se puedan generar.

L. CAMPO DE APLICACION DE LA ACCION DE REFORMA DE TESTAMENTO

Se entiende que la accién de reforma de testamento tiene diversos objetivos:
1. En general, para la doctrina, segtin se desprende del art. 1217 inc. 29!
del Cédigo Civil, uno de los ob jetivos de la accién de reforma es impugnar un
desheredamiento de un legitimario que se considera injusto. De hecho, para

‘o
* Profesor de Derecho Civil, Universidad de Concepcién.

1 ST « o s 3 . .
La norma indica que “El legitimario que ha sido indebidamente desheredado, tendrd, ademds,

derecho para que subsistan las donaciones entre vivos comprendidas en la desheredacién”. Asf entonces
aun cuando el art. 1216 no indica expresamente que el desheredado tiene la accién de reforma de
. festamento, se desprende por el vocablo “ademds” que utiliza el art. 1217, Por lo tanto, el desheredado,





