Derecho Sucesorio

NOTA IMPORTANTE: Este apunte incluye las innovaciones de la ley 19.585 pero
explicando también la normativa anterior. Cabe destacar que el articulo 1° transitorio
de la ley 19.585 establecié que pese a que rige in actum (“Todos los que posean el
estado de hijo natural a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley, tendran
los derechos que ésta establece”), “los derechos hereditarios se regiran por la ley
vigente al tiempo de la apertura de la sucesion”.

La sucesion por causa de muerte. Generalidades.-

De acuerdo a la doctrina clasica del patrimonio-atributo de la personalidad,
toda persona tiene necesariamente un patrimonio. Al morir, ese conjunto de
relaciones juridicas y de situaciones juridicas -activas y pasivas- de indole pecuniaria
(patrimonial), pasara a los herederos. La sucesién por causa de muerte implica,
desde ese punto de vista, una verdadera subrogacion personal, pues los herederos
pasan a ocupar el lugar juridico del difunto.

En la sucesion por causa de muerte se encuentran involucrados intereses
muy complejos;

1. Desde luego, el interés del difunto, interés en virtud del cual éste puede disponer
de parte de sus bienes para que tengan pleno efecto después de sus dias.

2. En segundo lugar, el interés familiar, que se manifiesta en las asignaciones
forzosas, y que se justifican porque el causante hizo su patrimonio en vida con la
colaboracion de su nucleo familiar.

3. Y en tercer lugar, en interés social, que se manifiesta en que el dltimo en heredar
es el Fisco y en que ademas la sucesion por causa de muerte debe pagar
eventualmente un impuesto.

La libertad de testar se encuentra limitada soélo si el causante al morir dejo
asignatarios forzosos. Si dejo "legitimarios”, que son una especie dentro del género
de los asignatarios forzosos, necesariamente quedara reservada una mitad del
acervo partible ("mitad legitimaria") a ellos. El causante sélo podra disponer de la
mitad de libre disposicion restante. Si ademas dejé descendientes legitimos o hijos
naturales, personalmente o representados por su descendencia legitima, quedara
aun mas restringido porque una de las dos cuartas partes restantes, quedara
reservada para mejorar a ciertos parientes, pudiendo, entonces, disponer libremente
s6lo de una cuarta parte de libre disposicion.

La sucesion por causa de muerte como modo de adquirir.-

La sucesion por causa de muerte es un modo de adquirir el dominio del
patrimonio de una persona difunta, o sea, del conjunto de sus derechos y
obligaciones transmisibles, o una cuota de ese conjunto, 0 una 0 mas especies o
cuerpos ciertos 0 una 0 mas cosas indeterminadas de cierto género. (articulos 588 y
951). Es un modo de adquirir derivativo, por causa de muerte, a titulo gratuito y que
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segun los casos puede ser a titulo universal ("herencias”) o a titulo singular
("legados").

Los asignatarios.-

a) Los asignatarios a titulo universal, con cualesquiera palabra que se les llame, son
herederos; representan a la persona del testador para sucederle en todos sus
derechos y obligaciones transmisibles. Los herederos son también obligados a las
cargas testamentarias, esto es, a las que se constituyen por el testamento mismo
y que no se imponen a determinada persona (articulo 1097). Los herederos
adquieren los bienes o derechos y contraen las obligaciones y deudas del difunto
a prorrata de sus cuotas hereditarias. Pero sélo en la medida en que se trate de
relaciones juridicas transmisibles. No se transmiten los derechos u obligaciones
intransmisibles, esto es, "intuito personae”.

Los herederos pueden ser de dos categorias: herederos universales y
herederos de cuota. El heredero universal sucede en el patrimonio del causante sin
designacion de cuota. El heredero de cuota es aquel a quien se le indica en el
testamento la porcidn o cuota a la que es llamado. (articulo 951 inciso 2°). Pueden
existir varios herederos universales, que incluso lleven una cuota inferior a la de un
heredero de cuota.

b) Los asignatarios a titulo singular. Con cualesquiera palabras que se les llame, son
legatarios. No representan al causante y no tienen mas derechos o cargas que las
gque expresamente se les confieran o impongan. Sin perjuicio de su
responsabilidad en subsidio de la de los herederos y sin perjuicio de la
responsabilidad que pueda sobrevenirles en caso de accion de reforma del
testamento. (articulo 1104).

Los legatarios pueden ser de dos clases. De especie y de género. Los
primeros suceden en especies 0 cuerpos ciertos; los segundos, en cosas genéricas.
(articulo 951). El legatario de especie, se hace duefio de la especie desde el
momento de la apertura de la sucesion, y desde ese momento puede, pues, ejercer
la accidn reivindicatoria y tiene derecho a los frutos (articulo 1338 N°1). El legatario
de género, al abrirse la sucesion, sélo adquiere créditos contra los herederos o la
persona particularmente gravada por el causante con el pago del legado, de modo
que la propiedad del legado mismo lo puede reclamar con acciones personales y en
definitiva lo adquiere por tradicion. A su vez, sélo tiene derecho a los frutos de la
cosa desde su entrega o desde que el obligado a entregarla se constituyé en mora.
(articulo 1338 N°2).

La apertura de la sucesion.

El Cédigo trata de la apertura de la sucesion en el articulo 955 del titulo | del
libro Ill, y en el titulo VII del mismo libro, titulado "De la apertura de la sucesién, y de
su aceptacion, repudiacién e inventario”.

La apertura de la sucesidén es el hecho que habilita a los herederos para
tomar posesion de los bienes hereditarios y se los transmite en propiedad.

La apertura de la sucesion se produce al momento de la muerte real del
causante o, en caso de muerte presunta, se produce al dictarse el auto de posesion
provisoria o el auto de posesion definitiva. El momento preciso tiene importancia no
sélo porque en ese momento se define la capacidad y dignidad de los asignatarios,
sino por otros motivos. El momento de la apertura de la sucesion es en el que se
crea la comunidad hereditaria. Desde ese momento se pueden celebrar pactos sobre
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la sucesién. Por otra parte, la validez o nulidad de las disposiciones testamentarias
debe ser analizada en ese momento. Por ultimo, una vez aceptada o repudiada la
asignacion, los efectos se retrotraen al momento de la apertura de la sucesion
(articulo 1239).

En el caso de varios comurientes, esto es, personas que fallecen en un
mismo acontecimiento sin poder saberse el orden en que han ocurrido los
fallecimientos, se entiende como que todos fallecieron en un mismo momento, y por
ende ninguna hereda a la otra. (articulo 79).

Desde el punto de vista del lugar de la apertura de la sucesion, esta se abre
en el ultimo domicilio del causante (articulo 955), lo que resulta de interés, toda vez
gue de acuerdo al Cédigo Orgéanico de Tribunales, es juez competente para conocer
de todo lo relacionado con la sucesién por causa de muerte el del Ultimo domicilio
del causante (articulo 148 del C.O.T.).

Desde el punto de vista de la legislacion aplicable, la sucesién se regla por la
ley del domicilio en que se abre (Gltimo domicilio del causante). Esto constituye una
excepcion al articulo 16 inciso 1°. En efecto, si el causante tuvo su ultimo domicilio
en el extranjero, respecto de los bienes situados en Chile, relacionados con la
sucesion, sera aplicable la legislacion extranjera.

Sin embargo, el principio establecido en el articulo 955 también tiene
excepciones.

a) Si muere un chileno teniendo su dltimo domicilio en el extranjero, aunque la
sucesion se regird por la ley extranjera (articulo 955), los parientes chilenos
tienen en esa sucesion, que se va a regir por la ley extranjera, los derechos que
les otorga la ley chilena (articulo 15).

b) Si muere un extranjero en el extranjero dejando herederos chilenos, los herederos
chilenos tienen sobre los bienes situados en Chile los derechos que les confiera
la ley chilena.(articulo 998).

c) En caso de muerte presunta, esta debe ser declarada por el juez del ultimo
domicilio que el desaparecido haya tenido en Chile. De modo que aunque exista
constancia que el ultimo domicilio del causante fue en el extranjero, sigue
rigiéndose la sucesion por la ley chilena (articulo 81).

d) De acuerdo al articulo 27 de la ley 16.271, si una sucesién se abre en el
extranjero, pero el difunto deja bienes en territorio chileno, para los bienes
dejados en Chile, debe pedirse la posesion efectiva de esa herencia en Chile.
Esto hay que complementarlo con el articulo 149 del Cbédigo Organico de
Tribunales, conforme al cual el juez competente para conocer de la posesion
efectiva es el del ultimo domicilio del causante en Chile y si el causante no ha
tenido domicilio en Chile pero ha dejado bienes en Chile, es juez competente el
del domicilio del solicitante de la posesion efectiva.

La delacion de las asignaciones.-

De acuerdo al articulo 956, la delacion de las asighaciones es el actual
llamamiento que la ley hace a aceptar o repudiar la asignacion. Por regla general, la
herencia o legado se defiere al heredero o legatario al momento del fallecimiento del
causante. La delacion es una "oferta” que la ley hace como consecuencia de la
apertura de la sucesion.

Sin embargo, si la asignacion es condicional (bajo condicién suspensiva), la
asignacion se defiere al momento de cumplirse la condicién. Si la asignacion esta
sujeta a una condicidon suspensiva que consiste en no ejecutar un hecho que
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depende de la sola voluntad del asignatario (condicion meramente potestativa), la
asignacion se defiere al momento de morir el testador con tal que el asignatario rinda
caucion, salvo que el testador hubiere establecido que mientras penda la condicion
pertenezca a otro asignatario la cosa asignada (en tal caso habria un fideicomiso).

El derecho de transmision.-

Cuando después de fallecido el causante muere el asignatario, pueden producirse
varias situaciones:

a)Que el asignatario, antes de fallecer, alcance a repudiar la asignacion
deferida. De acuerdo a articulo 1239, es como si nunca hubiera sido asignatario y
por ende nada transmite a sus herederos.

b)Que el asignatario, entre la delacion y su fallecimiento, haya alcanzado a
aceptar la asignacion deferida; en esta situacion transmitird a sus herederos los
bienes comprendidos en la asignacion.

c)Que el asignatario fallezca sin haberse pronunciado respecto a la herencia o
legado que le ha sido deferido. En ese caso, transmite a sus herederos la facultad
que él tenia de aceptar o repudiar la asignacion.

Este Ultimo caso es el que contempla el articulo 957 en los siguientes términos: Si el
heredero o legatario cuyos derechos en 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 herencia o legado, aun
cuando fallezca sin saber que se le ha deferido.

El derecho de transmisiéon no es, pues, sino la aplicacion del principio general
conforme al cual cuando fallece una persona, transmite a sus herederos todo su
patrimonio transmisible. Pues el derecho de aceptar o repudiar la asignacion es
parte del patrimonio de la persona.

El derecho de transmision se aplica tanto en la sucesion testada como en la
intestada, pues la norma del articulo 957 se encuentra en el Titulo | del Libro Ill, esto
es, Definiciones y Reglas Generales. Por derecho de transmision se pueden adquirir
tanto herencias como legados. Pero el adquirente debe ser necesariamente
heredero.

El transmitente, esto es, el que siendo heredero o legatario murié antes de haber
aceptado o repudiado la herencia o legado deferida, debe haber sido capaz y digno
de suceder al causante que le dejé esa herencia o legado. Y es importante destacar
gue debe haber muerto antes de haber aceptado o repudiado la herencia o legado.
Si muri6 tras haberla repudiado se entiende que nunca fue asignatario; si murio tras
haberla aceptado, transmite a los herederos, pero no el derecho de aceptar o
repudiar la asignacién (derecho de transmisién), sino la asignacién misma.

A su vez, el transmitido, debe ser heredero, capaz y digno de suceder al
transmitente. Entonces, habra adquirido como tal el derecho aceptar o repudiar la
herencia o legado deferida. Ademas, es necesario que al adquirente haya aceptado
la herencia dejada por el transmitente (articulo 957 inciso 20). No podria adquirir el
derecho de aceptar o repudiar la herencia o legado que el transmitente no alcanz6
aceptar o repudiar, si repudia la calidad de heredero del transmitente. Pero a la
inversa, no hay problema alguno en que se acepte la asignhacioén propia y se repudie
la que se defiere por transmisién. Esto constituye una excepcion al principio de que
la aceptacion o repudiacidon de una asignacion son indivisibles.
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El derecho real de herencia.-

El articulo 577 al enumerar los derechos reales contempla al de herencia. Aplicando
la nocién de derecho real que da el mismo articulo se podria definir el derecho de
herencia como aquel derecho real que se ejerce sobre la totalidad del patrimonio
transmisible del causante o sobre una parte alicuota de él, sin respecto a
determinada persona. Como derecho real, estd protegido por una accién real,
denominada accién de peticion de herencia, a través de cuyo ejercicio se pude
materializar el derecho de persecusion.

Pero ademas, desde una perspectiva objetiva, la herencia constituye una
universalidad juridica no calificable, en sentido estricto, de mueble o inmueble.

El derecho real de herencia se puede adquirir por los siguientes modos:
a)Por sucesion por causa de muerte

b)Por tradicién

c)Por prescripcion

A) Cuando el derecho real de herencia se adquiere por sucesion por causa de
muerte, la adquisicion se produce ipso iure desde el momento del fallecimiento del
causante, salvo asignaciones condicionales, en cuyos casos se adquiere desde el
cumplimiento de la condicién suspensiva. Pero no basta que opere la muerte del
causante, pues si en definitiva el asignatario repudia se entendera no haberlo sido
jamas y si en cambio acepta, se produce un efecto retroactivo en cuya virtud se
entiende asignatario retroactivamente desde la muerte del causante o desde el
cumplimiento de la condicion.

La sucesién por causa de muerte otorga al heredero el dominio del derecho real de
herencia. También le otorga la posesion legal. Posesion legal de la herencia es
aguella que se adquiere por el verdadero heredero desde el momento en que es
deferida aunque el heredero lo ignore. (articulo 722). En ella, el legislador presume
la concurrencia de corpus y animus.

Hay que tener presente que la posesion de la herencia en el heredero es una
posesion distinta a la posesion del causante. El articulo 717 lo establece asi al
disponer que la posesion del sucesor comienza en él.

Existe también la posesion real de la herencia, que equivale a la posesion definida
en el articulo 700, esto es, en concurrencia de corpus y de animus. Por ultimo, existe
también la posesidn efectiva. Esta es aguella que se otorga por sentencia judicial a
quien tiene la apariencia de heredero. En absoluto se pronuncia acerca de quien es
heredero; no garantiza tal calidad (el articulo 877 del Cédigo de Procedimiento Civil
establece que la posesion efectiva se concedera al que presente un testamento
aparentemente valido en que se le instituye heredero). Que se haya dictado un
decreto de posesion efectiva incorporando a una persona como heredero, significa
gue le da la apariencia (Posesion) del derecho de herencia, lo que se traduce en que
el pago hecho a ese falso heredero puede ser valido (articulo 1576), ese falso
heredero puede adquirir por una prescripcion adquisitiva mas breve (articulos 1269 y
704 inciso final).

Para que los asignatarios puedan disponer (enajenar o gravar) los inmuebles
asignados, es necesario que previamente se hayan verificado las inscripciones de
gue trata el articulo 688 del Cédigo Civil. Estas inscripciones son la del auto de
posesion efectiva (y el testamento, en su caso) que se hace en el registro de
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propiedad del Conservador de Bienes Raices del territorio donde fue pronunciado el
decreto), la inscripcién especial de herencia (que se hace en el registro de propiedad
del lugar donde estan ubicados los inmuebles) y la inscripcién especial del acto
particional. Todas estas inscripciones tienen por objeto conservar la historia de la
propiedad raiz. No son enajenacion, por lo que se puede hacer aunque haya una
prohibicion de enajenar.

¢, Qué pasa si se enajena sin haber practicado previamente estas inscripciones? Al
principio la Corte Suprema estimd que la sancion era la nulidad absoluta pues se
vulneraba una norma prohibitiva (articulo 10). Esta solucién carecia de sustento
juridico (el articulo 688 no es prohibitiva sino imperativa) y ademas era poco practica,
toda vez que bastaba con que un heredero no practicara las inscripciones para que
los acreedores no pudieran perseguirlos. Mas tarde se estimé que la respuesta era
otra: el contrato seria valido; lo que seria nulo seria la tradicién. Finalmente la Corte
Suprema se uniformé en orden a que la sancién seria simplemente la que se deduce
del articulo 696, esto es, que el adquirente del heredero queda como tenedor
precario. Sin embargo, esta solucién ha sido criticada por la doctrina que ha
estimado que lo mas adecuado seria estimar que el adquirente quedaria como
poseedor.

B) Adquisicion del derecho de herencia por tradicion. Articulos 1909 y 1910.
Tradicion del derecho de herencia es lo mismo que decir cesiéon de derechos
hereditarios. Hay tal cuando el heredero o quien haya adquirido un derecho de
herencia transfiere a otra persona ese derecho de herencia o una cuota de él. Lo
gue se transfiere es una universalidad (total o cuota), no bienes determinados; y eso
explica el articulo 1909. La jurisprudencia se ha uniformado en que la cesion de
derechos hereditarios se hace por cualquier medio que manifieste la intencion del
tradente de transferir y del adquirente de adquirir. Es decir, se aplica el estatuto
juridico de las cosas muebles.

El adquirente o cesionario pasa a tener la calidad del tradente o cedente. Luego,
puede solicitar la posesién efectiva, ejercer la accién de particion, de reforma del
testamento y la de peticion de herencia; el cesionario no puede alegar la nulidad
absoluta si el causante estaba impedido de hacerlo; el cesionario tiene derecho de
acrecimiento (articulo 1910). El cesionario responde ademas de las deudas de la
herencia, pero el acreedor no esta obligado a accionar contra el cesionario. Si el
acreedor no interviniera habria una novacién imperfecta por falta de autorizacion del
acreedor.

La responsabilidad del heredero cedente dependera de si la cesion fue a titulo
gratuito (en cuyo caso el cedente carece totalmente de responsabilidad) o a titulo
oneroso (articulo 1909). Esta misma regla se aplica a la cesion de un legado sin
especificacion de los efectos que incluye (articulo 1910).

C) Adquisicion del derecho de herencia por prescripcion.- Este modo de adquirir
se aplicara cuando la herencia esta siendo ocupada por un falso heredero. La regla
general es que se adquiera por prescripcion extraordinaria de diez afios (articulo
2512); excepcionalmente, por una prescripcion ordinaria de cinco afios en el caso
establecido en el articulo 704 inciso final (articulo 1269). Los diez afios se cuenta
desde la ocupacion de la herencia (desde que comienza la posesion real); los cinco
afos se cuentan desde la dictacion (segun algunos) o desde la inscripcion (segun
otros) del auto de posesion efectiva.
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Los Acervos.-
Dentro de la sucesion por causa de muerte cabe distinguir las siguientes
clases de acervos:

a) El acervo comun o bruto. Este esta formado por bienes del causante y bienes
total o parcialmente ajenos que se encontraban en su poder al morir. Asi por
ejemplo, bienes de la sociedad conyugal, derechos en sociedades, cuotas en alguna
comunidad,...(articulo 1341).

b) El acervo iliquido. Este esta formado por el conjunto de bienes que pertenecen al
causante pero antes de efectuar ciertas deducciones previas denominadas "bajas
generales de la herencia". Las bajas generales de la herencia estan contempladas
en el articulo 959 en relacion al articulo 4° de la ley 16.271. Son los gastos de
apertura de la sucesion, las deudas hereditarias, los alimentos forzosos, la porcion
conyugal en los ordenes de sucesion que no sean el de los descendientes legitimos
y los gastos de entierro y ultima enfermedad del causante.

C)El acervo liquido o partible es el acervo iliquido deducidas las bajas generales de
la herencia.

d)EI primer acervo imaginario. Lo constituye el acervo liquido con la acumulacién de
ciertas enajenaciones hechas por el causante en vida a algun legitimario en perjuicio
de otros legitimarios (articulo 1185).

e)El segundo acervo imaginario. Lo constituye el acervo liquido o bien el primer
acervo imaginario, mas ciertas acumulaciones consistentes basicamente en las
enajenaciones hechas por el causante en vida a algun tercero extrafio en perjuicio
de algun legitimario (articulo 1186).

Las incapacidades v las indignidades para suceder.-

Por regla general todas las personas son capaces para suceder por causa de
muerte, esto es, habiles para ser asignatarios (articulo 961).

Las incapacidades para suceder son una excepciéon y por ende deben ser
interpretadas restrictivamente (no pueden ser aplicadas analégicamente). Ademas,
como son la excepcion, al que pretende la existencia de alguna incapacidad
corresponde la carga de probarla.

Las incapacidades para suceder son las siguientes:

a) Es incapaz de suceder quien no exista al momento de abrirse la sucesién (articulo
962). Pero:

-No hace falta tener existencia legal, basta con tener existencia natural (articulo 77);
-Si se sucede por derecho de transmision, sélo hace falta existir al momento de morir
el transmitente (articulo 962 inciso 1° en relacion al articulo 957);

-Si el asignatario es condicional debe existir al momento de cumplirse la condicion
(articulo 962 inciso 2°);

-Si la asignacion es a persona que no existe pero se espera que exista, basta con
que el asignatario llegue a existir dentro de 10 afios desde la apertura de la sucesion
(articulo 962 inciso 3°);
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-Si la asignacion se establece en premio a quienes prestan un servicio importante,
basta con que exista el asignatario dentro de
10 afios contados desde la apertura de la sucesion (articulo 962 inciso 3°).

b)Son incapaces de suceder las entidades colectivas carentes de personalidad
juridica, salvo que la asignacion tuviere por objeto la creacién de una persona
juridica (articulo 963).

c)Son incapaces de suceder los condenados por "crimen de dafiado ayuntamiento”
(incesto o adulterio) (articulo 964)

d)Son incapaces de suceder ciertos ecleciasticos o personas cercanas vinculadas a
ellos, cuando estos ecleciasticos han estado en estrecho contacto con el causante
antes de morir (articulo 965).

e)Son incapaces de suceder testamentariamente el Notario, testigos y familiares o
dependientes (articulo 1061).

Las incapacidades,

a) son de orden publico: miran al interés general de la sociedad y no sélo al del
testador.

b)Luego, el testador no puede renunciar o perdonar la incapacidad; si lo hace, tal
perddén es absolutamente nulo (articulo 966 y 1314 inciso 1°).

c)Cuando existe una causal de incapacidad, el incapaz lo es de pleno derecho sin
necesidad de sentencia judicial:el juez solo se limita a constatar la incapacidad.

d)El incapaz no adquiere nada por sucesion por causa de muerte, aun cuando no
haya habido declaracion judicial.

e)Si enajena a un tercero, el tercero nada adquiere, es decir, la incapacidad pasa a
los tercero de buena o mala fe.

f) Si adquiere el asignatario o el tercero sélo habra sido por prescripcion adquisitiva
del derecho (articulo 967).

Ademas, toda persona es digna para suceder excepto aquellas que la ley declare
indignas. La indignidad es la falta de merito de un persona para suceder por causa
de muerte (articulo 961).

Las principales causales de indignidad son las establecidas en el articulo 968. Hay
otras causales de indignidad en los articulos 969, 970, 971, 972, 1300, 1329.

Hay otras conductas que se asimilan a indignidad (articulos 114, 124 en relacién al
127,994, 1173,...)

Las indignidades

a) son de orden privado, estan establecidas en exclusivo provecho del difunto y por
ende éste puede en vida perdonarlas (articulo 973).

b) Por ende, las indignidades deben ser judicialmente declaradas (articulo 974) en
juicio ordinario a instancias de cualquier interesado en la exclusién del asignatario
indigno. Mientras, el asignatario es digno.

c) Si la sentencia lo declara indigno, se le presume de mala fe y por ende debe
restituir los efectos hereditarios con los frutos (articulo 974 inciso final).
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d) La indignidad se "purga" por cinco afios de posesién de la herencia o legado
(articulo 975).

e) Si el indigno enajena, los efectos de la accion de indigidad no pueden alcanzar al
tercer adquirente de buena fe (articulo 976). Sélo alcanza a terceros de mala fe.
Ademas, la indignidad se transmite a los herederos con el vicio por todo el tiempo
gue falte para completar lo cinco afos (articulo 977).

Para terminar habria que sefalar que la incapacidad o indignidad no priva del
derecho de alimentos, salvo en aquellos casos de indignidad a que se refiere el
articulo 968 (articulo 979 e relacién a 324).Ademas, hay que tener presente que los
deudores hereditarios o testamentarios no podrian excepcionarse alegando
incapacidad o indignidad (articulo 978)

LA SUCESION INTESTADA
Libro Ill, Titulo II.-

La sucesion intestada es aquella que regla el legislador en los

casos sefialados en el articulo 980. Esto es:

1.- Cuando el difunto no dispuso de sus bienes. Sea porgue simplemente murio
sin haber hecho testamento o bien porque habiéndolo hecho, no dispuso en él
de sus bienes. En efecto, en el testamento no se hacen sélo disposiciones sino
que también pueden hacerse declaraciones. Y puede ocurrir que el testador haya
hecho solamente declaraciones (reconocer a un hijo, nombrar un partidor o un
albacea,...). Por ultimo, puede ocurrir que el testador haya dispuesto de sus bienes
pero so6lo a titulo de legados, esto es, sin instituir herederos. En tal caso, los bienes
no legados deberan distribuirse también segun las reglas de sucesion intestada.

2.- Cuando el difunto dispuso de sus bienes, pero no lo hizo conforme a derecho.
Es el caso de la nulidad del testamento por falta de algun requisito de forma o
de fondo. Anulado el testamento por sentencia ejecutoriada, se considera como
gue nunca produjo efectos y por ende también deben aplicarse las reglas de
sucesion intestada.

3.-El difunto dispuso de sus bienes, pero sus disposiciones no han tenido efecto.
Ello ocurriria si el heredero testamentario ha repudiado la herencia, o era incapaz o
indigno, y en general, siempre que el asignatario testamentario falte y no lleve su
asignacion.

En la sucesién intestada no se atiende al origen de los bienes ni al sexo o
primogenitura de los herederos. (981 y 982).

Antes de entrar de lleno a las reglas que da el CAdigo para la sucesion intestada
hay que referirse al derecho de representacion.

EL DERECHO DE REPRESENTACION.-

El articulo 984 dice que "se sucede abintestato, ya por derecho personal, ya
por derecho de representaciéon”. La representacién es, como la transmisién, una
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forma de sucesion indirecta. Si fallece el causante dejando a Pedro como hijo
legitimo, Pedro sucede directamente. Si en cambio fallece el causante y tenia dos
hijos: Pedro y Juan y Pedro a su vez tenia dos hijos: Diego y Antonio; en tal caso,
pues, si Pedro habia fallecido anteriormente al causante, Diego y Antonio habran
heredado al causante en el mismo lugar que habria ocupado Pedro si hubiese
estado vivo.

El articulo 984 define la representacibn como una ficcién legal en que se supone
gue una persona tiene el lugar y por consiguiente el grado de parentesco y los
derechos hereditarios que tendria su padre o madre si éste 0 ésta no quisiese 0 no
pudiese suceder.

Los nietos llevan lo que habria llevado su padre muerto antes que el abuelo si, al
fallecer el abuelo, ese padre hubiese estado vivo.

En la representacion intervienen necesariamente:

-El causante

-El representado

-El o los representantes.

Requisitos para que opere el derecho de representacion.

1.-Debe tratarse de una sucesion intestada. El derecho de representacién -a
diferencia de la transmision, que opera en la sucesion testada o intestada-, opera
sb6lo en la sucesion intestada. La razon de fondo es muy simple y dice relacién
con que la representacién, en cuanto ficcién legal, es una suposicién de la probable
voluntad del testador. Ahora bien, si hay testamento, sélo cabe estarse a la
voluntad expresada en el testamento. Pero también hay razones de texto que
demuestran que la representacion soélo opera en la sucesion intestada. Desde
luego, el articulo 984 que lo define estd en un titulo relativo precisamente a la
sucesion intestada. En segundo lugar, el mismo articulo 984 comienza diciendo
gue "Se sucede ABINTESTATO...por derecho de representacién”. Como
consecuencia de lo anterior, debe concluirse que por representacion resulta
imposible adquirir legados; ya que los legados suponen necesariamente un
testamento.

Sin embargo, esta regla de que la representacion sélo opera en la sucesion
intestada tiene dos aparentes excepciones.

a)El articulo 1064 declara que lo que se deja (por testamento)
indeterminadamente a los parientes, se entendera dejado a los consanguineos
del grado mas préximo, segun el orden de sucesion intestada... En el fondo mas
gue excepcion es una norma interpretativa de la voluntad del testador.

b)EIl articulo 1183 declara que la forma como concurren y son representados y
excluidos los legitimarios es la de la sucesién intestada. En el fondo no es
excepcion. Simplemente esta confirmando que la representacion sélo opera cuando
se aplican las normas de sucesion intestada.

2.-La representacion solo opera en la linea de la descendencia del causante. No
opera en la linea ascendente. Del articulo 986 que enumera los 6rdenes en los
cuales opera el derecho de representacion sin mencionar para nada a los
ascendientes, se desprende que en favor de éstos no opera la representacion. Esto
se confirma en el inciso final del articulo 989, que establece que en el segundo
orden de sucesidén (antes regular), que es precisamente el de los ascendientes
(antes ascendientes legitimos), el ascendiente de grado mas proximo excluye al
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de grado mas remoto. Ejemplo: Fallece el causante sin dejar descendientes sino
sélo dos ascendientes: el padre y la abuela materna. En tal caso el padre excluye
totalmente a la abuela materna. Esta carece totalmente de derechos sucesorios
porgue no puede representar (ocupar juridicamente el lugar de) a su hija premuerta.

3.-La representacion solo opera en los érdenes de sucesion establecidos en el
articulo 986. Segun el articulo 986 (antes de la ley 19.585), hay lugar a la
representacion:

-En la descendencia legitima de difunto (el nieto representa al hijo, el bisnieto
representa al nieto y/o al hijo,...)

-En la descendencia legitima del hijo natural dejado por el causante. EI hijo
natural puede haber dejado descendencia legitima o descendencia natural. Sélo
en la medida en que haya dejado descendencia legitima hay representacion.
En la descendencia natural no la hay porque en el fondo el legislador da los
beneficios de ser natural solo en una generacién. Por eso, es impropio hablar de
"nietos naturales" o "abuelos naturales". Sélo de "hijos naturales" o "padres
naturales".

-En la descendencia legitima de los hermanos legitimos del causante. Un
sobrino representa a su tio, esto es, al hermano legitimo del causante y que habia
fallecido antes que éste.

-En la descendencia legitima de los hermanos naturales del causante. Un
sobrino representa a su padre legitimo que era hermano natural del causante y
gue habia fallecido antes que éste.

El articulo 986 concluye recordando que estos son los Unicos casos. Esto es, que
la representacién, como ficcion legal que es, debe interpretarse restrictivamente y
so6lo para estos casos.

Para decirlo en forma mas sintética: hay lugar a la representacion en la
descendencia legitima del difunto, en la de los hijos legitimos y naturales y en la de
los hermanos legitimos o naturales.

A partir de la ley 19.585, esto se simplifica a causa de la eliminacion de la
discriminacion entre filiacion legitima y natural: “Hay siempre lugar a la
representacion en la descendencia del difunto y en la descendencia de sus
hermanos. Fuera de estas descendencias no hay lugar a la representacion” (art
986).

Ahora bien, en dicha linea, la representacion puede operar en forma indefinida. Es
decir, puede ser de uno o varios grados. El articulo 984 inciso final agrega que se
puede representar a un padre 0 madre que, si hubiese querido o podido suceder,
lo habria hecho por derecho de representacion. Es decir, se puede representar a
una persona que, a su turno, también habria heredado por derecho de
representacion. Asi, si antes que el causante habia muerto su hijo y su nieto, el
bisnieto ocupa el lugar del nieto, que equivale a decir -si no hay mas herederos-
gue ocupa el lugar del hijo.

4.-Debe faltar el representado. El caso mas frecuente es que haya faltado por haber
fallecido antes que el causante. Pero el articulo 987 agrega que también se puede
representar al ascendiente cuya herencia se ha repudiado, al incapaz, al indigno, al
desheredado y al que repudi6 la herencia del difunto. Por eso que el articulo 984
alude al padre o madre que no hubiese querido o podido suceder.
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Una persona no quiere suceder cuando repudia la herencia, y no puede hacerlo
cuando ha fallecido, o cuando es incapaz o indigna de suceder, o cuando ha sido
desheredada.

Esto debe relacionarse con el articulo 250 N° 2 (antes 243) relativo a los peculios,
gue establece que el padre de familia carece del usufructo de los bienes que han
pasado al hijo por incapacidad o indignidad del padre, o porque éste fue
desheredado. Lo que ha ocurrido en tal caso es precisamente que, por
representacion, los bienes del padre desheredado, incapaz o indigno han pasado al
hijo.

Y hay lugar a la representacién en la indignidad, incapacidad o desheredamiento,
porque no es justo que los hijos tengan que cargar con las culpas de sus padres.
Ahora bien. El derecho de suceder del representante emana directamente de la
ley. No del representado. Es decir, no hay una suerte de mandato sino que mas
bien un caso de representacion legal. Esto significa como consecuencia:

a)Que la herencia de un representado indigno no se transmite con el vicio de
indignidad al representante. En efecto, el derecho del representante emana del
causante directamente en virtud de una ficcién legal. No emana del representado
indigno. Hay aqui pues una "excepcion” al articulo 977.

b)Que el representante debe ser capaz y digno RESPECTO AL CAUSANTE vy
no respecto al representado. El representante debe cumplir con los requisitos para
suceder respecto al causante; no importa que no llene los requisitos para suceder
respecto al representado.

c)Que se puede representar a la persona cuya herencia se ha repudiado (987
inciso 10).

El efecto fundamental de la representacion es que se sucede por estirpes, esto
es, que los representantes, cualquiera sea su numero, llevan en conjunto lo que
habria llevado el representado si hubiera querido o podido suceder. El articulo 985
dice que los que suceden por representacion heredan en todos casos por estirpes.
Esta expresion "en todos casos" tiene un alcance muy importante.

Se refiere a que quienes heredan por representacion solo podran hacerlo por
estirpes, aunque de acuerdo a la ley pudieran también concurrir por cabeza por
derecho propio. Por ejemplo. Si el representado pre-muerto es un hermano del
causante, que habia dejado tres hijos (sobrinos del causante). Estos sobrinos
necesariamente llevan por estirpes lo de su padre pre-muerto. No podrian llevar
algo que les correspondiera por derecho propio por cabezas ya que en el fondo es
como si el hermano del causante estuviera vivo, y en tal calidad excluye a los
colaterales (sobrinos) la posibilidad de heredar por derecho propio.

Desde el punto de vista de la aplicacion de la ley en el tiempo, es importante tener
presente que la ley sobre efecto retroactivo de las leyes establece que "en las
sucesiones intestadas el derecho de representacién de los llamados a ellas se
regira por la ley bajo la cual se hubiere verificado su apertura”. Si en cambio hay
un sustituto designado en el testamento, se rige por la ley vigente al momento del
otorgamiento del testamento.

LOS ORDENES DE SUCESION INTESTADA. EI articulo 983 establece
genéricamente quiénes son llamados a la sucesion intestada. El adoptado es
también heredero intestado y se rige por la ley 7.613 (articulo 24).Hasta la fecha se
hace necesario una adecuacién de esta norma ya que establece que los derechos
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hereditarios del adoptado se asimilan a los del hijo natural, concepto éste ultimo que
ya no existe desde la ley 19.585. EI adoptante, en cambio, no es heredero
intestado, pues la adopcién esta establecida por la ley como una institucion
creada en exclusivo beneficio del adoptado.

La ley establece un orden de prelacion de quienes son llamados a una sucesion
intestada, mediante los denominados "ordenes de sucesion". Un orden de
sucesion es un grupo de parientes determinado por la ley que excluye a otro
conjunto de parientes también fijado por la ley pero que a su vez puede ser
excluido por otro conjunto de parientes. Cada conjunto de parientes que excluye o
puede ser excluido es, por consiguiente, un orden de sucesion.

Hasta la ley 19.585, lo primero que debia analizarse para saber quiénes son los
llamados por la ley, era determinar si el causante era un hijo legitimo o era, en
cambio, un hijo ilegitimo o natural. En el primer caso se aplicaban los ordenes de
sucesion regular (arts 988 a 992). En el segundo, los ordenes de sucesion irregular
(art 993, hoy derogado).

Veremos a continuacion los ordenes antes de la ley 19.585 para luego compararlos
con la situacion a partir de la ley 19.585.-

Suponiendo que lo normal es que el causante haya sido un hijo legitimo,
partiremos analizando los ordenes de sucesion regular.

Estos ordenes son:

10:De los hijos legitimos

20:De los ascendientes legitimos
30:De los hijos naturales

40:Del conyuge sobreviviente
50:De los colaterales legitimos
60:Del Fisco.

PRIMER ORDEN DE LOS HIJOS LEGITIMOS.- Estaba establecido en el articulo
988 que decia que los hijos legitimos excluyen a todos los otros herederos, a
menos que hubiere hijos naturales, caso en el cual concurririan con aquellos, y sin
perjuicio de la porcién conyugal que corresponda al cényuge sobreviviente. Es
decir. Hijos legitimos, hijos naturales y conyuge sobreviviente.

Para abreviar se suele denominar a este orden de sucesion "de los descendientes
legitimos". Esta mala practica es muy peligrosa pues da a entender que si el
causante dejé descendientes legitimos todos ellos suceden. En realidad no es
asi. Soélo sucederan los hijos legitimos, los hijos naturales y el cbényuge
sobreviviente. Lo que ocurre es que si hubo algun hijo legitimo o natural que fallecié
antes gue el causante, podran suceder en su representacién sus hijos legitimos o
los hijos legitimos de estos,... Ello, por la sencilla razén de que, como hemos
visto, hay lugar a la representacion en la descendencia legitima de los hijos
legitimos o naturales del causante.

Por ejemplo: Si el causante deja dos hijos vivos con tres hijos cada uno y tres
nietos mas, de un tercer hijo que fallecié con anterioridad. En tal caso, la herencia
se repartira: un tercio para el hijo vivo, otro tercio para el otro hijo vivo y el otro
tercio por partes iguales para los tres nietos del pre-muerto (por representacion).
Pero los nietos cuyos padres estan vivos, no son herederos intestados a pesar
de ser, estrictamente hablando, descendientes legitimos.

Por eso, es mucho mas preciso decir que quienes con su presencia determinan que
deba aplicarse el primer orden de sucesion regular son los hijos legitimos,
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personalmente o representados por su descendencia legitima. Mientras haya
hijos legitimos (personalmente o representados por su descendencia legitima), se
debe aplicar el primer orden de sucesion regular. Sdlo si no los hay habrd que ver
si aplicar el segundo, o si tampoco, el tercero, y asi sucesivamente.

Cuando el Cddigo aludia a los hijos legitimos en el articulo 988 se referia no
sélo a los hijos legitimos propiamente tales, sino también a la descendencia
legitima de ellos, a los hijos legitimados (antiguo articulo 202) y al adoptado
pleno, que adquiere para todos los efectos legales la calidad de hijo legitimo.

En el primer orden de sucesiéon regular también concurrian los hijos naturales
(personalmente o representados por la descendencia legitima). Sea que hayan
sido reconocidos voluntaria o forzadamente. Es decir, cualquiera de los
reconocimientos del articulo 271 le habilitaba para suceder. Ello, porque no se
distingue en esta materia el tipo de reconocimiento. Sin embargo, habia dos
limitaciones importantes que hacian que el hijo natural (o su descendencia legitima,
en su caso), quedaba desmejorado en relaciéon al hijo legitimo (o a su descendencia
legitima, en su caso). La primera consistia en que la porcién que lleva el hijo
natural (personalmente o por medio de sus descendientes legitimos) equivalia
a la mitad de lo que corresponda al hijo legitimo a titulo de legitima rigorosa o
efectiva (988 inciso 20).Ejemplo:Acervo partible de $100. EIl causante dejé dos
hijos legitimos y uno natural. Cada hijo legitimo lleva $40, y el natural lleva $20.
La segunda limitacién estaba establecida en el articulo 988 en su parte final con
una redaccion muy confusa. Es simple sin embargo. Consiste en que la porcién
gue en total lleven todos los hijos naturales y/o sus descendientes legitimos, no
podra exceder de la cuarta parte del acervo a repartir segun las reglas de sucesion
intestada, a saber, de la cuarta parte del total de la herencia (si el causante no
dispuso de cuartas) o la cuarta parte de la mitad legitimaria (si el causante dispuso
de ambas cuartas) o de la cuarta parte de los 3/4 de la herencia (si el causante
dispuso de la cuarta de mejoras pero no de la de libre disposicion o dispuso de la
cuarta de libre disposicion pero no de la cuarta de mejoras).

Ejemplo:Acervo partible:$120. El causante deja un hijo legitimo y uno natural. En
principio, el hijo legitimo estaria llevando $80, y el hijo natural la mitad, esto es,
$40. Pero en tal caso el hijo natural estaria llevando mas de 1/4 de la herencia, y
eso el legislador lo prohibe. Luego, el hijo natural sélo podra llevar hasta 1/4 del
acervo partible, es decir, llevara $30. El hijo legitimo, por su parte, llevara $90.

No debe olvidarse sin embargo que las limitaciones en estudio se aplican a la parte
intestada de la herencia, pero puede el causante haber dejado al hijo natural la
cuarta de mejoras y la cuarta de libre disposicién. En tal caso el hijo natural
llevara desde luego esa mitad del acervo partible. Y llevara ademas lo que "de
acuerdo a las reglas sobre sucesidon intestada" (que es lo que debe aplicarse
para repartir la mitad legitimaria) le corresponda en la mitad legitimaria. En sintesis,
llevard mucho mas que él o los hijos legitimos y por supuesto muchisimo mas que la
cuarta parte del acervo partible. Las limitaciones se aplicaran sélo en la mitad
legitimaria no dispuesta.

En el primer orden de sucesién regular, el adoptado concurria como hijo natural.
Esta asimilacién es bastante amplia de acuerdo al articulo 24 de la ley 7.613 (a la
fecha de actualizacion de estos apuntes, no modificado). Si hay varios hijos
naturales, sera contado como uno mas de ellos. Sin embargo, esta asimilacion
tiene sus limitaciones. Desde luego, no operard representaciéon con la
descendencia legitima del adoptado. Ello, pues la representacion es una
ficcion legal y como tal debe ser interpretada en sentido estricto (no admite
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interpretacién analdgica). De manera tal que si falta el adoptado por haber
fallecido o por cualquier otro motivo, dejando descendencia legitima, esta nada
lleva en la sucesion intestada. Por dltimo, es importante tener presente que el
adoptado tiene los derechos del hijo natural aunque en el hecho no haya
concurrido ningun hijo natural. Es decir, no es necesaria la concurrencia efectiva de
un hijo natural (personalmente o representado) para que concurra el adoptado.
Ese es el alcance que deberd déarsele a la expresion "que corresponda o haya
podido corresponder al hijo natural”.

En cuanto al conyuge sobreviviente, concurria también en el primer orden de
sucesion regular. Pero no como heredero abintestato sino por su porcion
conyugal. (988 inciso 1°). Esta porcion la determina el 988 inciso 2°: equivale por
regla general a dos legitimas rigorosas o efectivas de los hijos, salvo que exista
uno solo de estos, en cuyo caso equivale a la legitima rigorosa o0 efectiva de ese
hijo. Ejemplo:Acervo partible:$240. Concurre un hijo natural, 3 adoptados, 2 hijos
legitimos y el conyuge sobreviviente. Como el hijo legitimo lleva el doble que el
natural y el conyuge dos legitimas del hijo legitimo, tendriamos que al hijo natural
corresponde $20, a cada adoptado otros $20, a cada hijo legitimo $40 y al cényuge
$80. Pero como el hijo natural (en conjunto con los adoptados) esta llevando mas
de 1/4 de la herencia (mas de 60), debe reducirse la asignacién al hijo natural.
Lleva $15 el hijo natural, $15 cada adoptado (asi estos en conjunto no exceden de
$60). Cada hijo legitimo lleva $45 y el conyuge lleva $90. Se ha visto beneficiado
cada hijo legitimo (su parte ha subido de 40 a 45) pero también (por calcularse con
imputacion a la mitad legitimaria) la porcion conyugal, que ha incrementado de 80
a 90.

SEGUNDO ORDEN DE LOS ASCENDIENTES LEGITIMOS.- A este orden solo se
recurria cuando el difunto "no ha dejado posteridad legitima" (989). Esto es,
cuando no ha dejado hijos legitimos ni descendientes legitimos de estos con
derecho a representarlos.

En tal caso, pues, habra que analizar si el causante dej6 ascendientes
legitimos. Si los dejé, nos quedamos en este orden y distribuiremos con quienes
estos ascendientes legitimos estan llamados a concurrir. Si el causante no dejé
ascendientes legitimos, habria que ver si dejo hijos naturales (tercer orden), y asi
sucesivamente.

Segun el articulo 989 concurren en el orden de los ascendientes legitimos no
solo éstos -que fijan el orden y por eso es que le dan la denominacién- sino
también el conyuge y los hijos naturales, los que a su vez, por aplicacion del
articulo 24 de la ley de adopcion, comprenden también al adoptado. Este, como
se ha dicho, concurre aunque no haya hijo natural.

En este orden, la representacion solo podra operar en beneficio de la
descendencia del hijo natural. No opera jamas la representacién, en cambio,
en la linea ascendente. Y por eso es que si hay varios ascendientes legitimos de
diversas generaciones (padres, abuelos, bisabuelos), no todos concurren sino que
los méas cercanos excluyen a los mas lejanos. De ahi lo que dispone el articulo 989
inciso final.

Tampoco hay lugar a la representacién en la descendencia del conyuge ni del
adoptado.

En este orden pueden presentarse varias situaciones:
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a)Concurren ascendientes legitimos, conyuge e hijos naturales. Se aplica el articulo
989 inciso lo. Yy la herencia se reparte en 3 partes iguales: una para los
ascendientes legitimos, otra para el conyuge sobreviviente y otra para los hijos
naturales (incluyendo en tal concepto al adoptado silo hay). Esto se debe a la
redaccion introducida por la ley 10.271. Esta distribucion sin embargo contradice
las normas sobre asignaciones forzosas. Pues en este caso son legitimarios no sélo
los ascendientes legitimos sino también los hijos naturales. Entre ellos debe
dividirse la mitad legitimaria. Ahora bien, en este orden, la cuarta de mejoras
debe dividirse entre los hijos naturales. Luego, en este orden al hijo natural debi6
habérsele dejado la mitad de la herencia: la mitad de la mitad legitimaria por ser
heredero forzoso (0 sea 1/4 de la herencia) y la cuarta de mejoras integra, lo
qgue da como resultado la mitad del acervo partible.

En cambio, el legislador le asigna solo 1/3 del acervo patrtible.

b) Caso en que falten ya el hijo natural, ya el cényuge sobreviviente. En el
primer caso, la herencia se divide por mitades entre los ascendientes y el conyuge;
en el segundo, se divide por mitades entre los ascendientes y los hijos naturales
(989 inciso 20).

c)Caso en que concurren ascendientes legitimos, cényuge y adoptado. Es
decir, faltan los hijos naturales (articulo 24 de la ley de adopcién). En este caso, no
se aplica el inciso 10 del articulo 24 de la ley 7.613, conforme al cual deberia
haberse hecho una distribucion de tres tercios iguales, sino el inciso 20 del articulo
24 citado. Entonces, el acervo partible se divide en 6 partes: 3/6 para los
ascendientes legitimos; 2/6 para el coényuge sobreviviente y 1/6 para el
adoptado. El conyuge queda igual, pues 2/6 equivale a 1/3. Pero queda
desmejorado el adoptado. ¢,Por qué? Porque era la Unica manera de lograr darle al
ascendiente legitimo, que en este caso es el Unico legitimario, la mitad de la
herencia (mitad legitimaria). Recordemos que la asimilacion del adoptado al hijo
natural es excepcional y no debe interpretarse nunca analdégicamente. Luego,
no podria aplicarse analégicamente hasta el punto de darle al adoptado la calidad
de legitimario.

d)Caso en que solo haya ascendientes legitimos. Estos llevan todo por partes
iguales, pero como no hay lugar a la representacion, los ascendientes mas
cercanos excluyen a los mas lejanos.

TERCER ORDEN DE LOS HIJOS NATURALES.- Este orden estaba contemplado
en el articulo 990 y se pasa a el cuando no se ha podido aplicar el 1° (por falta de
hijos legitimos personalmente o representados por su descendencia legitima) ni se
ha podido aplicar el 2° (por no haber ascendientes legitimos). Si hay hijos
naturales (personalmente o representados por su descendencia legitima, o bien
adoptados) se aplica este orden. De lo contrario se pasa al siguiente, si cabe, o al
subsiguiente y asi sucesivamente.

Quienes con su presencia fijan este orden son los  hijos naturales,
personalmente o representados por su descendencia legitima, o los adoptados
(aunque no concurran hijos naturales).

En este orden, junto a los hijos naturales (y al adoptado, en su caso), concurren
el cényuge sobreviviente y los hermanos legitimos. La representacion en este
orden podra, pues, operar en la descendencia legitima de los hijos naturales y en
la descendencia legitima de los hermanos legitimos.

Situaciones que pueden presentarse:
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a) Concurren hijos naturales (o adoptados), conyuge sobreviviente y  hermanos
legitimos. Lleva 3/6 los hijos naturales (o adoptados), 2/6 el cbnyuge
sobreviviente y 1/6 los hermanos legitimos. (990 inciso. 10y 24 ley 7613).

b) Concurren hijos naturales ( 0 adoptados) y cényuge. Se dividen por mitades (990
inciso. 20 y 24 ley 7613).

c) Concurren hijos naturales ( o adoptados) y hermanos legitimos. Llevan 3/4 los
hijos naturales (y los adoptados) y 1/4 los hermanos legitimos. (990 inciso 30y 24
ley 7613). Se respetan al hijo natural tanto su mitad legitimaria como su cuarta
de mejoras.

d) Concurren solamente hijos naturales o adoptados. Llevan la totalidad de la
herencia (990 inciso 40 y 24 ley 7613).

Respecto a la situacibn de los hermanos hay que hacer dos alcances. Lo
primero, recordar que pueden concurrir personalmente o representados por su
descendencia legitima.

Lo segundo es que cabe hacer aqui la distincibn entre hermanos de simple
conjuncion (lo son sélo por parte del padre -"paternos”- o solo por parte de la madre
-"maternos"-) y de doble conjuncion o "carnales" -articulo 41- (lo son tanto por parte
del padre como de la madre). Esta diferencia no tiene importancia en principio.
Cualquiera que sea la calidad concurren como hermanos legitimos que son. Sin
embargo, si concurren hermanos paternos o maternos con hermanos carnales, la
porcion de los primeros sera la mitad de la porcion de los dltimos. (990 inciso
finales). Esto, sin embargo, soOlo si concurren los paternos o maternos con los
carnales. Si sOlo concurren paternos y/o maternos, llevan la totalidad de lo que en
derecho les corresponde. A esto ultimo se refiere el articulo 990 cuando dice "toda
la herencia", expresion evidentemente errénea pues los hermanos legitimos, en
este orden, jamas concurren solos.

En cuanto al adoptado, recordar que de acuerdo al articulo 24 de la ley 7613, lleva
lo mismo y tiene los mismos derechos de los hijos naturales. De modo que
existiendo adoptado y aunque no haya hijos naturales o posteridad legitima de
estos, siempre debemos quedarnos en este orden. (A pesar de que por error de
texto el articulo 24 hace una referencia al articulo 991 del Cdodigo Civil que daria a
entender que concurriendo el adoptado sin hijos naturales habria de aplicarse el
cuarto orden de sucesion regular. Aqui lo Gnico que hay es un error de
concordancia nacido con motivo de las reformas de la ley 10.271).

CUARTO ORDEN DEL CONYUGE.- Se aplica el articulo 991 y tiene lugar
cuando no ha sido posible aplicar el primer orden (el causante no dejo hijos
legitimos ni personalmente ni representados por su posteridad legitima), ni el
segundo (el causante no dejo ascendientes legitimos) ni el tercero (el causante no
dejo hijos naturales personalmente ni representados por su posteridad legitima
ni dejo tampoco adoptados). Se pasa a este orden si el causante dejo cényuge
sobreviviente. De lo contrario se pasa al siguiente orden que es el de los
colaterales legitimos. Quien con su presencia determina quedar en este orden es
el conyuge sobreviviente.

El conyuge sobreviviente puede concurrir sélo o con hermanos legitimos del
causante. Si concurre sélo, lleva todo. Si concurre con los hermanos legitimos, el
conyuge lleva 3/4 y los hermanos legitimos 1/4 restante.

Aunque en este orden nada se dice sobre la discriminacién entre hermanos de
simple conjuncién o de doble conjuncién, se ha estimado que también se aplica:
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lo:Por analogia del articulo 990. Donde existe una misma razén debe existir una
misma interpretacion.

20: Porque el silencio del legislador en el articulo 991 se debié a un simple olvido,
como se deduce de la historia fidedigna del establecimiento de la ley 10.271.
30:Porque a contrario sensu, en el articulo 992, cuando se establece el orden
siguiente o de los colaterales legitimos, el legislador expresamente establecié que
no se aplicaba la discriminacion entre los hermanos de simple conjuncién y los
de doble conjuncion.

Ahora bien. Puede ocurrir que el causante no haya dejado coényuge sobreviviente
(ni ninguno de los parientes que determinaban aplicar los ordenes 10, 20 o 30),
sino que s6lo haya dejado hermanos legitimos (personalmente o representados
por su posteridad legitima). En tal caso estos llevan todo. Lo dice el articulo 991
y en el fondo, estrictamente hablando, los hermanos legitimos (personalmente o
representados por su posteridad legitima) hacen en este caso de parientes
determinantes de un verdadero orden de sucesién. Su presencia determina que
no se aplique el orden siguiente de los colaterales legitimos.

QUINTO ORDEN DE LOS COLATERALES LEGITIMOS.- Se aplica el articulo 992.
Lo primero que decia este articulo era que se aplica este orden cuando no se han
podido aplicar los anteriores. Es decir, el causante no dej6 ni hijos legitimos
personalmente o representados por su posteridad legitima, ni ascendientes
legitimos, ni hijos naturales personalmente o representados por su posteridad
legitima, ni cényuge ni hermanos legitimos (personalmente o representados por
su posteridad legitima). Esto Ultimo es muy importante tenerlo presente. La
representacion de los hermanos legitimos del causante excluye la aplicaciéon del
guinto orden aunque aparezca contradictorio si se considera que en estricto rigor
estos representantes de los hermanos legitimos del causante son, a su vez,
colaterales legitimos.

Quienes determinan la aplicacion de este orden son los colaterales legitimos.
Pero -hay que recordar- en la medida en que estos no sean representantes de los
hermanos legitimos del causante, pues en tal caso excluirdn a los colaterales
legitimos que no sean representantes de los hermanos legitimos del causante.
Asi por ejemplo, si el causante dejé un sobrino-nieto, aunque es cierto que es un
colateral legitimo del causante, no lo es menos que representa al hermano legitimo
del causante. Y en esa medida hereda en el cuarto orden (por si solo) excluyendo
la aplicaciéon del quinto orden yconello a todos los demas colaterales legitimos
del causante.

El articulo 992 establece algunas reglas sobre como suceden los colaterales
legitimos.

lo:Los de grado mas préximo excluyen a los mas lejanos. Esto es consecuencia
obvia del hecho de que la representacion no opera en la linea colateral sino sélo
excepcionalmente en favor de los hermanos legitimos del causante.

20:los derechos hereditarios de los colaterales no se extienden mas alla del sexto
grado inclusive

30:No hay discriminacion entre colaterales de simple conjuncién y colaterales de
doble conjuncion.

Aunque el legislador habla de colaterales legitimos sin distinguir entre los de
afinidad o los de consanguineidad, se ha entendido que se refiere so6lo a los
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parientes por consanguineidad. Asi lo establecié nuestra jurisprudencia una vez
que un cufiado del causante pretendié derechos hereditarios sobre la base de que
"donde el legislador no distingue no es licito al interprete distinguir”. Los tribunales
rechazaron tal pretension, arguyendo la historia fidedigna del establecimiento del
Cdodigo y la doctrina y legislacion comparada, en la que nunca se ha
considerado que parientes por afinidad tengan derechos sucesorios abintestato.

SEXTO ORDEN DEL FISCO.- 995. A falta de cualquiera de los ordenes anteriores
sucede el Fisco. Se habla entonces de "herencia vacante". Sucede en calidad de
heredero (983 y 995).

LOS ORDENES DE SUCESION IRREGULAR.- Se aplican cuando el causante era
hijo natural o simplemente ilegitimo. EI Codigo no se refiere para nada a si el
causante era hijo simplemente ilegitimo, y en tal caso la solucién hay que obtenerla
por analogia como veremos.

A la situacion en que el causante era hijo natural se refiere el articulo 993.
También debe aplicarse el articulo 24 de laley 7.613, en cuya virtud el adoptado
es asimilado al hijo natural. El adoptante, como es légico, carece también aqui
de derechos hereditarios abintestato. Los ordenes son:

1o:De los descendientes legitimos

20:De los hijos naturales

30:De los padres naturales

40:De los hermanos

50:Del conyuge

60:Del Fisco.

PRIMER ORDEN DE LOS DESCENDIENTES LEGITIMOS. (993 inciso 10).Aplica
simplemente el primer orden de sucesion regular. El cényuge lleva porcién conyugal.

SEGUNDO ORDEN DE LOS HIJOS NATURALES. Se aplica cuando el
causante no dejo hijos legitimos personalmente o representados por su posteridad
legitima. (993 inciso. 20). Desde luego determina la aplicacion de este orden la
existencia de hijos naturales (personalmente o representados por su posteridad
legitima). El adoptado se considera como hijo natural pero como veremos, ello solo
en la medida en que lleva lo mismo que el hijo natural. Sin embargo, si no hay hijos
naturales pero si hay adoptado, no se aplica este regla pues querria decir que el
adoptado ( que no es legitimario) estaria excluyendo a los padres naturales que
hubieren reconocido voluntariamente al hijo (que si son legitimarios). De
manera tal que si solo hay adoptado, no se aplica este orden y habra que ver si es
posible aplicar el tercer orden.

El hijo natural (personalmente o representado por su posteridad legitima) puede
concurrir en este orden con el conyuge. En tal caso el conyuge lleva la mitad, y la
otra mitad queda para los hijos naturales (personalmente o0 representados)
incluyéndose en tal calidad al adoptado. (993 inciso penultimo). Aqui el cényuge no
concurre por porcion conyugal sino como heredero abintestato.

TERCER ORDEN DE LOS PADRES NATURALES.- Se aplica este orden
cuando el causante no dej6 hijos legitimos (personalmente o representados por
su posteridad legitima), ni hijos naturales (personalmente o representados por su
posteridad legitima) ni adoptados.

Apuntes de Derecho Civil - Profesor: José Miguel Lecaros

19



Quienes con su presencia determinan aplicar este orden son los padres naturales
que hubieren reconocido voluntariamente al hijo, esto es, conforme al articulo 271
Nos 10 5.

Estos padres concurren con el conyuge sobreviviente y con el adoptado (993
inciso 20). Si concurren padres naturales que reconocieron voluntariamente al
hijo con el cbényuge, se distribuyen por partes iguales.

Respecto al adoptado, el articulo 24 inciso 30 de la ley de adopcién establece
una regla especial, derivada del hecho de que el adoptado no es legitimario y por
ende no puede excluir -pese a su asimilacion al hijo natural- a los padres
naturales que reconocieron voluntariamente al hijo y que si son legitimarios.

Si concurren padres naturales que reconocieron voluntariamente al hijo con el
adoptado, aquellos llevan una mitad y éste la otra mitad (24 inciso 3o ley 7613). Si
concurren padres naturales que reconocieron voluntariamente al hijo con adoptado
y con conyuge, los padres naturales llevaran 3/6 (1/2) de la herencia; el conyuge
2/6 y el adoptado 1/6. (articulo 24 inciso 30 en relacién al inciso 20 de la ley 7613).
Es la misma regla que se da para el segundo orden de sucesion regular cuando
concurren ascendientes legitimos, conyuge y adoptado.

Si no hay padres naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo, y hay
adoptado, recobra su vigencia el articulo 24 de la ley 7613 y asimilandose al hijo
natural, el adoptado impide que se aplique el orden siguiente. Si el adoptado
concurre solo, lleva todo; y si con el conyuge, se aplica el 993 inciso penultimo y
entonces, asimilando al adoptado al hijo natural, quiere decir que llevara el
coényuge una mitad y el adoptado la otra mitad.

CUARTO ORDEN DE LOS HERMANOS (993 inciso 50). Quienes con su
presencia determinan aplicar este orden son los hermanos que fueren hijos
legitimos o naturales del mismo padre, de la misma madre o de ambos. Todos
ellos sucederan simultaneamente, pero el hermano carnal llevara doble porcién que
el paterno y materno.

Con ellos puede concurrir el conyuge, quien llevara 3/4 del acervo, llevando el
1/4 restante los hermanos.

Debemos recordar que opera la representacion a favor de la descendencia
legitima de estos hermanos, sean ellos legitimos o naturales

QUINTO ORDEN DEL CONYUGE.- Se aplica cuando no cabe aplicar ninguno
de los ordenes anteriores. Esto es, cuando el causante no dejo hijos legitimos
(personalmente o representados por su posteridad legitima) ni hijos naturales
(personalmente o representados por su posteridad legitima) ni padres naturales
gue voluntariamente hayan reconocido al hijo, ni adoptado, ni hermanos legitimos
0 naturales (personalmente o representados por su posteridad legitima). En tal
caso, si hay conyuge sobreviviente, lleva todo el acervo partible. (993 inciso
final).

SEXTO ORDEN DEL FISCO.- Faltando el conyuge lleva todo el Fisco.
No lo dice el articulo 993, pero lo dice en cambio el articulo 995 que llama a las
herencias vacantes al Fisco.

ORDENES DE SUCESION DEL HIJO SIMPLEMENTE ILEGITIMO.-

La doctrina ha llenado este vacio legal del siguiente modo:
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ler orden: de los hijos legitimos (personalmente o representados por su posteridad
legitima). Aplicar el articulo 988.

20 orden: De los hijos naturales (personalmente o representado por su posteridad
legitima) y del conyuge. Unos llevan una mitad y el conyuge la otra mitad.
(Concurriendo el adoptado como hijo natural). EIl hijo simplemente ilegitimo no
tiene, sucesoriamente hablando, ascendientes ni, por consiguiente, hermanos
ni colaterales. El reconocimiento del articulo 280 que es el que da la calidad de
simplemente ilegitimo es, como lo dice esta norma,"para el solo efecto del derecho
de alimentos".

3er orden: Del Fisco. (Aplicando el articulo 995, sucede el Fisco).

Situaciéon del cényuge divorciado por su culpa.-

No se trata del conyuge en el que ha incidido la causal, sino del que ha dado motivo
al divorcio pr su culpa.

Segun el articulo 994, pierde los derechos hereditarios como heredero abintestato
del cényuge difunto. Segun el articulo 1173, pierde ademas la porcion conyugal. Se
trata de una indignidad y no de una incapacidad, dado que el cényuge difunto puede
perdonar la causal, testando a favor del sobreviviente. Aun asi, tiene ciertas
diferencias respecto a las indignidades. La indignidad hace perder los derechos
alimenticios congruos y en ciertos casos incluso los necesarios, en tanto que el
cényuge nunca pierde los derechos alimenticios (Nota: La ley 19.585 elimina la
distincién entre alimentos congruos y necesarios; todos son congruos).

Se ha discutido si estos preceptos se refieren solo al divorcio perpetuo o tambien al
temporal. La mayoria de la doctrina se habia pronunciado por la segunda opcion.
En caso de divorcio temporal, se aplicara la causal en caso que el fallecimiento se
produzca estando vigente el divorcio. La ley 19.585 stablece la perdida de los
derechos sucesorios del conyuge por haber dado motivo al divorcio temporal o
perpetuo (art 994). El 1173 se deroga.

Tratandose del conyuge anulado, carece de derechos hereditarios abintestato y de
porcidn conyugal, aln en caso de ser un matrimonio putativo, toda vez que la séla
notificacién de la demanda hace cesar la buena fe en ambos coényuges, presupuesto
indispensable para que el matrimonio putativo pueda producir los mismos efectos
civiles que el valido. Con mayor razon entonces falta la buena fe si se ha dictado
sentencia de nulidad y esta ha quedado ejecutoriada. Lo anterior, sin embargo, con
una excepcioén, que dice relacion con el supuesto en que uno de los conyuges esté
de buena fe al momento del fallecimiento, lo que es posible en aquellos casos en
gue se puede demandar la nulidad del matrimonio despues del fallecimiento del otro
conyuge (art. 34 de la ley de matrimonio civil).

La sucesion intestada a partir de la ley 19.585.-

Desde luego, no hay distincibn entre ordenes de sucesién regular o irregular.
Ademas, tanto en la ascendencia como en la descendencia no se la califica de
legitima, ilegitima o natural.

Primer orden de sucesidn intestada (de los hijos).-

Articulo 988.- Es el de los hijos (personalmente o representados por su
descendencia), que excluyen a cualquier otro heredero a menos que haya cényuge
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sobreviviente, caso en el cual concurrird con los hijos llevando una porcién
equivalente al doble de la legitima rigorosa o efectiva de cada hijo. Si hubiere sélo
un hijo, la cuota del cényuge sera igual a la legitima rigorosa o efectiva de ese hijo.
Ademas se afiade una limitacién importante: En ningan caso la porcién del conyuge
sobreviviente bajard de la cuarta parte de la herencia o de la mitad legitimaria
(eventualmente incrementada por la no disposicion de las cuartas de mejoras y/o de
libre disposicion).

Segundo orden de sucesidn intestada (del conyuge v los ascendientes).-

El art. 989 establece que si el difunto no ha dejado posteridad (hijos, personalmente
o representados) le sucederan el céonyuge vy los ascendientes de grado mas
préximo: 2/3 para los ascendientes y 1/3 para el cényuge. A falta de ascendientes,
sucedera integramente el conyuge y viceversa. Habiendo un solo ascendiente de
grado mas préximo, sucedera éste en todos los bienes o en toda la porcion
hereditaria de los ascendientes.

Ademas, la ley 19.585 agreg6 una sanciéon: (nuevo art 994) “Tampoco sucederan
abintestato los padres del causante si la paternidad o maternidad ha sido
determinada judicialmente contra su oposicion, salvo que mediare el
restablecimiento a que se refiere el articulo 203", esto es, si el hijo, alcanzada la
plena capacidad, manifiesta por escritura publica o testamento su voluntad de
restablecer al padre o madre sus derechos.

Tercer orden de sucesién intestada (de los hermanos).-

Lo contempla el art 990: si el difunto no dej6 posteridad, ni ascendientes ni conyuge,
le sucederan sus hermanos. El hermano de simple conjuncion llevara la mitad que el
carnal.

Cuarto orden de sucesién intestada (de los colaterales).-

El art 992 establece que a falta de todos los anteriormente mencionados
(descendientes, ascendientes, conyuge y hermanos), sucederan al difunto los otros
colaterales de grado mas préximo. Los colaterales de grado mas préximo excluiran a
los mas lejanos. Los derechos hereditarios de los colaterales sblo se extenderan
hasta el sexto grado inclusive. Los colaterales de simple conjuncion, esto es, los que
s6lo son parientes del difunto por parte del padre o de la madre, sélo llevaran la
mitad de lo que le corresponda a los de doble conjuncién, esto es, los que son
parientes del difunto por parte de padre y madre.

Quinto orden de sucesion intestada: el Fisco.-

En virtud del art 995 que se mantiene intacto.

Se deroga el art 991 por innecesario y el art 993 que contemplaba los ordenes de
sucesion irregular.

Se deroga todo lo relativo a la porcién conyugal (parrafo 2 del titulo V del Libro IlI).
Con la ley 19.585 el unico beneficio del cdnyuge sobreviviente es el de ser heredero
abintestato. Ello, sin perjuicio que se aflade al conyuge como legitimario. Ya no se
hace la distincion entre si el causante dejo o no descendencia legitima. Se elimina la
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porcidn conyugal y por ende el art 959 N° 5 que la establecia como baja general de
la herencia si el causante no habia dejado posteridad legitima. A su vez, la misma
regla que el art 1178 establecia para el computo de la porcion conyugal frente al
caso que el causante hubiera dejado posteridad legitima es la que se aplica en el
primer orden de sucesion intestada: el de los descendientes.

El art 994 mantuvo la idea que el conyuge que hubiere dado motivo al divorcio por
su culpa perdera los derechos hereditarios abintestato en la herencia de su mujer o
marido. Cabe destacar que la ley 19.585 zanjé la duda acerca de qué divorcio debia
tratarse: puede ser temporal o perpetuo.

Ademas, la ley 19.585 agregd otra sancion: “Tampoco sucederan abintestato los
padres del causante si la paternidad o maternidad ha sido determinada judicialmente
contra su oposicion, salvo que mediare el restablecimiento a que se refiere el articulo
203".

Los extranjeros y la sucesion intestada.-

Aplicando el articulo 57 del Cdadigo Civil, el articulo 997 establece la plena igualdad
entre el chileno y extranjero respecto de las sucesiones abintestato abiertas en
Chile.

Ahora bien, no obstante que las sucesiones se rigen por la ley donde se abren (art
955), si esa persona deja herederos chilenos, éstos tendran los derechos
hereditarios que le reconozca la ley chilena (art 15), sea que el causante haya sido
un extranjero o un chileno (art 998).

SUCESION EN PARTE TESTADA Y EN PARTE INTESTADA.

El articulo 996 establece que cuando en un mismo patrimonio se ha de suceder por
testamento y abintestato, se cumplirdn as disposiciones testamentarias y el
remanente se adjudicard a los herederos abintestato.

Ahora bien, si entre los herederos concurren legitimarios con quienes no lo sean, y el
causante no dispone total o parcialmente de la parte de mejoras o de libre
disposicion, no se produce el acrecimiento del articulo 1191, toda vez que sobre él
prevalecen las reglas de sucesion intestada (inciso final del art 1191).

Por otra parte, el articulo 996 agrega que los que suceden a la vez por testamento y
abintestato imputaran, a la porcidbn que les corresponda abintestato, lo que
recibieron por testamento, sin perjuicio de retener toda la porcion testamentaria si
excediere a la otra”. Es decir, si lo que les toca como abintestato es mas que lo que
se le asigné testamentariamente, participaran de la sucesion intestada hasta
completar la porcion que les corresponda abintestato. Y si a la inversa, la porcion
testamentaria excediere a la intestada, llevara la primera.

El Cddigo agrega que “prevalecera sobre todo ello la voluntad expresa el testador,
en lo que de derecho corresponda” (996 inc final). Es decir que debe respetarse la
voluntad del testador si éste declara que le deja a fulano tanto por testamento sin
perjuicio de sus derechos como heredero abintestato.

La ley 19.585 agreg6 un inciso que establece que la regla del inciso 1° del art 996 se
aplicard una vez enteradas totalmente, a quienes tienen derecho a ellas, las
legitimas y mejoras de la herencia”.

LA SUCESION TESTAMENTARIA.-
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Esta tratada en el Titulo Il del Libro Ill. Testamento viene de “testatio mentis”:
testimonio de la voluntad. Es “un acto mas o menos solemne, en que una persona
dispone del todo o de una parte de sus bienes, para que tenga pleno efecto después
de sus dias, conservando a facultad de revocar las disposiciones contenidas en él,
mientras viva”. (art 999).

Caracteristicas:

1.-Es un acto juridico (manifestacion de voluntad destinada a producir efectos
juridicos previstos por su autor y sancionados por el ordenamiento juridico)
unilateral (se perfecciona por la manifestacion de una sola voluntad).

2.- Es un acto mas o menos solemne. La solemnidad puede ser mayor
(“testamentos solemnes”) o menor (“testamentos menos solemnes o privilegiados”).
Pero siempre hay alguna solemnidad, como lo prueban los articulos 1000 y 1002. La
manifestacion de voluntad en todo caso no debe ameritar dudas (art 1060)

3.-Es un acto personalisimo. Un acto de una sola persona (art 1003 inc 1°), lo que
excluye los testamentos mancomunados o conjuntos (1003 inc 2° vy las
disposiciones captatorias (art 1059), asi como la posibilidad de actuar por medio de
mandatario o representante (art 1004 y 1063). Los relativamente incapaces pueden
testar libremente y sin necesidad de autorizacién ni formalidad habilitante alguna,
pues las normas de incapacidad relativa son normas protectoras del patrimonio del
incapaz y en el caso de los actos testamentarios esta proteccién esta fuera de lugar
(Cfr por ejemplo art 261).

Por otra parte, podria suceder que el causante instituyera una asignaciéon a favor de
una persona dejando al arbitrio de algun heredero o de algun legatario su
cumplimiento. (art 1067). En tal caso, si al heredero o legatario aprovechare rehusar
cumplir la asignacién, debera cumplirla salvo que pruebe justo motivo; de lo contrario
no estard obligado a justificar su negativa. La doctrina ha estimado que este articulo
contraria al articulo 1063 y en general el espiritu del Cdodigo por lo que debe ser
aplicado con mucho cuidado y en caso de surgir una incompatibilidad entre el 1063 y
el 1067, debe primar el primero sobre el segundo pese a que el art 1067 aparece
como mas especial.

4.- El testamento tiene por objeto fundamental pero no Unico el disponer de
bienes. Puede haber clausulas de declaraciones, como reconocer a un hijo como
natural, legitimar, nombrar un guardador, nombrar un albacea, nombrar un partidor o
hacer la particion,...

5.-El testamento produce sus plenos efectos una vez muerto el causante. Antes,
puede producir algunos efectos desde el punto de vista de ciertas declaraciones
(Vgr. reconocimiento de un hijo) o desde el punto de vista de disposiciones de
bienes (Vgr. los legados entregados en vida al legatario confieren la calidad de
usufructuario, y la constitucién de un usufructo es un acto de enajenacion...)

6.-El testamento es esencialmente revocable, mientras viva el testador y por
éste, en cuanto a las disposiciones de bienes. Tambien lo es en cuanto a ciertas
declaraciones. (art 1001).

REQUISITOS DEL TESTAMENTO:

-Capacidad para testar
-Voluntad exenta de vicios
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La capacidad para testar

Se aplica la regla general: todos son capaces salvo aquellas personas a quienes la
ley declare incapaces.(art 961 en relacion con los arts 1446 y 1795). Son inhabiles
las personas sefaladas en el art 1005:

a)El impuber

b)El que actualmente (al momento de testar) no estuviere en su sano juicio por
ebriedad o por otra causa. Que el testador esté en su sano juicio al momento de
testar es algo muy importante (Cfr arts 1016, 1023, 1038). Puede no haber estado
en su sano juicio por demencia; en caso de haberlo estado sin decreto de
interdiccion, hay que invocar esta causal.

C)El demente interdicto. Si era interdicto no es necesario probar la demencia y no
se admitiria prueba en contrario. Si no estaba interdicto, habria que probar la
demencia (art. 465).

d)El que de palabra o por escrito no pudiere expresa su voluntad claramente. Se
incluye aqui, desde luego, al sordomudo que no puede darse a entender por escrito.
La C.S. ha dicho que un sordo analfabeto o puede testar pues por ser analfabeto no
puede otorgar testamento cerrado (art 1022) y por ser sorda no puede otorgar
testament abierto ya que no puede dar lugar al tramite de la lectura (art 1017). Cfr
ademas con el art 1060.

La capacidad debe existir al momento de otorgarse el testamento (1006). No importa
si antes o después. De elo se ha deducido que los requisitos de capacidad para
testar deben analizarse segun la ley vigente al momento de testar.

La voluntad exenta de vicios.-

1.- En cuanto al error, solo se acepta el error de hecho y afecta a la clausula que
apareciere motivada (en forma determinante) por el error ( art 1058). El error en la
persona del asignatario tambien anula el testamento pues se trata de un acto intuito
personae

2.-En cuanto a la fuerza, anula el testamento en todas sus partes (no sélo en la
clausula en que intervino) sea cual sea la forma como haya intervenido la fuerza (art
1007). Pero la fuerza debe ser moral y ser injusta, grave y determinante (arts 1456 y
1457). (Si es fisica no hay propiamente hablando testamento por faltar voluntad).
Seria nulidad relativa.

3.-En cuanto al dolo, debe ser determinante.

Clasificaciones del testamento.-

-Solemnes:-Otorgado en Chile:-Abierto.
-Cerrado.
-Otorgado en el extranjero:-Conforme a la ley extranjera
-Conforme a la ley chilena.

-Menos solemnes (“privilegiados”):-Verbal

-Maritimo
-Militar
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1.- El testamento solemne: Es aquel en que se han observado todas las
solemnidades que a ley ordinariamente requiere (art 1008 inc 20). Las solemnidades
gue se exigan son las que rigan a momento del otorgamiento (art 18 de la ley sobre
efecto retroactivo de las leyes).-

Todo testamento solemne otorgado en Chile debe cumplir con dos solemnidades
minimas:

-Ser escrito (art 1011).

-Ante testigos. El Cédigo sefala quienes son testigos inh&biles para un testamento
solemne otorado en Chile (art 1012), no obstante lo cual puede servir como habil un
testigo inhabil en la medida en que haya una habilidad putativa (art 1013). Ademas,
dos testigos, a lo menos, deberan estar domiciliados en el lugar donde se otorgue el
testamento y si el testamento se otorga ante 3 testigos, uno al menos debera saber
leer y escribir y si se otorga ante 5 testigos, dos al menos debera saber leer y
escribir.

A).- El testamento solemne abierto. También se le denomina “nuncupativo” o
“publico”. Lo que lo constituye esencialmente es el acto en que el testador hace
sabedor de sus disposiciones al escribano si lo hubiere y a los testigos (art 1015).
Puede otorgarse:

-Ante funcionario publico competente y 3 testigos,

o]

-Ante 5 testigos sin intervencién de funcionario publico alguno.

El funcionario publico normalmente es el Notario. Puede ser sustituido por el Juez de
Letras (art 1014) y por el Oficial del Registro Civil (art 86 ley 4808). Otorgado ante el
Juez se otorga el testamento en hoja suelta, pues los jueces no llevan protocolo;
ante el Oficial del Registro Civil, debe otorgarse en el Protocolo que al efecto
llevan (art 86 ley 4808). Cuando se otorga ante Notario Publico, el testamento
abierto, que es el mas frecuente, se otorga en protocolo, esto es, constituye una
verdadera escritura publica. Pero podria también otorgarse en hoja suelta. Asi lo
comprueba el art 1017 que establece la posibilidad de que el testamento se haya
escrito previamente. Ademas, el art 866 del CPC se refieren a la protocolizacion de
un testamento abierto otorgado en hoja suelta

Si el testamento se habia otorgado en hoja suelta, antes de su publicacion, debe
protocolizarse previa orden judicial “después de su fallecimiento y en el menor
tiempo posible” (art 866 del CPC). Solo tendr& el caracter de instrumento publico si
se protocoliza dentro del primer dia habil siguiente al de su otorgamiento (art 420
COT). Esta exigencia debe entenderse referida al testamento ante funcionario y 3
testigos (Jurisp).

Cuando e otorga ante 5 testigos sin intervencion de funcionario publico alguno,
previo a proeder a la ejecucion, el testamento debe ser “publicado” (art 1020).

La publicaciéon puede pedirla cualquier persona capaz de comparecer en juicio (art
869 del CPC), ante el Juez del ultimo domicilio del testador (art 1009) una vez
fallecido el causante, cosa que deberd ser acreditada ante el Juez salvo en los
casos de muerte presunta (art 1010). Hecha la solicitud, el Juez cita a su presencia a
los testigos del testamento para que reconozcan sus firmas y las del testador.
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Reconocidas, el juez firma el testamento y lo manda protocolizar en Notaria (art
1020).

Declaraciones que debe contener el testamento abierto. Son las aludidas en el art
1016 del Cédigo Civil. El art 414 del COT agrega la hora y lugar del otorgamiento y
el art 426 del COT sefala que la omisién de esta exigencia significar4 que no sera
considerado como escritura publica.

El otorgamiento del testamento abierto se compone de dos actos sucesivos:
a)Escrituracién y lectura del testamento (art 1017 en relacion al art 1015. La
jurisprudencia ha resuelto que no es requisito de validez de testamento dejar
constancia de haberse cumplido con la solemnidad de la lectura

b)Firma del testamento (art 1018)

Estan obligados a otorgar testamento abierto el analfabeto (art 1022) y el ciego (art
1019). El ciego debe testar necesariamente ante funcionario y 3 testigos; no podria
testar ante 5 testigos. Ademas, debe hacerse en tal caso una doble lectura (art
1017).

No pueden otorgar testamento abierto:el sordomudo que soOlo puede darse a
entender por escrito y el extranjero que no conoce el idioma del Notario y de los
testigos (art 1024). Deben otorgar testamento cerrado y con ciertas formalidades
especiales (art 1024).

B.) El testamento solemne cerrado.- Es aquel en que no es necesario que los
testigos tomen conocimiento de las disposiciones testamentarias (art 1008 inc. final).
Debe otorgarse ante Notario y tres testigos, pudiendo hacer sus veces el Juez de
Letras pero no el Oficial del Registro Civil (art 1021 y art 86 de la ley 4808). No es
nulo si se otorga ante mas cantidad de testigos. Lo que lo constituye esencialmente
es el acto por el cual el testador presenta al funcionario y testigos una escritura
cerrada declarando de viva voz, de manera que todos ellos le vean, oigan y
entiendan, que en aquella caratula se contiene el testamento. (art 1023 inc 1°)

El otorgamiento del testamento cerrado se compone de las siguiente etapas:
a)Escrituracién y firma del testamento (art 1023). Sobre si debe estar firmado o
bastaria con estar escrito por el testador, hay jurisprudencia contradictoria.
b)Introduccién del testamento en un sobre cerrado (art 1023 inc 3°). Si el sello
aparece violado el testamento es nulo (Jurisp).

c)Redacciéon y firma de la caratula (art 1023 inc 5°). Con ciertas menciones
sefaladas por el Cédigo Civil y, ademas, la hora (art 414 del COT). Sobre si la falta
de firma en la caratula anula el testamento también hay jurisprudencia contradictoria.

En el caso que el testador no pueda entender ni ser entendido de viva voz, se exigen
formalidades esenciales (art 1024).

El otorgamiento del testamento debe ser un acto continuo e ininterrumpido (art 1023
inc final). Se trata de velar por la libertad del testador.

No pueden otorgar testamento cerrado el analfabeto (1022) ni el ciego (1019).

Otorgado un testamento cerrado, el testador puede llevarselo o dejarlo en la Notaria
en custodia. Si hace esto ultimo, hay que tener presente que el articulo 431 del COT
sefala que los notarios debe llevar un libro indice de caracter privado en el que se
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anotan los testamentos cerrados que ante él se otorgan, de caracter secreto y que
so6lo puede ser exhibido en virtud de resolucién judicial.

La apertura del testamento cerrado constituye un tramite solemne (art 1025). El
Juez competente para ordenarla es el Ultimo domicilio de testador. Pero si el
testamento se ha otorgado ante notario que no sea el del dltimo domicilio del
testador, podra ser abierto ante el Juez de domicilio del Notario por delegacién del
juez del ultimo domicilio del causante (art 868 del CPC). La apertura, asi como la
protocolizacién y publicacion, puede ser solicitada por cualquier persona capaz de
comparecer en juicio (art 869).

El Juez se cerciorara de la muerte de testador y citara (no necesariamente en
forma personal) al Notario y a los testigos a fin de que reconozcan sus firmas y la del
testador y si acaso el testamento esta cerrado, sellado o marcado como en el acto
de la entrega. Luego el Juez rubrica el testamento al fin y al principio de cada hoja y
lo manda protocolizar ante el Notario que lo autoriz6 o ante aquel que el Juez
designe. Desde el momento de la protocolizacién, el testamento adquiere el caracter
de instrumento publico.

La omisién de cualquier solemnidad del testamento solemne acarrea su nulidad
absoluta. (art 1026). Luego, es nulo absolutamente el testamento:

-Que no se otorga por escrito

-Que no se otorga ante el numero de testigos habiles exigido por la ley (sin perjuicio
de la habilidad putativa).

-Que no se otorga ante funcionario competente

-Que se otorga ante el Oficial Civil en hoja suelta

-Que siendo abierto no es leido o no se deja constancia si acaso el testador NO
SUPO o NO PUDO firmar.

-Que concurriendo el funcionario no lo lee él sino algun testigo.

-Que lo firma un extrafio en lugar de un testigo

-Que otorgandolo un ciego no es leido dos veces en la forma exigida por la ley

-Que -sea abierto o cerrado- es otorgado por aquel a quien le estaba vedado
otorgar abierto o cerrado

En todo caso, la omisién en el testamento de las declaraciones que en cada caso
exige la ley no lo anula si no hay dudas sobre la identidad personal del testador,
Notario y testigos. (art 1026 inc 2°).

El Codigo exige que tanto en el testamento abierto como en la caratula del cerrado
se deje constancia del lugar del otorgamiento. La jurisprudencia mayoritaria indica
que esto se refiere a la necesidad de sefialar el lugar geografico y no el sitio
especifico. En todo caso, la omisién de esta designacion no lo anula si no hay dudas
sobre la identidad de quienes intervinieron (art 1026 inc 2°). Si se trata de un
testamento abierto, ante Notario y e protocolo, sera nulo en tal caso; del mismo
modo que seria nulo si se omitiera sefialar la hora de otorgamiento (arts 414 y 426
N° 3 del COT).

Finalmente, hay jurisprudencia contradictoria sobre si la  habilidad putativa del
Notario anularia o no el testamento.

El testamento solemne otorgado en el extranjero
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1) Conforme a la ley extranjera, valdra en Chile (aplicando el principio locus regit
actum) (art 1027)

-Si es escrito

-en lo tocante a las solemnidades se hiciere constar su conformidad con la ley del
pais en que se otorgo

-y se probare la autenticidad mediante la legalizacién (art 345 del CPC).

Aunque la jurisprudencia ha acogido la validez del testamento “olégrafo” (por escrito
pero sin solemnidad alguna) otorgado en el extranjero, el asunto ha sido discutido,
pues el art 1027 se refiere a la autenticidad y esto significa la participacion de algun
funcionario publico.

2) Conforme a la ley chilena, para que sea valido debe cumplir con las formalidades
establecidas en los articulos 1028 y 1029.

2.- Los testamentos menos solemnes o privilegiados

Segun el articulo 1008 son aquellos en que pueden omitirse ciertas formalidades
legales por consideracion a circunstancias especiales determinadas por el legislador.
Son el testamento verbal, el militar, y el maritimo (art 1030).

Solemnidades comunes a todo testamento privilegiado:

-Presencia de testigos habiles conforme al articulo 1031, bastando la habilidad
putativa conforme al articulo 1031.

-Ciertas solemnidades en el otorgamiento (1032): el testador debe expresar que su
intencion ha sido testar y el acto sera continuo e ininterrumpido en presencia de las
mismas personas.

A) Testamento verbal, es aquel que otorga una persona en caso de peligro
inminente para la vida del testador, de modo que parezca no haber modo o tiempo
de otorgar testamento solemne, ante tres testigos y haciendo de viva voz sus
declaraciones y disposiciones testamentarias (arts 1033 a 1035).

Hay nutrida jurisprudencia sobre lo que es 0 no es peligro inminente para la vida del
testador.

El testamento verbal debe ponerse por escrito dentro de 30 dias. Caducara si pasan
30 dias desde que se otorg6 sin que haya fallecido el testador o si habiendo fallecido
el testador no se pone por escrito con las solemnidades legales dentro de los 30
dias siguientes a la muerte (art 1036). Es un plazo fatal.

¢, Qué significa “poner por escrito”? Significa un tramite que consta de las siguientes
etapas (todas las cuales deben cumplirse dentro de los 30 dias, segun lo ha
establecido la jurisprudencia):

-Examen de los testigos. A peticion de cualquier interesado, el juez competente
(del lugar donde se otorg6 el testamento) cita a los interesados al acto de examen
de los testigos. El juez toma declaracion jurada a los testigos instrumentales y a toda
persona cuyo testimonio le pareciere conducente a esclarecer los hechos, sobre los
puntos referidos en los articulos 1037 y 1038. Esto es, individualizacion del testador
y circunstancias que hicieron creer que se hallaba en peligro inminente;
individualizacion de los testigos; lugar, dia, mes y afio de otorgamiento del
testamento. A continuacién, los testigos instrumentales deponen sobre si el testador
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parecia estar en su sano juicio, si acaso manifestd que su intencidon era testar y
cuales fueron sus declaraciones y disposiciones testamentarias.

-Resolucion judicial y protocolizacion (art 1039). La informacién obtenida sera
remitida al Juez del ultimo domicilio (si no lo fuere el que recibi6 la informacion) y
éste, si encontrare que se han observado las solemnidades y que de la informacion
aparece claramente la Ultima voluntad del testador, fallara que segun dicha
informacion el testador ha hecho tales y tales declaraciones y disposiciones (las
especificard) y ordenard tenerlas como testamento del difunto y ordenara
protocolizar como tal dicho decreto.

Cabe agregar que no puede deducirse oposicibn que se ponga por escrito el
testamento verbal, pero quedan a salvo las acciones de nulidad que pueden hacerse
valer en su contra (art 1040).

B) El Testamento Militar (arts 1041 a 1047). Es aquel que se otorga en tiempos de
guerra por los militares y demas individuos empleados en un cuerpo de tropa de la
republica y voluntarios, rehenes y prisioneros que pertenecen a dicho cuerpo. Las
personas que pueden testar militarmente son las referidas en el art 1041.

El testamento militar puede otorgarse como abierto (arts 1042 a 1045), cerrado (art
1047) o verbal (art 1046). El art 1044 se refiere a la caducidad de testamento militar
abierto (lo que es aplicable también al cerrado); y el art 1046 se refiere a la
caducidad del testamento militar verbal.

C) El Testamento Maritimo. (arts 1048 a 1055). Es aquel que se otorga en alta mar
en un buque de guerra chileno o en un buque mercante que navega bajo
bandera chilena, (art 1048), por cualquiera que se halle a bordo del buque de
guerra (art 1051).

Puede ser:

-abierto (arts 1048 y s.s) el que caduca si el testador hubiere fallecido antes de
desembarcar o antes e expirar los 90 dias subsiguientes al desembarque (art 1052).

-cerrado (art 1054)

-verbal (art 1053) en caso de peligro inminente para la vida del testador aplicAndose
la regla del art 1046.

LAS ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS

El Cédigo Civil establece que asignaciones por causa de muerte “son las que hace
la ley o el testamento de una persona difunta para suceder en sus bienes” (art 953).
Por consiguiente, puede ser asignaciones abintestato o0 asignaciones
testamentarias.

Luego, cabe definir las asignaciones testamentarias (0 “disposiciones
testamentarias”), como aquellas que hace el testamento de una persona difunta
para suceder en sus bienes.

Desde el punto de vista del asignatario, es necesario que sea:
-Persona cierta 'y determinada o determinable

-Capaz

-Digno.

A estos dos ultimos requisitos y nos referimos.
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En cuanto al primero, cabe sefalar que el asignatario debe ser persona cierta y
determinada, natural o juridica (art 1056). Si hay incertidumbre, ninguna de las
personas entre las cuales exista la duda tendra derecho a la asignacion (art 1065).
Sin embargo, el asignatario puede estar indeterminado pero en la medida en que
sea determinable (art 1056).

Ahora bien, hay ciertos casos en que la disposicion serd plenamente valida y eficaz
no obstante no estar determinado ni ser determinable el asignhatario: la ley suple esa
deficiencia.

Tal ocurre en los siguientes casos:

1.-Asignaciones hechas a un objeto de beneficencia o “al alma del testador’(art 1056
inc 2° y 4°). Esta norma debe relacionarse con la ley N° 4699 de 2-12-29 en relacion
al art 63 b) y 70 de la ley N° 10.383 de 8-08-52.

2.-Asignaciones dejadas a los pobres (art 1056 inc final).

3.-Asignaciones dejadas indeterminadamente a los parientes (art 1064). Se entiende
dejada a los consanguineos de grado mas proximo segun los ordenes de sucesion
intestada tendiendo aplicacion el derecho de representacion. Si hay un sélo
consanguineo de grado mas préoximo se entienden también llamados los del grado
siguiente pues el Cadigo alude a “consanguineos” (en plural).

Desde el punto de vista de las asignaciones, el objeto debe ser determinado o
determinable. Esta exigencia se refiere a las asignaciones a titulo singular (legados)
y en particular es estricta en los legados de especie. Con todo, si la asignacion es
para un objeto de beneficencia, no hay inconveniente en que exista cierto grado de
indeterminacion. La ley lo suple.

Interpretacion del testamento.

Sobre las normas legales sobre interpretacion de las disposiciones testamentarias
prevalecera sobre todo la voluntad del testador claramente manifestada con tal que
no se oponga a los requisitos o prohibiciones legales. Y para conocer la voluntad del
testador debe estarse mas a la sustancia de las disposiciones que a las palabras de
qgue se haya servido. (art 1069). Interpretar un testamento es una cuestion de hecho
gue corresponde al Tribunal del fondo, pero si la interpretacion lleva a desnaturalizar
una institucion juridica ordenada por el testador, procede casacion en el fondo por
infraccion de la ley que reglamenta la respectiva institucion.

Son muy importantes estos criterios y otros secundarios sobre interpretacion de los
testamentos, pues el Cbodigo establece que el contrato de donacion entre vivos se
interpreta de acuerdo a las reglas sobre interpretacion de las disposiciones
testamentarias y no de acuerdo a las normas de los arts 1560 y siguientes sobre
interpretaciéon de lo contratos.(art 1416).

Existe otra regla de interpretaciéon de disposiciones testamentarias importante: La
asignacién que por demasiado gravada hubieren repudiado todas las personas
sucesivamente llamadas a ella por el testamento, o la ley, se deferira en dltimo lugar
a las personas en cuyo favor se hubieren constituido los gravamenes.(art 1068 inc.
29).
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CLASIFICACIONES DE LAS ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS.

1.-Puras y simples o sujetas a modalidad
2.-A titulo universal (herencias) o a titulo singular (legados).
3.-Voluntarias o forzosas.

Las asignaciones testamentarias pueden estar sujetas a distintas modalidades.
Tantas como lo permita el ingenio del testador, en la medida en que no se infringan
exigencias o prohibiciones legales. Pero el Codigo, al igual que tratandose de las
convenciones, reglamenta en particular algunas modalidades.

1.-Asignaciones Testamentarias Condicionales

Son aquellas que dependen de una condicion, esto es de un suceso futuro e incierto
de manera que segun la intencién del testador no valga la asignacion si el suceso
positivo no acaece o0 si acaece el negativo. (art 1070). Recordemos la definicion
clasica de condicion, basada también en el articulo 1473: Hecho futuro e incierto del
gue depende el nacimiento o extincion de derechos u obligaciones.

Las asignaciones testamentarias se rigen preferentemente por el parrafo 2° del titulo
IV del Libro Ill. En subsidio, por las normas del Titulo IV del Libro IV (art 1493) y, si la
condicién significa la constitucion de un fideicomiso, se aplica el Titulo VII del Libro
Il.

La condicién, pues, debe ser un hecho futuro (en relacion al momento de testar,
salvo que se disponga de otra cosa). No sera condicion si consiste en un hecho
presente o pasado. Si siendo un hecho presente o pasado existe o ha existido, se
mira como no escrita la condicién y por ende como pura y simple la asignacion. Si en
cambio siendo un hecho presente o pasado no existe o no ha existido, no vale la
disposicién, es decir, es nula. (art 1071).

Ahora bien, si no obstante haber sido un hecho futuro en relacion al momento de
testar, se cumplioé en vida del testador, habra que distinguir. Si el testador supo que
el hecho habia ocurrido, y el hecho es tal que admire repeticion, se presumira que el
testador exige la repeticion. Si en cambio el hecho es tal que no admite repeticion, o
bien el testador no supo que se habia cumplido, simplemente se mirara la condicion
como cumplida. (art 1072).

Hay ciertas asignaciones condicionales que el legislador reglamenta en su alcance o
validez. Tales son:

-La condicion de no impugnar el testamento es valida, pero no impide impugnarlo
por defectos formales si que por ello el asignatario caiga en la sancion de verse
privado de la asignacion(art 1073). Esta condicion puede redactarse como
suspensiva negativa (tendra la asignacion desde que no impugne..) 0 como
resolutoria y positiva (si lo impugna se resolvera su asignacion...).

-La condicion de no contraer matrimonio o de permanecer en estado de viudedad se
tendran por no escritas. (art 1074).Pero es eficaz si se establece la condicion de que
el asignatario o contraiga matrimonio antes de los 18 afios o de una edad menor. (art
1074).También es eficaz la condicion de permanecer en estado de viudedad si el
asignatario tiene algun hijo de anterior matrimonio al momento de deferirsele la
asignaciéon (art 1075). Asimismo, es vdlida la condicion de no casarse con
determinada persona o de abrazar un estado o profesién cualquiera permitido por
las leyes, aunque sea incompatible con el estado de matrimonio (art 1077). Por
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altimo, hay que agregar que lo dicho no se opone a que se pueda legitimamente
disponer la subsistencia de una mujer mientras permanezca soltera o viuda,
dejandole por ese tiempo un derecho de usufructo, de uso o habitacion o una
pension periodica (art 1076).

Efectos de las asignaciones testamentarias condicionales:

1.-Condicién suspensiva (aquella que mientras no se cumple suspende el nacimiento
de los derechos u obligaciones) (art 1479 aplicable a las asignaciones por el art
1070):

-pendiente: el asignatario no es propiamente hablando asignatario; no es comunero
y por eso no puede pedir la particion art 1319). Es soélo titular de una mera
expectativa, que lo faculta sin embargo para impetrar medidas conservativas. Si
fallece en tal estado, nada transmite a sus herederos (art 1078 y 1492). El
asignatario debe existir al momento de cumplirse la condicion (art 962), que es el
momento de la delacién de su asignacion (art 956).

-cumplida: produce efecto retroactivo: el asignatario se entiende tal desde la
apertura de la sucesion. (art 1483 a 1486=. Sin embargo del efecto retroactivo, el
asignatario no puede exigir los frutos percibidos en el tiempo intermedio, salvo que
se los haya expresamente dejado el testador (art 1488 y art 1078 inc final en relacion
al art 1338 N° 1°).

-fallida (es o se hace imposible -arts1480 y 1481-). Caducan las providencias
conservativas decretadas y se esfuma la mera expectativa. Sin embargo, si quien
debia prestar la asignacion se vali6 de medios ilicitos para que no se cumpliera la
condicion, se tendra por cumplida (art 1481). Esta ultima regla se suele aplicar como
un principio general del derecho a otras materias y esta inspirado en la idea de
evitar el aprovechamiento del propio dolo).

2.-Condicion Resolutoria (aquella por cuyo cumplimiento se extinguen los derechos u
obligaciones). (art 1479, aplicable a las asignaciones por el art 1070).

-Pendiente: El asignatario es titular de los derechos y obligaciones como si fuera
puro y simple. Solo existe una amenaza de perderlos.

-Cumplida: El asignatario pierde la asignacion con efecto retroactivo y debe restituir
lo que habia alcanzado a recibir por tal concepto (art 1467) pero no esta obligado a
devolver los frutos salvo que la ley o el testador hayan dispuesto lo contrario (art
1488). Si lo recibido habia alcanzado a ser enajenado, habra accion reivindicatoria
contra los terceros adquirentes de derechos sobre las cosas s6lo si se acredita en
ellos mala fe (tratAindose de cosas muebles -art1490- o si la mala fe se presume
(tratdndose de inmuebles, se presume de derecho si la condicién constaba en el
titulo respectivo inscrito u otorgado por escritura publica -art 1491-; en este caso, en
el testamento).

-Fallida: La asignaciéon se consolida como pura y simple y las amenazas de perderla
se esfuman.

2.- Asignaciones testamentarias a plazo.-

El articulo 1080 dispone que “las asignaciones pueden estar limitadas a plazos o
dias de que depende el goce actual o la extincion de un derecho y se sujetaran,
entonces, a las reglas dadas en el titulo “De las obligaciones a plazo”, con las
explicaciones que siguen”.

El plazo es un hecho futuro y cierto del que depende el goce o ejercicio de un
derecho o la exigibilidad de una obligacion (plazo suspensivo) o la extincién de
derechos u obligaciones (plazo extintivo).
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Las asignaciones testamentarias a plazo se rigen por las reglas del parrafo 3° del
titulo 1V del libro Il y en subsidio por las del Titulo V de Libro 1V, como a las
obligaciones a plazo se aplican principalmente las normas del libro IV y en subsidio
las del Libro Ill. Pero si ademas el plazo envuelve la existencia de un usufructo, se
aplica el titulo IX del Libro II.
El Cédigo llama en el parrafo 3° del titulo 1V del Libro 1ll, “asignaciones a dia”, y no a
plazo, lo que es correcto pues se refiere no sélo a las asignaciones a plazo sino
también a asignaciones a dia que tiene el valor de condiciones por llevar envuelta
cierta dosis de incertidumbre.
El dia, en las asignaciones, puede ser cierto o incierto, atendiendo a si hay o no
certeza de que va a llegar el dia prefijado a la asignacién; y determinado o
indeterminado ateniendo a si se sabe o no cuando va a llegar el dia
(independientemente de si en el hecho va a llegar 0 no).
Luego, puede haber asignaciones a dia cierto y determinado; cierto e indeterminado;
incierto y determinado e incierto e indeterminado.
a)Asignaciones desde tal dia (plazo suspensivo):
-Cierto y determinado.Es propiamente hablando un plazo (inc 1° del art 1084); pero
puede ser condicional, lo que ocurre si se le agrega la condiciébn de existir el
asignatario en la fecha fijada (inc 2°)
-Cierto pero indeterminado. Como la muerte de una persona. El Cédigo sefiala que
es una condicion, pues el legislador exige que el asignatario exista al momento de la
llegada del plazo y esa exigencia introduce una nota de incertidumbre (art 1085 inc
1°). Sin embargo, si la asignacion es a favor de un establecimiento permanente,
desaparece la incertidumbre y la asignacion tiene el caracter de plazo. (art 1085 inc
29).
-Incierto pero determinado (art 1086). Es una asignacién condicional.
-Incierto e indeterminado. Esta asignacion es tipicamente condicional (arts. 1083 y
1086).

Por ultimo, habria que agregar que si el plazo se cumple antes del fallecimiento
del causante, de todos modos la asignacion sélo se debera desde que se abra la
sucesion.

b) Asignaciones hasta tal dia (plazo extintivo):

-Cierto y determinado. (art 1087 inc 1°):. constituye un usufructo a favor del
asignatario

-Cierto e indeterminado. (art 1087 inc 1°): constituye también un usufructo a favor del
asignatario.

-Incierto pero determinado (art 1088): constituye también un usufructo, pues pese a
gue hay incertidumbre, la muerte del asignatario necesariamente extinguird el
usufructo.

-Incierto e indeterminado (art 1083): es una asignacién condicional.

3.- Asignaciones testamentarias modales propiamente tales.

Estan reglamentadas en el péarrafo 4° del titulo 1V, articulos 1089 y siguientes. El
articulo 1089 explica que si se asigna algo a una persona para que o tenga por suyo
con la obligacion e destinarlo 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. EI modo por consiguiente no suspende la adquisicibn de la cosa
asignada.
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El modo es la carga que se le impone al que recibe una liberalidad. (Y no sélo por
testamento pues también existe la carga modal en las donaciones entre vivos).

La carga modal puede afectar a cualquier clase de asignacién -herencia o legado-.
Los requisitos para suceder deberan concurrir en el asignatario sin importar si
concurren o no en el beneficiado con el modo (Corte Suprema), lo que es correcto
de acuerdo a derecho aunque peligroso desde que una asignacién con carga modal
puede esconder una asignacion hecha por interpdsita persona a una incapaz de
suceder.

Caracteristicas del modo:

El modo no suspende la adquisicion ni el goce de la asignacién. Lo anterior, sin
perjuicio de que una asignacion modal puede ademas estar sujeta a una condicion
suspensiva, en cuyo caso la adquisicibn de lo asignado quedard supeditada al
cumplimiento de la condicion. O si es a plazo el goce quedara supeditado al
cumplimiento del plazo. Si la asignacién no es a condicion ni a plazo sino sélamente
modal, el asignatario modal adquiere al momento de la apertura de la sucesion
(fallecimiento del causante). De ahi que para adquirir no es necesario prestar
caucion de restitucion (art 1091).

La carga modal es normalmente transmisible (no lo es sélo si es intuito personae)
(art 1095).

En caso que el asignatario modal no cumpla la carga modal, el beneficiado puede:

a) Exigir la ejecucion forzada

b) Demandar la resolucion de la asignacion modal. Pero para que eso pueda hacerlo
es necesario que en la asignacion modal se haya establecido por el testador
“clausula resolutoria”, que es aquella en que se establece la obligacion de restituir la
cosa asignada y los frutos en caso de no cumplirse con el modo (art 1090). Hay aqui
una excepcion al principio de que operada una resolucién no se deben restituir los
frutos percibidos (art 1488). (Otra excepcién la encontramos en el art 1875).

La clausula resolutoria debe estipularse y no se presume. Es un elemento accidental
(art 1090).

La accion resolutoria en este caso sigue las reglas generales de la prescripcion. Es
una accion personal ordinaria y por ende prescribe en 5 afios desde que la
obligacion de cumplir la carga impuesta se hizo exigible.

Los titulares de la accién son quienes tienen interés en la declaracion de la
resolucion. Ellos no sélo son los demas asignatarios sino también el beneficiado con
el modo (art 1096).

Resuelta la asignacién modal, se debe restituir lo asignado con los frutos y previo a
ello otorgarse al beneficiado con el modo una suma proporcionada al objeto, el resto
se considera como no dispuesto y por ende acrece al resto de la herencia
(excluyéndose al asignatario modal) a menos que el testador haya expresado otra
cosa (1090 y 1096).

Si el testador no determinare suficientemente el tiempo o la forma especial en que
haya de cumplirse el modo, lo determina el juez (1094).

En caso que sea fisica 0 moralmente imposible de cumplir, no valdra la disposicion
(art 1093).

En caso que fortuitamente o sin culpa del asignatario se haya hecho absolutamente
imposible de cumplir con posterioridad a su establecimiento, subsistira la asignacion
como pura y simple, esto es, sin el gravamen. (art 1093).
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En caso que sin hecho o culpa del asignatario sea solamente imposible de cumplir
en la forma especial prescrita por el testador, puede cumplirse por analogia, con
aprobacion del juez con citacion de los interesados (art 1093).

Si el modo va en beneficio exclusivo del propio asignatario modal, no impone
obligacion alguna, salvo que lleve clausula resolutoria.

Una clasificacion muy importante de las asignaciones por causa de muerte es la que
distingue entre asignaciones a titulo universal y a titulo singular.

Las asignaciones a titulo universal, también llamadas herencias, son aquellas que
hace la ley o el testamento de una persona difunta para sucederle en la totalidad de
sus bienes, derechos u obligaciones transmisibles o en una cuota de ellos. Los
asignatarios a titulo universal, aunque se les califique de legatarios, son herederos, y
por ende son continuadores legales del causante.

Las asignaciones a titulo universal pueden ser testamentarias o abintestato (a
diferencia de las asignaciones a titulo singular -legados- que sélo pueden emanar de
un testamento).

Los herederos adquieren la asignacion y la posesion legal a la muerte del causante
0, si la asignacion es bajo condicion suspensiva, al cumplimiento de la condicién.

Los herederos pueden adquirir personalmente o, en caso de sucesion intestada, por
derecho de representacion. Los legatarios, en cambio, nunca heredan por derecho
de representacion.

Si son varios los herederos, mientras no haya particion, existira una comunidad
hereditaria. Siendo varios los legatarios en comun de una cosa legada también hay
comunidad, pero a titulo singular.

Los herederos gozan de ciertas acciones propias. Tal es el caso de la accion de
peticibn de herencia, con la que pretende que se le reconozca la calidad de
heredero y se ordene al falso heredero que esta ocupando los bienes hereditarios,
para que los devuelva.

Los herederos son continuadores de la persona del difunto. Tienen con el difunto
identidad legal. Asi, entre el difunto y los herederos hay identidad legal de persona
para efectos de la excepcion de cosa juzgada. Por otra parte, la jurisprudencia ha
dich o que si el causante o podia alegar a nulidad absoluta -por haber celebrado el
acto o ejecutado el contrato sabiendo o debiendo saber del vicio que lo invalidaba
(art 1683)-, tampoco podra hacerlo el heredero.

Los herederos pueden ser voluntarios o forzosos.

Desde otro punto de vista, los herederos pueden clasificarse en tres grandes clases:
-universales

-de cuota.

-del remanente.

Los herederos universales son llamados a suceder en el patrimonio del causante sin
designacion de cuota. (art 1098 inc 1°). Ej: Dejo todos mis bienes a Pedro, Juan y
Diego. La herencia o la parte de ella que les toca, se la dividen por partes iguales.-
(art 1098 inc final). Pero si el causante instituyé herederos de cuota que no alcanzan
a completar la unidad y ademas un heredero universal, se entendera a éste instituido
como heredero en aquella cuota que falta para completar la unidad.

Los herederos de cuota son aquellos llamados a una cuota determinada del
patrimonio transmisible del causante. Los herederos de cuota pueden muchas veces
ser llamados a un monto mayor que los herederos universales. Ello ocurrird cuando
los herederos universales son varios y en cambio los de cuota son pocos y por ende
llevan cuotas muy altas. Nuestra Corte Suprema ha dicho que si se llama a varias
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personas a suceder “por partes iguales” son herederos universales y no de cuota,
toda vez que no se les ha fijado una cuota determinada.

Los herederos del remanente son aquellos que son llamados por la ley o por el
testador a llevar lo que reste después de efectuadas las disposiciones
testamentarias. Pueden ser testamentarios o abintestato. Desde otro punto de vista,
pueden ser universales (cuando el testador s6lo ha instituido legados en el
testamento) o de cuota (cuando el testador ha establecido otros herederos de
cuota). Luego los herederos del remanente pueden ser:

a)Herederos del remanente testamentarios universales. Tiene lugar cuando el
testador solo ha instituido legados y dispone también en el testamento del
remanente de sus bienes. Ej: Lego mi auto a Pedro, mi casa a Juan y el resto de mis
bienes, a Diego.

b)Herederos del remanente testamentarios de cuota. Tiene lugar cuando el testador
ha instituido herederos de cuota y del remanente. Ej: Dejo un tercio de mis bienes a
Pedro y el resto de mi patrimonio a Juan. Segun el art 1099, el del remanente se
entiende constituido heredero de la cuota que falta para completar la unidad.
c)Herederos del remanente abintestato universal. Se presentan cuando en el
testamento no hay sino asignaciones a titulo singular y el testador no dice nada
respecto del resto de sus bienes. Segun el inc final del art 1100, los herederos
abintestato son herederos universales del remanente. Ej: Lego mi auto a Pedro y mi
casa a Juan. Ante eso, los herederos abintestato lo son en todos los demas bienes.
d)Herederos del remanente abintestato de cuota. Se presentan cuando en el
testamento solo se designan herederos de cuota y dichas cuotas no alcanzan a
completar la unidad. Ej: Dejo la mitad de mis bienes a Pedro. La otra mitad
correspondera a los herederos abintestato, quien por ende lo seran del remanente,
llevando una cuota.

Las asignaciones a titulo singular, también llamadas legados, son aquellas en que el
testador llama a sucederle en una 0 mas especies o bien en cosas genéricas. (art
951 inc 3°).

Los legatarios surgen necesariamente a partir de una disposicion testamentaria y
suceden en bienes determinados. Pueden suceder por derecho de transmision (art
957).

Los legatarios no son continuadores de la persona del causante ni tienen mas
derechos que los que expresamente les confiera ni mas cargas que las que
expresamente les impongan.

En el caso de los legados no existe la posesion legal (que el art 688 y el 722
reservan para los herederos) ni tampoco la posesion efectiva.

Ahora bien, la posesién, concebida en la forma establecida en el art 700, sélo existe
respecto a los legados de especie pero no respecto a los legados de género. Ello,
por cuanto la posesidén material definida en el art 700 se refiere a la tenencia de una
cosa determinada y el legatario de género no es tenedor de una cosa determinada
sino solo titular de un crédito, acreedor, sea contra la sucesion, o contra quien haya
recibido la carga de pagar el legado.

En caso que se haya legado un inmueble, como es especie, el legatario adquiere el
dominio de él desde la apertura de la sucesién o desde el cumplimiento de la
condicion, por el modo de adquirir sucesion por causa de muerte, que opera ipso
iure. La inscripcion sin embargo en la practica debera hacerse para conservar la
historia de la propiedad raiz. Pero no es una exigencia legal. Incluso podria
pensarse que en aquellos casos en que se inscribié ya el testamento y el auto de
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posesion efectiva, no seria necesario inscribir el inmueble pues la publicidad y la
continuidad de la propiedad raiz estarian garantizadas.

En la practica, debiera bastar con llevar el testamento al Conservador e inscribir el
inmueble. Pero los Conservadores suelen negarse a hacer tal inscripcion y exigen
una escritura publica en que los herederos hagan “entrega” del inmueble.

Para evitarse problemas, entonces, si hay asignatarios forzosos que se pretende
omitir, es preferible dejar al favorecido como heredero universal y no como legatario.

El legatario de especie adquiere el dominio de la especie legada al fallecimiento del
causante o al cumplimiento de la condicién. Luego, desde ese momento puede
ejercer la accion reivindicatoria contra el o los obligados a entregar la posesion
material. Y sélo perdera el dominio desde que un tercero lo adquiera por prescripcion
adquisitiva. En cuanto a los frutos, sélo le perteneceran desde que adquirié el
dominio, esto es, desde la muerte del causante o, si el legado era condicional, desde
el cumplimiento de la condicién. ( art 1338 N° 1).

El legatario de género, a su vez, al fallecimiento del causante o al cumplimiento de
la condicion, sélo adquiere un crédito. Las cosas legadas en si mismas en definitiva
s6lo se adquieren por tradicion que hace de ellas el o los obligados a cumplir el
legado. Efectuada la tradicién, el crédito de materializard en una especie. Los
legatarios de género pueden exigir la entrega y tradicion de las cosas legadas
mediante la respectiva accion personal (ordinaria o ejecutiva, segun los casos). En
cuanto a los frutos de las cosas legadas, los legatarios de géneros sélo adquieren
derechos sobre ellos desde que se les efectla la tradicion de las cosas legadas o
desde que los herederos se colocan en mora de entregarlas (art 1338 N° 2).

No pueden legarse las cosas incomerciables (art 1105).

Pueden legarse cosas corporales o incorporales derechos o acciones, reales o
personales (art 1127). Puede legarse una cuota de algo o una cosa ajena. Puede
legarse una cosa futura, con tal que llegue a existir (art 1113 en relacion al 1461).

El Cddigo reglamenta detalladamente qué debe entenderse legado cuando el
testador no hace una determinacion clara.

Asi, si se lega una especie indicando el lugar en que se encuentra (art 1111); si se
lega una cosa fungible (art 1112); si se lega una especie de varias que se
encuentran en el patrimonio del testador (art 1114); si se lega un género
determinado por cantidad (art 1115); si se lega algo que el testador creia tener en
varias cantidades y tenia s6lo una o ninguna (art 1116). O, finalmente, cuando se
hace un legado dejando la eleccion de ella al criterio del obligado, del legatario o de
un tercero (art 1117).

Por otra parte, el legislador también reglamenta qué accesorios se entienden
comprender las cosas legadas. Distingue si se trata de un predio o una parte de un
predio (art 1119 y 1120); una casa o hacienda con todo lo comprendido en ella (art
1121 y 574); carruaje (art 1122) o un rebafio (art 1123).

Si se lega una cosa a varias personas, se forma una comunidad (art 1124).

Si el testador no tenia en la cosa legada mas que una parte, cuota o derecho, se
presumira que no ha querido legar mas que esa parte, cuota o derecho (art 1110). Si
se trataba de una cosa perteneciente al haber social en un conyuge casado en
sociedad conyugal, no se lega una cuota; en tal caso hay que esperar el resultado
de la particién. Si en ella se adjudica la cosa legada a los herederos del conyuge
testador, se debera la cosa al legatario. De lo contrario se debera el legado por
equivalencia (art 1743).
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Si se lega una especie gravada con prenda o hipoteca, el legatario podra ser
perseguido en la especie por el acreedor prendario o hipotecario y verse
eventualmente obligado a pagar la deuda con la especie prendada o hipotecada.
Pero para analizar si debera soportar o no en definitiva la deuda, hay que distinguir:
Si existe voluntad expresa o tacita del testador de gravar al legatario, debera
soportar en definitiva la carga (art 1104). Se entiende que esa voluntad es técita
cuando el gravamen se constituyo por el testador después de instituido el legado (art
1135).

En cambio, si no hay voluntad del testador de gravar al legatario, habra que
subdistinguir si el gravamen se constituyd para garantizar una deuda del causante o
de un tercero. En el primer caso, aplicando el art 1366 inc 1°, el legatario se subroga
legalmente (ipso iure) en la accion de acreedor para contra los herederos. En el
segundo caso se subrogara legalmente (ipso iure) en la accion del acreedor en
contra del tercero. No lo dice el art 1366 pero se aplica analégicamente el art 2429.
Legado con clausula de no enajenar: el art 1126 le reconoce validez a la clausula
cuando en ella esta comprometido el derecho de algun tercero.

El Cddigo reglamenta categorias especiales de legados:

a)Legado de cosa ajena, esto es, que no pertenece al testador ni a la persona a
guien se ha impuesto la obligacion de pagarlo. Es nulo, salvo si aparece en el
testamento que el testador estaba consciente de estar legando una cosa ajena o Si
es a favor de un ascendiente o descendiente legitimo o conyuge. En estos casos se
entiende impuesta al o los herederos o al asignatario gravado la obligaciéon de
adquirirla (art 1106 y 1107). (Ver también arts 1108 y 1109).

b)Legado de crédito: segun el art 1127 se entiende que legado un crédito se lega el
titulo y los intereses devengados.

c)Legado de condonacion. Es una remision hecha en el testamento. Si no se
determina el monto, se entendera que la condonacion comprenderia las deudas
existentes a la fecha del testamento (art 1130). El legado de condonacién se
entiende revocado tacitamente si el testador, con posterioridad al otorgamiento del
testamento, demanda al deudor el pago de la deuda o acepta el pago que el deudor
le ofrece (art 1129).

d)Legado de confesion de deuda. Esto es, deudas confesadas en el testamento. Si
hay un principio de prueba por escrito, se estara frente a una deuda hereditaria
confesada (baja general de la herencia, exenta de pago de impuesto); si no lo hay
sera, propiamente, un legado (imputable a la parte de libre disposicion del causante
y gravada con impuesto de herencia y asignaciones). (arts 1133 y 1062).

e)Legado hecho a un acreedor: no se entiende que sea a cuenta de la deuda, a
mMenos que se exprese asi 0 a menos que aparezca claramente la intencion del
testador de pagar la obligacion con el legado (art 1131).

f)lLegado de pensiones alimenticias (art 1134). Es decir, alimentos voluntarios. Si no
se determina la forma y cuantia de los alimentos legados, se deberan en la forma en
gue el testador acostumbraba suministrarlos a la misma persona; a falta de esta
determinacion, se reglaran tomando en cuenta las necesidades del legatario, sus
relaciones con el testador y las fuerzas del patrimonio en la parte de que el causante
haya podido disponer libremente.

Los legados se extinguen por la declaracion de nulidad, por la revocacion expresa o
tacita del legado (se entiende que hay revocacién tacita por enajenar las cosas
legadas); por la alteracion sustancial de la cosa mueble legada; o por su destruccion
(art 1135).
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Los legados se pagan siempre de la parte de libre disposicién del causante que
segun los casos serd la totalidad del acervo partible, o la mitad de libre disposicion o
la cuarta de libre disposicion.

Las Donaciones Revocables

A diferencia de las donaciones irrevocables o “entre vivos” que constituyen un
verdadero contrato, las donaciones “revocables” son verdaderas asignaciones
testamentarias. Por ello el Codigo trata de las donaciones revocables en el parrafo
7° del Titulo 1V, entre las asignaciones testamentarias.

Las donaciones revocables son un acto juridico unilateral por el cual una persoa da
0 promete dar a otra ua cosa o derecho para después de su muerte, conservando la
facultad de revocarlo mientras viva.

a) Requisitos externos.- De acuerdo al articulo 1137, las donaciones revocables
pueden otorgarse de dos formas distintas: con las solemnidades del testamento o
con las solemnidades propias de una donacién entre vivos. Lo primero se justifica
porgue las donaciones revocables son, propiamente hablando, una disposicion
testamentaria (arts 1137, 1139, 1000). También pueden otorgarse conforme a las
reglas de Is donaciones entre vivos, si bien reservandose el donante la facultad de
revocarla (art 1137 inc 2°).

Las donaciones entre coényuges, sin embargo, aunque estén perpetuamente
divorciados, valen como donaciones revocables aunque se hayan hecho con el
caracter de irrevocables (art 1137 inc final y 1138).

b) Requisitos internos.La mayoria de a doctrina, sobre la base del articulo 1138,
sostiene que el donante debe tener una doble capacidad:para testar y para dona
entre vivos. Y a su vez el donatario debe tener una doble capacidad: para ser
donatario y para ser asignatario testamentario. Creemos sin embargo que al articulo
1138 hay que darle otra interpretacion. Utiliza la disyuntiva “0” y no la copulativa “y”.
Y ello porque, coherente con el articulo 1137, el art 1138 parte de la base que la
donacién revocable puede someterse a dos formas alternativas: las de las
donaciones ente vivos y las de las asignaciones testamentarias. En el primer caso el
donante debera tener capacidad de donar entre vivos y el donatario capacidad de
ser donatario. En el segundo, el donante debera tener capacidad de testar y el
donatario capacidad de ser asignatario testamentario.

En caso de que se haga una donacion revocable a titulo singular, se trata de un
legado. Si ademas en vida el testador da el goce de la cosa legada al legatario, éste
pasara a ser usufructuario (legal) (arts 1140, 1141 y 810). Mas que un usufructuario
es en verdad un tenedor fiduciario pues su goce depende no de un plazo sino de
una condicion (la revocacién del legado). Ademas no esta obligado a rendir caucion,
gue es algo propio de los usufructuarios. Lo importante de esto es que los legados
entregados en vida al legatario prefieren en cuanto a su pago a los legados de que
no se hizo entrega en vida a legatario cuando los bienes del causante son
insuficientes para cubrirlos todos. En caso de una donacién revocable a titulo
universal, la donacion constituye una herencia y el donatario como heredero (art
1142); sin perjuicio que Si en este caso se entregare alguna cosa que compusiera
esa universalidad, respecto a ella el heredero adquiriria la calidad de usufructuario.
Las donaciones revocables caducan:
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-Por la revocacion expresa o tacita del donante
-Por la muerte del donatario antes de la del donante (art 1143)
-Por el hecho de sobrevenir al donatario alguna causal de incapacidad o indignidad.

EL ACRECIMIENTO Y LA SUSTITUCION.-

Se habla de “sucesion indirecta” cuando el asignatario no sucede directamente al
causante sino con intervencion de algun intermediario o representante. En este
contexto cabe citar el derecho de transmisién y el derecho de representacion. Ambos
ya fueron analizados. A continuacién analizaremos el derecho de acrecimiento y de
sustitucion.

El acrecimiento es un derecho en cuya virtud existiendo dos 0 mas asignatarios
llamados a una misma asignacién sin designacion de cuota, la porcion o cuota del
asignatario que falta incrementa la de los otros. Este derecho esta reglamentado en
el parrafo 8° del Titulo IV del Libro Ill, articulos 1147 y siguientes.

Requisitos:

- Debe tratarse de una sucesion testada. En efecto, esta institucion esta tratada en el
titulo IV y discurre todo el articulado sobre la base de un testamento (art
1147:"destinado un mismo objeto...”). Por eso se ha dicho que el derecho de
acrecer es una interpretacién que el legislador hace de la probable voluntad del
testador.

-Para que opere el acrecimiento deben existir varios asignatarios. Si habia uno sélo
y falta, simplemente habria que aplicar las normas sobre sucesion intestada.

-Los asignatarios debe ser llamados a un mismo objeto (art 1147). Lo de “objeto”
hay que interpretarlo como “asignacion”

-El acrecimiento opera tanto en las herencias como en los legados. El “Objeto” de
gue habla el art 1147 puede ser la totalidad de la herencia, una cuota de ella (art
1148), un inmueble,...

-Es requisito fundamental para que opere el acrecimiento el que los asignatarios
sean llamados sin designacion de cuota. Pues si ha habido designacién de cuota
por el testador hay que respetar su voluntad. En caso que sean llamados dos o mas
asignatarios “por partes iguales” opera acrecimiento (art 1148); incluso si son
llamados dos asignatarios “por mitades”.

-Es necesario que el causante no haya designado sustituto. En efecto, el
acrecimiento es una interpretacion que el legislador ha hecho de la probable
voluntad del testador. Pero esa interpretacion debe ceder frente a la evidencia de
cual ha sido la verdadera voluntad del testador. Si el testador designé a un sustituto
para el caso que falte un asignatario, el sustituto toma el lugar del asignatario, el que
por ende juridicamente se considera como que no ha faltado. (Art 1163).

-Asimismo, para que opere el acrecimiento es necesario que no haya sido prohibido
por el testador (art 1155).

-El llamamiento de los asignatarios debe ser conjunto, sea mediante una
denominacién colectiva o una expresion copulativa (art 1150). Y sea en una misma
clausula (“conjunciébn mixta”) o en clausulas separadas (conjuncién real pero no
labial). Art 1149.

-Para que opere el acrecimiento es necesario que falte alguno de los asignatarios
conjuntamente nombrados. Aplicando analdgicamente el art 1156 podriamos
concluir que falta de acuerdo al articulo 1156 por fallecimiento antes que el testador;
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por incapacidad o indignidad del asignatario; por repudiacién de la asignaciéon o por
tratarse de un asignatario condicional bajo condicion suspensiva y haber fallado la
condicion suspensiva.

Si el fallecimiento del asignatario llamado conjuntamente con otros fuere posterior al
del causante, no hay acrecimiento. En tal caso, si el asignatario habia alcanzado a
aceptar su asignacion, la transmitira a sus herederos. Si fallecié6 antes de haber
alcanzado a aceptar o repudiar la herencia o legado, opera el derecho de
transmision, es decir, transmite precisamente el derecho de aceptar o repudiar la
herencia o legado. Por eso el art 1153 establece que “el derecho de transmision
establecido en el articulo 957, excluye el derecho de acrecer”.

En cambio, un conflicto entre el derecho de acrecimiento y el derecho de
representacion es, en principio, imposible. Ello, toda vez que el derecho de
acrecimiento supone un testamento.

Sin embargo, excepcionalmente puede haber aplicacion de las normas sobre
sucesion intestada (y por ende del derecho de representacién) habiendo testamento.
Ello sucede al interior de la mitad legitimaria, toda vez que “los legitimarios concurren
y son excluidos y representados segun las reglas sobre sucesion intestada” (art
1183). En este caso, prevalece el derecho de representacion. Es decir, si falta un
legitimario, que no tenga descendencia con derecho a representarle, sucuotao
porcidn acrecerd a los demas legitimarios y contribuird a formar las legitimas
rigorosas o efectivas de los demés legitimarios.

Por otra parte, cabe afadir que no puede haber conflicto entre el derecho de
representacion y el de transmisién pues el primero supone un fallecimiento del
asignatario antes que el causante en cambio el derecho de transmision supone que
el asignatario fallece después que el causante, s6lo que sin haber alcanzado a
aceptar o repudiar la herencia o legado deferida.

El acrecimiento es un derecho:

-accesorio, toda vez que el asignatario no puede repudiar su asignacion propia y
repudiar la ge se le defiere por acrecimiento, pero si puede, al revés, aceptar la
propia y repudiar la que se le defiere por acrecimiento (art 1151). Como
consecuencia de este caracter accesorio, la porcibn que se adquiere por
acrecimiento, se adquiere con todos los gravamenes reales (art 1152 y 1068).
-renunciable en los términos ya sefalados

-transferible (art 1910)

El efecto del acrecimiento consiste en que a porcién que falta incrementa la de los
demas asignatarios. El art 1150 agrega: "los coasighatarios conjuntos se
consideraran como una sola persona para concurrir con otros coasignatarios, y la
persona colectiva formada por los primeros no se entendera faltar sino cuando todos
estos faltaren”. Esto significa, pues, que si se deja un tercio a Pedro, un tercio a
Juan y un tercio a Diego y Antonio, si falta Diego su mitad de un tercio acrece a
Antonio y viceversa.

El acrecimiento esta sefialado especificamente respecto del usufructo, uso o
habitacion (art 1154) y respecto de la propiedad fiduciaria (art 750).
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La sustitucion.

El testador puede haber designado en el testamento una persona que reemplazara
al asignatario en caso de que éste llegue a faltar.-

La sustitucion puede ser de dos clases: vulgar y fideicomisaria.

La sustitucién vulgar consiste en designar en el testamento a la persona que
reemplazara al asignatario en caso de faltar éste por cualquier causa legal.

La sustitucion fideicomisaria es aquella en que se llama a un fideicomisario que en el
evento de una condicion, se hace duefio absoluto de lo que otra persona poseia en
propiedad fiduciaria (art 1164). En este ultimo caso hay en verdad un simple
fideicomiso que se rige por lo dispuesto en el titulo de la propiedad fiduciaria.

Requisitos de la sustitucién vulgar:

a) Que se trate de una sucesion testada

b) Que la designacion del sustituto sea expresa (art 1162); si bien puede haber
sustituciones de varios grados o multiples (arts 1158 y 1159).

c) Que falte el asignatario que va a ser sustituido (art 1156): sea porque no acepta, o
que antes de deferirsele la asignacién llegue a faltar por fallecimiento o por otra
causa que extinga su derecho eventual (incapacidad, indignidad, fallar un condicion
suspensiva, no ser el asignatario persona cierta y determinada).

En caso que se haya designado sustituto a un asignatario forzoso y éste falta por
desheredamiento, ocupa su lugar su representante, si lo hay y de lo contrario pasa
su porcion a acrecer al resto de la mitad legitimaria (art 1190). Pero en ningdn caso
operaria la sustitucion.

Si el sustituto fue destinado para el caso que el asignatario faltara por una cierta
causal y en definitiva falta por otra causal diferente, de todos modo operara la
sustitucién, a menos que el testador haya expresado voluntad contraria (art 1157).
Finalmente cabe agregar que si el asignatario fallece después que el testador, no
hay lugar a la sustitucién, pues opera el derecho de transmision (art 1163).

Conflicto entre la sustitucion y la representacion, en principio no puede haber pues la
primera supone un testamento y la segunda una sucesion intestada. Podria
presentarse solamente en el contexto de la mitad legitimaria, pero en ese caso asi
como la representacién excluye el acrecimiento (art 1190), de igual modo la
representacion excluye la sustitucion. La razon es muy simple: si hay representante,
éste ocupa el lugar del asignatario representado el cual, por ende, juridicamente se
entiende no haber faltado.

La sustitucién fideicomisaria no se presume: en caso de duda debe entenderse
vulgar (art 1166). En caso de sustituciones fideicomisarias, no pueden ser sucesivas
(art 1165 en relacion al 745).

LAS ASIGNACIONES FORZOSAS

Son asignaciones por causa de muerte que el testador es obligado a hacer y que se
suplen cuando no las ha hecho, aun en perjuicio de disposiciones testamentarias
expresas. (1167). Es decir, son una limitacién legal a la libertad de testar.

Hasta la ley 19.585 eran:
1°:Los alimentos forzosos (debidos por ley)
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2°:La porcion conyugal

3°:Las legitimas

4°:La cuarta de mejoras cuando el causante dej6 conyuge, descendientes
legitimos, hijos naturales o descendientes legitimos de estos.

La ley 19.585 derogo la porcion conyugal.

Las asignaciones forzosas operan no sélo en la sucesiéon testada, sino también, en
la intestada. Cuando el articulo 1167 alude al testador, lo hace porque se puso en
el caso de que el testador las omitiera, pero también, debe comprenderse el
caso en que simplemente no haya habido testamento alguno.

El legislador protege el respeto a las asignaciones forzosas a través, de
diferentes mecanismos. Asi, la declaracion de interdiccion por disipacion, las
normas sobre incapacidad, la insinuacion en las donaciones irrevocables
(1401), las limitaciones impuestas por ley a las donaciones que los esposos se
hacen por causa del matrimonio (1788), los acervos imaginarios (1185 a 1187), la
prohibicién de someter las legitimas a modalidades (1192).

Pero hay también, medios mas directos, como es en Chile la accion de reforma del
testamento (1216).

La Unica manera de evitar tener que hacer las asignaciones forzosas y que no
sean suplidas, es desheredando al asignatario forzoso. Ello, so6lo por alguna
causal legal (1207). Ademas, el conyuge sobreviviente, para llevar porcion
conyugal, debe haber sido digno de suceder al causante y no haber dado lugar
al divorcio por su culpa (1173).

Desde el punto de vista de la retroactividad de wuna ley, se aplican a una
sucesion las normas sobre asignaciones forzosas que se encuentren vigentes a la
fecha de la apertura de la sucesion, esto es, a la fecha de la muerte del causante
(18 ley sobre efecto retroactivo de las leyes).

LOS ALIMENTOS FORZOSOS (1168 a 1171)

Los alimentos voluntarios, esto es, las prestaciones que no ordena la ley pagar,
son un legado (1134 y 1363 inciso final) y se imputa a la porciébn de bienes del
causante sobre la cual hay libre disposicion (1171).

Los alimentos forzosos, esto es, los debidos por ley, son asighacion forzosa
gue el testador debe respetar y que la ley la suple si no hay testamento alguno vy, si
lo hubo, aun en perjuicio de disposiciones testamentarias expresas. Por regla
general

constituyen una baja general de la herencia, es decir, se deducen para llegar al
acervo liquido o partible (959), salvo que el testador haya impuesto la obligacion
de pagar los alimentos a uno o mas participes de la sucesién, esto es, a uno o0 mas
herederos. Sin embargo, contra la opinion de Somarriva y siguiendo a Claro Solar,
creemos gue la disposicidon testamentaria en la que el testador impone la asignacion
a determinado heredero es inoponible al asignatario. Ello, en razéon de que la
asignacion alimenticia forzosa no emana en rigor del testador sino de la ley y el
causante debe respetarla, no siendo légico aceptar que pudiera en la practica
vulnerarla imponiendo la obligacién a un heredero insolvente. Pero el asignatario
puede ajustarse a la disposicion testamentaria y demandar al heredero a quien se
impuso la obligacion. En este caso, pasa a ser una carga testamentaria. Ahora bien,
tratAndose de pensiones alimenticias devengadas en vida del causante y no
pagadas por él, son DEUDAS HEREDITARIAS que deben ser deducidas como baja
general de acuerdo al articulo 959 No 2.
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Por otra parte, si las asignaciones que se dejan en el testamento excedieren a
aquellas que laley ordena pagar, ese exceso constituye alimento voluntario y por
ende representa un verdadero legado que debe ser imputado a la parte de libre
disposicion.

La obligacion de pagar alimentos no se extingue por la muerte del alimentante, pero
por regla general no se transmite a los herederos. Ello, en razén de tratarse de
una baja general de la herencia, que grava a toda la masa. Pero si se impone la
obligacion a uno o mas herederos, en el fondo se ha transmitido la obligacion.
En la practica, lo que se hace es, al hacer las deducciones del 959, deducir un
capital con cuyos intereses se van pagando las pensiones. Fallecido el alimentario,
el capital se reparte entre los herederos a prorrata de sus cuotas hereditarias.
En términos generales puede decirse que alimentos forzosos son aquellos que la
ley impone. La jurisprudencia y la doctrina han ido precisando el alcance de esta
expresion y han dicho que se incluye bajo ella:

-Los alimentos que se deben pagar por haber sido condenado el causante a ello,
en vida, por sentencia ejecutoriada o transaccion judicialmente aprobada.

-Los alimentos que el causante en vida estaba pagando voluntariamente y
sin haber existido juicio alguno, en favor de aquellas personas a las cuales debia
pagarselos por disposicién legal.

-Los alimentos debidos por ley que fueron demandados judicialmente al
causante en vida, no obstante que la sentencia condenatoria quede ejecutoriada
con posterioridad a la muerte del causante.

En cambio, la jurisprudencia reciente se ha uniformado en sostener que
aunque el causante tenia en vida una obligacién alimenticia para determinados
parientes, estos no tendrian derecho a demandarlos de la sucesion. Es decir,
no serian alimentos forzosos aquellos que en vida del causante, aun teniendo
titulo legal para haber sido exigidos, no fueron recibidos voluntariamente ni
demandados al causante. Aunque es cierto que la ley no hace mayores
distinciones, sostener lo contrario acarrearia la grave dificultad practica de que
jamas se tendria la seguridad de que los alimentarios del causante pudieran en
cualquier momento demandar a la sucesion.

Lo anterior, sin perjuicio de que si el alimentario, ademas de tener titulo contra el
causante lo tiene contra algun heredero, puede demandarlo, pero ya seria a titulo
de obligacion personal, y no como asignacion forzosa.

Los alimentos forzosos no se ven afectados por las deudas o cargas de la
herencia, sin perjuicio de que los alimentos FUTUROS pueden rebajarse
judicialmente cuando parezcan desproporcionados a las fuerzas efectivas del
patrimonio del causante (1170 y 330 en relacion al 332 inciso 10). Esta rebaja es a
la que se refiere el articulo 1363 cuando habla de contribucion de los alimentarios
forzosos al pago de las legitimas, de las asignaciones con cargo a la cuarta de
mejoras o de las deudas hereditarias).

Para que exista esta asignacion forzosa es necesario que el asignatario mantenga
las circunstancias de hecho que legitimaron la sentencia o transaccion. Ello, por
cuanto la fijacion de los alimentos es necesariamente provisional. (332 del Cddigo
Civil). Ademas, el alimentario no tendria el caracter de asignatario forzoso en la
medida en que por haber recibido algo en la sucesién, haya dejado de ser
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necesitado en términos de requerir las pensiones. Por Ultimo, es necesario que no
haya incurrido en alguna causal de injuria atroz. a(324, 979, 1210)

LA PORCION CONYUGAL.- Articulos 1172 y siguientes. Esta asignacion forzosa
experimentd profundas modificaciones en 1952 con la ley 10.271 y en 1989 con la
ley 18.802. Antes de la ley 10.271, tenia un caracter alimenticio. Se la definia como
aguella parte del patrimonio de una persona difunta que la ley asigna al conyuge
sobreviviente que carece de lo necesario para su congrua sustentacion. Este
caracter alimenticio se varid, pues no sélo desaparecio la exigencia de ser cényuge
"pobre", sino que ademas se establecié expresamente que la porcién conyugal es
compatible con cualquier donacidon o asignacion testamentaria (1176 inciso final).
De ahi que actualmente se la define simplemente como aquella parte del
patrimonio de una persona difunta que la ley asigna al cényuge
sobreviviente...(1172). En la legislacion comparada se tiende a eliminar esta
institucion y a considerar al conyuge como un legitimario.

Requisitos para que el conyuge sobreviviente tenga derecho a la porcién conyugal.
Son 3:

1.-Que no tenga bienes en igual o mayor cantidad a lo que le corresponde por
porcion conyugal (salvo los que tengan su origen en el testamento hecho por el
coényuge difunto -1176 inciso final-).

Esto puede ocurrir ya sea porque el conyuge carece totalmente de bienes propios o
bien porque los tiene, pero en cantidad inferior a lo que le corresponde a titulo de
porcién conyugal.

a)El cényuge carece totalmente de bienes propios tanto cuando realmente carece
de ellos, como cuando, teniéndolos, hace uso del derecho que le concede el
articulo 117, esto es, renuncia a todos sus bienes para llevar integra la porcion
conyugal. En cualquiera de estos dos casos, el conyuge sobreviviente llevara
"porcién conyugal integra”.

b)Puede ocurrir, por otra parte, que el conyuge tenga bienes propios, pero en
cantidad inferior a lo que le corresponde por porciébn conyugal. En este caso,
llevara "porcion conyugal complementaria”.

¢, Qué deben considerarse como "bienes propios"? Los aportes a la sociedad
conyugal, si la hubo; los gananciales que recibié el cényuge sobreviviente al
disolverse y liquidarse la sociedad conyugal, si la hubo; los bienes propios del
coényuge por estar total o parcialmente separado de bienes y los bienes recibidos
por el conyuge en la sucesion abintestato del causante. Ultimamente se ha
afadido por la ley 19.133, el crédito de participacion en el régimen de participacion
en los gananciales. Lo anterior significa en la practica que es raro que el conyuge
lleve algo a titulo de porcién conyugal.

¢En qué momento se considera la situacion del cényuge respecto a "bienes
propios"? Al momento del fallecimiento del causante (1174 y 1175).

2.-El cbényuge sobreviviente no debe haber dado lugar al divorcio por su culpa.
Interesa la culpabilidad; no en quien haya incidido la causal. 1173. ElI cényuge
culpable del divorcio pierde la porciébn conyugal (recordemos que también pierde
sus derechos en la sucesion intestada -994-). Debe ser un divorcio (de cualquier
clase -Somarriva, Ramon Dominguez, aunque hay quienes estiman que solo en
caso de divorcio perpetuo -Oscar Pinochet Contreras, Pablo Rodriguez G.-) que
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esté, decretado judicialmente y vigente al momento del fallecimiento. Esto es, que
no haya habido reconciliacién o, si fue temporal, no se haya cumplido el plazo.

Se presenta el problema de qué es lo que ocurre si el matrimonio habia sido
declarado nulo pero putativo, de aquel que produce los mismos efectos civiles que el
valido respecto del cényuge que de buena fe y con justa causa de error lo contrajo.
Se ha estimado que si se anul6 el matrimonio, ya es imposible la subsistencia de la
buena fe (y el matrimonio nulo putativo produce efectos mientras subsista la
buena fe) y por ende no se producen los efectos civiles del matrimonio y no hay
derecho a la porcién conyugal.

Ahora bien. Si fallecido el cényuge causante se declara nulo putativo el
matrimonio, si habria derecho a la porcién conyugal en la medida en que haya
habido justa causa de error y buena fe al momento del fallecimiento. Si la causal de
la nulidad era la existencia de un vinculo matrimonial anterior no disuelto, se
producira incluso la rara situacion de un conyuge causante que tendria que dividir
por mitades su porcion conyugal entre sus dos cényuges sobrevivientes.

3.-Por ultimo, para tener derecho a la porcibn conyugal es necesario que el
coényuge sobreviviente haya sido capaz y digno de suceder al conyuge causante.

Clasificaciones de la Porcion Conyugal.

Puede ser de dos grandes categorias: La porcién conyugal teérica y la porcion
conyugal efectiva. La primera es la que le corresponde al coényuge
sobreviviente de acuerdo a la ley. La segunda, la que realmente va a recibir el
cényuge sobreviviente considerando su calidad patrimonial al momento del
fallecimiento del causante. La porcion conyugal efectiva puede ser de dos
clases: integra y complementaria.

LA PORCION CONYUGAL TEORICA.- Para precisar a cuanto asciende, hay que
hacer una distincion fundamental. Hay que distinguir si el causante, al fallecer, dejo
descendientes legitimos o no.

Si no dejé descendientes legitimos, la porcion conyugal asciende a la cuarta
parte del acervo iliquido, si bien hechas, previamente, las deducciones o bajas
generales previas 1 a 4 del articulo 959. Ello, pues asi lo dispone el articulo 1178
inciso. 10 y en concordancia con lo sefialado en el articulo 959 No 5.

Si el causante dej6 descendientes legitimos, el 1178 inciso. 20 dice que el viudo o
viuda sera contado entre los hijos. Es decir, se saca de la mitad legitimaria.
Ahora, para saber cuanto recibir el cényuge en este caso hay que hacer una
subdistincion: Si dejo un solo hijo, la porcion conyugal es igual a la legitima rigorosa
o efectiva de ese hijo. Sidej6 dos o mas hijos, la porcién conyugal equivaldria a
el doble de lo que por legitima rigorosa o efectiva corresponda a cada hijo.

Legitima rigorosa es la parte de la mitad legitimaria que corresponde a cada
legitimario; legitima efectiva, es la legitima rigorosa, incrementada por el
acrecimiento del articulo 1191, esto es, con la parte de bienes de que el causante
pudo haber dispuesto con total libertad o a titulo de mejoras y no lo ha hecho, o
ha quedado sin efecto su disposicion.

A esta porcién conyugal se refiere el articulo 988 cuando dice que en el primer
orden de sucesién regular, los hijos legitimos, personalmente o representados
por su descendientes legitimos excluyen a todos los otros herederos excepto a
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los hijos naturales y SIN PERJUICIO de la porcion conyugal que corresponda al
cényuge sobreviviente.

Ej:Mitad legitimaria:$1.000.- Hay conyuge sobreviviente y dos hijos. Cada hijo lleva
$250.- y el céonyuge $500.-

Antes de la ley 18.802, la porcién conyugal se calculaba sobre la base de las
legitimas rigorosas; no de las efectivas. Es decir, no le beneficiaba al cényuge el
acrecimiento que beneficia a los legitimarios y que se halla en el articulo 1191. El
articulo 1191 era explicito:"este  acrecimiento no aprovecha al cényuge
sobreviviente en el caso del articulo 1178 inciso. 20". Esto se derogd. Por eso
también, es que el art. 1178 inc. 20 que decia que habiendo descendientes
legitimos, el conyuge recibiria "con imputacion a la mitad legitimaria”. Ahora no
s6lo recibe con imputacion a la mitad legitimaria, sino que eventualmente con
imputacién a toda la masa (si el causante no dispuso legalmente de nada) o con
imputacion a las 3/4 partes (si no dispuso de la cuarta de mejoras y no dispuso
de la cuarta de libre disposicion o a la inversa),... Es decir, con imputacién a la
mitad legitimaria pero con sus eventuales incrementos. Por eso el 1178 inciso 2°
omite hacer referencias a la imputacion y sélo dice "recibir como porcion
conyugal..."

LA PORCION CONYUGAL EFECTIVA. Recordemos que puede ser de dos
clases: Integra y Complementaria.-

Porcion conyugal integra. Se presenta cuando el conyuge carece totalmente de
bienes propios o, cuando teniéndolos, hace uso del derecho de abandono que le
confiere el articulo 1177. Es decir, renuncia a sus bienes propios y se queda sin
nada precisamente para llevar, integra, la porcion conyugal.

El 1177 se pone en el caso que el conyuge sobreviviente tenga bienes propios y
le da dos opciones. Uno, recibir el complemento que le permita -junto a sus
bienes- alcanzar lo que le corresponde por  porcion  conyugal
("complementaria™) o bien abandonar sus bienes o derechos para llevar la porcion
conyugal en su integridad (“integra"). Este abandono pretende eludir el problema de
tener que tasar los bienes propios del conyuge sobreviviente. El abandono es un
acto unilateral del cényuge sobreviviente, que depende de su sola voluntad ("a su
arbitrio") en que tendra que decidir tendiendo en consideracion la naturaleza de
los bienes que tiene y qué se le ofrece a titulo de porciéon conyugal. Es de poca
frecuencia en la préactica y carece de solemnidades. Es un titulo traslaticio de
dominio. Es decir, en caso de abandono, los bienes pasan a los herederos del
conyuge causante e integran la comunidad hereditaria, con la particularidad de
que de los bienes abandonados queda excluido el conyuge sobreviviente. Y no
s6lo para efectos de calcular la porcion conyugal, sino también para cualquier otro
efecto. En todo caso, parece indudable que si el conyuge tiene bienes propios en
cantidad superior a los que le correspondan a titulo de porcién conyugal, no tendra
derecho a porcion conyugal, es decir, no podra hacer uso del derecho a abandono.
Ello, por cuanto, por un parte, significaria perder parte de su patrimonio en beneficio
de los demas sucesores y ademas asumir una responsabilidad adicional (1180).

Porcion Conyugal Complementaria. Se presenta cuando el cényuge sobreviviente
tenga bienes pero en cantidad inferior a la porcibn conyugal que por ley le
corresponde. (1176 inciso. 10 y 20). Recordemos que los bienes propios son los
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gue el conyuge aporta al matrimonio, los que el conyuge conservdé como propios
por estar separado total o parcialmente de bienes, los bienes recibidos a titulo
de mitad de gananciales (esto esta dicho expresamente en el articulo 1176) y los
bienes recibidos por el cényuge sobreviviente en la sucesion intestada del causante
(esto también esta dicho en el articulo 1176).

Respecto a esta ultima situacion, cabe preguntarse cuando podra presentarse.
Es decir, cuando ocurrird que se lleve porcién conyugal complementaria en razén
de haber tenido -el conyuge sobreviviente- bienes propios a titulo de heredero
abintestato. Bien analizadas las cosas, puede concluirse que si la sucesidon es
enteramente intestada, la situacibn nunca podra presentarse. En efecto, en el
primer orden de sucesion -regular o irregular- el cényuge concurre por su
porcion conyugal, y no como heredero abintestato. EI conyuge comienza a
aparecer como heredero intestado recién, en el segundo orden de sucesion y en
adelante. Ahora bien del segundo orden en adelante, el cbényuge lleva como
porcidn conyugal una baja general de la herencia que, como hemos dicho,
equivale a la cuarta parte del acervo iliquido, previas las deducciones de los Nos 1 a
4 del articulo 959. Pero resulta ser que al conyuge, como heredero abintestato
siempre le corresponde una parte superior a esa baja general. (En el segundo
orden lleva una mitad o un tercio segun los casos,...). De modo que a partir del
segundo orden nunca el conyuge llevara porcién conyugal complementaria si es
heredero abintestato. Luego, solo se formara la porcion  conyugal
complementaria en caso de que la sucesion sea mixta (testada e intestada), pues
en tal caso podra ocurrir, perfectamente, que dada la distribucion testamentaria a
favor de otros parientes lo que el conyuge lleve como heredero intestado sea
inferior a lo que le corresponde por porcién conyugal.

Hay que recordar que la porcion conyugal es compatible con cualquier
asignacion testamentaria dejada al coOnyuge sobreviviente por el causante
(1176 inciso final, agregado por la ley 10.271). Incluso mas. Ni siquiera es
necesario hacer menciébn a dicha compatibilidad en el testamento. Si en el
testamento el testador deja al conyuge la cuarta de libre disposicion y nada dice
respecto a la porcién conyugal, se entiende que lleva ambas cosas.

Al hablar de porcién conyugal complementaria es necesario manejar dos conceptos
claves que son los de complemento y deduccion. ElI complemento de la porcion
conyugal es aquella masa de bienes que, unida a los bienes propios del conyuge,
llegan a enterar lo que, segun la ley, le corresponde al conyuge sobreviviente por
porcion conyugal. Las deducciones de la porcién conyugal son aquella parte de
los bienes que, por tenerlos el conyuge, no los lleva por porcién conyugal.

Reglas para calcular la porcion conyugal.

Para analizar esta situacion hay que hacer una gran distincion previa: si el
causante dejé o no dej6 descendientes legitimos.

1.- NO EXISTEN DESCENDIENTES LEGITIMOS.- La porcién conyugal teérica
en este caso es muy simple: asciende a la cuarta parte del acervo iliquido
deducidas las bajas 1 a 4 del articulo 959. Pero si se desea calcular la porcion
conyugal efectiva, hay que hacer una subdistincién fundamental, esta es, si se
trata de calcular porcién conyugal integra o complementaria.
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a)Porcién conyugal integra. Al respecto, se plantea el problema de si para
calcularla deben o no acumularse las donaciones revocables y/o irrevocables
hechas por el causante en vida. Respecto a las donaciones revocables, la
mayoria de la doctrina estima que sélo se acumulan cuando se ha hecho entrega de
ellas al donatario en vida del causante.(En contra de esta opinion, Pablo Rodriguez).
De acuerdo a los articulos 1140 y 1142, en este caso el donatario ha adquirido un
usufructo de ellas. Luego, como la nuda propiedad queda en manos del causante,
dichos bienes han salido material pero no juridicamente del patrimonio del
causante, razon por la cual deben acumularse. Si el causante no los entreg6 en
vida, estos bienes no han salido -no sélo juridica sino ni siquiera materialmente
del patrimonio del causante- y por ende no hay nada que acumular. Simplemente
estos bienes son considerados como parte integrante del patrimonio del causante.
De hecho, estan material y juridicamente en él. De manera tal que no debe
buscarse la razon de esta acumulacion en el articulo 1185 que contempla el
llamado primer acervo imaginario. Ese articulo 1185 es inaplicable al caso que
estudiamos, y ello por dos razones.

Primero, porque habla de cuartas, y en el orden sucesorio en que no hay
descendientes legitimos, la porcion conyugal no es cuarta de aquellas de que
habla el articulo 1184, (de mejoras, o de libre disposicién, o mitad legitimaria, que
en el fondo equivale a dos cuartas), sino que es baja general. Y segundo, porque la
ley dice que se acumulan las donaciones revocables al acervo liquido, y tratdndose
de la porcién conyugal cuando no existan descendientes legitimos, el acervo sera
liquido, precisamente una vez deducida o calculada la porcién conyugal.

Respecto a las donaciones irrevocables, estas no se acumulan para el calculo de la
porcidn conyugal. Primero que nada, porgue en este caso como se trata de un titulo
traslaticio de dominio, las cosas han salido no so6lo material sino también
juridicamente del patrimonio del causante. En segundo lugar, porque por las
razones

apuntadas es igualmente inaplicable a este caso el articulo 1185. Y en tercer lugar,
porgue si quedara alguna duda, ella quedaria despejada por el articulo 1199,
segun el cual la acumulacién de lo donado irrevocablemente beneficia al conyuge
sobreviviente soOlo en el caso del articulo 1178 inciso 2°, esto es, en el orden de
los descendientes legitimos. A contrario sensu, la acumulacion no beneficia al
coényuge en este caso, en que no hay descendientes legitimos.

b)Porcibn conyugal complementaria. Ya sabemos que la porcion conyugal
complementaria se presenta cuando el conyuge tenia bienes propios en cantidad
inferior a los que le corresponde por porcién conyugal. Entonces, se acumularan
las donaciones revocables entregadas en vida al donatario, se descontaran los
bienes propios del conyuge sobreviviente (deducciones) y esa diferencia sera lo
gue le corresponda como porcién conyugal complementaria. Durante mucho
tiempo se discutioé si acaso esas deducciones, que evidentemente beneficiaban
a los demas herederos, beneficiaban también, al cényuge sobreviviente.
Actualmente ya no se discute que esas deducciones NO le benefician al
cényuge sobreviviente. Primero que nada, porque el articulo 1172 define Ia
porcion conyugal como aquella parte del patrimonio de una persona difunta que
la ley asigna al coOnyuge sobreviviente, y suponer que las deducciones
benefician al cényuge es sostener que la porcién conyugal es también, una parte
de propio patrimonio del conyuge (las deducciones son parte del patrimonio del
coényuge). Segundo, porque el articulo 953 al hablar de las asignaciones por causa
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de muerte se refiere a ellas diciendo que se sucede en SUS BIENES (del causante).
Tercero, porque si bien es cierto el articulo 1185 al hablar del primer acervo
imaginario dice que se computan las deducciones del 1176, no lo es menos que el
articulo 1185 es inaplicable a la porcion conyugal cuando no hay descendientes
legitimos.

Se plantea, por ultimo, la interrogante de qué es lo que sucede cuando el cényuge
renuncia a sus bienes para llevar la porcién conyugal integra. Es obvio que estos
bienes no deben ser considerados para calcular la porcién conyugal. Precisamente,
porque fueron abandonados.

2.-EXISTEN DESCENDIENTES LEGITIMOS.- Sabemos que la porcién conyugal
tedrica en este caso esta establecida en el articulo 1178 y es simple: asciende a lo
mismo que lleva por legitima rigorosa o efectiva el hijo legitimo o el doble de lo
que por tales conceptos lleve cada hijo legitimo si fueron dos o mas. Si bien es
cierto la porcién conyugal en este caso se calcula con imputacion a la mitad
legitimaria y los hijos legitimos son igualmente legitimarios que los demas, no lo
es menos que en el orden de los descendientes legitimos necesariamente tiene
que haber hijos legitimos (personalmente o representados por su descendencia
legitima). De manera que es muy preciso que se haya referido a los hijos legitimos y
no a cualquier legitimario.

En este punto hay que recordar lo establecido en el articulo 1190 en el sentido de
gue lo que un legitimario no lleva, por no poder suceder y no tener descendiente
con derecho a representarlo, acrece al resto de la mitad legitimaria; es decir,
contribuye a formar las legitimas rigorosas de los demas legitimarios y la porcion
conyugal en el caso del articulo 1178 inciso 2°. Beneficia a todos repartiéndose
por partes iguales (1098 inciso final). La legitima sigue siendo rigorosa porque
es un acrecimiento AL INTERIOR de la mitad legitimaria.

Por otra parte, hay que recordar que hasta antes de la ley 18.802, la parte de
bienes de que el causante pudo disponer con absoluta libertad o a titulo de mejoras
y de que no dispuso, o0 no lo hizo conforme a derecho o no tuvo efecto su
disposicién, acrecia a las legitimas rigorosas por partes iguales para
transformarlas en legitimas efectivas, pero sin beneficiar al conyuge sobreviviente.
La ley 18.802 -para beneficiar al conyuge- modific6 esta situacién y derogé el
articulo 1191 inciso. 3° que decia tajantemente que "este acrecimiento no
aprovecha al cényuge sobreviviente en el caso del articulo 1178 inciso 2°". Y
para complementar, el articulo 1178 inciso. 2°, donde decia legitimas rigorosas
paso a decir "legitimas rigorosas o0 efectivas". En sintesis, ahora la porcion
conyugal se ve beneficiada por el acrecimiento del articulo 1191 en aquellos
casos en que la porcion conyugal se calcula con imputacion a la mitad legitimaria,
esto es, cuando hay descendientes legitimos (1178 inciso 2°). Se trata de un
acrecimiento completamente diferente al del 1190. El del 1191 es un acrecimiento
con bienes que vienen desde afuera de la mitad legitimaria.

a)Porcion Conyugal Integra. Recordemos que se presenta cuando el conyuge
carece de bienes propios o teniéndolos renuncia a ellos para llevar su porcion
conyugal integra. En cuanto a las donaciones revocables, recordemos que se
acumulan si fueron entregadas en vida al donatario. Si no lo fueron, no habiendo
salido ni juridica ni materialmente del patrimonio del causante, s6lo se toman en
cuenta, se consideran.
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En cuanto a las donaciones irrevocables, la modificacion del articulo 1199
introducida por la ley 10.271 vino a aclarar la situacién. De acuerdo al ultimo inciso
del articulo 1199, en este caso, es decir, cuando hay descendientes legitimos, las
donaciones irrevocables si se acumulan.

b)Porcibn Conyugal Complementaria. Se calcula acumulando las donaciones
revocables entregadas y las donaciones irrevocables en todo caso Yy luego
descontando las deducciones de los bienes propios del conyuge. Durante mucho
tiempo se discutié también en este caso si acaso las deducciones beneficiaban al
resto de los herederos incluyéndose o no al cényuge sobreviviente. La cosa en este
caso era mas discutible aun que en el caso en que el causante no dejaba
descendientes legitimos. En efecto, si el causante dej6 descendientes legitimos
(que es lo que estamos analizando), la porcién conyugal se calcula con imputacion
a la mitad legitimaria. Ahora bien, esto quiere decir que lo que incremente la
mitad legitimaria beneficia a la porcién conyugal. Pues bien. Como se recordara, el
articulo 1190, después de contemplar el acrecimiento a las legitimas rigorosas de
aquellas legitimas rigorosas que uno o mas legitimarios no pudo llevar sin haber
dejado tampoco descendiente legitimo con derecho a representarlo, al final, el
articulo 1190 agregaba:"volveran de la misma manera a la mitad legitimaria las
deducciones que segun el articulo 1176 se hagan a la porcion conyugal en el
caso antedicho". Unos interpretaban el "volverdn de la misma manera" en el
sentido de "con el mismo destino”, "con el mismo objeto”, esto es, calcular las
legitimas rigorosas y la porcién conyugal.

Pero otros sostenian que el "volveran de la misma manera" soélo debia
interpretarse  como "del mismo modo" que en el articulo 1190 inciso. 1°., esto es,
que asi como en el articulo 1190 inciso 1° no lleva su parte el asignatario que falta,
tampoco en el inciso 2° lleva su parte de deducciones el cényuge por su porcién
conyugal.

Hoy en dia, por obra de la ley 18.802, el inciso 2° del articulo 1190 esta
derogado, de manera que ya no existe siquiera el argumento de que el "volveran
de la misma manera" pudiera interpretarse como que las deducciones del 1176
fueran a beneficiar a la porcion conyugal. Por tal razén, se ha entendido que la
referida polémica practicamente se encuentra superada.

NATURALEZA JURIDICA DE LA PORCION CONYUGAL.- El conyuge, por su
porcion conyugal, no es heredero ni legatario, pero es considerado como
heredero y tiene la responsabilidad subsidiaria del legatario.

En efecto, tedéricamente se dice que es una asignacion "sui géneris": ni
universal ni singular.

No es universal (herencia). Razones.

1°. El art. 1181 al definir los legitimarios declar6 expresamente que son
herederos, cosa que no hace el art. 1172 al definir la porcion conyugal.

2°. El art. 998 habla de "a titulo de herencia, de porcion conyugal o de alimentos...".
3°. El art. 1180 establece que el conyuge por su porcidon conyugal responde de las
deudas hereditarias como el legatario.

Tampoco es una asignacion a titulo singular (legado). Desde luego, porque
para que proceda la porcion conyugal no es necesaria una sucesion testada, lo
que en cambio es indispensable para que haya legados. Ademas, porque los
legados se pagan con imputacién a la parte de libre disposicién, mitad o cuarta;
en cambio la porcién conyugal se calcula como baja general o con imputacion a
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la mitad legitimaria. Y por dltimo, porque si el art. 1180 explica que el cényuge
por su porcion conyugal tiene la responsabilidad del legatario, es porque en
estricto rigor no lo es.

Esta norma del art. 1180 que establece que serd considerado como heredero, fue
introducida por la ley 10.271 para resolver el problema que se planteaba acerca
de si podia adjudicarse al conyuge sobreviviente, a titulo de porcién conyugal,
bienes de la comunidad hereditaria. Lo que se pretendié dar por establecido es que
el cényuge por su porcion conyugal debe ser considerado como comunero de la
comunidad hereditaria. Luego, serd necesario concederle la posesion efectiva;
podra ejercer la accion de particion;...

RESPONSABILIDAD DEL CONYUGE POR SU PORCION CONYUGAL. Es como
la del legatario, es decir, en subsidio de los herederos. Esto, sin embargo, se puede
ver modificado por variadas circunstancias:

a)El cényuge, en la parte que recibe de gananciales y que se le imputa como
deduccion a la porcion conyugal, tiene la responsabilidad establecida en el
Caddigo a propésito de las reglas de la sociedad conyugal. (1180 inc. 29°).
Esta responsabilidad no es la misma si es marido o mujer. Si el cényuge
sobreviviente es mujer, goza del beneficio de emolumento (1177), en cuya virtud,
si bien responde de la mitad de las deudas de la sociedad conyugal, al igual que el
marido, lo hace limitadamente a los bienes que reciba a titulo de gananciales (a
diferencia del marido). Tratandose del marido sobreviviente de una mujer que
tenia patrimonio reservado, en cambio, sera el marido quien gozara del beneficio
de emolumento respecto de las deudas contraidas en el patrimonio reservado.
Responde de ellas hasta concurrencia de los bienes que, por liquidacion de
gananciales, le lleguen y que hayan tenido origen en el patrimonio reservado. (art.
150 y 166).

b)Responsabilidad del cényuge por las asignaciones testamentarias que recibe del
causante. Es la de cualquier heredero (si es una asignacién testamentaria a titulo
universal) o de cualquier legatario (si es una asignacion a titulo singular). Esto
no siempre fue asi. Antes de la ley 10.271, como no existia la compatibilidad
entre porcion conyugal y asignacion testamentaria, el art. 1180 contemplaba
expresamente una responsabilidad especial. Ahora eso no existe.
c)Responsabilidad del cényuge sobreviviente por lo que recibe como heredero
abintestato y se le imputa a su porcion conyugal.

Como hemos dicho, este caso se presenta soélo en las sucesiones mixtas: so6lo en
ellas el conyuge podra llevar en calidad de heredero abintestato una suma inferior
alo que le corresponde por porcién conyugal.

En general se ha estimado que la responsabilidad del cényuge por esta parte que
recibe abintestato, es la de heredero. Primero que nada, porque no fue el espiritu
del art. 1180 aplicar a este caso la responsabilidad del legatario. Segundo, porque
el 1180 habla de esa responsabilidad de legatario sélo en lo que reciba el
cényuge A TITULO de porcion conyugal (en este caso, de porcién conyugal
complementaria).

Impacto de la ley 19.585 en la porcién conyugal.

La ley 19.585, siguiendo la tendencia mundial en la materia, derogd la porcion
conyugal. El Conyuge sobreviviente pasa a ser, por un lado, un heredero abintestato
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gue concurre en la forma ya explicada a propdsito de las normas sobre sucesion
intestada. Y, por otra parte, el conyuge sobreviviente es legitimario (actual art 1182).
Como heredero abintestato el conyuge sobreviviente, concurriendo con los hijos,
lleva el doble de la porcion de cada hijo si son dos 0 mas o la misma porcién si era
uno solo (art 988 inc 2° actual). Como legitimario, el conyuge sobreviviente pierde
esa calidad si dio motivo al divorcio por su culpa (art 1182); puede ser desheredado
(art 1208) y ademas su existencia determina, al igual que los otros legitimarios
(ascendientes, descendientes) que se forme cuarta de mejoras.

LAS LEGITIMAS Y LAS MEJORAS (arts 1181 y s.s.).

Las legitimas son aquella cuota de los bienes del difunto que la ley asigna
forzadamente a ciertas personas llamados legitimarios. (1181). Las legitimas son
una asignacion forzosa. (1167). La mas frecuente. Como es una asignacion
forzosa, el testador debe respetarla en el testamento y si no lo hace, el afectado
puede demandar la reforma del testamento mediante la accidn respectiva.

Los legitimarios son una especie dentro del género de los asignatarios forzosos.
A diferencia del cényuge que por su porcion conyugal no es heredero, el
legitimario es heredero. (1181 inc. 2°). Con la ley 19.585, al eliminarse la porcion
conyugal, el cényuge es legitimario y como tal heredero. Es mas, el CC usa
indistintamente para referirse a lo mismo, los conceptos de heredero forzoso y de
legitimario. El art 1182 enumera a los legitimarios. En el N° 1y 3 lo que establece,
en el fondo, es la posibilidad de ser legitimario por representacion (1183 y 984). No
hay mas legitimarios que los enumerados en el art 1182. Tan es asi, que aunque el
art. 24 de la ley 7613 de adopcion asimila los derechos sucesorios del
adoptado a los del hijo natural, se encarga de aclarar que eso no le da, al adoptado,
la calidad de legitimario.

Con la ley 19.585 se simplifica totalmente lo relativo a los legitimarios: son
legitimarios los ascendientes, los descendientes (personalmente o representados por
su descendencia) y el cényuge. Los ascendientes pierden la calidad de legitimario si
la paternidad o la maternidad que constituye o de la que deriva su parentesco ha
sido determinada judicialmente contra la oposicién del respectivo padre o madre. El
cényuge pierde la calidad de legitimario por haber dado motivo al divorcio por su
culpa.

Un aspecto muy importante de la legitima es el relativo a como se distribuye cuando
hay varios legitimarios. El legislador optd por una solucion muy sencilla: se aplican
las reglas de sucesion intestada (1183). Esto de que se apliquen las reglas de
la sucesiéon intestada no dice relacién con todos los beneficios a que pudieran
tener derecho los legitimarios, sino so6lo a la legitima, esto es, a la mitad
legitimaria. En todo lo concerniente a cuarta de mejoras o parte de libre
disposicion no concurren segun las reglas de sucesion intestada. En estas
partes, debe aplicarse la voluntad del testador. Sin embargo, si el testador no
dispone de la cuarta de mejoras 0 de la parte (mitad o cuarta) de libre disposicion,
o disponiendo no lo hace conforme a derecho o no tiene efecto su disposicién, se
produce el acrecimiento del art. 1191, y esas partes pasan a integrar la legitima -a
incrementar la mitad legitimaria- s6lo que con el nombre de legitimas efectivas.
Pero como tales legitimas que son, se distribuyen conforme a las reglas de sucesién
intestada. Esto es una excepcién derivada unicamente del hecho de que en tal caso
la sucesién habria sido parcialmente intestada. Y en la porcién de que el testador
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no dispuso concurriran también los demdas herederos abintestato, pues de
acuerdo al inc. final del art. 1191, sobre las reglas de este precepto priman las de
la sucesion intestada.

El hecho de que las legitimas se distribuyan entre los legitimarios segun las
reglas de sucesion intestada es muy simple, y habra que analizar en qué orden
de sucesién estamos para ir viendo la forma como se va repartiendo la legitima.
Eso si que debemos recordar que en la distribucion de la legitima no puede
participar nadie que no sea legitimario.

LAS LEGITIMAS RIGOROSAS Y LAS LEGITIMAS EFECTIVAS.

La legitima rigorosa es la parte de la mitad legitimaria que lleva cada legitimario.
Del art. 1184 se desprende que para llegar a la mitad legitimaria hay que deducir
previamente las bajas generales del art. 959 y agregar las agregaciones del art.
1185 a 1187, esto es, las de los acervos imaginarios. Es decir, la mitad
legitimaria es la mitad del acervo liquido, o del primer acervo imaginario o del
segundo acervo imaginario, segun los casos.

Ahora bien, en la distribuciéon de la mitad legitimaria se aplican plenamente las
reglas de la representacion, por lo que se puede distribuir por cabezas o por
estirpes segun los casos. El art. 1184 termina aclarando cémo se distribuye el
resto del acervo liquido, o del primer acervo imaginario o del segundo acervo
imaginario.

Hasta la ley 19.585 se distinguia si hay o no descendientes legitimos. En el
primer caso se formard una cuarta de mejoras Yy otra de libre disposicién. En el
segundo, sélo una mitad restante que serd de libre disposicion. Es importante
recordar que el ultimo inciso del art. 1184 fue modificado por la ley 18.802
precisamente para hacer al conyuge potencial beneficiario de la cuarta de
mejoras. Aunque el art. 1184 da a entender que solo procede la formacion de la
cuarta de mejoras si hay descendientes legitimos, en realidad también, procede
cuando no los hay sino que hay hijos naturales o descendientes legitimos de estos.
Asi lo ha declarado la jurisprudencia sobre la base del art. 1167 y de otras normas
(1195, 1204, 1220). El equivoco se debi6 a una incompleta modificacion
introducida por la ley 10.271.

Con la ley 19.585, esto cambia totalmente. Se mantiene el inc. 1° del art 1184 en el
sentido que la mitad del acervo partible se distribuye entre los legitimarios. se forma
cuarta de mejoras y cuarta de libre disposicion si el causante dejé ascendientes,
descendientes o conyuge. Si no dejoé ninguno de esas personas

Caracteristicas de las legitimas rigorosas:

1.-Son una asignacién forzosa y por ende irrenunciable (1226 inc. final). Ademas,
renunciar a ella seria un pacto sobre sucesion futura (1463/1682).

2.-Son una asignacion esencialmente pura y simple. No puede someterse a
modalidades (1192). Es una situacion excepcional porque la legitima es una
materia esencialmente patrimonial y en lo patrimonial (a diferencia del derecho de
familia) impera el principio de la autonomia de la voluntad. Hay, eso si, una
excepcion en el art. 48 N° 7 de la ley de bancos: puede dejarse la legitima con la
condicion de ser administrada por un banco mientras subsista la incapacidad del
legitimario.
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Que la legitima sea puray simple no significa que vaya a repartirse entre los
legitimarios por partes iguales. Ya hemos visto que se aplican las normas sobre
sucesion intestada.

3.-El testador puede sefialar las especies con que se va a pagar la legitima, pero
no puede delegar esta facultad ni puede tasarlas (1197). La imposibilidad de
delegar es obvia a la luz del art. 1004.

Tampoco acepta el legislador que el testador pueda tasar las especies con las
cuales desea se pague la legitima. De lo contrario podria facilmente burlar las
asignaciones forzosas por la via de hacer tasaciones desorbitadas. Sin embargo,
puede el testador hacer la particion (1318) haciendo, en ella, una tasacion, que
valdra en cuanto no fuere contraria a derecho ajeno. Si mediante la tasacion
se burlé6 un derecho de un legitimario, le cabria a éste la accion de reforma de
testamento.

Hay quienes creen, en cambio, que cuando en la sucesion hay legitimarios, el
testador no podria hacer la particion porque ello supondria hacer la tasacion
prohibida por el art. 1197. Esto nos parece excesivo.

4.-Las legitimas tienen preferencia absoluta para su pago. (1189, 1193 y 1194). Es
decir, se pagan con preferencia a cualquier otra asignacion.

5.-En caso de que un legitimario no lleva el todo o parte de su legitima, esto es,
falte por incapacidad, indignidad, repudiacién o desheredamiento y carezca de
descendencia con derecho a representarlo (esto ultimo, pues la representacion
excluye el acrecimiento), dicho todo o parte se agregara a las legitimas rigorosas
de todos los restantes legitimarios y contribuird a acrecentar la porcién conyugal
en el caso del art. 1178 inc. 2°. (1190). Es decir, el cdnyuge se ve beneficiado en
su porcién conyugal en este caso sélo cuando su porcién conyugal se calcula con
imputacién a la mitad legitimaria (cuando hay descendientes legitimos), y no en
el resto de los Ordenes de sucesion, en que su porcién conyugal es baja general
calculada con anterioridad a la division del acervo liquido.

LA LEGITIMA EFECTIVA.- Como ya se ha adelantado, es la legitima rigorosa
incrementada con la porcion de bienes de que el testador ha podido disponer a titulo
de mejoras o con absoluta libertad y ha dispuesto, o si lo ha hecho no lo ha
realizado conforme a derecho o no ha tenido efecto su disposicion. (1191). Como
en el caso del inc. 2°del art. 1178 la porcién conyugal se calcula sobre la base de
las legitimas rigorosas o efectivas, al conyuge, en ese caso, también, le beneficia
este acrecimiento. Este art. 1191 soélo se aplica cuando todos los herederos son
legitimarios. Si hay herederos que no son legitimarios, sobre las reglas del 1191
prevalecen las de la sucesion intestada y por ende la parte no dispuesta o no
dispuesta conforme a derecho, se reparte segun las reglas de sucesion
intestada.(1191 inc. final).

Asi las cosas, en una sucesion en parte testada y en parte intestada, se pueden
producir las siguientes situaciones:

-Concurren solamente herederos abintestato que no son legitimarios. En
tal caso, la parte intestada se rige integramente por las reglas de la sucesion
intestada.

-Concurren solamente legitimarios. En este caso opera integramente el
acrecimiento del 1191. La parte no testada acrece a los legitimarios, los que
previamente llevan por derecho propio, la mitad legitimaria.
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-Concurren legitimarios con quienes no lo son. De acuerdo al 1191 en la parte no
testada se aplican las reglas de la sucesion intestada, lo que significa a su vez
que:

a)Si  sblo existen descendientes legitimos, se produce el acrecimiento
beneficiando también, al conyuge (1178 inc. 2°).

b)Concurren ascendientes legitimos (2° orden de sucesion regular). Si no
concurren los hijos naturales, no hay problema y la parte no dispuesta se distribuye
de acuerdo a las reglas de sucesion intestada. El problema se plantea si ademas
concurren los hijos naturales, pues si lo que no se dispuso fue la cuarta de
mejoras, ocurrira que de acuerdo a las reglas de sucesion intestada esta cuarta
debiera repartirse entre hijos naturales, conyuge y ascendientes legitimos; en tanto
que de acuerdo al 1167 y 1195 no podria beneficiarse con cuarta de mejoras a
los ascendientes legitimos.

c)Concurren padres naturales que han reconocido voluntariamente al hijo. En este
caso no se presentan problemas porque este tipo de legitimarios no concurre con
hijos naturales. Se aplican, pues, integramente las reglas de sucesion intestada a
la parte de libre disposicion que ha quedado sin disponer, por aplicacion del 1191 inc
final.

LOS ACERVOS IMAGINARIOS

Son célculos destinados a proteger la integridad de las legitimas que hayan
intentado ser menoscabadas ya sea por donaciones irrevocables hechas a otro
legitimario (Primer Acervo Imaginario) o a extrafios (Segundo Acervo Imaginario).

Primer Acervo Imaginario. Mas propiamente denominado "COLACION". Art. 1185.
La colacién es el acto en cuya virtud un legitimario que concurre junto a otros en
una sucesion, devuelve a la masa partible (al acervo liquido) las cosas o valores
con que el donante lo beneficiara en vida, para compartirlas con sus
coherederos. La expresion no es acertada ni clara en lo absoluto. No hay una
devolucion imaginaria sino muy real. Tanto que se asimila en el fondo a un crédito
del causante en contra del legitimario a quien le dono.

Requisitos para que proceda la formacién del primer acervo imaginario:

a)Que al tiempo de abrirse la sucesién existan legitimarios. Este requisito se explica
muy simplemente: lo que se busca es precisamente defender a los legitimarios.
b)Que el causante haya hecho donaciones a un legitimario.

El art 1185 dice que se acumulan las donaciones revocables o irrevocables
hechas en razon de legitimas o mejoras y las deducciones que de acuerdo al
1176 se hagan a la porcion conyugal. Sin embargo, hay que precisar de mejor
modo estas acumulaciones. Lo que se acumula es:

1.-Las donaciones irrevocables hechas por el causante a un legitimario. Esto
esta claro. Si hay legitimarios, quiere decir que hay mitad legitimaria que son en el
fondo "las cuartas de que habla el articulo precedente".

2.-Las donaciones revocables hechas a un legitimario, en cuanto las cosas
donadas hayan sido entregadas en vida al donatario (por eso el art 1185 habla
de "entregadas"). Las donaciones revocables siempre se imputan (se consideran
para el calculo de las cuartas), hayan sido o no entregadas. Pero si han sido
entregadas, como materialmente han salido del patrimonio del causante, no sélo
se imputan sino que ademas deben acumularse. Lo mismo cabe decir de los
legados. Si no se han entregado, estan juridica y materialmente en el patrimonio
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del causante (mejor dicho, de la masa hereditaria); si en cambio fueron
entregados, hay que acumularlos, es decir, la masa adquiere un crédito contra el
legatario.¢Por qué se aplica la misma idea? Muy simple. Porque los legados
entregados en vida al legatario son asimilables a las donaciones revocables (1141).
En relaciébn a la acumulacién de las donaciones hay que hacer algunos alcances.
En primer lugar, como dice el art. 1185, sélo se acumulan las donaciones hechas
en razon de legitimas o mejoras. No procede, pues, la acumulaciéon de donaciones
hechas con cargo a la parte de libre disposicion.

En segundo lugar, cabe preguntarse a que, parte benefician estas acumulaciones.
Tratandose de las donaciones irrevocables, la acumulacién de ellas nunca puede
beneficiar a la parte de libre disposicion, al tenor del art. 1199, segun el cual la
acumulacion de lo irrevocablemente donado, soélo beneficia a legitimarios,
mejoreros y al conyuge en el caso del 1178 inc. 2°, pero no a los asignatarios de
libre disposicion. A contrario sensu, las acumulaciones de donaciones revocables
si benefician a la parte de libre disposicion, lo que resulta concordante con el art.
1185, que dice que "para computar las cuartas de que habla el articulo
precedente...", entre las que se encuentran las dos cuartas constitutivas de la
mitad de libre disposicion.

Un tercer alcance se refiere a que ciertas donaciones no se acumulan por
expresa disposicion legal. Estos son los regalos moderados que se hacen segun
uso y costumbre. El 1188, después, de aclarar que la acumulacion es del valor
liguido de la donacién ("deducido el gravamen a que la asignacion estaba
afecta”), agrega que "no se tomaran en cuenta los regalos moderados
autorizados por la costumbre en ciertos dias y casos ni los dones manuales de poco
valor". Tampoco se acumulan los presentes hechos a un descendiente con
ocasion de su matrimonio, ni otros regalos de costumbre (1198) ni los gastos
de educacion de un descendiente, aunque el testador haya expresado su
voluntad de imputarlos al pago de la legitima.

3.-Otra acumulacion que debe hacerse para computar el primer acervo
imaginario, se refiere a los desembolsos hechos por €l para pagar deudas de un
descendiente (1203 inc. 1°). Se imputaran a su legitima si el desembolso fue util
para el pago de la deuda y no se acumula en caso contrario.

4.- Por ultimo, deben acumularse -por expresa disposicion del art. 1185- las
deducciones que segun el art. 1176 se deben hacer a la porcién conyugal teérica
cuando el conyuge lleva porcion conyugal complementaria. Sin embargo, esta
acumulacion tiene un destino diferente segun las circunstancias. Si no hay
descendientes legitimos del causante, estas deducciones se acumulan a todo el
acervo liquido (las "cuartas de que habla el articulo precedente” a que alude el
1185). En cambio, si el causante dejé descendientes legitimos, se acumulan a
la mitad legitimaria, esto es, aprovechando sélo a los legitimarios.

Un ultimo alcance sobre el primer acervo imaginario. La acumulacion se
verifica conforme al valor de las cosas al tiempo de la entrega. No interesa el valor
gue tengan al momento de abrirse la sucesion. art.1185.

Ejemplo de formacion del primer acervo imaginario. Supongamos un causante que
deja un acervo iliquido de $1.000.- millones. Deducidas las bajas generales da
un acervo liquido de $900 millones. Dejé, al morir, 5 hijos. A uno de ellos le habia
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hecho en vida una donacion revocable y a otro una donacion irrevocable, la que le
fue entregada en vida del causante. Cada una de las donaciones ascendia a $50
millones. Acumuladas al acervo liquido ambas donaciones da un primer acervo
imaginario de $1.000 millones que, dividido en la forma establecida en el art.
1184 significaria:

Mitad legitimaria....................... $500 millones
Cuarta de Mejoras.........cccceeneneee. $250 millones
Cuarta de Libre Disposicion............. $250 millones

Hecho asi los calculos, la cuarta de libre disposicion se estaria beneficiando de la
acumulacion de la donacion irrevocable, situacion que vulnera el art. 1199y
gue por ende hay que corregir.

La forma de corregir es simple. Debe dividirse la acumulacion de la donacién
irrevocable que erradamente estaba beneficiando a la parte de libre disposicion, y
distribuirse a prorrata entre la mitad legitimaria y la cuarta de mejoras, en proporcion
dos a uno.

La donacion irrevocable acumulada era de $50.000.000.- La cuarta parte de $50
millones es $12.500.000.- Eso es la parte de la acumulacion que indebidamente
beneficiaba a la parte de libre disposicion y que debe distribuirse entre la mitad
legitimaria y la cuarta de mejoras. $8.330.000.- van para la mitad legitimaria y
$4.170.000.- para la cuarta de mejoras. Sumando, la mitad legitimaria lleva
$508.330.000.-; la cuarta de mejoras $254.170.000.- y la cuarta de libre
disposicion lleva $237.500.000.-

La legitima rigorosa es pues de $101.660.000.- ($508.330.000.-, dividido 5).

Alos hijos 1y 2, que fueron los que recibieron las donaciones, no se les paga sin
embargo esa suma. Como esas donaciones se imputan a su legitima rigorosa, hay
gue descontarles de esa suma el valor de las donaciones (art. 1198).

EL SEGUNDO ACERVO IMAGINARIO.-

Arts. 1186y 1187 .-
Procede en presencia de donaciones irrevocables hechas a extrafios que no
son legitimariosy a fin de defender las legitimas. REQUISITOS:

1.- Es necesario que "a la sazon", esto es, al momento de haberse hecho la
donacién irrevocable al tercero que no era legitimario, el causante que hizo la
donacion haya tenido legitimarios. No interesan los nacidos con posterioridad a la
donacion.

2.-Es necesario que al momento del fallecimiento del causante,éste haya tenido
legitimarios. Si no los tuvo al morir, no hay lugar a la formacion de las legitimas y
mejoras y por ende no se forma este acervo imaginario. No interesa para nada que
sean los mismos legitimarios aquellos existentes al momento de hacerse la
donacién y los existentes al momento de morir el causante.
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3.-Es necesario que el causante haya efectuado donaciones irrevocables a
terceros que no sean legitimarios. Si fueron donaciones revocables, no se forma
segundo acervo imaginario (el art. 1186 habla sé6lo de donaciones entre vivos). Si
fueron hechas a un legitimario (no extrafio), se consideran solo al formar el primer
acervo imaginario.

4.-Es necesario que las donaciones hayan sido excesivas. No toda donacion es
considerada como ilegitima. EIl art. 1186 entiende que la donacion fue excesiva
cuando el valor de las donaciones exceda de la cuarta parte de la suma formada
por las donaciones y el acervo. Dicho de otro modo. Se suma el acervo mas las
donaciones, y el resultado se divide por cuatro. Si la cantidad resultante de esta
division es inferior al valor de las donaciones, quiere decir que estas resultaron
excesivas, Yy procede, pues, formar el segundo acervo imaginario.

¢A cual acervo se suman estas donaciones? Al liquido o al primer acervo
imaginario, segun los casos. Para entender esta institucion del segundo acervo
imaginario y de la accién de inoficiosa donacion, que estdn intimamente
relacionadas, hay que partir distinguiendo 3 situaciones:

l.- 1a situacion. Las donaciones no fueron excesivas. En este caso, no se forma
el segundo acervo imaginario. Ejemplo. EIl acervo (liquido o primero imaginario,
da lo mismo) es de $150. Las donaciones irrevocables son de $50.- La suma
($200) dividida por cuatro da $50.- Esto es lo que pudo donar. Lo que de hecho
dond no excedid de esa suma.

Il.- 2a situacion. Las donaciones fueron excesivas. Por ejemplo. El acervo era de
$100 y las donaciones irrevocables ascendieron $60.- Da un total de $160.- que
dividido por 4 da un total de $40.- Esa es la suma que el donante pudo
legitimamente donar. Pero como dondé $60 hay un exceso que, en este caso
asciende a $20.- Como dice el art. 1186, este exceso se acumula
imaginariamente al acervo, para la computaciéon de las legitimas y mejoras. El
segundo acervo imaginario asciende a $120.-

Suponiendo que existan personas con derecho a mejoras, el segundo acervo
imaginario se divide en $60 para la mitad legitimaria; $30 para la cuarta de
mejoras y $30 para la cuarta de libre disposicion.

En el hecho, sin embargo, solo hay $100.- Y es alli, entonces, donde reside el
interés del segundo acervo imaginario. Las legitimas y mejoras, como
asignaciones forzosas que son, se pagan integramente. De modo que los $60 de la
mitad legitimaria y los $30 de la cuarta de mejoras deben ser integramente
cancelados. De este modo se cumple el primer objetivo basico del segundo acervo
imaginario: reducir la parte de libre disposiciéon, que en este caso en particular
queda reducida apenas a $10.- Era de $30, pero en virtud de esta verdadera
“reliquidacion" del acervo, queda en $10.- Y la razén es muy simple: fueron
precisamente esos $20 de diferencia los que el causante nunca debidé haber
donado. Dicho mas directamente, ha quedado limitada la facultad de disponer
libremente del causante por haber donado en exceso.

Ahora bien, pudo haber sucedido que el causante haya instituido legados con
cargo a la parte de libre disposicion, que en mucho excedan los $10 de que pudo en
definitiva haber dispuesto. En tal caso, se pagaran primero los legados que gocen
de preferencia segun el orden que luego veremos y los que no gozan de
preferencia se pagan a prorrata de lo que sobre.
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lll.- 3a situacién. Las donaciones son de tal modo excesivas que menoscaban las
legitimas y las mejoras. Esta situacion es la que con detalle contempla el art. 1187.
Se refiere a que el exceso es de tal magnitud que no solo absorbe la parte de la
herencia de la cual el difunto hubiera podido disponer libremente, sino que
menoscaba las legitimas rigorosas o las mejoras. Ejemplo:

El Acervo (liquido o primero imaginario)....... $120 millones

Donaciones Irrevocables........................ $220 millones

Total........ooooo e $340 millones

Al igual que en los casos anteriores, se divide $340 millones por cuatro, lo que nos
da $85.- millones. Esta es la suma que el testador pudo libremente donar. Pero
en el hecho dono $220 millones. El exceso es de $135 millones. Sumamos
entonces este exceso al acervo, lo que nos da $120 + $135= $255 millones, que es
la suma a la cual asciende el segundo acervo imaginario.

Esos $255 millones es lo que, suponiendo que hay mejoreros, se divide en:

Mitad legitimaria..........cccccceeeeerieniinnns $127.500.000.-

Cuarta de Mejoras.............cceeeeeenvrnnnnnenn. $63.750.000.-
Cuarta de libre disposicion...............cc........ $63.750.000.-
Total del segundo acervo imaginario................ $255.000.000.-

Sin embargo, solo existen en efectivo $120 millones. El exceso de lo donado es
enorme. Con los 120 millones no sélo no hay forma de pagar parte alguna de la
cuarta de libre disposicion, sino que afecta también a la cuarta de mejoras.
Incluso las legitimas resultan afectadas. Para completar las asignaciones
forzosas faltan $63.750.000.- de la cuarta de mejoras y 750.000.- de la mitad
legitimaria. Es decir, falta un total de $71.250.000.- Nace, para recuperar €esos
valores, la accion de inoficiosa donacion.

LA ACCION DE INOFICIOSA DONACION, es aquella que tienen los legitimarios
en contra de los donatarios cuando el causante ha hecho en vida donaciones
irrevocables excesivas que menoscaban las legitimas rigorosas o mejoras, y que
se traduce en la rescision de dichas donaciones.

Es decir, lo que ocurre es que en el fondo ni siquiera basta con limitar la parte de
libre disposicién. Eso se da por supuesto, pero ocurre algo mas grave: ya no
existen fondos ni siquiera para cubrir las asignaciones forzosas, y eso el
legislador lo considera inaceptable. El exceso donado debe volver, entonces, al
patrimonio del donante, esto es, de la sucesién (continuador legal).

Esta accion la intentan los legitimarios o mejoreros, en contra de los donatarios,
para que restituyan el exceso donado, en un orden inverso al de las fechas de
las donaciones. Esto es, principiando por las mas recientes (1187). Quedan
rescindidas todas las donaciones que sean necesarias hasta que se recuperen
valores necesarios para pagar integramente las legitimas y las mejoras.

Esta es una accion rescisoria (1425) en la que la responsabilidad de los donatarios
es personal (1187), es decir, la insolvencia de un donatario no grava a los demas.

Caracteristicas de la accion de inoficiosa donacion:

a)Es una accion personal. Sélo puede intentarse en contra de las personas
obligadas, en este caso, los donatarios.
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b)Es una accion patrimonial de los legitimarios o beneficiados con la cuarta de
mejoras, para solicitar que queden sin efecto las donaciones efectuadas en
menoscabo de sus legitimas o mejoras. En consecuencia, esta accion es:
-Renunciable (12)

-Transferible y transmisible

-Prescriptible. Se discute si es una accién personal ordinaria (5 anos desde que la
obligacion se hizo exigible) o una accién de nulidad relativa (1425), en cuyo
caso prescribiria en un cuadrienio contado desde que la obligacion se hizo
exigible o desde la fecha del acto de la donacion que se pretende rescindir.

¢,COMO SE PAGAN LAS LEGITIMAS? Este problema se refiere a lo siguiente.
Cuando llega el momento de distribuir los bienes del causante entre los
legitimarios, puede haber ocurrido que los legitimarios hayan recibido donaciones,
legados o desembolsos en vida que tendrian que IMPUTARSE a su legitima.
Esto es, descontarse por considerarse que en el fondo habria recibido, aunque
parcialmente, su legitima con anticipacién. Solo si nada ha recibido, tendra
derecho a que su legitima se la paguen integramente.

Cosas Imputables a las Legitimas.

l.-Las donaciones revocables e irrevocables hechas por el causante al
legitimario. (1198). Se imputan a la legitima segun el valor que hayan tenido al
tiempo de la entrega (1185).

2.-Los legados dejados por el causante en su testamento al legitimario (1198).
Luego, no procede imputar a las legitimas, las asignaciones a titulo universal
(Jurisprudencia.), si bien hay quienes piensan que podria aplicarse
analégicamente el 1198 a las asignaciones a titulo universal, considerando,
sobre todo, que deben imputarse tanto las donaciones revocables a titulo
universal como las a titulo singular.

3.-Desembolsos hechos por el causante para el pago de las deudas de algun
descendiente, en cuanto dicho desembolso haya sido util para el pago de dichas
deudas (1203).

A LA INVERSA, NO DEBEN IMPUTARSE PARA EL PAGO DE LAS LEGITIMAS:

1.-Los legados, donaciones y desembolsos que el testador expresamente haya
imputado a la cuarta de mejoras. Esa imputacion debe haber sido hecha por el
causante en algun acto autentico (instrumento publico) o en el respectivo
testamento. (1198 inc 10). Es decir, el legislador no presume las mejoras. Como no
las presume, toda donacion o legado hecho por el causante a un legitimario
debe imputarse, en principio, a su legitima. Ello, salvo estipulacién en contrario,
es decir, en orden a que se impute a la cuarta de mejoras, en cuyo caso el
legitimario recibe integra su legitima vy el legado o donacién se considera como
mejora. La misma idea se expresa en el inc. 2°del art. 1203 respecto del pago
hecho por el causante en vida de las deudas de un legitimario que sea
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descendiente suyo. Por ultimo, el inc final del 1203 agrega que si el difunto hubiere
asignado al mismo legitimario a titulo de mejoras alguna cuota de la herencia o una
cantidad de dinero, los desembolsos hechos por el causante para el pago de la
deuda del legitimario y que por expresa disposicion del causante se van a imputar a
la cuarta de mejoras, se imputan a dichas asignaciones, las cuales valdran siempre
como mejoras en lo que excedieren a dichos desembolsos.

2.-Los gastos de educacién de un legitimario que fuere descendiente del
causante. 1198 inc. 20. Estos gastos no se consideran para nada en la
herencia; es decir, aun cuando el causante los hubiere hecho expresamente
con calidad de imputables, no se imputaran ni a las legitimas, ni a las mejoras, ni a
la cuarta de libre disposicion.

3.-Las donaciones por matrimonio y de costumbre. 1198 inc final. (repite la misma
idea del 1188 inc final).

4.-Los frutos de las cosas donadas. 1205. Laregla es que los frutos de las cosas
donadas no se imputan para el pago de las legitimas, si ellas han sido entregadas
en vida del donante al donatario. Y ello, pues las imputaciones y acumulaciones no
se

hacen en especie, sino por el valor de las cosas entregadas. El legislador no hace
la acumulacion en especies sino en valor, segun el valor de las cosas donadas al
tiempo de la entrega, pues es por la entrega que el donatario se hizo duefio de las
cosas donadas y es desde entonces que le pertenecen los frutos, conforme al
principio de que los frutos de las cosas pertenecen al duefio de ellas. Ahora bien,
si las cosas donadas no han sido entregadas, los frutos sélo le pertenecen desde el
momento de la

muerte del causante (desde ese momento hay mora en hacerse la entrega); salvo
gue no obstante no haber habido entrega, se haya donado no solo la propiedad
sino también, el usufructo de las cosas donadas.

De acuerdo al articulo 1202, no se imputan a las legitimas sino las donaciones o
asignaciones hechas al legitimario, pero no las hechas a otros legitimarios. Es
decir, las donaciones Yy asignaciones hechas a un legitimario se imputan a su
legitima; no a la legitima de otro legitimario. Salvo, como dice el inc final del art.
1200, que un legitimario llegue a faltar, en cuyo caso las donaciones o
asignaciones imputables a su legitima se imputan a las de sus descendientes
legitimos. (Aplicando el principio de la representacion).

Respecto del pago de las legitimas, pueden presentarse las siguientes
situaciones:
a) Que las imputaciones calcen perfectamente en la legitima. Es decir, que lo que

se debe imputar es inferior a la legitima. Ejemplo:La legitima de Pedro es $100. El
testador le habia hecho donaciones por $30. Recibe, en efectivo, $70.
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b)Que las imputaciones excedan las legitimas y afecten ya la cuarta de mejoras,
ya la cuarta de libre disposicion. Ejemplo:La legitima de Pedro es $100. Pero habia
recibido donaciones por $120.-

En este caso, el exceso se imputara al resto de la herencia (1189 y 1193) con
preferencia a toda otra inversion.

-Si no hay descendientes, el déficit se imputa a la mitad de libre disposicion
(1189). Supongamos un acervo liquido de $70, en una sucesidn con dos
legitimarios y sin descendientes. Los legitimarios son el padrey la madre. El
padre habia recibido

donaciones por $30, que acumuladas al acervo liquido dan un primer acervo
imaginario de $100.- De este acervo, esos legitimarios tienen derecho a la
mitad de la mitad legitimaria cada uno, esto es, $25 el padre y $25 la madre. A la
madre se le paga efectivamente $25. Al padre se le paga imaginariamente su
legitima con las donaciones que habia recibido, pero conserva a su favor un
exceso de $5. Pues bien, este exceso de $5 se le imputa a la mitad de libre
disposicion, y también, se le paga imaginariamente. Asi, la parte de libre
disposicion queda reducida a $45.- los que, sumados alos $25 de la madre,
totalizan $70 que era el acervo liquido (efectivo). -Si el causante dej6
descendientes, se imputa a la cuarta de mejoras (1193). Esta norma fue modificada
por la ley 18.802 para concordarla con la nueva filosofia de que el conyuge podia
beneficiarse con la cuarta de mejoras y por ende verse limitado, por tal motivo,
cuando la cuarta de mejoras debiera sufrir restricciones, cual es el caso de esta
norma. Sin embargo, no siempre va a ser aplicable lo que dice el 1193 en orden a
"sin perjuicio de dividirse por partes iguales..." Esto se aplicara cuando el causante
no distribuyo la cuarta de mejoras en el testamento. Supongamos un acervo liquido
de $70, y un primer acervo imaginario de $100 (pues el causante dejo dos
descendientes y a uno le habia hecho donaciones en vida por $30).

La mitad legitimaria es de $50, que dividida entre los dos legitimarios les da
$25 a cada uno. El legitimario (digamos, Pedro) que habia recibido las donaciones,
conserva los $30 de sus donaciones, quedando pagados imaginariamente asi los
$25 de su legitima y quedando un exceso de $5 que se carga a la cuarta de
mejoras. Esta disminuye, asi, de $25, a $20 y esos $20, si nada se ha estipulado
en el testamento en cuanto a distribucion de la cuarta de mejoras, se divide por
partes iguales entre los legitimarios.

c)Las imputaciones exceden las legitimas y mejoras y entran a afectar a la cuarta
de libre disposicién. En este caso, el exceso se saca de la parte de libre disposicion
con preferencia a toda otra inversion. (1194).

d) Si de todos modos, no hay como pagar las legitimas y mejoras, se rebajaran unas
y otras a prorrata. Esto, en el caso en que el donatario que recibié una elevada
suma, ahora es insolvente. Pero antes que rebajar las legitimas y mejoras a
prorrata como lo ordena el art. 1196, hay que ver la posibilidad de que el
donatario devuelva el exceso de lo donado.

Por ultimo, para acabar con las legitimas, hay que analizar el art. 1206 que se
pone en dos situaciones:
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a)Dentro de la herencia le corresponde al legitimario una parte superior a lo que ha
recibido por donaciones, en cuyo caso tiene derecho a conservar la donacion y
exigir el saldo. (1206 inc. 1°), pero no podra obligar a los demas s asignatarios a
gue le sus especies o le den su valor en dinero.

b) Dentro de la herencia le corresponde a un donatario una cantidad inferior a lo
gue le dieron a titulo de donaciones. El legitimario donatario queda adeudando un
saldo. Queda entonces al arbitrio del legitimario hacer este pago en dinero o en
especies (en este ultimo caso habria una dacién en pago legal y forzada). Si paga
restituyendo en especies y estas valieren mas que el saldo que deba pagar,
tendra derecho a que le den "el vuelto". A esto ultimo se refiere lo de "exigir la
debida compensacién pecuniaria por lo que el valor actual de las especies que
restituya excediere al saldo que debe".

El articulo 1200 dispone que si se hace una donacién a titulo de legitima, la
donacién se resolver si el donatario no es legitimario al momento de abrirse la
sucesion. La ley se pone en dos situaciones:

a)Que se haya hecho una donacion revocable o irrevocable a titulo de legitima a
una persona que al momento no era legitimario del causante. Si el donatario no
llega a ser legitimario, queda sin efecto la donacion.

b)Que se haga alguna de estas donaciones a titulo de legitimas a una persona
que al momento de hacerse la donacion era legitimario, pero después, deja de
serlo. En este caso también,n se resuelve la donacion, salvo que el donatario,
siendo

descendiente del causante, haya dejado descendientes con derecho de
representacion.

LA CUARTA DE MEJORAS

Articulo 1195 inc. 1o. "De la cuarta de mejoras puede hacer el donante o testador la
distribucion que quiera entre sus hijos legitimos y naturales, los descendientes
legitimos de unos y otros y su conyuge; podrd, pues, asignar a uno o mas de ellos,
toda la dicha cuarta con exclusion de los otros".

Lo de cényuge es una innovacion de la ley 18.802. En efecto, laley 18.802 innovo
en esta materia substancialmente. Primero, porque hace al conyuge sobreviviente
posible asignatario de la cuarta de mejoras. Segundo, porque le otorga la
posibilidad de celebrar con el causante el pacto sobre dicha cuarta de mejoras a que
se refiere el art. 1204. Y, por ultimo, le otorga la accién de reforma para la
integracion de la cuarta de mejoras.

Se ha discutido mucho sobre el rol de los hijos naturales en esta materia. La
jurisprudencia y la mayoria de la doctrina se inclina a considerar que se forma
cuarta de mejoras no solo cuando el causante dejo descendientes legitimos sino
también, cuando dejo hijos naturales o descendientes legitimos de estos. Esta
interpretacién es la mas coherente con los articulos 1167 No 4, 1195, 1204, y 1220
No 4. Sin embargo, hay quienes consideran que los hijos naturales o sus
descendientes legitimos son beneficiables con la cuarta de mejoras una vez
que esta se forme, para lo cual se exigiria, perentoriamente, encontrarse en el
orden de la descendencia legitima.
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Por otra parte, se ha presentado también, el problema de precisar si el conyuge es
beneficiable con cuarta de mejoras en todo caso o sélo cuando el causante dejo
descendientes legitimos. Pues de acuerdo a la modificacion, el cOnyuge es
instituido como "beneficiable” con la cuarta de mejoras. Pero eso se hizo sin
cambiarse la redacciéon del 1184 inc. 2° que, siguiendo la exegética del texto,
significaria que el conyuge es asignatario de cuarta de mejoras solamente cuando
existen descendientes legitimos. Es decir, que solo la presencia de estos
descendientes legitimos generaria la formacion de la cuarta de mejoras. Sin
embargo, carece de importancia practica discutir sobre el, pues si no hay cuarta,
el testador puede disponer de la mitad de la herencia, a titulo de libre disposicion,
y por consiguiente, si la asignacion efectuada al conyuge a titulo de mejora, podra
no ser efectiva en esa calidad, nada impide darle plena eficacia como parte de libre
disposicién, que, a mayor abundamiento, es perfectamente compatible con la
porcién conyugal. La incorporacion del conyuge como "beneficiable" con la cuarta de
mejoras signific6 como consecuencia alterar el art. 1201 ya analizado y el art.
1204 que veremos, relativo al pacto del causante con ciertos asignatarios
obligandose a no disponer de la cuarta de mejoras. Asimismo, se debié modificar el
art. 1221 que confiere al conyuge la accion de reforma de testamento tanto para
reclamar su porcién conyugal como su cuarta de mejoras.

El causante puede distribuir la cuarta de mejoras de la manera que le plazca en la
medida en que lo haga beneficiando con ella a algin "mejorero”.

Caracteristicas de la cuarta de mejoras:

a)Constituyen una asignacién forzosa (1167), de modo que el testador debe
respetarla. La cuarta de mejoras se beneficia por la formaciébn de los acervos
imaginarios y si el testador no la respeta, esto es, si dispone de la cuarta de
mejoras en favor de terceros no "mejorables”, en tal caso procede la accién de
reforma del testamento.

b)No se presumen; requieren de una declaracion expresa del testador (1198 y
1203). Como la cuarta de mejoras supone la existencia de testamento, no cabe
aplicar a ellas la regla del art. 1183. La cuarta de mejoras, si hay testamento,
no se distribuye de acuerdo a las reglas de la sucesiéon intestada, sino que
correspondera a los asignatarios sefialados expresamente por el testador.

Ahora bien. Si no hay testamento, entonces si que se aplicaran las reglas de
sucesion intestada, pues en este caso la cuarta de mejoras y la cuarta de libre
disposicién acrecen a la mitad legitimaria y pasan a convertir las legitimas
rigorosas en legitimas efectivas. Esta cuarta de mejoras ya no es tal sino que es
parte de lo que estallamado a distribuirse entre los legitimarios y entonces
debe dividirse segun las reglas de la sucesion intestada.

Otra consecuencia derivada de que no puede hablarse de mejoras sin testamento,
es que en ellas no opera el derecho de representacion. Este solo opera en la
sucesion intestada y cuando hay una sucesion intestada deja de haber cuarta de
mejoras pues esta acrece a la mitad legitimaria perdiendo su fisonomia de
“cuarta”.

c)Las mejoras, por regla general, no admiten modalidades o gravamenes. No
admiten modalidades que importen una vulneracion de las mejoras a los
"mejoreros". En cuanto a los gravamenes, éstos si que estan prohibidos por la ley,
salvo cuando estan establecidos en beneficio de personas a quienes el testador
podia
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beneficiar con mejoras. 1195 inc. 2°.

CONVENCION CELEBRADA ENTRE EL CAUSANTE Y CIERTOS
ASIGNATARIOS OBLIGANDOSE EL PRIMERO A NO DISPONER DE LA
CUARTA DE MEJORAS.

1204

Esta convencion representa una peculiarisima excepcion a la prohibicion general
de pactos sobre sucesion futura (1463).

El pacto del art. 1204 genera una obligacion de no hacer: concretamente, de
no disponer de la cuarta de mejoras, para que de ese modo el legislador la haga
acrecer a la mitad legitimaria. Los interesados en que el causante no disponga de
la cuarta de

mejoras de modo tal que ella acrezca a la mitad legitimaria, son precisamente los
asignatarios con los cuales el causante puede celebrar este pacto: el conyuge en
el caso que el causante deje descendientes legitimos; los hijos legitimos o
naturales o los descendientes legitimos de aquellos o estos que al momento de
celebrarse la convencién eran legitimarios.

No todo legitimario puede celebrar la convencion en analisis, sino solo los
descendientes legitimos o los hijos naturales o sus descendientes legitimos.

La formalidad del pacto es clara: escritura publica. El objeto del pacto es
Unicamente una obligacién de no hacer: no disponer de la cuarta de mejoras. No
podria en cambio tener por objeto un disponer en favor de uno u otro asignatario,
pues tal pacto seria abiertamente un pacto sobre sucesion futura que vulneraria la
regla del 1463. Si el testador contraviene la obligacion de no hacer, y en el hecho
dispone de la cuarta de mejoras, el que celebré el pacto tiene derecho a ejercer la
accion de reforma del testamento para que los asignatarios de la cuarta de mejoras
le entreguen lo que le hubiera valido el cumplimiento de la promesa, a prorrata de lo
gue su infraccion les aprovechare.

Resolucion de la cuarta de mejoras: esta se produce cuando momento de
fallecer el causante no tenia derecho a ellas. 1201. Este precepto establece que
se resolver la donacion hecha en razén de mejoras a una persona que al
momento de fallecer el causante, no tenia derecho de llevar asignaciones de
mejoras. Sea porque:

-el donatario se creia tener una calidad que le conferia la calidad de
"beneficiable” con la cuarta de mejoras, cuando en realidad no tenia realmente esa
calidad

-el donatario era "beneficiable" de mejoras, pero falta por incapacidad,
indignidad, desheredamiento o repudiacion. Esta ultima situacibn es muy
semejante a la establecida en el art. 1200 para las legitimas.

Modificaciones introducidas por la ley 19.585 en materia de legitimas y
mejoras.-

El nuevo art 1182 establece que son legitimarios:
a) Los hijos, personalmente o representados por su descendencia,
b) Los ascendientes;y
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c) El cényuge sobreviviente.

Los ascendientes del causante pierden la calidad de legitimarios (ya habiamos dicho
gue tambien la calidad de herederos abintestato y en general todos los derechos
sobre los bienes y la persona del hijo y de sus descendientes) si la paternidad o la
maternidad que constituye o de la que deriva su parentesco ha sido determinada
judicialmente contra la oposicion del respectivo padre o madre, salvo en el caso del
inc final del art 203, esto es, si el hijo, alcanzada la plena capacidad, manifiesta por
escritura publica o testamento su voluntad de restablecer al padre o madre sus
derechos.

El conyuge pierde la calidad de legitimario si dio motivo al divorcio —perpetuo o
temporal- por su culpa.

El art 1184 que establece la division del acervo partible queda como sigue:

La mitad de los bienes previa las bajas generales de la herencia y las
acumulaciones de los acervos imaginarios se dividira por derecho personal o
derecho de representacion entre los respectivos legitimarios.

No habiendo descendientes con derecho a suceder, conyuge sobreviviente ni
ascendientes, la otra mitad es de libre disposicion.

Habiendo descendientes con derecho a suceder, conyuge sobreviviente o
ascendientes, se forma cuarta de mejoras y por ende el acervo partible se divide en:
-mitad legitimaria para los legitimarios segun las reglas de sucesion intestada: lo que
a cada uno cupiere sera su legitima rigurosa,

-Una cuarta de libre disposicion;

-Una cuarta de mejoras para favorecer al cényuge o a uno o mas de los
descendientes o ascendientes del causante, sean o no legitimarios.

Por su parte el art 1195 se refiere a la distribucion de la cuarta de mejoras sefialando
gque con ella se puede favorecer total o parcialmente a algunos de los
descendientes, ascendientes o conyuge. Los gravamenes impuestos a algun
mejorero seran siempre a favor de algin otro mejorero.

Cabe destacar:

a) Que la cuarta de mejoras se forma si el causante dej6 descendientes,
ascendientes o conyuge y que es para favorecer a uno o mas de ellos.

b) Que aunque hayan perdido la calidad de legitimarios o de heredero abintestato,
la existencia de los ascendientes determina la formacion de cuarta de mejoras y
pueden ser beneficiados por el causante con dicha cuarta. Es el alcance de la
frase final del art 1184 “sean o no legitimarios”.

c) Que no son los mismos los legitimarios que los mejoreros.

d) A nivel de descendencia, sélo son legitimarios los hijos personalmente o
representados por su descendencia. Es decir, los descendientes mas proximos
excluyen a los mas lejanos. Esto es coherente con el art 1183 que se conserva
intacto y que dispone que la mitad legitimaria se divide entre los legitimarios
segun las reglas de sucesién intestada; y el primer orden de sucesion intestada
llama no a todos los descendientes sino a los hijos (personalmente o
representados).

e) En cambio, determinan la formacién de cuarta de mejoras y son mejoreros
los descendientes de todos los grados. Se puede mejorar a cualquier

Apuntes de Derecho Civil - Profesor: José Miguel Lecaros

68



descendiente de cualquier grado, incluso a uno mas lejando existiendo otros d
grado mas proximo.

f) Que los ascendientes aparecen como legitimarios cualquiera sea la generacion,
es decir, todos los ascendientes serian legitimarios. Sin embargo, no hay que
olvidar que el art 1183 hace aplicables a la distribucion de la mitad legitimaria las
reglas de la sucesién intestada y estas reglas en materia de concurencia de
ascendientes dispone que los ascendientes de grado mas proximo excluyen a los
mas lejanos.

g) En cambio determinan la formacién de la cuarta cualquier ascendiente y puede
ser beneficiado cualquier ascendiente; aun los de grado mas lejano existiendo
otros de grado mas préximo.

h) Cabe recordar que en el proyecto inicial de reforma, sélo se contemplaban como
legitimarios a los descendientes y al conyuge. Después se afiadi6 a los
ascendientes. Segun el profesor Raul Alvarez esto explica una errénea redaccion
del art 1184. Segun el profesor Alvarez, los legitimarios son los mismos que los
mejoreros. Luego, si no hay legitimarios no hay mejoreros: todo es de libre
disposicién. Y si hay legitimarios hay mejoreros: s6lo geda una cuarta de libre
disposicion. Concluye el profesor Alvarez que hoy en dia es imposible la
existencia de una mitad de libre disposicion.

El art 1185 que establece el primer acervo imaginario se mantiene sin
modificaciones agregandose que las donaciones se acumulan cuidando de
actualizar prudencialmente su valor a la época de la apertura de la sucesion. El
segundo acervo imaginario y la accion de inoficiosa donacion se mantienen sin
alteraciones.

El art 1190 establece un acrecimiento al interior de la mitad legitimaria cuando un
legitimario no lleva todo o parte de su legitima por incapacidad, indignidad,
desheredamiento o repudiacién no habeindo dejado descendencia con derecho a
representarle. Ese todo o parte acrece al resto de la mitad legitimaria contribuyendo
a aumentar las legitimas de los restantes legitimarios. Se deroga la ultima frase “...y
la porcion conyugal en el caso del art 1178 inc.2°.

Observacion: Habria sido preferible aprovechar la reforma y en lugar de decir “se
agregara a la mitad legitimaria” decir “se agregara a las restantes legitimas”. No es
correcto decir “se agregara a la mitad legitimaria” pues el todo o parte era parte
integrante de la mitad legitimaria. ESS un acrecimiento desde y hacia el interior de la
mitad legitimaria.

Puede suceder que en vida el causante haya hecho donaciones con cargo a las
legitimas: si excedieren de la mitad legitimaria, se imputaran a la cuarta de mejoras
sin perjuicio de dividirse en la proporcién que corresponda entre los legitimarios. (art
1193)

El conyuge sobreviviente tiene ademas otra garantia: “Si lo que se ha asignado al
conyuge sobreviviente no fuere suficiente para completar la porcion minima que le
corresponde en atencion a lo dispuesto en el art 988, la diferencia deber& pagarse
con cargo a la cuarta de mejoras”.
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EL DESHEREDAMIENTO

Es una disposicion testamentaria en que se ordena que un legitimario sea
privado del todo o parte de su legitima. (art. 1207).

Requisitos:

1.- QUE EL DESHEREDAMIENTO SE EFECTUE POR TESTAMENTO.- (1207).- Es
una disposicion testamentaria. No puede suplirse esta forma, ni siquiera por la
escritura publica.

2.- QUE SE INVOQUE ALGUNA CAUSAL LEGAL. Estas causales est n
establecidas taxativamente en el art. 1208. Tratdandose de los descendientes, el
testador los puede desheredar por cualquiera de las causales del art. 1208. Los
ascendientes del testador solo pueden ser desheredados por las causales Nos 1,
2y 3del art. 1208, que en general corresponden a las causales de indignidad Nos
2, 3y 4 delart. 968. Estas son, haber cometido el asignatario injuria grave
contra el testador en su persona, honor o bienes, o en la persona, honor o bienes
de su conyuge, o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes legitimos;
no haber socorrido al causante en estado de demencia o destitucion, pudiendo; y
haberse valido de fuerza o dolo para impedirle testar.

La causal No 4, esto es, haberse casado sin el consentimiento de un ascendiente,
estando obligado a obtenerlo, habria que relacionarlo con el art. 114. EI No 5 se
refiere a haber cometido delito al que se haya aplicado alguna de las penas
designadas en el art. 267, o haberse abandonado a los vicios o ejercido
granjerias infames, a menos que se pruebe que el testador no cuido la educacion
del desheredado.

3.- INDICARSE EN EL TESTAMENTO LA CAUSAL. La causal debe
ESPECIFICARSE en el testamento (1209), esto es, sefalarse cuales son los
hechos que se invocan como constitutivos de causal para desheredar (aunque no
es necesario citar la norma legal o la causal tal como esta establecida en el CC).

4.-LOS HECHOS CONSTITUTIVOS DE LA CAUSAL DE DESHEREDAMIENTO
DEBEN SER PROBADOS EN VIDA DEL TESTADOR O CON POSTERIORIDAD
A SU FALLECIMIENTO.- El testador debe haberlos probado judicialmente en vida.
De lo contrario, los interesados en excluir al desheredado, deberian probarlo,
también,n judicialmente. El CC establece que no es necesaria esta prueba cuando
el desheredado no haya ejercido la acciéon de reforma de testamento -reclamando
contra la desheredamiento dentro de 4 afios, que es el plazo para ejercer esta
accion. (1209, 1216 y 1221).

EFECTOS DEL DESHEREDAMIENTO.- Hay que estarse a lo que diga el testador
en el testamento. De acuerdo al art. 1210, el desheredamiento puede ser
total o parcial. Si el testador no limita el desheredamiento, este se entiende total.
Es decir, el desheredado no solo no llevara su legitima sino tampoco la mejora que -
de no haber habido pronunciamiento- hubiese acrecido a su legitima. Tampoco
llevara las donaciones que en testamentos anteriores haya hecho el testador al
desheredado. Sin embargo, los efectos del desheredamiento no se extienden a los
alimentos necesarios, salvo el caso de injuria atroz (inc final del art. 1210). Esto es
coherente con el art. 324. ;Qué es la injuria atroz? Al parecer se refiere a las
conductas del art. 1208 Nos 1, 2y 3. Asi resulta de relacionar este art. 1208 con
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los articulos 968 y 979 del Cddigo. EI 979 dispone que el indigno pierde el derecho
de alimentos en los casos del art. 968; quiere decir, entonces, que estas causales
de indignidad son constitutivas de injuria atroz. Pues bien, las tres primeras
causales del art. 1208 equivalen a las reglas 2, 3y 4 del art. 968. Quiere decir
entonces que son precisamente esas circunstancias las constitutivas de injuria
atroz.

Tal como las demas disposiciones testamentarias, el desheredamiento
puede ser revocado por el testador. Se refiere a materia el art. 1211, conforme al
cual esta revocacion queda sujeta a las reglas de la revocacién del testamento.
Luego, el desheredamiento solo puede ser revocado por otro testamento
posterior. No hay posibilidad de entenderse revocado un desheredamiento
tacitamente (por reconciliacion u otra prueba). La revocaciéon del desheredamiento
también puede ser total o parcial. (1211).

La revocacion del testamento.-

La facultad de revocar el testamento es algo esencial de él (art 999). Es mas, es un
elemento que expresamente ha sido considerado por el legislador como
irrenunciable por llevar involucrado principios de orden publico (art 1001). Eso si que
hay que recorar que lo revocable en un testamento son las disposiciones (de bienes)
mas no las declaraciones (art 999, 1001, 1211, 1215,...).

Esta distincién entre declaraciones y disposiciones no es puramente doctrinal. La
hace el legislador en varios articulos (Vgr. arts 1034, 1038, 1039,...).

En todo caso la revocacion de un testamento sélo puede hacerse mediante otro
testamento (aunque hay un fallo que establece que podria ser también por
escritura publica). El testamento que revoca puede ser de igual o de distinta
naturaleza que el revocado (art 1213, inc 1°).

Ahora bien, si el testamento revocatorio caduca, queda sin efecto la revocacién y por
ende se mantiene vigente el testamento “revocado”. Sin embargo, la revocacion de
un testamento revocatorio no hace renacer el testamento primero (art 1214). A
menos, claro estd, que el testador expresamente le de vigencia al testamento
primero. El legislador trata de no caer en “interpretar” la voluntad del testador:
prefiere que la intencidén de “revivir’ un testamento sea expresada y no deducida a
partir de indicios. Es el mismo principio que se aplica en materia de derogacion de
una ley derogatoria: no hace revivir la ley inicialmente derogada.

La revocacion del testamento puede ser total o parcial. En el primer caso queda sin
efecto integramente el testamento revocado. En el segundo caso, el testamento
revocado subsiste en las partes en que no es dejado sin efecto.

Desde otro punto de vista la revocacién puede ser expresa o tacita. La primera se
verifica cuando la voluntad de revocar se manifiesta en terminos formales y
explicitos. La segunda, cuando sin haber una derogacidén expresa, un testamento
posterior contiene disposiciones inconciliables con las de un testamento anterior. En
este segundo caso, el testamento posterior soOlo deroga tacitamente esas
disposiciones inconciliables pero deja subsistente en el resto el testamento anterior
(art 1215).

Debemos recordar, por ultimo, que los legados tienen formas de revocacion tacita
especiales. Asi, por enajenar o alterar sustancialmente las cosas legadas (art 1135),
o en el legado de credito (art 1127) o de condonacion (art 1129).

La reforma del testamento.
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Segun se desprende de los articulos 1216 y 1221, se trata de una accion personal
gue tienen los legitimarios, o el conyuge por su porcién conyugal cuand se calcula
con imputacién a la mitad legitimaria, para solicitar que se reforme el testamento en
todo aquello en que apareciere vulnerando las legitimas, las mejoras o la porcién
conyugal.

Es una accion personal, pues debera intentarse en contra de los asignatarios
instituidos por el testador en perjuicio de las referidas asignaciones forzosas. Difiere,
pues, esencialmente, de la accién de peticion de herencia, que es real. Sin embargo,
como acciones son compatibles y aun eventualmente complementarias, por lo que
cabe ejercerlas conjuntamente.

Por otra parte, se trata de una accion patrimonial y por ende renunciable,
transferible, transmisible y prescriptible. Respecto a esto ultimo, el articulo 1216
establece que la prescripcion es de cuatro afios contados desde que el legitimario (
o el conyuge, en su caso), tuvo conocimieto del testamento y de su calidad de
legitimario. Es una prescripcion especial de corto tiempo que por ende no deberia
suspenderse (art 2524). Sin embargo, el inc 2° del art 1216 hace una excepciéon y
establece que si el actor, a la apertura de la sucesion, no tenia la administracion de
sus bienes, “no prescribira en él la accién antes de la expiracion de cuatro afios
contados desde el dia en que tomare esa administracion”. (Agregaria que no es el
Unico caso de una prescripcion especial de corto tiempo que se suspende.
Recordemos que también sucede con la accién rescisoria o de nulidad relativa).

La accion de reforma del testamento, a falta de procedimiento especial, debe
someterse a las reglas del juicio ordinario.

El objeto de la accion es:

a) la legitima rigorosa, o efectiva en su caso

b) la cuarta de mejoras (si se la dispuso a favor de un tercero no mejorero -art 1220-
). Pero la cuarta de mejoras sélo la puede reclamar un mejorero que haya sido
legitimario. No podria reclamarla un mejorero no legitimario. Asi por ejemplo, si se
dispuso de la cuarta de mejoras en favor de un tercero extrafio, y el causante dejo
dos hijos legitimos con nietos, éstos Ultimos son mejoreros pero no podrian ejercer la
accion pues no son legitimarios y

c) la porcion conyugal (1221) cuando esta se calcula con imputacién a la mitad
legitimaria, esto es, cuando el causante dej6 desendientes legitimos.

Si en el testamento se ha omitido toda referencia a un legitimario, se habla de que
se le ha “preterido”. La pretericion es el haber sido pasado en silencio un legitimario.
En tal caso, el afectado, lejos de ejercer la accion de reforma, debe ejercer la de
peticiébn de herencia porque frente a la pretericion, el legitimario ha de entenderse
como instituido heredero en su legitima (art 1218). Un heredero privado de la
posesion de la herencia. Reclamard su legitima rigorosa o efectiva, segun los casos.

LA APERTURA DE LA SUCESION Y LA ACEPTACION O REPUDIACION DE LAS
ASIGNACIONES

La apertura de la sucesiéon se produce al fallecimiento de causante, en su Ultimo
domicilio. Sin embargo, esto no significa que necesariamente en ese momento se
produzca la delacién de las asignaciones. Si estas son condicionales, la delacién se
producira al momento de cumplirse la condicién suspensiva.

Pero aun suponiendo gue se ha producido la delacion, puede pasar algun tiempo
entre que ella se produzca y la fecha en que los asignatarios toman posesion de los
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bienes heredados o legados. Por tal motivo el Cédigo ha reglamentado algunas
medidas precautorias destinadas a resguardar la integridad de las asignaciones.

El articulo 1222 establece la “guarda y aposicion de sellos”, que puede ser solicitada
por “todo el que tenga interés en la sucesion o se presuma que pueda tenerla” y
recae sobre los muebles y papeles de la sucesion.

Esta materia estd reglamentada procesalmente por los articulos 872 a 876 del
Cadigo de Procedimiento Civil.

Hay otras medidas precautorias, como la declaracién de herencia yacente (articulo
1240) o la confeccion de inventarios.

-¢Desde cuando puede el asignatario aceptar o repudiar?

Para aceptar es necesario que se haya diferido la asignacion. Ello ocurrird
normalmente al morir el causante (apertura de la sucesion). Pero si la asignacion
estaba sujeta a una condicién suspensiva, la aceptacién sélo podra tener lugar
desde que se cumpla la condicion, salvo que se da cauciéon para el caso que no se
cumpla la condicién, en cuyo caso podra aceptarse desde el fallecimiento del
causante.(articulo 1226 y 956)

Para repudiar es necesario simplemente que haya fallecido el causante, esto es, que
se haya abierto la sucesién. Ello, sin importar que la asignacion sea condicional y
esté pendiente la condicion. (articulo 1226). Pero nunca podria repudiarse antes de
la muerte del causante. Seria una “repudiacion intempestiva” (articulo 1226 inc final)
y un “pacto sobre sucesion futura (articulo 1463).

-¢Hasta cuando puede el asignatario aceptar o repudiar?

a) Podria ocurrir que cualquier persona interesada en ello requiriera judicialmente al
asignatario para que declare si acepta o repudia (articulo 1232). En tal caso tiene un
“plazo para deliberar” de cuarenta dias, en los cuales puede el asignatario
inspeccionar el objeto asignado y los papeles y cuentas de la sucesiéon. Asimismo,
en este plazo puede impetrar medidas conservativas y no podria ser obligado al
pago de deudas hereditarias o0 testamentarias: estas deberian ser cobradas al
curador de herencia yacente, al albacea, o a aquellos herederos que ya hayan
aceptado. Con todo, en caso que el asignatario esté ausente, o los bienes estan
situados en lugares distintos, o hubiere otro grave motivo, el juez podra ampliar el
plazo pero no por mas de un afio. En todo caso se trata de plazos fatales. “El
asignatario constituido en mora de declarar que acepta o repudia se entiende que
repudia” (articulo 1233). No podria el legislador presumir aceptacion a partir del
silencio, pues equivaldria a imponer obligaciones sobre la base de un silencio.

b) Si no ha habido requerimiento judicial, el asignatario no tiene limite para aceptar o
repudiar, mientras conserve su asignaciéon. Esto es, mientras otra persona no la
haya adquirido por prescripcion. Es decir, tratdndose del heredero, puede aceptar o
repudiar mientras un heredero putativo no haya poseido el derecho hereditario por
10 afios (o, si obtuvo la posesion efectiva, por 5 afios). En el caso de un legatario de
especie, mientras no haya prescrito su accién reivindicatoria (que conforme al
articulo 2517 se extingue por la prescripcion adquisitiva del respectivo derecho). En
el caso de un legatario de género, mientras no haya prescrito la acciéon personal
para reclamar la entrega y/o tradicion del legado.
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Por regla general el legatario puede aceptar o repudiar libremente (articulo 1225).
Esto tiene algunas excepciones:

-Desde luego, el asignatario que es requerido judicialmente para que declare si
acepta o repudia, no es enteramente libre.

-El heredero que ha sustraido efectos pertenecientes a la sucesion, pierde la
facultad de repudiar y no obstante su repudiacion permanecera heredero, pero no
tendra parte alguna en los efectos sustraidos (articulo 1231).

-El legatario que ha sustraido efectos pertenecientes a la sucesion, pierde los
derechos que como legatario pudiera tener sobre dichos objetos; esto es, un
legatario que sustrae el efecto que le fue legado (por ejemplo para sustraerse de su
eventual responsabilidad por deudas hereditarias), pierde sus derechos sobre la
especie legada. Ahora bien, si en cambio no tiene el dominio de ellos sera obligado
a restituir el duplo(articulo 1231); lo que se aplica en caso de legados de género y
ademas en los legados de especie a favor de otro.

Estos dos casos de sustraccion, ha de ser dolosa, aunque el Codigo no lo diga
(como en el articulo 1768); pues en el fondo se trata de delitos civiles. Por tal motivo,
la accion para hacer efectiva la responsabilidad deberia prescribir en cuatro afos
desde el acto (articulo 2332).

-Los incapaces deben aceptar o repudiar por medio de sus representantes legales
(articulo 1225 inc 2°); si son relativamente incapaces, podran aceptar o repudiar con
autorizacion de los representantes legales. Por si solos no podrian aceptar ni aun
con beneficio de inventario.

El derecho de opciébn para aceptar o repudiar la asignacion tiene ciertas
caracteristicas:

a)Es un derecho transmisible (articulo 957).

b)Debe ser ejercido pura y simplemente, pues estd comprometido el interés de
otras personas (acreedores hereditarios y testamentarios, demas asignatarios,...) y
no solo del que acepta o repudia (art. 1227).

c)Debe ser ejercido en forma indivisible: no se puede aceptar una parte o cuota
de la asignacion y repudiar el resto. (articulo 1228 inc 1°). Pero si se transmite, cada
heredero al que se ha transmitido el derecho, puede aceptar 0 repudiar
independientemente de los otros (articulo 1228 inc 2°). Si son dos asighaciones
diferentes, hechas a un mismo asignatario, éste puede aceptar una y repudiar la
otra; pero no podria aceptar las asignaciones exentas de gravdmenes y repudiar
las gravadas, salvo si se concedio al asignatario la facultad de repudiar esta Ultima
separadamente, o que la asignacion gravada se defiera separadamente por
acrecimiento, transmision, sustitucion vulgar o fideicomisaria. (articulo 1229).

d)La aceptacion y la repudiacion pueden ser expresas o tacitas. Asi, por
ejemplo, el articulo 1233 establece que el silencio debe estimarse como repudiacion.
A su vez, el articulo 1230 establece que “si un asignatario vende, dona o transfiere
de cualquier modo a otra persona el objeto que se le ha deferido o el derecho de
suceder en él, se entiende que por el mismo hecho acepta”.

e)La aceptacion, una vez hecha, es irrevocable. Es un acto unilateral irrevocable
por la sola voluntad del aceptante o repudiante. Pero son rescindibles cuando en el
pronunciamiento del incapaz no se cumplié con los requisitos legales y cuando la
aceptacién o repudiacion adolecié de algun vicio de la voluntad (articulos 1234 vy
1237). Ademas puede rescindirse la aceptacion por lesion grave a virtud de
disposiciones testamentarias que se ignoraban al aceptar la asignacion, entendiendo
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por lesién grave la que hubiere disminuido el valor total de la asignacion en mas de
la mitad (articulo 1234).

Por ultimo, la repudiacién puede rescindirse cuando se ha hecho en perjuicio de los
acreedores (articulo 1238). Pensamos que no se trata de una rescisién sino mas
bien de una verdadera accion pauliana, esto es, una accion de inoponibilidad por
fraude. Asi se desprende del carécter relativo de la ineficacia: “En tal caso, la
repudiacion no se rescinde sino en favor de los acreedores y hasta concurrencia de
sus créditos, y en el sobrante, subsiste” (articulo 1238). No es una accion oblicua,
puesto que la accion oblicua ataca la pasividad del deudor que no desea adquirir. Es
una accion pauliana pues ataca un acto de empobrecimiento: al repudiar, lo recibido
por causa de muerte (al momento de fallecer el causante) sale del patrimonio del
asignatario.

f)La aceptacion y la repudiacion operan con efecto retroactivo. El asignatario, si
acepta, se entiende lo es desde que se le defirié la asignacion. Y si repudia, se
entiende que no lo ha sido nunca. (articulo 1239 y articulo 722 inc 2°). Sin embargo,
cabe hacer presente que este efecto retroactivo so6lo abarca al heredero o al
legatario de especie; pero no al de género (articulo 1239 inc 2°). En el caso del
legatario de género, los efectos de la aceptacion o repudiacién se produce desde
gue esta o aquella se produce. Esta diferencia implica que en el legatario de
especie, existe derecho a reclamar los frutos desde que se le defirio el legado; en
cambio en el caso del legatario de género, éste tiene derecho a los frutos soélo desde
el momento en que la cosa legada le fue entregada o en que los obligados a
entregarla se constituyeron en mora. (articulo 1338).

Reglas particulares relativas alas herencias.- (parrafo 2° del Titulo VII)

1.- La “herencia yacente”.- Se declara si dentro de los 15 dias de abrirse la sucesion
no se hubiere aceptado la herencia o una cuota de ella ni hubiere albacea a quien el
testador haya conferido la tenencia de los bienes y que haya aceptado su encargo.
Lo declara el juez del udltimo domicilio del causante, a peticion de cualquier
interesado o incluso de oficio. Se publica la declaracion y se nombra a un curador
de herencia yacente (articulo 1240). La curatela de herencia yacente es siempre
dativa.

El curador de herencia yacente es un curador de bienes; no un curador general. No
representa, por consiguiente, a la sucesion. Tiene facultades meramente
conservativas (articulo 487)

Transcurrido un determinado plazo, el curador puede vender los bienes hereditarios
(articulo 484).

La curaduria de herencia yacente termina por la aceptacion de la herencia por
alguno de los herederos, por la venta de los bienes o por la extinciéon o inversion
completa de dichos bienes.

El heredero que acepta la herencia toma la administracion de los bienes hereditarios
(articulo 1240 incisos 2° y 3°); representa a la sucesion en la liquidacion de la
sociedad conyugal habida entre el causante y el cényuge sobreviviente. También
tiene las facultades de éste para liquidar una sociedad de que era socia la herencia
yacente. Pero no podria accionarse contra el heredero reivindicatoriamente, pues el
curador de herencia yacente so6lo puede contestar acciones personales para el cobro
de créditos (Jurisprudencia).
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La prescripcion adquisitiva ordinaria se suspende a favor de la herencia yacente.
Esa suspension termina desde que alguin heredero acepta la herencia (articulo
2509).

Pese a que de los articulos 2509 y del inc 2° del 2500 pareceria desprenderse que la
herencia yacente es persona juridica, el articulo 2346 despeja toda duda en orden a
gue no lo es.

2.-Aceptacién técita de la herencia.- La aceptacion expresa se produce cuando el
heredero toma el titulo de heredero. Y tacita cuando ejecuta un acto que supone
necesariamente su intencion de aceptar y que no hubiere tenido derecho de ejecutar
sino en su calidad de heredero (articulo 1241).

Se entiende que alguien toma el titulo de heredero cuando lo hace en escritura
publica o privada o en un acto judicial. Asi, solicitar la posesion efectiva o deducir
una terceria en defensa de los bienes hereditarios (Jurisprudencia).

Por su parte, la enajenacion de cualquier efecto hereditario, ain para objetos de
administracion urgente, es acto de heredero a menos que haya sido autorizada por
el juez a peticion del heredero protestando éste que no es su animo el de obligarse
en calidad de tal (articulo 1244 y articulo 1230).

En cambio, los actos meramente conservativos no son actos que supongan por si
solos la aceptacion.

3.-Efectos absolutos de la sentencia que declara a un heredero como tal. Haciendo
excepcion al principio de efecto relativo de las resoluciones judiciales (articulo 3°), el
articulo 1246 establece que “el que a instancia de un acreedor hereditario ha sido
judicialmente declarado heredero, o condenado como tal, se entenderd serlo
respecto de los demas acreedores, sin necesidad de nuevo juicio”. No es la Unica
excepcion, sin embargo. Un caso similar se encuentra en el articulo 315 respecto de
ciertas sentencias relativas al estado civil. Un fallo declaré que siendo la regla del
articulo 1246 excepcional, no podria aplicarse analégicamente para el caso inverso;
esto es, para la sentencia que desconoce a una persona la calidad de heredero.
Igualmente, la sentencia en un juicio seguido por un legatario, que le desconoce tal
calidad por declarar la nulidad de un testamento, no puede ser invocada por el
aparente legatario frente a acciones de quien pide el pago de alguna deuda
hereditaria o testamentaria de que seria responsable el aparente legatario.

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” (articulo 1247).

Goza de beneficio de inventario el heredero que acepta habiéndose hecho
previamente inventario solemne. En cambio, “el que hace acto de heredero sin
previo inventario solemne, sucede en todas las obligaciones transmisibles del
difunto, a prorrata de su cuota hereditaria, aunque le impongan un gravamen que
exceda al valor de los bienes que hereda” (articulo 1245).

Para los acreedores hereditarios y testamentarios, el beneficio de inventario no les
significa, estrictamente hablando, perder un derecho; toda vez que cuando
contrataron con el causante lo hicieron considerando el patrimonio de éste y no el de
los eventuales herederos.

Cabe notar que el beneficio de inventario dice relacion sélo con los herederos.

La Unica exigencia del Cdodigo para que un heredero goce de beneficio de inventario
consiste e que haya hecho inventario solemne antes de aceptar la herencia.
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Segun se desprende del articulo 1253, el inventario solemne se rige por los articulos
382 y siguientes relativos a los inventarios que hacen los tutores y curadores, por los
articulos relativos al beneficio de inventario (articulos 1254 a 1256) y finalmente por
las reglas del Codigo de Procedimiento Civil relativas al inventario solemne (articulos
858 a 865).

El inventario comprende todos los bienes del causante (articulo 382), inclusive
ubicados en otros lugares (articulos 861 y 862 del C.P.C.); pudiendo después
agregarse nuevos bienes al inventario (articulo 383) o corregirlo) articulos 386 y
387). El inventario se interpreta a favor del heredero (aplicando el articulo 388 segun
el articulo 1253), como en el caso del inventario de los tutores o curadores se
interpreta a favor del pupilo.

Por regla general, el heredero tiene plena libertad para decidir si acepta o no con
beneficio de inventario. El testador no puede prohibirle al heredero aceptar con
beneficio de inventario (articulo 1249).

Pero hay quienes estan obligados a aceptar con beneficio de inventario. Tal ocurre:
a) Con los coherederos de herederos que aceptan con beneficio de inventario.
Gozan del beneficio de pleno derecho (articulo 1248).

b) Los herederos que sean propietarios fiduciarios (a fin de velar por los intereses
del fideicomisario) (articulo 1251).

c) Las personas juridicas de derecho publico (articulo 1250 inc 1°).

d) Los incapaces (articulo 1250 inc 2°); o sea quienes no pueden aceptar o repudiar
sino por el ministerio o con la autorizacién de otras (articulos 1225 y 1236)

En los casos de las letras c) y d); o sea, las personas juridicas de derecho publico o
los incapaces, si no aceptan con beneficio de inventario, de todos modos gozan de
una limitaciéon legal de responsabilidad similar: “no seran obligadas por las deudas y
cargas de la sucesién sino hasta concurrencia de lo que existiere de la herencia al
tiempo de la demanda o se probare haberse empleado efectivamente en beneficio
de ellas”. Quedan en mejor situacion que con beneficio de inventario, pues lo que
existiere al tiempo de la demanda o se probare haberse empleado efectivamente en
beneficio de ellas es con seguridad menos que los bienes heredados.

Por otra parte, hay personas que no pueden aceptar con beneficio de inventario. Es
el caso de:

a) El que hizo acto de heredero sin previo inventario solemne (articulo 1252)

b) EI que de mala fe omite mencionar ciertos bienes en el inventario o supusiere
deudas que no existen (articulo 1256).

Efectos del beneficio de inventario: como se desprende del mismo articulo 1247 al
definirlo, el efecto consiste en que se limita la responsabilidad del heredero
beneficiario en relacibon a las deudas hereditarias y testamentarias hasta
concurrencia del valor total de los bienes que heredo.

A nuestro juicio no produce una “separacion de patrimonios” (como el beneficio de
separacion) sino que solo una limitacion de la responsabilidad. De modo que de
todas formas el acreedor hereditario o testamentario podra accionar contra bienes
del heredero o a la inversa el acreedor del heredero accionar contra bienes que eran
del causante.

Lo anterior se desprende del articulo 1247 y 1260 que hablan de “valores” y no de
“bienes”

El limite de la responsabilidad del heredero beneficiario se establece con el valor de
los bienes al momento en que se le defirid la herencia; sin interesar el valor que
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tengan esos bienes al momento de ser demandado por el acreedor hereditario o
testamentario.

Desde un punto de vista procesal, el beneficio de inventario se hace valer como
excepcion perentoria; probando que los valores heredados ya fueron consumidos en
pagar deudas hereditarias 0 cargas testamentarias, mediante cuenta exacta y en lo
posible documentada (articulo 1263).

Por otra parte, el beneficio de inventario impide la extincion de las deudas y créditos
del causante con las del heredero por confusion. (articulos 1259 y 1669).

En relacion a la conservacion de los efectos hereditarios, el heredero responde de la
culpa leve por las especies o cuerpos ciertos que se deban (articulo 1260); y en
cuanto a los bienes genéricos, responde hasta de caso fortuito (articulo 1260 inc 2°).
Incluso mas: "se hace responsable no solo del valor de los bienes que entonces
efectivamente reciba, sino de aquellos que, posteriormente, sobrevengan a la
herencia sobre que recaiga el inventario”. Y, en cuanto a los créditos, el heredero
beneficiario “se hara responsable de todos los créditos, como si los hubiere
efectivamente cobrado, sin perjuicio de que para su descargo en el tiempo debido,
justifique lo que sin culpa suya haya dejado de cobrar, poniendo a disposicién de los
interesados, las acciones y titulos insolutos” (articulo 1258).

Finalmente hay que destacar que la responsabilidad de heredero beneficiario por las
deudas hereditarias y testamentarias, se extingue totalmente:

a) Por el abandono a los acreedores hereditarios y testamentarios de los bienes que
deba entregar en especie y el saldo que reste de los genéricos y obteniendo de
ellos o del juez la aprobacién de la cuenta que debera presentarles (articulo 1261).
b) Por el agotamiento de los bienes heredados en el pago de deudas hereditarias y
testamentarias (articulo 1262): el juez cita a los acreedores hereditarios vy
testamentarios mediante avisos para que reciban cuenta exacta y en lo posible
documentada de las inversiones, y aprobada por ellos o por el juez, el heredero
beneficiario quedara libre de toda responsabilidad ulterior.

La accion de peticion de herencia.-

Del articulo 1264 se desprende que es aquella accién que corresponde a quien es
titular de un derecho de herencia poseido por otro, con el objeto que se reconozca al
actor como verdadero heredero y se le restituyan las cosas que conforman el haz
hereditario, tanto corporales como incorporales y aun aquellas de que el difunto era
mero tenedor y que o hubieren vuelto legitimamente a sus duefios.

Es una accion real, pues nace de un derecho real (de herencia) y se ejerce sin
respecto a determinada persona.

Es una accion divisible: le corresponde a cada heredero por separado. Siendo
varios herederos, cada uno de ellos ejercera por separado la accién con el objeto de
perseguir su cuota hereditaria.

Es una accion que recae sobre una universalidad juridica. Sin afirmar que el derecho
de herencia sea un derecho mueble, la doctrina afirma sin embargo que se rige por
la regla de las cosas muebles y por ende se trataria de una accién mueble.

Es una accién patrimonial y por ende: a) renunciable (articulo 12); b) transmisible; c)
transferible y d) prescriptible.

En cuanto a la prescripcién, cabe hacer presente lo que dispone el articulo 2517,
en orden a que las acciones reales no prescriben por el sélo transcurso del tiempo
sino que se extinguen por la prescripcidn adquisitiva de respectivo derecho. El
articulo 2512 dice que el derecho de herencia se adquiere por prescripcion
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adquisitiva extraordinaria de 10 afios. Y sabemos que el derecho de herencia se
adquiere por prescripcion ordinaria de 5 afios en el caso del heredero putativo que
ha sido reconocido como tal en un auto de posesion efectiva.

A su vez, el articulo 1269 establece que la accion de peticion de herencia expira en
10 afios, salvo en el caso referido en el articulo 704, que expira por prescripcion
ordinaria de 5 afios. Debemos recordar ademéas que la prescripcion adquisitiva
ordinaria se suspende a favor de las personas enumeradas en el articulo 2509.

La Corte Suprema ha dicho que como la prescripcion ordinaria exige buena fe inicial
y no solo justo titulo, no procede la prescripcidén de 5 afios si ha faltado la buena fe
inicial en el poseedor.

Son titulares de la accion de peticién de herencia:

a) Los herederos directos del causante; es decir, quienquiera que sea asignatario a
titulo universal; sea que hayan adquirido por derecho de representacion, por
transmision, sustitucion o acrecimiento; o que hubieran sido instituidos como
donatarios de una donacion revocable a titulo universal (“se mirara como una
institucion de heredero” -articulo 1142-).

b) El cesionario de un derecho de herencia, a titulo gratuito u oneroso.

El sujeto pasivo de la accion de peticion de herencia es el poseedor no duefio del
derecho de herencia; o sea, el falso heredero o, si se quiere, el heredero putativo. El
articulo 1264 lo refiere como el que sin ser heredero ocupa una herencia en calidad
de heredero. Se dice que el cesionario del falso heredero no podria ser sujeto pasivo
pues ocuparia la herencia no en calidad de heredero sino de cesionario. Eso es un
error. El cesionario ocupa la herencia en calidad de heredero. Pues aparenta ser
heredero por haber adquirido un derecho de herencia por tradicion. El cesionario del
falso heredero no adquiri6 ningun derecho. Pero el titulo traslaticio de dominio
usado, lo instal6 en la posesioén (apariencia) del derecho. Lo hizo heredero putativo.

El objeto de la accién de peticion de herencia es doble. Por una parte, que “se le
adjudique la herencia”. Esto es una metafora que quiere decir que el actor solicita se
le reconozca (declarativamente) como verdadero heredero. Por otra parte, que como
consecuencia de ese reconocimiento, se ordene la restitucion de las cosas y
derechos que forman el haz hereditario, inclusive sus aumentos o mejoras (articulo
1265). Pueden ser cosas corporales e incorporales; derechos reales y personales y
las cosas sobre las que el causante era mero tenedor en virtud de algun derecho
real o personal transmisible.

Efectos de la accion de peticion de herencia:

Acogida la accion de peticibn de herencia, no se aplican las reglas de las
prestaciones mutuas (articulos 904 y s.s.) sino en subsidio y para el caso que no
haya reglas especiales relativas a ésta que es una accion distinta a la reivindicatoria:
es una accion de peticion de herencia.

En materia de restitucion de frutos, en ausencia de regla especial hay que aplicar las
de las prestaciones mutuas. Habra que distinguir si fueron percibidos (articulo 913)
de buena o mala fe; entendiéndose que el demandado necesariamente esta de mala
fe desde la contestacion de la demanda (articulo 907). Los percibidos de buena fe
no se restituye. Si se restituyen, en cambio, los frutos percibidos de mala fe, y no
sélo los percibidos sino también los que el duefio pudiera haber percibido con
mediana inteligencia y actividad teniendo la cosa en su poder. En todo caso, la
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restitucion apunta a el valor liquido de los frutos, pues se abona al que restituye los
frutos, los gastos ordinarios invertidos en producirlos.

En cuanto a las mejoras, hay que aplicar también las reglas de las prestaciones
mutuas. Distinguir entre expensas necesarias -invertidas en obras de resultado
permanente o no permanente (articulo 908)-; 0 no necesarias y respecto a estas
tltimas si son utiles o voluptuarias. Y en el caso de las expensas utiles, si fueron
hechas (articulo 913) estando de buena o mala fe el poseedor vencido. Esta de
mala fe necesariamente desde la contestacién de la demanda (articulo 909).

En cuanto a indemnizacion por deterioros, no se aplican las reglas de las
prestaciones mutuas, toda vez que hay regla especial para esta accion. El articulo
1267 -muy similar al articulo 906- distingue si el deterioro se produjo estando el
poseedor hereditario de buena o de mala fe. En el primer caso, sélo es responsable
del deterioro en cuanto le hayan hecho mas rico (en los términos del articulo 1688).
En el segundo caso, es responsable siempre de los deterioros, inclusive si se
produjeron por caso fortuito (a diferencia del articulo 906, que solo hace responsable
al poseedor de mala fe de los deterioros que “por su hecho o culpa haya sufrido la
cosa”).

En cuanto a las enajenaciones hechas por el falso heredero, son validas, pero
inoponibles al verdadero heredero, el que, junto a la accion de peticion de herencia,
podra accionar reivindicatoriamente contra los terceros que no hayan adquirido por
prescripcion las cosas hereditarias reivindicables (articulo 1268).

En lo relativo a la responsabilidad del falso heredero por las enajenaciones, hay que
formular el mismo distingo y aplicar los mismos criterios que el articulo 1267 hace
para analizar la responsabilidad por los deterioros. El heredero podra ejercer la
accion reivindicatoria en contra del tercero sin perjuicio de una accion indemnizatoria
en contra del falso heredero que enajend. (articulo 1268 inc final).

La acciébn de peticion de herencia es no soOlo compatible sino a veces
complementaria a la accién de reforma del testamento. En estricta I6gica primero
debiera intentarse esta ultima y luego aquella. Sin embargo, por economia procesal,
pueden intentarse conjuntamente (C. Suprema); tal como se intentan conjuntamente
muchas veces la accién de nulidad o la accion resolutoria, conjuntamente con la
reivindicatoria.

Los albaceas o ejecutores testamentarios.-

“Son aquellos a quienes el testador da el encargo de hacer ejecutar sus
disposiciones” (articulo 1270). Es una especie de mandatario, con cierta
caracteristicas sui géneris. Es, precisamente, el mandato al que se refiere el articulo
2169 al establecer que (no se extingue por la muerte del mandante el mandato
destinado a ejecutarse después de ella”.

Caracteristicas del albaceazgo:

a)Es solemne, pues debe otorgarse en el testamento mismo

b)Es irrevocable una vez aceptado

C)El albacea debe ser absolutamente capaz

d)El cargo de albacea es intransmisible (articulo 1279), de la misma forma que el
mandato termina por la muerte del mandatario (articulo 2163 N° 5)
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e)El cargo de albacea es indelegable (a menos que el testador haya concedido
expresamente la facultad de delegarlo) (articulo 1280).Lo anterior es sin perjuicio de
gue puede el mandatario constituir mandatarios para el desempefio de sus
gestiones.

f)El albacea no tiene mas atribuciones que la indicadas expresamente por la ley. No
se le pueden ampliar ni restringir sus facultades segun se hallan definidas por la ley.
g)El albacea es remunerado segun la remuneracion establecida por el testador
(articulo 1302) o, en subsidio, segun la determinacién que haga el juez tomando en
cuenta el caudal hereditario y lo mas o menos laborioso del encargo. En todo caso,
ese gasto es una baja general de la herencia.

h)El albaceazgo es un cargo de duracioén limitada. La duracion la fija el testador y, en
silencio de éste, la ley la fija en un afio contado desde el dia en que el albacea haya
comenzado a ejercer su cargo. En todo caso, el juez esta facultado para ampliar el
plazo fijado por el testador o la ley en ciertos casos.

i)Pueden haber varios albaceas. En tal caso, pueden obrar separadamente por
disposicion del testador o puede solicitar al juez divida las funciones (articulo 1282 y
1283). Mientras no se dividan las funciones, deben actuar de consuno (articulo
1283). Finalmente habria que sefalar que en caso de pluralidad de albaceas, la
responsabilidad entre ellos es solidaria, a menos que el testador los haya exonerado
de esta responsabilidad solidaria o que el mismo testador o el juez hayan distribuido
sus atribuciones.

J)EI cargo de albacea es voluntario: el albacea no esta obligado a aceptar el cargo
(articulo 1277); pero si siendo albacea es también asignatario, y rechaza el encargo
sin probar inconveniente grave, se hace indigno de suceder al causante (articulo
1277 y 971).

k)La aceptaciéon del cargo puede ser expresa 0 tacita (articulo 1278). Aceptacion
tacita seria todo acto que suponga necesariamente la intencion de haber aceptado el
cargo y que no hubiere tenido derecho de ejecutar sino en su calidad de albacea.
l)Puede ser albacea cualquier persona natural que o esté expresamente exceptuada.
No pueden serlo los menores de edad ni las personas incapaces de ser tutor o
curador (articulo 1272).

En doctrina se habla de albaceas testamentarios, legitimos o dativos. En Chile sélo
son testamentarios. No habiendo albacea nombrado en el testamento, no puede
haberlo y la responsabilidad de ejecutar las disposiciones testamentarias pertenece
a los herederos (articulo 1271).

También se distingue entre albaceas generales y albaceas fiduciarios. La regla so
los albaceas generales. De los albaceas fiduciarios trataremos después.

Finalmente se clasifican los albaceas en albaceas con tenencia de bienes o sin
tenencia de bienes. Esta Ultima clasificacion es importante desde el punto de vista
de las atribuciones del albacea.

El albacea sin tenencia de bienes tiene la facultad y obligacion de velar por la
seguridad de los bienes de la sucesion (articulo 1284), exigir en la particion el
seflalamiento de un lote suficiente para el pago de las deudas hereditarias (articulo
1286) y de los legados cuyo pago no se haya impuesto a alguien en particular
(articulos 1290, 1291 y 1292). Puede también en ciertas condiciones y con ciertos
requisitos (con anuencia de los herederos y en publica subasta) enajenar bienes de
la sucesion (articulo 1293 y 1294). Desde el punto de vista de las facultades
judiciales, “no podra comparecer en juicio en calidad de tal sino para defender la
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validez del testamento o cuando le fuere necesario para llevar a efecto las
disposiciones testamentarias que le incumben y en todo caso lo hara con
intervencion de los herederos presentes o del curador de la herencia yacente”
(articulo 1295). No podria ejercerse en contra del albacea la accion de reforma del
testamento ni podria el albacea impugnar el testamento en una clausula en que se
nombra a otro albacea (Jurisprudencia). Cabe afadir que los acreedores hereditarios
y testamentarios no pueden demandar al albacea el pago de las deudas y legados,
sino que deben accionar en contra de los herederos.

El albacea con tenencia de bienes, o0 sea, aquel a quien se ha conferido facultad
de administrarlos tiene, ademas e las facultades y atribuciones de los albaceas sin
tenencia de bienes, las atribuciones de los curadores de herencia yacente y no sera
obligado a rendir caucion sino a requerimiento de los herederos, legatarios o
fideicomisarios (articulo 1296 y 1297). Desde el punto de vista de las facultades
judiciales, por tener las atribuciones del curador de herencia yacente, puede cobrar
créditos y ser demandado para el pago de las deudas hereditarias.

Al albacea le es prohibido:

a)Ejecutar disposiciones testamentarias contrarias a las leyes (articulo 1301) y
b)Celebrar ciertos actos o contratos. Pues el articulo 1294 hace aplicable a los
albaceas la prohibicion del articulo 412 respecto a que los tutores o curadores no
puede celebrar ciertos actos en que tenga interés el pupilo. En caso que el acto que
se celebre sea compraventa, sin los requisitos legales, no habria un caso de nulidad
(por vulnerar una norma prohibitiva) sino mas bien de inoponibilidad pues sobre el
articulo 1466 y 10 habria que aplicar las reglas especiales de los articulos 1800 en
relacion al articulo 2144.

El albacea esta obligado a:

a) Llevar a cabo el encargo (articulo 1278) respondiendo de culpa leve (articulo
1299). Siendo varios, la responsabilidad es como regla general solidaria.

b) Rendir cuentas justificando la rendicion. Es una obligacion irrenunciable (articulo
1309). Debera pagar o cobrar los saldos que resulten a su favor o en contra (articulo
1310).

El cargo de albaceazgo se extingue:

a)Por la llegada del plazo(articulos 1303 y siguientes)

b)Por el cumplimiento del encargo aun antes del plazo de duracion (articulo 1307).
c)Por remocion del albacea por culpa grave o dolo y a peticion de los herederos o
del curador de la herencia yacente (articulo 1300). Si hubo dolo (y no sélo culpa
grave, ademas se hace indigno de suceder al causante, debe indemnizar perjuicios y
debe restituir lo que haya recibido a titulo de remuneracion

d)Por muerte o incapacidad sobreviviente del albacea (articulo 1275y 1279)

e)Por renuncia del albacea (articulo 1278). Puede renunciar en los casos en que al
mandatario le es licito hacerlo. La renuncia con causa legitima solo lo priva de una
parte proporcionada de la remuneracion.

f)Por no haber aceptado el cargo dentro del plazo fijado por el juez a instancias de
cualquier interesado en la sucesion (articulo 1276).

El albacea fiduciario.-
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De acuerdo al articulo 1311, el testador puede hacer encargos secretos y
confidenciales al heredero, al albacea y a cualquier otra persona, para que se
invierta en uno 0 mas objetos licitos una cuantia de bienes de que pueda disponer
libremente. El encargado de ejecutarlos se llama albacea fiduciario.

El albacea fiduciario es, pues, aquella persona a quien el testador encarga el
cumplimiento o ejecucion de disposiciones testamentarias secretas o confidenciales.
El albacea fiduciario no es un asignatario modal. Es mas. No es el asignatario de
las disposiciones (sin perjuicio que puede ademdas ser asignatario por otros
conceptos).

Como el encargo es secreto, no es necesario que el asignatario favorecido con el
encargo secreto sea persona cierta y determinada (articulo 1056).

El albaceazgo fiduciario debe reunir ciertos requisitos:

a)El albacea fiduciario debe estar designado en el testamento (articulo 1312)

b)El albacea debe tener las calidades para ser albacea y para ser legatario (articulo
1312); esto ultimo a fin de que no se corra el riesgo de que por medio de esta
institucion se vulneren incapacidades para suceder.

c)Solo puede destinarse a los encargos secretos hasta la mitad de la parte de bienes
de que el causante haya podido disponer a su arbitrio (articulo 1313). La
jurisprudencia ha dicho que si se excede, la disposicion testamentaria es nula sélo
en el exceso.

Aunque la jurisprudencia es vacilante, creemos que los encargos secretos solo
pueden ser a favor de legatarios. No podrian destinarse a encargos secretos o
confidenciales asignaciones a titulo universal. Asi se desprende, a nuestro juicio del
articulo 1312 que alude a determinar en el testamento las especies o0 la suma
determinada de dinero y del mismo articulo 1312 al exigir en el albacea los requisitos
para ser albacea y para ser legatario.

d)El albacea fiduciario debe jurar ante el juez que el encargo no tiene por objeto
pasar bienes el causante a un incapaz; que el encargo no adolece de objeto ilicito y
gue desempefiara fiel y legalmente el encargo, sujetandose a la voluntad del
testador (articulo 1314)

e)El albacea fiduciario no puede ser obligado a revelar el objeto del encargo ni a
rendir cuenta de su administracion

f)Como contrapartida, el albacea puede ser obligado a rendir caucion, a instancia de
un albacea general, o de un heredero o del curador de la herencia yacente y con
algun justo motivo (articulo 1315).

LA PARTICION DE BIENES.-

Al fallecer el causante, su patrimonio transmisible queda en estado de comunidad o
indivisién entre los herederos. El derecho de herencia es comun: son coherederos.
Durante ese estado de comunidad, los comuneros son duefios de un derecho
cuotativo que no se radica en bienes determinados. Mediante la particion, ese
derecho cuotativo pasa precisamente a radicarse en bienes determinados. La
particion, segun una definicion de la Corte Suprema (RDJ T.23, S 1a, p.256), es "el
conjunto complejo de actos encaminados a poner fin al estado de indivision
mediante la liquidacion y distribucion entre los coparticipes del causal poseido
proindiviso en partes o lotes que guarden proporcioén con los derechos cuotativos de
cada uno de ellos".
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La particion esta reglamentada en el titulo X de Libro Il del Cédigo Civil, articulos
645 y siguientes. Estas reglas sin embargo no solo se aplican para la particion de la
comunidad hereditaria, sino también para la liquidacién de la comunidad resultante
de la disolucion de la sociedad conyugal (articulo 1776), a la particion de la
comunidad resultante de la disolucion de una sociedad civil (articulo 2115) y a la
particion del cuasicontrato de comunidad (articulo 2313).

1.-La accién de particién.- Normalmente la particibn nace con el ejercicio de la
accion de particion (articulo 1317). Pero en otras ocasiones la particion se hace de
comun acuerdo entre los comuneros.

La accion de particidn tiene las siguientes caracteristicas:

a)Es una accién personal. La accion se intenta en contra de todos y cada uno de los
comuneros.

b)Es una accion imprescriptible e irrenunciable (articulo 1317) pese a ser
patrimonial.

C)Es una accion de ejercicio absoluto. Su ejercicio jamas podria ser calificado de
abusivo.

No obstante el deseo del legislador de promover las particiones poniendo fin a los
estados de comunidad, hay casos en que no es posible llevar adelante la particion.
Asi, el pacto de indivision que permite el articulo 1317, impide la particibn mientras
dure el pacto. El pacto no puede durar mas de cinco afios renovables. Lo que en
cambio no seria eficaz seria una disposicidn testamentaria que impusiese la
indivision.

También impiden la particion las situaciones de indivision forzada (articulo 1317
inciso final) como las servidumbres (articulo 826 y 827), la propiedad fiduciaria
(articulo 751).

La accion de particion puede ser ejercida por:

a)Los comuneros, es decir, los herederos, personalmente o los herederos que han
recibido por derecho de transmisién (articulo 1321) o por cesiéon de derechos
hereditarios (articulo 1320); y el cényuge por su porcion conyugal (articulo 1180).
b)Tratandose del asignatario bajo condicion suspensiva, no pude pedir la particion
sino una vez cumplida la condicion suspensiva. Los demas pueden ejercer la accién
asegurando al asignatario condicional su porcion. (articulo 1319 inciso 1°).
c)Respecto del fideicomisario, no podra pedir la particion. Sélo la podra pedir el
propietario fiduciario. Ahora bien, si todos los comuneros son propietarios fiduciarios,
ninguno podra pedir la particion. Es decir, habra un caso de indivision forzada
(articulo 1317). Se podra pedir la particion, en cambio, si en la comunidad concurren
asignatarios puros y simples y al mismo tiempo hay una asignacion que constituye
un fideicomiso.

d)Los acreedores del comunero pueden pedir a su arbitrio la enajenacion de la cuota
del deudor o la liquidacibn de la comunidad (articulo 519 del Cddigo de
Procedimiento Civil), pero esto ultimo, siempre que no existiere un motivo legal que
impida la particion y que de llevarse a cabo no se siguiere grave perjuicio (articulo
524 del Codigo de Procedimiento Civil).

e)En caso de un usufructo, cada usufructuario puede pedir la particion respecto de
sus co-usufructuarios y cada nudo propietario puede pedir la particion respecto de
Sus co-nudos propietarios.
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Para ejercer la accién de particion se requiere plena capacidad. El que no la tiene
sélo puede ejercerla por intermedio (incapaces absolutos) o por intermedio o con la
autorizaciéon (incapaces relativos) de los representantes legales. En estos casos, los
que ejerzan la accién para pedir la particion de sus representados o de los bienes de
las personas cuyos bienes administran, deberan contar con autorizacion judicial.
Salvo

-que la particién haya sido solicitada por otro comunero (articulo 1322 y 396)

-0 la particion haya sido hecha de comun acuerdo (articulo 645 del Codigo de
Procedimiento Civil)

-0 tratandose del marido que pide la particién de una comunidad en que sea parte su
mujer casada en sociedad conyugal, caso en el cual bastara el consentimiento de la
mujer (articulo 1322).

En los casos en que exigiendolo la ley se omita la autorizacion judicial, la sanciéon
seria la nulidad relativa civil (no procesal) de la particion.

2.- Formas de hacer la particion.-

La particion puede ser hecha:

a)Por el propio causante (articulo 1318), sea por acto entre vivos (consensual
aungue hay quienes creen que a fortiori por el articulo 1324 deberia hacerse por
escritura publica) o por causa de muerte (en el propio testamento). En este caso, al
morir, no se forma indivisién. De todos modos, la particion hecha por el causante
requiere de aprobacion judicial en los casos sefialados en el articulo 1342.

b)Por los coasignatarios de comun acuerdo (articulo 1325), en forma consensual
(aunque en la préactica se suele hacer por escritura publica dada la importancia y
para el caso que hubiere bienes raices en la comunidad). Ello, aunque entre lo
comuneros haya incapaces siempre que:

-no haya cuestiones previas que resolver (quienes son los interesados, cuales son
sus cuotas, ...)

-las partes estén de acuerdo sobre la forma de hacer la particion

-haya tasacion pericial de los bienes y aprobacion de la justicia ordinaria. Sin
embargo, la tasacion puede hacerse de comun acuerdo cuando se trate de cosas
muebles, o bien se trate de bienes raices en que sélo se trata de fijar el minimo para
la subasta o bien se trate de inmuebles existiendo antecedentes que justifiquen la
apreciacion hecha por las partes. (articulo 657 del Cadigo de Procedimiento Civil).
-la particion sea aprobada judicialmente, salvo cuando en la particion tengan interés
personas sujetas a tutela o curatela o personas ausentes que no han nombrado
mandatario que las represente.

c) Por el partidor.

3.-El partidor.-

El partidor forzosamente sera un arbitro (articulo 227 del Cddigo Organico de
Tribunales). EIl &rbitro serd, usualmente, un arbitro de derecho. En efecto, el arbitro
de derecho es la regla general en nuestra legislacion (articulo 235 del Cdédigo
Organico de Tribunales). Ahora bien, siendo todos los comuneros plenamente
capaces, pueden dar al arbitro la calidad de mixto o arbitrador (articulo 224 del
Cdédigo Organico de Tribunales). Habiendo incapaces, el partidor jamas podra ser
arbitrador, pero si mixto, por motivos de manifiesta conveniencia.(articulo 628 del
Cddigo de Procedimiento Civil).

Si es de derecho, el partidor debe ser abogado habilitado para ejercer la profesion
(articulo 225 del Cédigo Organico de Tribunales). Ademas es necesario, en todo
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caso, que tenga la libre administracion de sus bienes, sepa leer y escribir y sea
mayor de edad (ldem).

Ademas es necesario no ser juez (articulo 317 del Cédigo Organico de Tribunales),
notario (articulo 480 del Cédigo Orgéanico de Tribunales), coasignatario (articulo 1323
del C Civil en relacién al articulo 226 del Codigo Organico de Tribunales) ni albacea
(articulo 1323 del C Civil y 651 del Cédigo de Procedimiento Civil). Sin embargo, el
testador o todos los comuneros de comdn acuerdo (si son todos capaces) pueden
designar partidor a un coasignatario o un albacea siempre que fuere abogado.

Si no relne estos requisitos, su nhombramiento sera absolutamente nulo (articulo
1323). Se le aplican, ademas, las causales de implicancia y recusaciéon (articulo
1323).

El nombramiento del partidor puede provenir:

a)Del causante.

El causante podra haber hecho el nombramiento por acto entre vivos a través de
instrumento publico (articulo 1324) o en el testamento. Si designd por escritura
publica podria revocar ese nombramiento mediante otra escritura publica o mediante
testamento. Si designoé partidor en el testamento, sélo podria revocar en virtud de
otro testamento (articulo 1212).

En todo caso, el partidor debe cumplir con los requisitos generales del articulo 1324,
aunque sea uno de los comuneros, o un albacea, sin perjuicio de la posibilidad que
tienen los comuneros de inhabilitar por implicancia o recusacion.

Sélo puede el causante designar a un partidor. Si designa a varios se considerara a
los siguientes como sustituto del primero.El partidor designado por el causante debe
ser de derecho. Pues la calidad de mixto o arbitrador sélo la pueden dar los
comuneros (articulos 224 del Cédigo Orgéanico de Tribunales).

En todo caso, todos los comuneros, de mutuo acuerdo, podrian revocar el
nombramiento de partidor hecho por el causante (articulo 241 del Codigo Organico
de Tribunales y 1325 del C Civil).

Ademas, hay que considerar que el partidor designado por el causante carece de
competencia para liquidar la sociedad conyugal, salvo que se cuente con
autorizacion del otro conyuge. Ello, pues siempre un arbitro debe ser designado con
el consentimiento de todas las partes (articulo 232 del Cdédigo Organico de
Tribunales).

Si entre los comuneros hay algun incapaz, el nombramiento debera ser aprobado
por el juez (articulo 1326), so pena de nulidad relativa.

b)De los comuneros

Deben participar en el nombramiento todos los comuneros. Si falta alguno, la
particion es valida pero inoponible al comunero inconcurrente.

Se aplica el articulo 1325 inciso 3° y 4°). Por escrito y sin mayor solemnidad (232 y
234 del Cdédigo Organico de Tribunales). El partidor debe cumplir en todo caso con
los requisitos generales del articulo 1324. Si entre los comuneros hay incapaces,
podra ser mixto excepcionalmente, pero nunca arbitrador (articulo 224 del Codigo
Organico de Tribunales y 628 del Cédigo de Procedimiento Civil). Ademas, si entre
los comuneros hay incapaces, el partidor no podra ser comunero ni albacea; y a
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mayor abundamiento, el nombramiento de partidor debera ser aprobado por la
justicia, so pena de nulidad relativa (articulo 1326 del C Civil).

El nombramiento debe ser por escrito (articulo 234 del Cédigo Organico de
Tribunales). Los comuneros pueden nombrar dos o mas partidores (articulo 231 del
Caddigo Orgéanico de Tribunales).

c)De la justicia ordinaria.

Este nombramiento es subsidiario (articulo 1325). Se trata de una gestion
contenciosa. Al nombrado no le debe afectar alguna causal de implicancia o
recusacion, pero podria ser albacea (articulo 1324 y 1325). La designacion judicial
del partidor se hace segun las reglas de designacion de peritos (articulo 646, 414,
415 y 416 del Codigo de Procedimiento Civil). Los comunero de comun acuerdo
podrian mas tarde revocar la designacion de partidor hecha por el juez.

Cuando el nombramiento del partidor no ha sido hecho por la justicia ordinaria, debe
ser aprobado judicialmente (articulo 1326), pero en el caso de la mujer casada en
sociedad conyugal, el marido que le nombra partidor debera contar con autorizacion
de la mujer o de la justicia en subsidio.

Nombrado el partidor, puede aceptar o no el cargo (articulo 1327) pero si fue
nombrado en el testamento, y es al mismo tiempo asignatario, se hace indigno de
suceder (la misma sancion aplicable al albacea) (articulo 1327 y 1277). La
aceptacion del partidor -a diferencia de la aceptacién del albacea que puede ser
expresa o tacita- debe ser expresa y ademas debe jurar desempefiar fielmente el
encargo (articulo 1328). Si se omite la aceptacion expresa y el juramento, hay una
nulidad procesal, atacable sélo durante el proceso, via incidental o por medio de un
recurso de casacion.

Desde la aceptacion del cargo, el partidor tiene dos afios para desempefiar su cargo
(articulo 1332). El testador no puede ampliar pero si reducir este plazo (inciso 2° del
articulo 1332). Para las partes, en cambio, el plazo es supletorio de la voluntad de
ellas pues pueden ampliarlo o restringirlo a voluntad, un en perjuicio de lo dispuesto
por el testador (inciso final del articulo 1332). En todo caso, se descuentan del plazo
que tenga, los periodos de interrupcién por la interposicion de recursos (articulo 647
del Cédigo de Procedimiento Civil). Si el partidor dicta su fallo después de extinguido
el plazo, habra sido incompetente y habra nulidad procesal que podra ser atacada
via casacion en la forma. Ejecutoriado el fallo, seria imposible reclamar.

La competencia del partidor esta dada por algunas normas legales tales como los
articulos 651, 653 y 654 del Cadigo de Procedimiento Civil y articulos 1330 y 1331
del Cdédigo Civil. Se puede decir en general que es de competencia del partidor
todas las cuestiones que deban servir de base a la particion y que la ley no las
entrega expresamente la justicia ordinaria. (articulo 651 del Cdédigo de
Procedimiento Civil)

En la particion prima la voluntad de las partes (articulos 1334, 1335, 1338,...). La
particion efectuada ante un partidor es una mezcla de juicio con contrato. Muchas
veces el partidor no resolvera mayores controversias sino que se limitara a recoger
la voluntad de los comuneros.

Por otra parte, la competencia del partidor s6lo se extiende a quienes han pactado
compromiso. Excepcionalmente puede alcanzar a ciertos terceros, como son los
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creedores (articulo 656 del Cdédigo de Procedimiento Civil) y los albaceas,
administradores, tasadores o comuneros para el sélo efecto de rendir cuentas y
cobrar honorarios (articulo 651 del Cédigo de Procedimiento Civil).

El partidor conoce de aquellas cuestiones que la ley expresamente le encomienda
(articulo 651 del Cdédigo de Procedimiento Civil). En tal concepto debemos
considerar todo lo relativo a la administracién de los bienes comunes si no los
administra el albacea (articulos 653 y 654 del Cadigo de Procedimiento Civil); y la
cesacion del goce gratuito de alguno de los comuneros en las cosas comunes
(articulo 655 del Codigo de Procedimiento Civil), en la medida en que haya partidor
(de lo contrario conoce la justicia ordinaria).

En cambio, escapa de la competencia del partidor lo relativo a quiénes son los
interesados en la particion, cuales son los derechos que corresponden a cada cual
en la sucesion y cuales son los bienes comunes a partirse (articulos 1330 y 1331 en
relacion al 1349). Son materias que no obstante servir de base a la particion, la ley
las somete expresamente a conocimiento de la justicia ordinaria.

En cambio, el partidor carece de facultades conservadoras, disciplinarias o de
imperio (articulo 635 del Cédigo de Procedimiento Civil).

Responsabilidad del partidor. El partidor responde de culpa leve (articulo 1329)
pues es un contrato que cede en beneficio reciproco de los contratantes (1547). En
caso de prevaricacion (articulo 1329), incurre en responsabilidad penal (articulos 223
a 225 del Cdodigo Penal), civil (se hace indigno de suceder y queda obligado a
indemnizar), disciplinaria (articulo 540 del Cddigo Organico de Tribunales). Al
partidor le est4 vedado, ademas, adquirir bienes comprendidos en la particion
(1798), aunque la particion no sea, propiamente hablando, litigio (articulo 321 del
Cdédigo Organico de Tribunales). Eso si que el partidor podria adquirir bienes de la
sucesion si es coasignatario. En tal caso no habria compraventa sino adjudicacién.

Remuneracion del partidor.- Son baja general de la herencia. Los honorarios son
fijados por el propio causante, pero el partidor no esta obligado a respetarlos. El
partidor se los puede fijar en el laudo o sentencia y esa fijacion es reclamable como
apelacion. (articulo 665 del Cadigo de Procedimiento Civil).

El desarrollo de la particion.-

Como previos a la particion misma seradn necesarios

-la apertura y publicacién del testamento

-la posesidn efectiva de la herencia

-la confeccibn de un inventario de los bienes comunes, pues pese a que es
competencia del partidor (articulo 651 del Cédigo de Procedimiento Civil), en la
practica es parte del trdmite de la posesion efectiva

-tasacion de los bienes, aunque teéricamente también podria hecerse en el curso de
la particién

-designaciéon de un curador al incapaz en caso que tanto el representante del
incapaz como el propio incapaz tengan interés en la particion (articulos 154, 188 y
257 del C. Civil).

-separaciones de patrimonios, como existencia de una sociedad conyugal no
liquidada todavia, sucesiones anteriores indivisas, contratos de sociedad,...

El juicio de particién.-
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El juicio de particibn comienza con la aceptacion expresa y el juramento que hace el
partidor y continda con audiencias verbales y la solucion de cuestiones que se van
planteando. Termina con la dictacion del laudo y la ordenata.

El juicio de particion tiene algunas caracteristicas tipicas que conviene destacar:

-En él tiene fundamental importancia la voluntad de las partes

-Es un juicio doble; es decir, no queda determinado a priori quienes son los
demandantes y quienes son los demandados: cada comunero puede llegar a una
calidad u otra

-Es un juicio complejo, pues pueden presentarse multiplicidad de juicios simples;
tantos como las cuestiones accesorias que pueden presentarse.

-Es un juicio de cuantia indeterminada: no se persigue un monto determinado sino la
adjudicaciéon de una cuota de un monto indeterminado.

-Se tramita en el lugar que las partes designen o en el lugar donde se hubiere
perfeccionado el compromiso. (articulo 235 del Codigo Organico de Tribunales),
actuando como ministro de fe un actuario de algunos a los que se refiere el articulo
648 del Cadigo de Procedimiento Civil, que recibe un honorario que es baja general
de la herencia y que se lo puede cobrar del mismo partidor.

-Es un juicio basado en audiencias verbales, sin perjuicio de que pueden admitirse
presentaciones escritas (articulo 649 del Codigo de Procedimiento Civil).

-Aceptado el cargo por el partidor, dicta una primera resolucién designando actuario,
y llamando a un primer comparendo para organizar la particion; esa resolucion se
notifica personalmente o de acuerdo al articulo 44 del Cadigo de Procedimiento Civil.
Tras eso, la particion se desarrolla en comparendos ordinarios y extraordinarios. Los
primeros se hacen en dias y horas fijos prefijados, sin necesidad de citacién y en
ellos se pueden tomar acuerdos aunque no estén todos los interesados, pero no
pueden revocarse acuerdos ya tomados ni adoptarse de aquellos acuerdos para los
que la ley exige unanimidad (articulo 650 del Cédigo de Procedimiento Civil). Los
comparendos extraordinarios son citados de oficio por el partidor o a peticion de
cualquier comuneros y cada vez que lo exigen circunstancias extraordinarias.

-La particion se desarrolla en tres cuadernos denominados de ACTAS, de
DOCUMENTOS y de INCIDENTES.

-El partidor puede fijar un plazo para que los comuneros formulen peticiones sobre
cuestiones que deban servir de base a la particién (articulo 652 del Cdodigo de
Procedimiento Civil).

-Las costas de la particion son de carga de los comuneros a prorrata y constituyen
baja general de la herencia (articulo 1333 del C Civil).

Ligquidacion y distribucion de los bienes comunes.-

El articulo 1337 establece una serie de reglas relativas a la liquidacion y a la
distribucion de los efectos hereditarios.

La liquidacién consiste en la determinacion del monto a que ascienden los bienes
comunes (acervo liquido, primero imaginario o segundo imaginario), y la cuota o
parte que en esta suma le corresponde a cada indivisario.

La distribucién de los bienes consiste en repartir los bienes indivisos entre los
comuneros hasta enterar la cuota de cada cual. En es distribucion, el partidor debe
estarse ante todo a la voluntad de las partes (articulo 1334).

En subsidio se aplican las reglas del articulo 1337, que son:
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a)Si los bienes admiten cémoda division, deberan dividirse y distribuirse en
naturaleza; solo en subsidio podran ser sacados a remate (asi se deduce de los
nameros 1, 7, 8 y 9 del articulo 1337). Basta con que un comunero lo pida para que
el remate sea con admision de postores extrafios. Ademas, en igualdad de
condiciones, es preferido el legitimario (articulo 1337 regla 22).

b)En principio los avisos se publican en el numero y plazos que las partes indiquen,
salvo que entre los comuneros haya incapaces.(articulo 658 del Cédigo de
Procedimiento Civil). El partidor representa a los comuneros para efectos de las
enajenaciones (articulo 659 del Codigo de Procedimiento Civil).

c)En cuanto a la division de predios, el partidor debe considerar las reglas 32, 42 y 52
del articulo 1337 del Cédigo de Procedimiento Civil).

d)El partidor puede constituir usufructos, usos o derechos de habitacién (articulo
1337 regla 62).

e)Las adjudicaciones parciales no requieren aprobacion judicial, ni aunque haya
incapaces en la comunidad, en la medida en que el representante legal del incapaz
haya solicitado la particion con autorizacion judicial o el nombramiento del partidor
haya sido aprobado por la justicia (articulo 1337 regla 102 y 112; y articulo 1322 y
1326 del C Civil).

f)Cuando los comuneros se adjudican determinados bienes no pagan por ellos un
precio sino que los imputan a su cuota o hijuela; si se producen alcances, ellos
devengan intereses (articulo 661 del Codigo de Procedimiento Civil).

g)Salvo acuerdo unanime en contrario, el comunero que reciba en adjudicacion
bienes que excedan el 80% de lo que le corresponda a titulo de haber probable,
debera pagar la diferencia al contado, salvo que se trate de inmuebles y que quede
constituida hipoteca legal para asegurar el pago de ese alcance. Ejemplo:el haber
probable del comunero Pedro es de $4.000.- Le adjudican un bien tasado en
$3.500.- Ese bien excede el 80% del haber probable (excede de $3.200). La
diferencia ($300) debe pagarla al contado o asegurar su pago mediante hipoteca
legal (articulos 660 y 662 del Codigo de Procedimiento Civil).

h)En cuanto a la particion de los frutos percibidos desde la apertura de la sucesion
(articulo 1339), se distingue:

-Frutos de especies legadas:pertenecen al legatario desde la muerte del causante y
Su pago recae sobre toda la masa hereditaria (1338 regla 12 y 49)

-Frutos de géneros legados:pertenecen al legatario desde que le pagan el legado o
desde que el obligado a pagarlo se constituye en mora de hacerlo. (1338 regla 22).
-Frutos de lo bienes hereditarios:pertenecen a los herederos a prorrata de sus
cuotas (1338 regla 39).

El final del juicio de particion: el laudo y la ordenata.- (articulo 663 del Codigo de
Procedimiento Civil). El laudo no es la Unica sentencia definitiva; puede haber varias
sentencias definitivas. Sélo el laudo es sentencia final. El laudo debe cumplir con los
requisitos del articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil. La ordenata es el
calculo numérico necesario para la distribucién de los bienes. En la ordenata se
establecen previamente el inventario y las bajas generales, y se acumulan acervos
imaginarios. Luego, se establecen "hijuelas" que son las cuotas ideales que a cada
comunero corresponden del acervo a repartir. Cada hijuela lleva un "ha de haber"
(derechos) y varios "enteros" (adjudicaciones hechas sucesivamente en varios
comparendos y en los cuales se han precisado los bienes o sumas con que se
pagan esos derechos). Se precisan eventualmente los alcances y se dira que sera
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pagado a tal comunero en la forma que se dird al describir la hijuela de ese
comunero (y en la hijuela de ese comunero se expresara el alcance en el haber).

La particion, una vez concluida, debe ser sometida a aprobacion judicial cuando en
la particibn haya intervenido algin ausente sin mandatario o algun pupilo. (articulo
1342). El juez competente es el del dltimo domicilio del causante (articulo 148 del
Caddigo Orgéanico de Tribunales).

*Si el laudo y ordenata no requieren aprobacion judicial, se entienden notificados al
notificar el hecho de su pronunciamiento. (articulo 664 del Codigo de Procedimiento
Civil).

*Si el laudo y ordenata requieren aprobacion judicial, en tal caso lo que ha de
notificarse es la resolucion del juez que aprueba o modifica el fallo del partidor
(articulo 664 y 666 del Codigo de Procedimiento Civil).

Contra el laudo y la ordenata se puede deducir apelacion y casacion en la forma en
15 dias (articulo 664 del Cédigo de Procedimiento Civil).

Durante el curso de la particion y mientras el laudo y la ordenata no estén
ejecutoriadas, puede deducirse incidencias de nulidad procesal o reclamar de ellas
por via de casacién. Ademas -y no obstante estar ejecutoriado el laudo y la
ordenata- puede deducirse nulidad civil (absoluta o relativa y de acuerdo a los
plazos generales articulo 1348 y 1352-); total o parcial, cual si fuese un contrato, sin
perjuicio de demandar resarcimiento de dafios (articulo 1353). Habra nulidad
procesal cuando se trate de un vicio de procedimiento; y habra nulidad civil cuando
se trate de infraccion de una norma juridica sustantiva. Pero pese a que la particion
tiene mucho de contrato, sin embargo, la jurisprudencia ha rechazado
sistematicamente la posibilidad de ejercer accidn resolutoria por incumplimiento de
un comunero de obligaciones impuestas en la particion. (Admitiendo, en cambio, la
condicion resolutoria ordinaria, toda vez que ella no necesariamente ha de pactarse
en un contrato sino que puede estipularse en otros actos juridicos).

La rescision por lesion se concede al que ha sido perjudicado en mas de la mitad de
su cuota (articulo 1348), pero se puede atajar la accion rescisoria ofreciendo y
asegurando la diferencia en dinero (articulo 1350) y en todo caso el actor esta
limitado en cuanto a la oportunidad para ejercer la accién por la circunstancia de
haber enajenado su porcién en todo o en parte (articulo 1351) o por haber prescrito
la accién (articulo 1352).

Se ha entendido que una particion hecha por los comuneros en fraude de los
derechos de los acreedores podria atacarse por via de accion pauliana. En tal caso,
al tratarse de un acto oneroso (Somarriva), deberia acreditarse fraude pauliano en
todos los comuneros. No seria atacable en cambio mediante la accion pauliana las
particiones hechas por el causante o por un partidor.

Si la particion fuera simulada, conservandose en forma oculta el estado de indivision,
podria ser impugnada alegandose nulidad absoluta de la particion por falta de
consentimiento o de causa.

Efectos de la particion.-

La particién produce como efecto fundamental la adjudicacion del dominio exclusivo
sobre determinados efectos hereditarios en cada comunero. La adjudicacion
constituye la atribucién del dominio exclusivo de ciertos bienes a una persona que
era dueiia proindiviso.

Apuntes de Derecho Civil - Profesor: José Miguel Lecaros

91



En la doctrina romanista, cada adjudicatario es en parte sucesor del causante y en
parte de sus coparticipes. Luego, la particion es en parte un acto declarativo y en
parte una acto translaticio. Asi, si en una sucesién hay un inmueble que se lo
adjudican a el comunero A, quiere decir que parcialmente el derecho del comunero
A proviene del causante y parcialmente de los otros comuneros que le habran
"cedido" sus derechos. Sin embargo, en nuestro Cddigo, siguiendo la tradicion
juridica francesa, la adjudicacién es declarativa de derechos en un sentido
retroactivo. Articulo 1344. Cada comunero se entendera haber sucedido inmediata y
exclusivamente al causante. Se trata de una ficcion. Esta regla se aplica a toda
particion de comunidad cualquiera sea el origen de esta.

Consecuencias del efecto declarativo:

a)Si un adjudicatario ha enajenado algo que en la particibn se adjudica a otro
coparticipe se procedera como en caso de venta de cosa ajena (articulo 1344).

b)La hipoteca de cuota de un comunero subsiste a condicibn de que se le
adjudiguen bienes hipotecables (articulo 2417).

C)En caso de particiébn de una comunidad de co-poseedores, se aplica también el
efecto retroactivo (articulo 718).

d)Los embargos o medidas precautorias que impiden enajenar, no impiden la
adjudicacién, puesto que no constituye un acto de enajenacion.

e)Adjudicado el bien recibido por sucesién por causa de muerte, ingresa al haber
aparente (si es mueble) o al haber propio (si es inmueble).

No obstante el efecto declarativo, cada coparticipe esta garantizado en lo que en
definitiva reciba, por los demas coparticipes. Esta garantia reciproca esta
establecida en el articulo 1345 que establece que los coparticipes deben sanear la
eviccion que sufra un adjudicatario. Esa obligacion de eviccion, al igual que en la
compraventa, se desarrolla en dos etapas sucesivas:la etapa de la defensa judicial y
la etapa de la indemnizacién.

Sin embargo, cesa la obligacion de saneamiento en los siguientes casos (articulo
1346):

a)Si la eviccion tiene una causa posterior a la particién

b)Si se renuncid a la accién de saneamiento de eviccion

c)Si el participe ha sufrido la eviccion por su culpa.

La obligacién de sanear la eviccidn es simplemente conjunta, pero la cuota del
comunero insolvente grava las cuotas de los demas comuneros (articulo 1347,
similar al 2311). La accion de saneamiento en cuanto dirigida a defender
judicialmente e imprescriptible, pero la accion destinada a obtener una
indemnizacion en el evento de que la eviccion se haya llegado a materializar,
prescribe en cuatro afios desde el dia de la eviccion (articulo 1345). Los comuneros
pueden alterar las reglas sobre obligacibn de garantia, agravandolas o
alivianandolas.

El conyuge sobreviviente tendra derecho que su cuota hereditaria se entere con
preferencia mediante la adjudicacién en favor suyo de la propiedad del inmueble
en que residay que sea o haya sido la vivienda principal de la familia, asi como
del mobiliario que lo guarnece, siempre que ellos formen parte del patrimonio del
difunto.

Si el valor total de dichos bienes excede la cuota hereditaria del cdnyuge, éste podra
pedir que sobre las cosas que no le sean adjudicadas en propiedad, se constituya en
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su favor derechos de habitacién y de uso segun la naturaleza de las cosas con
caracter de gratuitos y vitalicios.

El derecho de habitacion no serd oponible 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 habitacién se regiran por el titulo X del
Libro II.-

El derecho a la adjudicacion preferente de que habla esta regla no puede
transferirse ni transmitirse.

El pago de deudas hereditarias por herederos o legatarios

La deudas hereditarias son aquellas que tenia en vida el causante. En principio la
responsabilidad por las deudas hereditarias corresponde Unicamente a los
herederos (articulo 951 y 1097), quienes responden de todas las deudas
transmisibles del causante, cualquiera haya sido su fuente, inclusive un delito o
cuasidelito (articulo 2316). Son intransmisibles las obligaciones intuito persona
como las derivadas de un mandato o de un albaceazgo, un arrendamiento para
confeccion de obra material,... Por otra parte, los herederos puede limitar su
responsabilidad por las deudas hereditarias a un determinado monto mediante el
beneficio de inventario.

Contra los herederos puede procederse ejecutivamente por créditos hereditarios en
los mismos casos en que habria podido procederse ejecutivamente contra el
causante. Pero previa notificacion a los herederos del respectivo titulo. El articulo
1377 establece que “los titulos ejecutivos contra el difunto lo seran igualmente contra
los herederos, pero los acreedores no podran entablar o llevar adelante la ejecucion,
sino pasados ocho dias después de la notificacion judicial de sus titulos”. Ahora
bien. Por otra parte, de acuerdo al articulo 5° del CAdigo de Procedimiento Civil, si
fallece quien obraba por si mismo en juicio, se suspende el proceso para notificar a
los herederos, quienes deberan comparecer, para hacer valer sus derechos, en el
término de emplazamiento. Como el articulo final del Codigo de Procedimiento Civil
deroga toda norma del Codigo Civil que le sea contraria, el articulo 5° del Cédigo de
Procedimiento Civil. prevalece por sobre el articulo 1377, aunque solo en lo
incompatible, esto es, sblo en la medida en que fallece el ejecutado durante el
proceso. En cambio, como el articulo 5° del Codigo de Procedimiento Civil no se
refiere al caso que no se hubiere iniciado la ejecucion, en este caso hay que aplicar
derechamente el articulo 1377 del Codigo Civil.

Las deudas hereditarias se dividen de pleno derecho entre los herederos “a prorrata
de sus cuotas” (articulo 1354). Esto, aun cuando la obligacién de causante haya sido
solidaria, pues sabemos que la solidaridad no se traspasa a los herederos del
codeudor solidario fallecido. No hay una comunidad entre las deudas, como ocurre
con el activo. Es decir, las deudas hereditarias pasan a ser obligaciones
simplemente conjuntas entre los herederos. Mas concretamente, un tipico caso de
conjuncion derivativa.

Luego, y de acuerdo al articulo 1355, “la insolvencia de uno de los herederos no
grava a los otros”, salvo el caso del articulo 1287 inciso 2°. Este dltimo caso
excepcional se refiere a que se extiende a los herederos la obligacién que asiste a
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los albaceas en orden a avisar la apertura de a sucesion y cuidar que se forme la
hijuela pagadora de deudas en la particion so pena de responder solidariamente de
los perjuicios a los acreedores.

Ademas, como consecuencia de esta division de la deuda en cuotas, “si uno de los
herederos fuere acreedor o deudor del difunto, s6lo se confundird con su porcion
hereditaria la cuota que en este crédito o deuda le quepa, y tendra accién en contra
de sus coherederos a prorrata por el resto del crédito, y les estara obligado a
prorrata por el resto de la deuda” (articulo 1357). Es decir, si el heredero fuere
acreedor de la deuda hereditaria, se confunde parcialmente la calidad de acreedor
primitivo del heredero y de deudor, como heredero del deudor primitivo. La extincion
de la deuda se produce sélo hasta la cuota que le corresponde en la deuda al
acreedor heredero, quien podra exigir a los demas herederos el resto de la deuda a
prorrata de sus cuotas. Y a la inversa, si el heredero era deudor del causante, la
deuda se extingue por confusion, en la parte del crédito que corresponde al heredero
deudor, pero subsiste en el resto.

Hay ciertos casos excepcionales en los que las deudas hereditarias no se dividen a
prorrata de las cuotas:

a)Caso en que se acepte la herencia con beneficio de inventario (articulo 1354).
b)Caso en que la obligacion del causante era indivisible (articulo 1354 inciso final en
relacion al articulo 1526).

c)Caso en que el causante haya dejado el usufructo de todos sus bienes o de una
cuota de ellos a una persona (usufructuario) y la nuda propiedad a otra (nudo
propietario) (articulo 1356): en tal caso usufructuario y nudo propietario seran
considerados como una sola persona para al division de las deudas hereditarias; v,
entre ellos se las dividen de acuerdo al articulo 1368: las debe pagar el nudo
propietario pero con derecho a accionar contra el usufructuario por los intereses
corrientes de la cantidad pagada durante todo el tiempo que durare el usufructo. Y si
el nudo propietario no se allana a pagarlas, el usufructuario puede pagarlas con
accion de reembolso una vez que termine el usufructo, contra el nudo propietario,
para que le reembolse la cantidad pagada, sin interés.

d)Caso en que el causante haya establecido herederos fiduciarios y fideicomisarios.
Conforme al articulo 1356, se dividen las deudas hereditarias de acuerdo al articulo
1372, esto es, corresponde pagarlas al heredero fiduciario quien verificada la
restitucién podra accionar contra el fideicomisario para el reembolso, sin interés.
e)Caso en que existan varios inmuebles sujetos a hipoteca (articulo 1365): el
acreedor hipotecario tiene una accion indivisible contra cada uno de dichos
inmuebles, sin perjuicio de la accion del propietario del inmueble contra sus
coherederos por la cuota que a ellos toque de la deuda. Esto es plenamente
coherente con el articulo 1526 N° 1 y el articulo 2408 y la regla es la misma que para
el caso que el acreedor demande por el total a uno de lo codeudores solidarios
(articulo 1522).

f)Caso en que se acuerde una division distinta de las deudas hereditarias. Este
acuerdo puede darse sea porque asi lo quiso el testador (articulo 1358); porque asi
puede establecerse en la particién (articulo 1340 y 1359) o sea porque se convino
por los herederos (articulo 1359). Desde el punto de vista de la obligacién a la
deuda, esto es, desde la perspectiva del acreedor, cualquiera de estas situaciones
son inoponibles al acreedor, por lo que éste puede accionar siempre de acuerdo al
articulo 1354 a prorrata, o bien accionar de acuerdo a la division practicada. Desde
el punto de vista de la contribucién a la deuda, en cambio, si se dividieron las
deudas, cada heredero no esta obligado a pagar sino segun esa distribucion, por lo
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gue aquel heredero al que en definitiva la distribucion a prorrata le signific6 pagar
mas de lo que le correspondia, tiene accién de reembolso contra los demas
herederos (articulos 1358, 1359 y 1526).

De todo lo anteriormente expuesto, resulta que la responsabilidad por las deudas
hereditarias afecta principalmente a los herederos. Sin embargo, los legatarios
pueden ser responsables de las deudas hereditarias en ciertos casos y en cierto
sentido.

En primer lugar, la responsabilidad de los legatarios por las deudas hereditarias
puede emanar del hecho que el causante en el testamento ha destinado a legados
una suma superior a aquella de que podia disponer liboremente. En este caso, y de
acuerdo al articulo 1362 inciso 1°, los legatarios deben contribuir al pago de las
legitimas y de las mejoras.

En segundo lugar, los legatarios tienen responsabilidad en el pago de las legitimas y
de las mejoras “cuando al tiempo de abrirse la sucesién no haya habido en ella lo
bastante para pagar las deudas hereditarias” (articulo 1362). Es decir, si al abrirse la
sucesion existian bienes suficientes para pagarse las deudas hereditarias y con
posterioridad no lo hay, el legatario no tiene responsabilidad: se sanciona, asi, al
acreedor que no hizo valer su crédito en tiempo oportuno. En todo caso, la
responsabilidad de los legatarios es en subsidio de los herederos. Asi lo dice el
inciso 2° del articulo 1362, que establece de este modo una especie de beneficio de
excusion.

En la responsabilidad de los legatarios por las deudas hereditarias, y aunque el
Cddigo no lo establezca expresamente, se ha entendido que hay una limitacion.
Gozan de una especie de beneficio de inventario otorgado de pleno derecho por el
legislador. En efecto, el articulo 1364 establece un beneficio de inventario a los
legatarios respecto de las cargas testamentarias: esto es, el legatario obligado a
pagar un legado, lo serd sélo hasta concurrencia de lo que reciba en virtud del
legado. Para ello le bastara con “hacer constar la cantidad en que el gravamen
exceda al provecho”. Pues bien, analégicamente es posible aplicar el mismo
principio a la responsabilidad del legatario en las deudas hereditarias. Por otra
parte, el articulo 1367, se refiere a los legados con causa onerosa y también limita su
responsabilidad al provecho que reciban en la sucesion.

De los articulos 1363, 1170, 1194 y 1141, se desprende que contribuyen al pago de
las legitimas, mejoras y deudas hereditarias, primeramente los legatarios comunes.
Y una vez agotados los bienes de los legatarios comunes, van contribuyendo los
legatarios preferentes segun un orden de prelacién que es el siguiente: Luego de
agotar los bienes de los legatarios comunes, se debera accionar en contra de los
legatarios a los que se hizo entrega de los bienes legados en vida del testador
(articulo 1141 inciso 3°).

Si tampoco resultan suficientes, la accion deberd intentarse contra los legatarios de
obras pias o de beneficencia publica; pues segun ha dispuesto el legislador, “se
entenderan exonerados por el testador, sin necesidad de disposicibn expresa, Yy
entraran a contribucién después de los legados expresamente exonerados”.

En subsidio de los legatarios de obras pias, la accién se dirigira contra los legatarios
expresamente exonerados por el testador (articulo 1363 inciso 2°).

En caso de insuficiencia, la accién puede intentarse en contra de los legatarios solo
hasta la cantidad necesaria para cubrir las asignaciones hechas con cargo a la
cuarta de mejoras y que no cupiesen en la cuarta (articulo 1194); pues ese déficit “se
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imputara a la cuarta parte restante, con preferencia a cualquier objeto de libre
disposicion a que el difunto la haya destinado”.

Finalmente, hay legatarios que sélo estan obligados al pago de legitimas, mejoras o
deudas hereditarias en subsidio de todos los deméas: son los legatarios
“estrictamente alimenticios”, esto es, los asignatarios de alimentos forzosos. Como
dice el Cédigo, “entraran a contribucién después de todos los otros” (articulo 1363,
parte final). O como dice el Cédigo en el articulo 1170, si bien “no estaran obligados
a devolucién alguna”...”podran rebajarse los alimentos futuros que parezcan
desproporcionados a las fuerzas del patrimonio”. En el fondo no se trata de legados
sino de alimentos forzosos que son una asignacion forzosa; es mas, que constituyen
una baja general de la herencia. Esto debe relacionarse con la idea de que los
alimentos forzosos son provisorios: se deben mientras subsista la necesidad del
alimentario.

Para finalizar este punto, habria que recordar la responsabilidad de los legatarios de
bienes gravados con prenda o hipotecas, ya analizada a proposito de los legados y
gue se reglamenta en el articulo 1366.

La responsabilidad de los legatarios es simplemente conjunta. Es decir, los
legatarios responden a prorrata de sus derechos y la porcién del legatario insolvente
no gravara a los otros (articulo 1363 inciso 1°).

Del pago de las deudas o cargas testamentarias por herederos o legatarios.-

Las deudas o cargas testamentarias son aquellas que emanan del testamento
mismo. Son el pago de los legados y la realizacion de las cargas modales. Cabe
distinguir, al respecto, varias situaciones:

1.-En primer lugar, cabe analizar los criterios contemplados en el articulo 1360 que
son basicamente tres:

a)El testador gravo con el pago de los legados a algun heredero o legatario en
particular. En tal caso se estara a la voluntad del testador (articulo 1360 inciso 1°),
sin perjuicio de que en caso de los legatarios, €stos gozan de un beneficio de
inventario e pleno derecho (articulo 1364).

b) Si el testador no gravd en particular a herederos o legatarios, las cargas
testamentarias se dividen entre los herederos y en subsidio entre los legatarios, en la
forma dispuesta por el testador (articulo 1360 inciso 2°).

c) Si el testador no gravé a herederos o legatarios en particular ni tampoco
establecié forma alguna de dividir las deudas o cargas testamentarias, se dividen
entre los herederos y legatarios a prorrata de las cuotas (articulo 1373 inciso 1°).

2.-En segundo lugar, cabe considerar lo dispuesto en el articulo 1373 inciso 2°. Si
en la particiobn o por convenio expreso ente los herederos se acuerda dividir el pago
de las cargas testamentarias entre los herederos en forma diferente a la establecida
por el testador o por la ley; los acreedores testamentarios tienen la misma opcion
gue los acreedores hereditarios en la misma hipétesis. Es decir, pueden aceptar el
acuerdo de los herederos o el acuerdo particional o bien ejercer sus acciones
conforme al articulo 1360, esto es, conforme a lo prescrito por el testador o por la ley
(a prorrata). Y aunque en el ambito de las deudas testamentarias no lo diga
expresamente el Codigo, es obvio que analégicamente se aplica en esta materia el
mismo criterio que respecto a las deudas hereditarias. Es decir, el juego de
obligacion a la deuda y contribucion a la deuda. Al acreedor testamentario le es
inoponible lo acordado por los herederos o en el acto particional: desde el punto de
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vista de la obligacién a la deuda los herederos estan obligados conforme a lo
dispuesto por el testador o por la ley (a prorrata); mas desde el punto de vista de la
contribucién a la deuda, los herederos adeudan conforme a lo acordado por ellos o
en el acto particional. Asi, el heredero que paga una deuda testamentaria mas alla
de lo que segun la particion o el convenio celebrado le corresponda, podra repetir
por el exceso en contra de sus coherederos.

3.-En tercer lugar, cabe referirse a las cargas testamentarias que recaen sobre la
cosa fructuaria. Si ellas fueron distribuidas por el testador entre el nudo propietario y
el usufructuario, se debe respetar la disposicion testamentaria, y el obligado a
pagarlas no tendra derecho a ningun reembolso (articulo 1369). El articulo 1370
agrega que a falta de mencion en el testamento, se aplica la misma regla que para el
pago de las deudas hereditarias, esto es, esta obligado a pagar las deudas
testamentarias el nudo propietario, con derecho a exigir del usufructuario el pago de
los intereses corrientes de la respectiva suma por el tiempo que durare el usufructo
y si el nudo propietario no se allana al pago, podra el usufructuario pagar la carga y
a la expiracion del usufructo tendra derecho a que el nudo propietario le reintegre lo
que pago, sin interés. Pero si las deudas testamentarias consisten en el pago de
pensiones alimenticias, a falta de disposicion testamentaria seran cubiertas por el
usufructuario mientras dure el usufructo, sin derecho a exigir reembolso del nudo
propietario (articulo 1370 inciso final).

4.-Finalmente, respecto del fideicomiso se aplican las mismas reglas que establece
el articulo 1372 para el caso de las deudas hereditarias pues esta norma trata
conjuntamente de las deudas hereditarias y de las deudas testamentarias. En
consecuencia, el propietario fiduciario corre con las cargas testamentarias para que,
verificada la restitucion, se las reembolse el fideicomisario sin interés alguno. Si las
cargas fueren periddicas, en cambio, no tendra derecho a reembolso.

Para terminar con este analisis, habria que analizar cuando y como se pagan las
cargas testamentarias. Respecto al cuando, no puede olvidarse que las cargas
testamentarias se pagan con posterioridad a las deudas hereditarias (salvo que haya
quiebra). En efecto, estas son “bajas generales de la herencia”, es decir,
deducciones previas necesarias para obtener el monto del acervo liquido (articulo
959). Asi lo dispone el articulo 1374 inciso 1°. Pero hay casos en que las cargas
testamentarias pueden pagarse inmediatamente; esto es, aln antes que las deudas
hereditarias. Ello ocurre: a) cuando la herencia no pareciere excesivamente gravada
se podra pagar inmediatamente a los acreedores testamentarios que ofrezcan
caucion de cubrir lo que les quepa en la contribucion a las deudas; y b) si la herencia
esta manifiestamente exenta de cargas, podran pagarse las deudas testamentarias
sin necesidad de caucion.

En cuanto a como deben pagarse las deudas testamentarias, hay que tener
presente algunas reglas importantes. La primera, que los gastos necesarios

para la entrega de los legados, se deducen de los mismos legados (articulo 1375).
Lo segundo, que no habiendo lo necesario para el pago de todos los legados, se
rebajardn todos a prorrata (esto se aplica sélo a los legados comunes. La tercera,
gue conforme al articulo 1361, si el testador no dio reglas sobre el pago de legados
de pensiones periddicas, estos se deberan pagar dia por dia, a la expiracion de los
respectivos periodos, que se presumiran mensuales. Pero si las pensiones fueren
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alimenticias, podra exigirse cada pago al principio del respectivo periodo y no habra
obligacion de restituir parte alguna aunque el legatario fallezca antes de la expiracion
del respectivo periodo. Finalmente, si el legado de pension alimenticia fuere una
continuacion de la que el testador pagaba en vida, seguira prestdindose como si el
testador no hubiera fallecido.

El beneficio de separacion

Del articulo 1378, se desprende que es el derecho que tienen los acreedores
hereditarios y testamentarios para demandar judicialmente que no se confundan los
bienes del difunto con los de los herederos y, separados los bienes, poder exigir que
con los bienes del difunto se le paguen sus créditos hereditarios o testamentarios
con preferencia a las deudas propias de los herederos.

Es decir, en caso que los herederos estén muy endeudados, el legislador permite a
los acreedores hereditarios y testamentarios protegerse demandando este beneficio.
De este modo, se logra que los acreedores hereditarios o testamentarios puedan
cobrar sus créditos contra un patrimonio determinado sin verse afectados por un
hecho imprevisto e ignorado cual es nivel de endeudamiento de los herederos. Los
acreedores propios de los herederos no se ven menoscabados por este beneficio,
dado que cuando contrataron con el heredero, tuvieron en vista su patrimonio, sin
considerar lo que eventualmente podrian recibir de alguna herencia.

No se trata de una separacion de patrimonios sino que mas bien de una distincién
de bienes. De acuerdo al articulo 520 del Cédigo de Procedimiento Civil, en juicio
ejecutivo puede oponerse como excepcion a la ejecucion o tramitarse como terceria
el hecho que el acreedor del heredero pretenda pagarse con bienes del causante
una vez que se ha decretado el beneficio de separacion.

Pueden solicitar el beneficio de separacion los acreedores hereditarios y/o los
acreedores testamentarios, puros y simples, o bajo plazo o condicién suspensivas
(articulo 1379). Es el fondo se trata de une medida conservativa, un derecho auxiliar
del acreedor, y sabemos de varias disposiciones del Cédigo que los acreedores
condicionales pueden demandar medidas conservativas(articulos 761 inciso 2°;, 1078
inciso 1°; 1492 inciso 3°).

Los acreedores del heredero no gozan del beneficio de separacién (articulo 1391),
pues para protegerse de que el patrimonio del causante esté muy gravado de
deudas, el heredero dispone de una herramienta muy préactica, cual es el beneficio
de inventario. Y no es dable suponer que el heredero acepte sin beneficio de
inventario para perjudicar a sus propios acreedores, dado que en tal evento el primer
y mas perjudicado seria el mismo.

Los acreedores hereditarios y testamentarios no gozan del beneficio en los
siguientes casos (articulo 1380):

a)Cuando sus créditos hubieren prescrito. Pues en tal caso carecen de interés y se
aplica el principio de que sin interés no hay accion.

b)Cuando han renunciado al beneficio, dado que esta establecido en exclusivo
beneficio de cada uno de los acreedores hereditarios 0 testamentarios. Sea expresa
o tacitamente. Renuncian expresamente cuando lo hacen en términos formales y
explicitos. Y renuncian tacitamente cuando el respectivo acreedor “ha reconocido al
heredero como deudor, aceptando un pagaré, prenda, hipoteca, o fianza del dicho
heredero o un pago parcial de la deuda”.

c)Cuando los bienes de la sucesion han salido ya de manos del heredero; y
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d)Cuando los bienes de la sucesion se han confundido con los de los herederos, de
manera que no sea posible reconocerlos.

Desde un punto de vista procesal cabe agregar los siguientes elementos de andlisis:
a)Demandado y obtenido el beneficio por algin acreedores hereditario o
testamentario, no es necesario nuevo juicio: aprovecha a los demas bastando con
invocarlo (articulo 1382 inciso 1°).

b)El procedimiento no esta expresamente establecido por el legislador. Podria
pensarse que debiera ser el juicio ordinario, conforme al articulo 3° de Cédigo de
Procedimiento Civil. Pero la doctrina se inclina a pensar que podria demandarse
conforme al juicio sumario, invocandose que requiere “por su naturaleza de una
tramitacion rapida para que sea eficaz” (articulo 680 del CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL.).

c)Los demandados en este juicio debieran, en principio, ser los acreedores
personales de los herederos, pues siempre hay que pensar que los demandados en
un juicio debe ser quienes resultaran afectados por el resultado. Pero se ha
estimado que es muy dificil averiguar quienes son los acreedores propios de los
herederos, quienes obviamente trataran de ocultar la existencia de acreedores. Por
tal motivo, se ha estimado que como solucion practica, seria necesario demandar a
los herederos.

d)Los efectos de la sentencia que concede el beneficio se producen desde que se
dicta la sentencia que lo concede (respecto a los bienes muebles) o desde la
inscripcion de la sentencia en el Registro de Interdicciones y Prohibiciones de
enajenar del Conservador de Bienes Raices (tratdndose de inmuebles) (articulo
1385 en relaciéon al articulo 52 N° 4 del Reglamento del Conservador de Bienes
Raices).

e)Obtenido el beneficio, los acreedores hereditarios y los acreedores testamentarios
tienen derecho a pagarse con los bienes del causante. Pero primero se pagan los
acreedores hereditarios (baja general de la herencia) y después los acreedores
testamentarios. Una vez pagados los acreedores hereditarios y los acreedores
testamentarios, “el sobrante, si lo hubiere, se agregara a los bienes del heredero
para satisfacer a sus acreedores propios, con los cuales concurriran los acreedores
de la sucesién que no gocen del beneficio”.

A la inversa, los acreedores hereditarios y los acreedores testamentarios, no podran
accionar en contra de los bienes propios de los herederos sino una vez que se
hayan agotado los bienes del causante respecto de los cuales el beneficio de
separacion les dio un derecho preferente. “mas aun entonces podran oponerse a
esta accion los otros acreedores del heredero” (debié decir “los acreedores
personales de los herederos”) hasta que se les satisfaga el total de su créditos”.
Ahora bien. Hay que aclarar que el beneficio de separacion no impide que los
herederos adquieran el dominio de los bienes el causante por sucesion por causa de
muerte. S6lo que esta limitado el derecho a disponer de ellos, pues de lo contrario
se veria burlado el efecto practico que se pretende obtener con el beneficio de
separaciéon. Por ese motivo es que cuando recae el beneficio sobre inmuebles, se
inscribe en el Registro de Interdicciones y Prohibiciones de enajenar. Y por el mismo
motivo, si se realiza la enajenacién, podria solicitarse la rescision de la enajenacion
de conformidad al articulo 1384. No hay duda que para demandar esta rescision
seria necesario estar actualmente gozando del beneficio. Lo que en cambio resulta
dudoso es si acaso seria necesario haber estado gozando del beneficio al momento
en que se realizo la enajenacion.
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LAS DONACIONES IRREVOCABLES O ENTRE VIVOS.-

Su ubicacion v reglamentacidon en el Cédigo Civil chileno.

Esta materia estd reglamentada en el titulo XlII del Libro lll. En realidad, las
donaciones irrevocables son un contrato y por ende debieron haber estado
reglamentados en el libro IV. Sin embargo, en el Cédigo Francés que tuvo a la vista
don A. Bello, se las reglamenta en el libro de la sucesién por causa de muerte
conjuntamente con los testamentos. Ademas, entre las donaciones entre vivos y la
sucesion hay algunas semejanzas, como el hecho de tratarse de actos a titulo
gratuito. De ahi lo que dispone el articulo 1416 en orden a hacerle aplicables las
normas sobre contratos.

Las donaciones entre vivos se rigen en nuestro derecho primeramente por las
disposiciones del Titulo XIIl, articulos 1386 a 1436.

En virtud del inciso primero del articulo 1416, se aplican también las siguientes
normas sobre las asignaciones testamentarias:

En primer lugar, las disposiciones sobre interpretacion de las asignaciones
testamentarias. Esto es, se aplican, con las debidas alteraciones, normas
interpretativas como los articulos 1064, 1065, 1065, 1066 y sobre todo y
basicamente, se aplica el articulo 1069. Conforme a esta norma, “sobre las reglas
dadas en este titulo acerca de la inteligencia y efecto de las disposiciones
testamentarias, prevalecera la voluntad del testador claramente manifestada, con tal
gue no se oponga a los requisitos o prohibiciones legales. Para conocer la voluntad
del testador se estara mas a la sustancia de las disposiciones que a las palabras de
gue se haya servido”.

La solucion interpretativa del articulo 1069 esta inspirada en la misma idea que
aplica el Codigo Civil para la interpretacion de los contratos en el articulo 1560, esto
es, que conocida claramente la intencion de los contratantes debe estarse a ella mas
que a lo literl de las palabras”. Es importante destacar, eso si, que como lo ha
resuelto la jurisprudencia, la voluntd del testador prevalece, siempre gque no se
oponga a los requisitos y prohibiciones legales.*

Cabe agregar en esta materia que son por ende aplicables dos fallos importantes de
nuestros tribunales, conforme a los cuales las diversas clausulas de un testamento
no deben ser interpretadas en forma aislada sino en conjunto, de modo que del
contexto armoénico de todas ellas se desprenda cual ha sido la voluntad del
testador?, la que en todo caso debe ser encontrada en el testamento mismo y no en
probanzas ajenas a él.?

En todo caso, la interpretacién de una donacion, en cuanto se refiere a determinar la
voluntad del donante y donatario, es una cuestién de hecho.” Pero en la medida en
gue la interpretacién conlleva una calificacion juridica de si un acto constituye o no
donacién, de su clase o categoria se trata de una cuestion de derecho revisable por
la via de una casacion.®

'Revista de Derecho y Jurisprudencia, (en adelante RDJ) Tomos XV, Seccién 12 p. 36 y XIX,

seccion 12, p. 349.

RDJ, Tomo 1X, Seccién 12, p. 101

*RDJ, Tomo XLIX, Seccién 12, p. 205y LII, Seccion 12, p. 42

*RDJ, Tomo X, Seccién 18 p.p. 171y 217; XII, Seccién 12, p. 185; XVI, Seccién 12, p. 333 y XXX,

Seccion 18, p. 31

°RDJ, Tomo XX, Seccién 12, p. 486; Tomo XXXVI, Seccién 12, p. 552 y Tomo LII, Seccién 12, p. 79.
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En segundo lugar, se aplican a las donaciones entre vivo las disposiciones sobre
condiciones, plazos y modos. Es decir, pese a que las donaciones irrevocables
constituyen un acto entre vivos, un contrato, en materia de modalidades no se rigen
por las normas de los articulos 1473 a 1498 contenidas en el Libro IV, sino en
subsidio de las disposiciones relativas a las modalidades en el testamento, esto es,
los articulos 1070 a 1096.

Finalmente, se aplican a las donaciones entre vivos las disposiciones concernientes
al derecho de acrecer y sustituciones. Es decir, con las debidas adaptaciones, cabe
aplicar a una donacion entre vivos las reglas de los articulos 1147 a 1155 relativas al
derecho de acrecer y los articulos 1156 a 1166 relativos a sustituciones. Aplicado a
las donaciones entre vivos significa que donado un mismo objeto conjuntamente a
varios dontarios sin designacién de la cuota que a cada uno de ellos corresponda, la
porcidon de uno de ellos que falte acrece a las de lo demas. Y significa ademas que
el donanteo puede designar a uno o0 mas sustitutos a uno o mas donatarios para el
caso que antes de producir efecto la donacion llegue a faltar alguno de los
donatarios por muerte u otra causa que extinga su derecho eventual. La hip6tesis
del donatario que fallece antes que la donacion produzca efectos (por ejemplo,
siendo condicional fallece antes de cumplirse la condicién suspensiva), es coherente
con la circunstancia que fallecido un donatario antes del cumplimiento de la
condicién suspensiva, no transmite su derecho condicional (0 mera expectativa) a
sus herederos (articulo 1492 inciso 2°).

Ademas de los reenvios derivados del articulo 1416, hay otras referencias que
hacen aplicable normas del libro Il del Cadigo Civil las donaciones entre vivos. Asi,
el articulo 1411 inciso 3° establece que “Las reglas dadas sobre la validez de Is
aceptaciones y repudiaciones de herencias y legados se extienden a las
donaciones”. Esto significa que se aplican a las donaciones entre vivos, con las
correspondientes adaptaciones, las normas contenidas en los articulos 1225 a
1246 del Cdédigo Civil.

Finalmente, se aplican a las donaciones entre vivos las reglas sobre incapacidades
de recibir herencias y legados establecidas en los articulos 963 y 964 (articulo 1391).
En sintesis, se puede decir que hay una serie de materias y criterios contenidos en
el libro 1l relativas a las asignaciones testamentarias, que se aplican a las
donaciones entre vivos.

En todas las demas materias y en ausencia de alguna solucion especial contenida
en el titulo XIII del Libro IV, se aplican las normas generales de los contratos
(articulo 1416 inciso 2°). Ahor bien. Esto significa en primer lugar que a las
donaciones entre vivos se les aplican los articulos 1438 a 1469, sobre lo contratos
en general, sino que ademas ciertas disposiciones dispersas a lo largo del Cddigo
gue se refieren a las donaciones entre vivos 0, mas genéricamnte, a los titulos
traslaticios de dominio,...

Concepto de donacion irrevocable o entre vivos

El articulo 1386 del Cédigo Civil establece que la doncién entre vivos “es un acto por
el cual una persona transfiere gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes a
otra persona, que lo acepta”.

Esta definicion ha sido ampliamente criticada por la doctrina. En primer lugar por
comenzar la definicion de donacion aludiendo a que es un acto. Como es sabido, la
expresion “acto” en el Cédigo Civil chileno apunta a los actos juridicos unilaterales,
esto es, aquellos que requieren para su perfeccionamiento de la manifestaciéon de
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una sola voluntad. Ahora bien, la donacidn entre vivos es un contrato, esto es, un
acto juridico bilateral que engendra obligaciones. Este error viene del Code Civil
francés de Napoledbn Bonaparte y al parecer provendria directamente de la
intervencion del gran corso en su redaccion.®

Por otra parte, y como veremos mas adelante, en virtud del contrato de donacién no
se transfiere nada. El donante se obliga a transferir, lo que es muy distinto. Por el
contrato de donacién no se transfiere ni se adquiere porque no es tradicion sino sélo
un titulo traslaticio de dominio. Decir que por la donacion se transfiere algo seria tal
errbneo como sostener que por la compraventa o por la permuta se transfiere una
cosa o derecho.

Podriamos definir las donaciones irrevocables como un contrato en virtud del cual
una de las partes se obliga a transferir gratuitamente a otra una cosa o derecho
entre vivos. Donacion irrevocable es lo mismo que donacién entre vivos. (Articulo
1386 y 1136).

Caracteristicas de las donaciones entre vivos:

a)Es un contrato. Es cierto que el articulo 1386 las define como un acto, pero en
realidad son un contrato que requieren la voluntad o consentimiento del donante y
del donatario (articulo 1416 inciso 2°). Normalmente es un contrato unilateral que
s6lo genera obligacién (de transferir) para el donante.

b)Es un titulo translaticio de dominio. No es que en virtud de la donacion el
donante transfiera como pudiera pensarse del articulo 1386, sino que el donante se
obliga a transferir, del mimo modo que en virtud de la compraventa el vendedor se
obliga a dar (transferir y por ende entregar -articulo 1793 y 1548-). Por eso el
articulo 1417 faculta al donatario para exigir la entrega (en realidad tradicion, y por
ede entrega -articulo 1548-) de las cosas donadas. La donacion entre vivos no es un
modo de adquirir (no esta contemplado en el articulo 588), sino que es un titulo
translaticio de dominio, como se desprende de los articulos 675 y 703. Cuando el
legislador exige la inscripcion de la donacidén no esta exigiendo una solemnidad del
contrato sino que simplemente sefialando que mientras no se inscriba el contrato no
se habra agotado el cumplimiento de la intencibn de las partes cual es,
evidentemente, transferir el dominio. Pues como decia el articulo 1386 del Cddigo
Civil, que aprobara el Congreso, la donacion “se consuma por la tradicion” . Don
Andrés Bello suprimié este inciso por estimarlo evidentemente innecesario. La
inscripcion de una donacién es la tradicién de lo donado, del mismo modo que la
inscripcién de un titulo constitutivo por acto entre vivos de un usufructo sobre
inmubles no es solemnidad del acto constitutivo sino tradicion (articulo 767) o de
igual forma que la inscripcion de la escritura publica de hipoteca no es una
solemnidad del contrato sino que la forma de hacer nacer en el acreedor contratante
la calidad de acreedor hipotecario, esto es, hacerle nacer el derecho real de hipoteca
mediante la tradicion.’

c)Es un contrato gratuito. Tiene por objeto la utilidad de una de las partes sufriendo
la otra el gravamen. Pero la parte que reporta utilidad puede experimentar también
ciertas cargas. En tal caso habra donacion de todos modos, a menos que las cargas
equivalgan al provecho que recibe el donatario. En tal caso no habra habido

®Derecho Sucesorio, Manuel Somarriva (Version de René Abeliuk), Editorial Juridica de Chile, 1988, p. 633.
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"Cfr. Tratado de las cauciones, Manuel Somarriva, ditorial Ediar Conosur, p.p.342 y 399 y con Curso de Derecho Civil.

Los bienes y los derechos reales. A. Alessandri y Manuel Somarriva. Ed. Nascimento, 1974, p.659. Ver RDJ T. 48,

Seccién 18 p. 354 y RDJ Tomo 51, Seccidon 12 p. 605. Cfr. tambien Con Claro Solar, Luis, “Explicaciones de derecho
civil chileno y comparado”, T VIII N° 1007 y fallo contenido en Gaceta de los Tribunales Sentencia N° 2296, p. 1421
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donacion sino otro acto innominado o, dependiendo de las -circunstancias,
compraventa.

d)Es un contrato irrevocable unilateralmente. No hay inconveniente en resciliarlo,
pero no podria el donante revocarlo. La donaciones entre conyuges, en cambio, son
siempre revocables (articulo 1137).

e)Es un contrato principal, pues subsiste por si mismo sin necesidad de otra
convencion (articulo 1442).

f)Es un contrato de ejecucion instantanea, aunque a veces de cumplimiento
diferido, como las donaciones de prestaciones periédicas (articulo 1402).

g)Es un contrato de excepcion en el sentido de que nunca se presume. Lo anterior,
sin perjuicio que hay casos en que la remisién se presume y la remision enteramente
gratuita esta sujeta a las reglas de las donaciones (articulos 1653 y 1654).

h)Es un contrato a titulo singular, incluso en las mal llamadas “donaciones a titulo
universal” que, como veremos, no son tales.

Las donaciones v los requisitos del acto juridico.-

Las donaciones irrevocables, como todo contrato, debe reunir los requisitos
generales de cualquier acto juridico. Requisitos de existencia y de validez. A
continuacion nos referiremos brevemente a esos requisitos en la donacion.

Desde el punto de vista de la capacidad de las partes, el legislador di6 algunas
reglas especiales. Desde luego, sigue siendo la capacidad la regla general, es decir,
se mantiene vigente la norma del articulo 1446. Es habil para donar entre vivos y
para ser donatario entre vivos toda persona a quien la ley no hya declarado inhabil
(articulo 1387 y 1389)., Pero el legislador agregdé que son incapaces de donar (ser
donante) los que no tienen la libre administracion de sus bienes, salvo en los casos y
con los requisitos que las leyes prescriben (articulo 1388). Como quiera que la
donacién entre vivos es un titulo traslaticio de dominio, la capacidad del donante,
mas que de administrar, es un capacidad de disposicion. Asi, hay que aplicar en
casos especiales reglas especiales. Recordemos algunos de ellos.

El articulo 402 establece que es prohibida la donacién de bienes raices del pupilo
aun con previo decreto de juez y que en cuanto a las donaciones de dinero o
muebles del pupilo, sélo podran hacerse véalidamente con ciertos requisitos: decreto
previo del juez que las autorice por causa grave y con tal que sean proporcionadas
a las facultades del pupilo y que por ellas no sufran un menoscabo notable los
capitales productivos. Tratandose de donaciones de inmuebles, hay, pues, una
norma prohibitiva cuya vulneracion estaria sancionada con la nulidad absoluta. A su
vez, en el caso de dinero o muebles, el Cadigo establece una formalidad habilitante
cuya omisién acareearia la nulidad relativa de la donacién.

El articulo 256 establece que “no podra el padre hacer donacioén de ninguna parte de
los bienes del hijo”...”sino en la forma y con las limitaciones impuestas a los tutores y
curadores”, que ya hemos visto y que esta reglamentada en el articulo 402. Esta
norma se encuentra ubicada en el titulo X del Libro | del Cédigo Civil, relativo a la
patria potestad. Por ende se aplica s6lo al padre o madre que ejercen la patria
potestad: padre o madre legitimos de un hijo no emancipado. Un padre natural o
bien un padre legitimo privado de la patria potestad no podrian donar bienes del hijo
por la sencilla razén que no los representan. El adoptante, en cambio, puede donar,
en los términos establecidos en el articulo 402, bienes del adoptado. Si se trata de
una adopcion regida por la ley 7.613, en virtud de que el adoptante ejerce la patria
potestad del adoptado mientras dure la adopcién (articulo 15 de la ley 7.613); es
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mas. En este caso, aunque el adoptado estuviere sometido a la paria potestad del
padre o madre legitimos, mientras dure la adopcién no podria el padre o madre
donar los bienes de su hijo. Ello sélo podria hacerlo el adoptante porque es quien
ejerce, mientras dure la adopcion, exclusivamente, los derechos confridos por el
titulo X del Libro | del Codigo Civil. Lo mismo ocurrir4 en el caso de un adoptado
simple regido por la ley 18.703, pues de acuerdo al articulo 14, “el adoptante
ejercera los derechos conferidos en los titulos IX y X del Libro | del Codigo Civil,
aun en el caso de no encontrarse el adoptado sujeto a patria potestad” (esto es, de
igul modo encontrandose el aoptado sujeto patria potestad). Finalmente, si se trata
de un adoptado pleno regido por la ley 18.703, articulos 21 a 25, se aplica
plenamente la regla del articulo 256 del Cédigo Civil, toda vez que la adopcion plena
confiere al adoptado “el estado civil de hijo legitimo de los adoptantes” y por ende a
los adoptantes el estado de padres legitimos del adoptado (articulo 1° de la ley
18.703). Hay que recordar, que la adopcién plena “hace caducar los vinculos de la
filiacion de origen del adoptado en todos sus efectos civiles”, con la salvedad de que
subsistiran los impedimentos para contraer matrimonio establecidos en el articulo 5°
de la ley de matrimonio civil.

1754, 1755) y no sélo para donantes incapaces (articulo 1749). Desde el punto de
vista del donatario, es necesario que exista al tiempo de la donacion o, si es
condicional bajo condicién suspensiva, al tiempo de cumplirse la condicién. Se
exceptlan los casos sefialados en los incisos 3° y 4° del articulo 962 (articulo 1390).
Se extienden, en cambio, a las donaciones, las incapacidades de los artiiculos 963 y
964 (articulo 1391). Por ultimo, el articulo 1392 establece una incapacidad particular
para las donaciones.

En cuanto al consentimiento.- No es suficiente la expresion de voluntad del
donante; se requiere ademas la aceptacion del donatario. Pero a diferencia de lo que
normalmente ocurre, no se perfecciona el contrato con la sola aceptacion del
donatario (articulo 99 del Codigo de Comercio), sino que es necesario que se le
notifique la aceptacion al donante.(articulo 1412).

Se extinguira, entonces, la donacién, por morir el donante antes de perfeccionarse
(articulo 101 del Cédigo de Comercio).

La aceptacion puede darse personalmente o por medio de mandatarios o
representantes legales (articulo 1411). Por ultimo, hay que tener presente que se
aplican a las donaciones, las reglas generales sobre validez o nulidad de la
aceptacion y repudiacion (articulo 1141). Sin embargo, en las donaciones no opera
el derecho de transmision. Es decir, si fallece el donatario al que se hizo una oferta
de donacion, sin haber alcanzado a aceptar o repudiar, no pueden hacerlo, en su
nombre, us herederos (articulo 1415).

En cuanto al objeto.- Puede ser corporal o incorporal, mueble o inmueble. Pero no
pueden ser objeto de donacién los hechos. Los servicios personales gratuitos no
constituyen donacién (articulo 1396), toda vez que para que haya donacién debe
existir un empobrecimiento de un patrimonio y el consiguiente enriquecimiento de
otro patrimonio. Pues ben, tratAndose de hechos gratuitos, si bien puede haber un
enriquecimiento patrimonial, sin embargo no existe el empobrecimiento correlativo.
En cuanto a la causa.- En el contrato de donacion, la causa es la mera liberalidad
(articulo 1467). Se refiere a la causa-motivo.

En cuanto a las solemnidades.- La regla general es que la donacion sea un
contrato consensual, pero en la practica casi todas las solemnidades estan
revestidas de alguna formalidad.
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El principio basico para distinguir si un acto constituye o no donacién, es que
debe existir un empobrecimiento de un patrimonio, un enriquecimiento de otro
patrimonio y una relacion causal entre ambos hechos.(articulo 1398). Aplicaciones
de este principio:

a)No hay donacion en el sélo hecho de repudiar una herencia, legado o donacién o
en dejar de cumplir la condicibn a que estaba subordinado un derecho eventual
(articulo 1394).

b)No hay donacion en el comodato de un objeto cualquiera, aungue su uso o0 goce
se acostumbre darse en arriendo (articulo 1395).

c)No hay donacion en el mutuo sin interés (articulo 1395 inciso 20),

d)No hay donacion en la remision o cesion el derecho a percibir los réditos de un
capital colocado a interés o censo (articulo 1395).

e)No hay donacion en el hecho de constituirse en fiador o constituir una prenda o
hipoteca. Tampoco hay donaciéon en exonerar de sus obligaciones al fiador o en
remitir una prenda o hipoteca, mientras esta solvente el deudor. (articulo 1397)

f)No hay donacién en dejar de interrumpir una prescripcién.(articulo 1399).

g)No hay donacién en los servicios personales gratuitos.

PERO SI HACE DONACION el que remite una deuda (articulo 1653) o paga a
sabiendas lo que en realidad no debe. (articulo 1397).

CATEGORIAS DE DONACIONES IRREVOCABLES.-

1) Donaciones enteramente gratuitas.-

a)De bienes muebles de valor igual o inferior a veinte mil pesos. Es consensual
(articulo 1401).

b)De bienes muebles de valor superior a veinte mil pesos. Requiere de
insinuacién (articulo 1401), salvo norma legal excepcional (ej; articulo 31 N° 7 de la
Ley de la Renta). La insinuacion es la autorizacion judicial dada por el juez
competente y solicitada por el donante o el donatario. La jurisprudencia ha aceptado
gue la insinuacién sea posterior a la donacién, incluso posterior a la aceptacion.
Pero debe ser antes de perfeccionado el contrato que, como sabemos, se
perfecciona por la notificacion al donante de la aceptacién del donatario. La solicitud
es relativa a una gestion voluntaria (articulos 889 y 890 del Codigo de Procedimiento
Civil) y se sigue ante el juez del domicilio del interesado, que podria ser el propio
donatario o el donante (el que solicite la insinuacion es el interesado). El juez
concederd la autorizacién con tal que no se contravenga alguna disposicion legal
(articulo 890 del Cdadigo de Procedimiento Civil en relacion al articulo 1401 del C
Civil). La falta de insinuacién ocasiona la nulidad absoluta de la donacién.

c)De pensiones peridédicas. Se requiere de insinuacion si la suma de las
cantidades que han de percibirse en un decenio excediere de dos centavos.

d)De bienes raices. Son solemnes. Requieren de insinuacion (por el valor) y de
escritura publica (articulo 1400). Con Somarriva y contra la mayoria de la doctrina y
de la jurisprudencia, estimamos que la inscripcién conservatoria que exige el articulo
1400 no es parte de la solemnidad del contrato sino modo de adquirir (tradicion-
inscripcion) para el donatario.
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e)Donaciones a titulo universal. Articulo 1407. Aunque tal denominacion es una
impropiedad en el lenguaje, pues la donacidén es siempre a titulo singular (articulo
1368). Por lo demas, en coherencia con el principio del legislador de rechazar los
actos universales entre vivos, como la compraventa a titulo universal (articulo 1811)
o la sociedad a titulo universal (articulo 2056). La mal llamada donacién a titulo
universal no es tal, pues se exige un inventario. Desde el momento que el legislador
exige un inventario esta reconociendo que lo donado no es una universalidad sino
una multiplicidad de cosas singulares. Se exige insinuacion, escritura publica y, si va
incluido algun bien raiz, inscripcion conservatoria. Por ultimo, exige inventario
solemne. Los bienes o sefialados en el inventario se entenderan que el donante se
los reserva. Ademas, existe una limitacion muy importante: las donaciones "a titulo
universal" so6lo puede ser de bienes presentes; nunca de bienes futuros (articulo
1408). Por ultimo, como una limitacion adicional, el donante se reserva lo necesario
para su congrua sustentacién (articulo 1409).

f) Donaciones con cargo a restituir a un tercero (articulos 1413 y 1414). Son
donaciones fideicomisarias (articulo 1410). Requieren de insinuacion atendiendo al
monto segun las reglas generales (articulo 1410 en relacién al articulo 1401) y
requiere de escritura publica (aplicando la regla del articulo 735). Estas donaciones
se perfeccionan por la aceptacion del propietario fiduciario (sin necesidad de notificar
la aceptacion al donante) (articulo 1413). El fideicomisario no puede aceptar la
donacion sino al momento de la restitucion, pero podria repudiar antes (misma regla
que da el articulo 1226). Curiosamente, el articulo 1414, desconociendo la mera
expectativa del fideicomisario, permite alterar la especie e incluso revocar el
fideicomiso en la medida en que haya acuerdo del donante y del fiduciario. En caso
de introducir alteraciones en la donacion, estas modificaciones se miran como una
donacion enteramente nueva (articulo 1414 inciso 2°).

En las donaciones enteramente gratuitas, si el donatario es evicto respecto a lo
donado, no tiene acciéon de saneamiento, aunque la donacidon haya principiado por
una promesa (articulo 1422).

Hay una contradiccion entre el articulo 1626, que otorga el beneficio de competencia
al donante y el articulo 1417, que otorga beneficio de competencia al donante de
una donacion gratuita respecto a las acciones que contra €l intente el donatario. El
articulo 1417 debe prevalecer para las donaciones gratuitas, por tratarse de una
norma especial.

2.-Donaciones que no son enteramente gratuitas.-

Paradojalmente, las donaciones no necesariamente son totalmente gratuitas. Dentro
del género de las donaciones que no son enteramente gratuitas, cabe considerar:

a)Las donaciones con causa onerosa que son aquellas que se sujetan a una
determinada condicién impuesta al donatario (articulo 1404), deben otorgarse por
escritura publica expresandose la causa. De lo contrario se mirardn como
enteramente gratuitas. (Ademas deben cumplir los requisitos generales de
insinuacion y -si se trata de bienes raices- deben inscribirse en el Conservador). La
importancia de definir que una donacién e con causa onerosa, radica en que se
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sujeta a reglas especiales en relacién al saneamiento de la eviccién. En efecto, el
donatario evicto tiene derecho al saneamiento de la eviccion si el donante di6 una
cosa ajena a sabiendas.

b)Donaciones con gravamen. Constituyen una especie dentro del género de las
donaciones con causa onerosa (articulo 1405), razén por la cual, aplicando el
articulo 1404, tenemos que concluir que requieren de escritura publica (articulo
1404). Requieren de insinuacion siempre que, descontado el gravamen al que estan
afectas, exceden de dos centavos (articulo 1405). Inscripcion en el Conservador si
se trata de bienes raices, también, aunque no como solemnidad del contrato sino
como manera de hacerse la tradicion. En las donaciones con gravamen, si el
gravamen es pecuniario o apreciable en dinero, en caso de eviccion (articulo 1423
inciso 2°), tendra derecho el donatario para que se le reintegre lo que haya invertido
en ello con los intereses corrientes que no aparecieren compensados por los frutos
naturales o civiles de las cosas donadas. Cesando, en lo tocante a este reintegro, el
beneficio de competencia de donante.

c)Donaciones sujetas a modalidades. Son aquellas sometidas a condicion, plazo o
modo. Se rigen por las mismas reglas contenidas a propésito de las modalidades en
las asignaciones por causa de muerte.(articulo 1416). Deben constar por escritura
publica o privada en la que se exprese la causa, fuera de cumplirse por la
insinuacioén, la escritura publica y la inscripcion (esta Ultima como modo de adquirir)
de acuerdo a las reglas generales (articulo 1403)

d)Donaciones remuneratorias. Son las que expresamente se hacen en
remuneracion de servicios especificos, siempre que estos sean de los que suelen
pagarse. (articulo 1433). Para que se entiendan remuneratorias, deben constar asi
en escritura publica o privada en que conste que ha sido remuneratoria,
especificandose, ademas, los servicios. De lo contrario se tendran por gratuitas.
(articulo 1433 inciso 2°). Las donaciones remuneratorias, en cuanto exceden el valor
de los servicios prestados, deben insinuarse (articulo 1434).

Para definir el destino de las donaciones remuneratorias percibidas por alguno de
ambos cényuges en el régimen de sociedad conyugal, por servicios prestados
durante la sociedad conyugal, hay que distinguir si acaso las referidas donaciones
remuneratorias daban accién para exigir su cumplimiento en contra la persona
servida (en tal caso se consideraran ingreso lucrativo y por ende ingresara al haber
real de la sociedad conyugal conforme al articulo 1725 N°1) o en cambio no daban
accion para exigir su cumplimiento en contra de la persona servida (en cuyo caso se
consideraran como adquisicién gratuita y por ende ingresaran al haber propio -si
consistia en bienes raices- 0 al haber aparente o relativo -si consistia en bienes
muebles-). Si lo servicios fueron prestados antes de la vigencia de la sociedad
conyugal, entrar cualquiera sea el caso al haber propio del cényuge donatario.
(articulo 1738). Tratandose de las donaciones remuneratorias, el donatario evicto
tendra derecho a exigir el pago de los servicios que el donante se propuso
remunerarle con ella, en cuanto no aparecieren haberse compensado con los frutos
que el donatario hubiere alcanzado a percibir antes de la eviccion (articulo 1435).

e)Donaciones por causa de matrimonio. (Titulo XXII del Libro IV). Son aquellas
donaciones que un esposo hace al otro antes de celebrarse el matrimonio y en
consideracion a €l y las donaciones que un tercero hace a cualquiera de los esposos

Apuntes de Derecho Civil - Profesor: José Miguel Lecaros

107



antes o después de celebrarse el matrimonio y en consideracion a él. (articuo 1786).
Es decir, son las que se hacen en consideracion al matrimonio. De acuerdo al
articulo 1404, son en el fondo donaciones con causa onerosa. (articulo 1404).

Se pueden pues distinguir dos clases de donaciones por causa de matrimonio:

-Las que hace un esposo a otro,

-Las que un tercero efectla a cualquiera de los esposos.

Entre ambas clases hay varias diferencias. Desde luego, sélo los "esposos"” pueden
hacerse donaciones por causa de matrimonio. Si estan casados ("conyuges"), las
donaciones que se hagan no son por causa de matrimonio. En cambio, si la
donacién provine de un tercero, sera por causa de matrimonio, sea que se haya
hecho a algun esposo o a algun cényuge.

En segundo lugar, las donaciones que se hacen los esposos en las capitulaciones
matrimoniales no requieren de otra solemnidad que la misma capitulacion
matrimonial; en tanto que las donaciones que un tercero haga a los esposos o a los
cényuges, requieren de los requisitos generales de una donacién con causa
onerosa.

En tercer lugar, en las donaciones por causa de matrimonio que se hacen uno a otro
los esposos, se presume la causa del matrimonio aunque no se exprese, en tanto
gue en las donaciones que provienen de un tercero, debe expresare que se hacen
por causa de matrimonio, pues de lo contrario se entienden enteramente gratuitas
(articulo 1790 en relacion al articulo 1404).

En cuarto lugar, las donaciones entre esposos estan limitadas por ley en cuanto al
monto (articulo 1788), en tanto que esa limitacion no rige para las donaciones
provenientes de un tercero.

Las donaciones por causa de matrimonio se hacen en consideracion al matrimonio y
por ende quedan sujetas a la eventualidad se celebrarse o haberse celebrado el
matrimonio (articulo 1786 e inciso final del articulo 1789). Hablamos de eventualidad
y no de condicidn, pues el matrimonio no es un elemento accidental sino esencial. Si
el matrimonio no se celebra, caducan las donaciones y pueden por consiguiente
demandarse en restitucion.

Ahora bien, si se anulara el matrimonio, habrd que distinguir si se tratd6 de un
matrimonio simplemente nulo o de un matrimonio putativo. En el primer caso, se
podran revocar las donaciones por causa de matrimonio siempre que la donacion y
su causa se hayan expresado por escritura publica. Ahora bien, esa causa se
presume en las donaciones que se hacen los esposos. Sin embargo,los cényuges,
estando ambos de mala fe, no pueden revocar las donaciones que se han hecho. En
cambio, tratAndose de un matrimonio putativo, los terceros sélo pueden revocar las
donaciones efectuadas a favor del que contrajo el matrimonio de mala fe y siempre
gue conste la donacién y la causa en escritura publica. ElI cényuge de buena fe
puede revocar las donaciones hechas al conyuge de mala fe y en tal caso la causa
se sobrentiende; pero en cambio el conyuge de mala fe no puede revocar las
donaciones hechas al conyuge de buena fe. (articulo 1790 e inciso final del articulo
122). Por dltimo hay que recordar que en caso de divorcio puede uno de los
coényuges (el inocente) revocar las donaciones hechas al otro conyuge (el culpable)
(articulo 172).

Responsabilidad del donatario por las deudas del donante.- (artiiculos 1418 a
1421).-
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Si hablamos de donaciones "a titulo universal”, el donatario tendra, respecto de los
acreedores del donante, las mismas obligaciones que los herederos. Pero esta
responsabilidad se extiende sélo a dos clases de deudas:

a)Las contraidas por el donante con anterioridad a la donacion y

b)Las posteriores a ella, con tal que no excedan de una suma especifica
determinada por el donante en la escritura de donacion. (articulo 1418).

En todo caso, los acreedores, a pesar de la responsabilidad del donatario, tienen a
salvo su accién en contra del donante, a menos que acepten como deudor al
donatario.(articulo 1419).

Si hablamos de donaciones a titulo singular, el donatario no tiene sino la
responsabilidad determinada que expresamente le imponga el donante (articulo
1420).

En todo caso, el donatario goza respecto de las deudas del donante a que puede
estar obligado de acuerdo a las reglas estudiadas, un beneficio de inventario que le
concede el articulo 1421, con tal que acredite el monto de lo donado por instrumento
publico.

Extincién de las donaciones.-

Las donaciones dejan de producir efectos de acuerdo a las reglas generales
aplicables a todo contrato. Hay ademas causales de extincién aplicables a ciertas
donaciones o que operan en forma indirecta. Asi, las donaciones por causa de
matrimonio pueden ser revocadas por divorcio, o caducan por el hecho de no
celebrarse el matrimonio; de acuerdo al articulo 1210, el desheredamiento puede
también producir como efecto la extincion de las donaciones; también puede
resolverse las donaciones hechas en razéon de legitima o de mejoras en ciertos
casos (articulo 1200 y 1201). Ademas, existen causales especificas para todas las
donaciones, que se pueden resumir en tres:rescision, resolucién y revocacion.
(articulo 1424).

a)La rescision de las donaciones.-
Las donaciones pueden rescindirse por efecto del ejercicio de la accién de inoficiosa
donacion, conforme al articulo 1187 (articulo 1425).

b)La resolucion de las donaciones.- Articulos 1426 y 1427.

Las donaciones pueden verse afectadas por una resolucién cuando son con causa
onerosa 0 sujetas a un gravamen. Si no se cumple la condiciébn o el gravamen
impuesto en la donacion, esta se resuelve. (articulo 1426 inciso 1°).

Los articulos 1426 y 1427 hablan de rescision, pero en realidad se refieren a
resolucion. Tanto asi que el donante tiene la alternativa de demandar el
cumplimiento o la resolucién.

Resuelta la donacién, se generan prestaciones mutuas (articulo 1426 inciso 2°). El
donatario es considerado como poseedor de mala fe para la restitucion de la cosa
donada y para la restitucion de frutos, siempre que sin causa grave hubiere dejado
de cumplir la obligacion impuesta. La causa grave no lo exime de responsabilidad
sino que solo lo constituye en poseedor de buena fé. (articulo 900, 906 y 907 en
relacion al articulo 1426 inciso 2°).

Apuntes de Derecho Civil - Profesor: José Miguel Lecaros

109



La accidén resolutoria de las donaciones prescribe en cuatro afios contados desde el
dia en que el donatario haya sido colocado en mora de cumplir la obligacion
impuesta. Es una prescripcion especial y por ende no se suspende pero si se
interrumpe (articulo 2524).

c)La revocacién de las donaciones.- Articulos 1428 a 1431

De acuerdo al articulo 1428, las donaciones irrevocables son revocables por causa
de ingratitud. Se entiende por acto de ingratitud cualquier hecho ofensivo del
donatario que le hiciere indigno de heredar al donante (causales de indignidad de los
articulos 968 y siguientes).

La revocacion puede pedirla el propio donante y otras personas que la ley autoriza
(articulo 1431). Pero no se puede demandar la revocacion de la donacién una vez
fallecido el donante (articulo 1430). Lo que si puede ocurrir es que el donante en
vida haya ejercido la accidén y antes de la sentencia muera; en tal caso se sigue
adelante el juicio. También puede ocurrir que el hecho ofensivo haya ocurrido
después de la muerte del donante o haya sido precisamente la causa de la muerte
del donante. En cualquiera de ambos casos, la accién la tienen los herederos del
donante, pero no por transmision sino por derecho propio.

Declarada la revocacion de la donacién, se generan prestaciones mutuas. En ellas y
para todos los efectos, el donatario es considerado como poseedor de mala fe.
(articulo 1429).

La accion revocatoria prescribe en cuatro afios contados desde la fecha en que el
donante (o sus herederos) tuvo conocimiento del hecho ofensivo. Como es
prescripcion especial, no se suspende (articulo 2524). De ahi que pueda ser ejercida
por os representantes del incapaz (articulo 1431).

Las donaciones remuneratorias, en cuanto equivalen al valor de los servicios
prestados, no son propiamente gratuitas y por ese motivo no son "rescindibles"” (se
quiere decir resolubles) ni revocables y no requieren de insinuacion. En cuanto
exceden del valor de los servicio prestados, se siguen por las reglas generales.

La accion rescisoria, la accién resolutoria y la accion revocatoria, se deben ejercer
segun las reglas del juicio ordinario.

La rescision, resolucion o revocacion de las donaciones empece (da accion contra) a
terceros:

a)Cuando es escritura publica de donacién inscrita en el competente registro (si se
trata de bienes raices) se ha prohibido al donatario enajenar las cosa donadas o se
ha expresado la condicién. No dara accién, por ejemplo, si s6lo existe la condicion
resolutoria técita.

b)Cuando antes de las enajenaciones o de la constitucion de los referidos derechos,
se ha notificado (judicialmente) a los terceros interesados que el donante u otra
persona a su nombre se propone intentar dichas acciones en contra del donatario
(medida prejudicial).

c)Cuando se ha procedido a enajenar los bienes donados o a constituir los referidos
derechos después de intentada la rescision, resolucién o revocacion.

Cabe hacer presente que la jurisprudencia ha entendido que el articulo 1432 se
refiere s6lo a la revocacién por causa de ingratitud (articulo 1428) pero no a la
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revocacion mencionada en el articulo 1412. Y es l6gico que asi sea, pues el articulo
1412 se refiere no a una retractacion sino mas bien a un caso de retiro oportuno de
la oferta.

En todo caso, sin perjuicio de lo anterior, si el donante prefiere no accionar en contra
del tercero, puede dirigirse en contra del donatario para exigir le pague el precio que
recibié por la enajenacion de las cosas donadas segun el valor que hayan tenido
estas al momento de la enajenacion.
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