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4.- Paralelo entre las incapacidades e indignidades.
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CUESTIONARIO.

PRIMERA PARTE: CONCEPTOS FUNDAMENTALES
CAPITULO I: ASPECTOS GENERALES.
1.- Concepto de Derecho Sucesorio y regulacién.

Se ha definido el Derecho Sucesorio como “el conjunto de normas juridicas
destinadas a regular la suerte del patrimonio de una persona con posterioridad a su
fallecimiento”.?

Se regula el Derecho Sucesorio, principalmente, en el Libro III del Cddigo Civil,
denominado “De la sucesién por causa de muerte y de las donaciones entre vivos”. Los
preceptos que atafien a la sucesion por causa de muerte son los articulos 951 a 1385,
y abarcan los doce primeros titulos del Libro, denominados:

Titulo I: definiciones y reglas generales (articulos 951 a 979).

Titulo II: reglas relativas a la sucesion intestada (articulos 980 a 998).

Titulo III: de la ordenacion del testamento (articulos 999 a 1055).

Titulo IV: de las asignaciones testamentarias (articulos 1056 a 1166).

Titulo V: de las asignaciones forzosas (articulos 1167 a 1211).

Titulo VI: de la revocaciéon y reforma del testamento (articulos 1212 a 1220; el art.
1221 esta derogado).

Titulo VII: de la apertura de la sucesidon y de su aceptacion, repudiacidon e inventario
(articulos 1222 a 1269).

Titulo VIII: de los ejecutores testamentarios (articulos 1270 a 1310).

Titulo IX: de los albaceas fiduciarios (articulos 1311 a 1316).

Titulo X: de la particidon de bienes (articulos 1317 a 1353).

Titulo XI: del pago de las deudas hereditarias y testamentarias (articulos 1354 a
1377).

Titulo XII: del beneficio de separacién (articulos 1378 a 1385).

También cabe tener presente algunas leyes especiales que se refieren a la
sucesion por causa de muerte, en particular, la Ley N° 19.903 y los articulos 877 a 883
del Cdodigo de Procedimiento Civil (referidos a la tramitacién de la posesion efectiva de
la herencia), la Ley N° 16.271, de Impuestos a las Herencias, Donaciones vy
Asignaciones, asi como también la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil, la Ley N°
20.830 sobre Acuerdo de Union Civil, la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes,
la Ley N° 19.620 sobre Adopcion de Menores, etc.

2.- Principios que informan el Derecho Sucesorio chileno.

A nuestro juicio, identificamos seis grandes principios a partir de los cuales se
estructura nuestro Derecho Sucesorio. Ellos son:

2.1. El principio de la continuacion del causante por sus herederos.

Conforme al art. 1097, el heredero representa al causante, le sucede en todos
sus derechos y obligaciones transmisibles. Los herederos suceden, antes que en los

2 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, Derecho Sucesorio, Tomo I, 32 edicidn
actualizada, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2011, N°© 2, p. 17.
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bienes, en la personalidad juridica del de cujus. Los bienes llegan al sucesor a
consecuencia de ser el continuador de su personalidad juridica. Ello explica la
responsabilidad personal e ilimitada del heredero, en principio, por las obligaciones
hereditarias y testamentarias del causante. En el pago de éstas, no sélo responde con
los bienes dejados por el fallecido (cum viribus), sino también con sus propios bienes
(ultra vires hereditatis), a menos que acepte la herencia con beneficio de inventario3.

De esta manera, se afirma que “El heredero es la misma persona, desde el
punto de vista juridico, que el causante y lo representa en todos sus derechos activos
y pasivos de contenido patrimonial. El heredero subroga en la misma posicion juridica
del causante. La representacion alcanza incluso a obligaciones derivadas de hechos
ilicitos. Asi, el heredero es deudor de la indemnizacion civil por el delito o cuasidelito
cometido, en su dia y en su hora, por el de cujus™.

El sistema anterior, es pues uno de sucesion en la persona del causante, en su
integra personalidad juridica®.

Como destaca nuestra doctrina, “el principio de la continuacién, al que adhiere
nuestro Cddigo, significa en la practica una verdadera confusién de patrimonios entre
el del causante y el del sucesor. De ello resulta que el Ultimo debe responder de las
deudas del difunto en su integridad, ora que los bienes que recibe sean suficientes
para ello, ora que no lo sean”.®

Si los herederos aceptan la herencia con beneficio de inventario, cambia la
situacién expuesta. En este caso, limitan su responsabilidad y en consecuencia no son
los continuadores del causante en todo su patrimonio, sino que sélo en parte de este.
Respecto de los contratos celebrados por el causante, tampoco podrian considerarse
como “partes”, sino como “terceros”. Refiere Josserand al efecto: “Los herederos que
solo aceptaron la sucesidon a beneficio de inventario, no contintan la personalidad del
difunto; con relacion a él, tienen la condicion de terceros”.”

Pero no todos los sucesores contindan la personalidad del difunto. En efecto, los
que suceden pueden tener la calidad de herederos o de legatarios. La idea de la
continuacion solo existe, en principio, respecto de los herederos (art. 1097). Los
legatarios, en cambio, no contindan la personalidad juridica del causante, no lo
representan (art. 1104). A ellos no les es aplicable el principio de la continuaciéon de la
persona del causante.®

3 Dominguez Benavente, Ramon, y Dominguez Aguila, Ramoén, ob. cit., p. 46.

4, Dominguez Benavente, Ramoén, y Dominguez Aguila, Ramoén, ob. cit., pp. 47 y 48.

5 Otros ordenamientos juridicos, en cambio, contemplan el principio de la sucesién en los bienes del
causante. Sefnalan al efecto Dominguez padre e hijo: “El sistema de la sucesidn ultra vires, resultante de la
continuacién de la personalidad juridica del difunto por el heredero no es el Unico. Es posible imaginar que el
sucesor no tenga parte alguna en las deudas del causante y adquiera los bienes no como universalidad, sin
considerarlo continuador de su personalidad, de tal forma que su responsabilidad esté limitada al monto del
activo que recibe. Este ultimo sistema es el de la sucesion en los bienes (...) Bajo el régimen de sucesion en
los bienes, el heredero recibe el activo del patrimonio dejado por el difunto. Es responsable de las deudas
hereditarias y testamentarias, limitadas al monto del activo hereditario. La sucesion es aqui intra vires
hereditatis: la responsabilidad del sucesor universal queda limitada a las fuerzas de la herencia. Si el activo
que se recibe es inferior al pasivo dejado por el causante, en el exceso el sucesor no responde”. Entre los
argumentos de quienes defienden este sistema, destaca aquél por el cual “Se sostiene que no es equitativo
que si el causante no podia dar a sus acreedores mas de lo que tenia, después de muerto pueda darle mas,
aumentando el activo de su patrimonio con el del heredero (...) si los hijos no estan obligados a pagar las
deudas del causante en vida de éste, no se ve por qué deban satisfacerlas mas alla de la herencia cuando el
deudor ha fallecido”: Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., pp. 54 y 55.
Entre otros, han adoptado este sistema los codigos civiles de Alemania, Brasil, México, Perd y Argentina.
Podriamos sostener que este sistema supone que la herencia se acepta con beneficio de inventario, por el
solo ministerio de la ley. En cambio, en el sistema de sucesion en la persona del difunto, dicho beneficio
debe ser invocado expresamente por los herederos.

6 Dominguez Benavente, Ramdn, y Dominguez Aguila, Ramodn, ob. cit., p. 57.

7 Josserand, Louis, Teoria General de las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial Parlamento Ltda., 2008,
N° 251, p. 148.

8 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., pp. 59 y 60.
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Con todo, en dos casos los legatarios tendran responsabilidad:
i.- Cuando el testador ha dispuesto en el testamento mas allad de la parte de libre
disposicidn, afectando la porcidn que le correspondia recibir a los asignatarios forzosos
por concepto de legitimas y de mejoras (caso en el cual los legitimarios podran deducir
en contra de los legatarios la accion de reforma de testamento); vy,
ii.- Responderan en subsidio de los herederos por las deudas hereditarias, si al abrirse
la sucesidn, los bienes dejados por el causante no fueren suficientes para cubrirlas.
Pero ninguno de estos casos implica la idea de continuacién por los legatarios.
Su responsabilidad no es ultra vires, y estara limitada al monto del beneficio que
obtengan de sus legados.®

2.2, El principio de la unidad del patrimonio.

Como se ha explicado, “La unidad del patrimonio se traduce en que las leyes
que regulan la sucesion intestada son las mismas para todos los bienes del de cujus:
activo y pasivo; muebles e inmuebles; heredados o adquiridos a cualquier titulo por el
causante. No existe en el Codigo pluralidad de masas hereditarias determinadas por la
naturaleza o el origen de los bienes y que se sujetaria a reglamentaciones diversas. La
sucesion ha sido considerada como un proceso Unico, que rige una sola y misma ley.
Se le concibe como una unidad y no como una pluralidad de masas”*°,

El principio esta consagrado en el Cédigo en los articulos 955 y 981, a los que
aludiremos mas adelante.

De este principio se desprenden diversas consecuencias:

i) Las personas llamadas a la sucesién del difunto, si ésta fuere intestada, son
determinadas por la ley del ultimo domicilio.

ii) La capacidad e incapacidad de los asignatarios quedan determinadas por la ley del
ultimo domicilio.

iii) Los derechos y las obligaciones de los sucesores quedan en todo, sujetos a la ley
local.

iv) Para determinar los derechos que corresponden a cada asignatario, no debe estarse
a la naturaleza mueble o inmueble de los bienes ni al origen de estos. Todos los bienes
formaran una sola masa y sobre ellos concurriran los herederos.!!

v) La aceptacion o repudiacion de una herencia o legado es un acto indivisible (art.
1228 del Codigo Civil). Excepcidon: cuando opera el derecho de transmision (art. 1057
del Cddigo Civil).

2.3. El principio de la igualdad.

Como se ha sefalado, “El Cddigo consagra el principio desde un doble punto de
vista: estableciendo la igualdad de los coasignatarios en cuanto a la cuota por la que
concurren, de forma que, existiendo dos o mas asignatarios, éstos llevan la misma
proporcion de bienes si tienen el mismo grado de parentesco con el autor; vy
consagrando que, ademas, en lo posible, esa igualdad debe traducirse también en la
designaciéon de bienes fisicamente idénticos para cada asignatario. En el primer caso se
referencia a una igualdad de valor. En el segundo se trata de la igualdad en especie”*?.

Revisemos ambos puntos de vista:

i.- En lo que dice relacién a la “igualdad de valor”, entre otros, consagran este principio
los articulos 982, 985, 989, 1185 a 1187, 1345 a 1348, etc., en lo que se refiere al

° Dominguez Benavente, Ramdn, y Dominguez Aguila, Ramon, ob. cit., pp. 60 y 61.

10 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 102.

1 Dominguez Benavente, Ramon, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., pp. 103 y 104.
2 Dominguez Benavente, Ramdn, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 114.
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activo hereditario. Dicha igualdad también se proyecta al pasivo hereditario, segun se
dispone, entre otros, en los articulos 1354, 1360, 1368 a 1371, etc.

ii.- La “igualdad en especie” se establece en la particion de bienes, especialmente en el
articulo 1337 del Cddigo Civil. Se propende a que cada comunero reciba especies
idénticas o al menos semejantes, en pago de sus derechos.

2.4. El principio de la proteccion de la familia.

Como se ha expresado, “La herencia esta basada, en gran parte, en la defensa
de la familia, manteniéndose sus bienes, asegurandole que el patrimonio con el que
cuenta subsistira dentro de ella mas alla de la vida de alguno de sus componentes”.!3

Pero en el Cddigo Civil originario, los integrantes de la familia “legitima” del
causante excluian a quienes formaban su familia “natural”. En nuestros dias, en
cambio, los hijos heredan en igualdad de condiciones, sean ellos de filiacion
matrimonial o no matrimonial. En la evoluciéon de las normas concernientes a los
ordenes sucesorios, se observa ademas un creciente aumento de la porcidon que
corresponde recibir al conyuge sobreviviente (y alternativamente, al conviviente civil
sobreviviente).

Lo cierto es que el causante, usualmente, sélo puede disponer libremente de
una cuarta parte de sus bienes. El resto, necesariamente, ha de ser para sus familiares
mas cercanos: conyuge o conviviente civil sobreviviente, ascendientes y
descendientes. Asi podremos constatarlo al estudiar la sucesién forzosa (Titulo V del
Libro III).'4

Con todo, si el causante no tuviere cényuge o conviviente civil, ascendientes
vivos y descendientes, todo su patrimonio sera de libre disposicion. La proteccion de la
familia es por ende limitada, lo que queda en evidencia si consideramos que los
hermanos del causante no son herederos forzosos. También se observa un segundo
limite: a falta de testamento, segun veremos al estudiar los 6rdenes sucesorios, la ley
llama a suceder a los colaterales consanguineos hasta el sexto grado inclusive. Mas
alla, no hay familia desde el punto de vista del Derecho Sucesorio.

2.5. El principio de la libertad para testar.

Se afirma por Barcia que “Este principio es de la esencia del Derecho Sucesorio,
ya que la herencia no es sino una manifestacion de la facultad de disposicién del
dominio del testador o duefio. (...) para una parte importante de la doctrina la herencia
no es mas que el derecho de propiedad ejercido ‘mortis causa’, lo que nos lleva a
poner en tela de juicio las limitaciones a dicha libertad que se producen a través de las
legitimas”.1®

En consecuencia, pueden otorgar testamento, en principio, todas las personas,
excepto aquellas que la ley declara inhabiles para testar (art. 1005 del Cédigo Civil).

Incluso, segun se estudiara, un menor adulto o un disipador bajo interdiccion
tienen capacidad para otorgar testamento.

El futuro causante, ademas, si hubiese testado, puede modificar su testamento
cuantas veces quiera, sin limitaciones, mientras no quede comprendido en una causal
de incapacidad para testar.

13 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 121.

14 Distinta es la tendencia del Derecho anglosajon, donde suele consagrarse una completa libertad para
testar, sin que se reconozca la existencia de herederos forzosos. Tal era también la idea de Andrés Bello,
pero en este punto no pudo convencer a los demas juristas que integraban la comision redactora del
proyecto de Cddigo Civil, pues ello habria supuesto apartarse de las soluciones tradicionales del Derecho
espafiol y romano.

15 Barcia Lehmann, Rodrigo, Derecho Sucesorio, Valencia, tirant lo blanch, 2021, N° 9, pp. 33 y 34.
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Una clara manifestacion de este principio lo constituye el art. 1001 del Cddigo
Civil, cuyo inc. 1° expresa: “Todas las disposiciones testamentarias son esencialmente
revocables, sin embargo de que el testador exprese en el testamento la determinacion
de no revocarlas. Las clausulas derogatorias de sus disposiciones futuras se tendran
por no escritas, aunque se confirmen con juramento”.

Este principio, con todo, no debe hacernos pensar que una persona tiene
libertad absoluta para disponer de todos sus bienes mediante su testamento. No es
asi, pues en el Derecho nacional se consagran asignaciones forzosas y entre ellas se
reconocen herederos forzosos, llamados legitimarios, que limitan por ende la libertad
de una persona para instituir herederos. En otras palabras, en Chile existe libertad
para testar, pero no libertad para disponer de todos los bienes a través del
testamento, en el caso de que el testador tenga legitimarios.

Pero si el testador careciere de legitimarios al momento de su fallecimiento, en
el testamento que hubiere otorgado podria haber instituido las herencias y los legados
que estimare conveniente y en favor de cualquier persona natural o juridica, con
algunas excepciones relativas a quienes estén afectados por alguna incapacidad para
sucederle, que oportunamente revisaremos.

2.6. El principio de la libertad para suceder.

En el Derecho chileno, la regla general es la de que cualquiera persona, natural
o juridica, tiene “vocacién hereditaria”, es decir, la aptitud para suceder al causante
como heredera o legataria (art. 961 del Coédigo Civil).

Sélo aquellas personas afectadas por alguna incapacidad para suceder no
podran ser instituidas como herederas o legatarias por el causante. Las normas
relativas a dichas incapacidades se encuentran contempladas en los arts. 962 a 967
del Cédigo Civil y se estudiaran en el capitulo pertinente. Cualquiera otra persona, no
incluida en estas normas, tendra derecho a reclamar la herencia o legado que le
corresponda de conformidad a la ley o a las disposiciones testamentarias.

3.- Acepciones de la expresion “sucesion por causa de muerte”.

Esta expresidn puede usarse en tres sentidos: uno objetivo, otro subjetivo y el
ultimo operativo.

En un sentido objetivo, entendemos por sucesiéon de una persona la masa o
caudal de bienes y las deudas dejadas por el causante al fallecer.

En un sentido subjetivo, entendemos por sucesion los herederos y legatarios del
causante, es decir, el nUmero de individuos que componen la sucesiéon de una persona.

Con mayor precision juridica, en un sentido operativo, sucesion por causa de
muerte es la transmisién del patrimonio de una persona o de bienes determinados, en
favor de otras personas también determinadas. En tal sentido, el art. 588 del Cédigo
Civil la incluye entre los modos de adquirir el dominio.'® En términos similares, Claro
Solar sefiala que sucesién por causa de muerte es “la transmision del patrimonio de
una persona difunta o de una cuota de él o de una o mas cosas especiales, que se
efectla a favor de determinada persona”.t”

Pero como advierte nuestra doctrina, “... la sucesidon no puede ser concebida
solamente como modo de adquirir el dominio. Si por ella la propiedad pasa del
causante al heredero, esta funcidon no agota todos los efectos que produce. Desde
luego, no siempre opera como modo de adquirir el dominio, pues si la vocacion

A\}

16 Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho Sucesorio, version de René Abeliuk M., 7° edicion actualizada,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2009, p. 46.

17 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo 13°, “De la sucesion por
causa de muerte”, Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1940, p. 11.
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proviene del testamento del de cujus y se trata de un legado, esto es, de un
llamamiento a titulo singular, la sucesién no es modo de adquirir, salvo que se trate de
un legado de especie, de una cosa singular, cierta e individualizada. En los demas
casos, cuando el legado es de género, el sucesor no adquiere el dominio de cosa
alguna por sucesion por causa de muerte, pues en tal situacién soélo tiene un derecho
personal, un crédito contra el heredero o el obligado a la prestacion del legado, de tal
manera que la adquisicion de la propiedad opera sdlo cuando se hace entrega al
legatario de las especies que se comprendian en el género sefalado por el causante.
Conviene agregar, ademas, que el derecho de herencia a que da origen se otorga con
abstraccion de que importe o no la adquisicion de dominio por parte del heredero, pues
es posible que el difunto no haya tenido activo patrimonial, de forma que el sucesor
adquiera la calidad de heredero y por ende la responsabilidad por el posible pasivo,
pero ningun elemento activo”.!8

De esta manera, conforme a la doctrina enunciada, la sucesion por causa de
muerte no operara como modo de adquirir el dominio, en dos casos:

i.- Cuando se trata de legados de género, pues en tal caso, el legatario s6lo adquiere
un crédito en contra de los herederos.
ii.- Cuando la sucesion sélo esta formada por deudas, y carece de activo.

Respecto del primero de estos dos casos, discrepamos sin embargo con el
profesor Dominguez, pues el legatario de género, a la muerte del causante, si adquiere
el dominio de algo: precisamente, de su derecho personal o crédito. Aunque es cierto
gue no adquiere el dominio de la cosa legada, lo que sélo ocurrird cuando se le haga la
tradicion, segin veremos.

4.- La sucesion por causa de muerte como modo de adquirir el dominio.
a) Concepto.

Siguiendo a Manuel Somarriva, y de acuerdo con los arts. 588 y 951 del Cddigo
Civil, se entiende por sucesion por causa de muerte el modo de adquirir el dominio del
patrimonio de una persona difunta -vale decir el conjunto de sus derechos vy
obligaciones transmisibles-, o una cuota de dicho patrimonio -como un cuarto de la
herencia-, o especies o cuerpos ciertos, o cosas indeterminadas de un género
determinado.*®

En términos parecidos, el profesor José Maximiliano Rivera sefala que
“Funcionalmente, la sucesidon por causa de muerte opera como un modo de adquirir la
propiedad; asi, puede ser definida como aquel modo de adquirir el dominio de todos
los bienes de una persona difunta, o de una cuota o parte de ellos, o de una o mas
especies determinadas de un género determinado, o de una o mas especies
indeterminadas de un género determinado, como asimismo de las obligaciones del
causante, todo ello como consecuencia de su muerte y en virtud de una disposicion
legal o testamentaria”.?°

De esta manera, cuatro situaciones pueden presentarse cuando opera la
sucesion por causa de muerte:
i.- Que el causante transmita a un solo asignatario la totalidad de su patrimonio.
ii.- Que el causante transmita a dos o mas asignatarios su patrimonio, caso en el cual
cada uno de éstos adquiere una cuota en el mismo.
iii.- Que el causante transmita uno o mas bienes determinados como cuerpo cierto a
uno o mas asignatarios.

18 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., pp. 134 y 135.

19 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 24.

20 Rivera Restrepo, José Maximiliano, Tratado de Derecho Civil. Derecho Sucesorio, Tomo I, Santiago de
Chile, Thomson Reuters, 2020, p. 32.
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iv.- Que el causante transmita uno o mas bienes determinados sélo por su género, a
uno o mas asignatarios.

Notese que en los dos primeros casos, desde el momento en que se alude al
“patrimonio”, se transmite por ende no sélo el activo, es decir los derechos del
causante, sino que también el pasivo, es decir sus obligaciones. Pero esto no quiere
decir que en los otros casos no se transmitan también obligaciones. En efecto, junto
con el bien determinado, puede transmitir también el causante alguna obligacion
asociada a dicho bien (por ejemplo, se transmite un inmueble gravado con hipoteca,
pero se le impone al asignatario el pago de la deuda caucionada con la aludida
garantia).

Quien transmite el patrimonio, o la cuota en éste o los bienes, se denomina
causante, o de cujus, abreviacion de la férmula latina is de cujus successionis agitur
(aquel de cuya sucesion se trata)?!. Quienes adquieren dicho patrimonio, o la cuota en
él o los bienes determinados, se denominan genéricamente como asignatarios.

b) Caracteristicas.

b.1) Es un modo de adquirir derivativo.

El dominio no nace espontaneamente para el asignatario, sino que se transmite
del causante al heredero o legatario. Opera en consecuencia el principio, desde el
punto de vista del heredero o legatario, de que nadie puede adquirir mas derechos de
los que tenia el causante, o, desde el punto de vista del causante, de que nadie puede
traspasar a otro mas derechos que los que tenia: Nemo plus juri ad alium transferre
potest quam ipse habet.??

Si el causante no era duefio de una o algunas especies, el asignatario no
adquiere el dominio por sucesion por causa de muerte; serad simplemente un poseedor
y estara en situacién de adquirir el dominio por otro modo: la prescripcion.

Ahora bien, para acreditar el dominio del causante, habra que distinguir si éste
a su vez habia adquirido por un titulo derivativo u originario. Si adquiri6 de un modo
originario -la ocupacién, la accesién o la prescripcién-, bastara con probar el hecho de
la adquisicion. Pero si hubo el dominio por un modo derivativo, sera necesario
continuar remontandose hacia los anteriores propietarios, por un lapso minimo de 10
afios, hasta acreditar que al menos se adquirid el dominio por prescripciéon. En este
contexto, recordemos que ante la “prueba diabdlica” del dominio, la prescripcion juega
un rol fundamental en nuestro Derecho, especialmente si consideramos lo dificil que es
probar el dominio de los muebles no registrables y que, a propdsito de los bienes
inmuebles, la inscripcion sélo prueba la posesion, no el dominio.?3

b.2) Es un modo de adquirir por causa de muerte.

Es precisamente el fallecimiento del causante lo que acarrea la transmision de
su patrimonio (a sus herederos), o de alguno de sus bienes (a sus legatarios). Se
adquiere el dominio por la muerte de una persona, sea esta muerte real o presunta o
la declarada por el juez en el caso de los articulos 95 a 97 del Cddigo Civil, ya que la
ley no distingue.?*

b.3) Es un modo de adquirir a titulo gratuito.
Ello, dice Somarriva, puesto que el asignatario no incurre en sacrificio
economico alguno para percibir la asignacion. Ningln bien de su patrimonio debe dar a

21 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez éguila, Ramon, ob. cit., p. 17.
22 Dominguez Benavente, Ramdn, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 149.
23 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 25 y 26.

24 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 26 y 27.
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cambio de los bienes del causante?® (dicho esto con la salvedad de un eventual pago
de impuesto de herencia, aunque ciertamente tal hecho no condiciona la adquisicion
del dominio, sino la disposicion posterior). )

Dominguez Benavente y Dominguez Aguila, también sostienen que se trata de
un modo que opera a titulo gratuito, pero otro es el fundamento: “La sucesion por
causa de muerte es un modo de adquirir a titulo gratuito. En efecto, el causante no
obtiene provecho alguno con la transmisidon sucesoral, pues éste opera con
posterioridad a su muerte. Es entendido que adoptamos aqui, como criterio para la
calificacion entre acto gratuito y oneroso, la ausencia de provecho para alguna de las
partes. Por ello, estimamos que aunque la sucesién importe gravamen para el sucesor,
sea porque el causante se lo imponga en asignaciones modales en el testamento, sea
porque esta cargada de deudas y, en consecuencia, no significa aumento de activo
patrimonial, mantiene el caracter gratuito. En todo caso, no hay provecho para el
causante, que es quien da origen a la transmisidn”.?®6 En efecto, para una corriente
doctrinaria, mas bien minoritaria, a la que adhieren Ramdén Dominguez Benavente y
Ramén Dominguez Aguila, el distingo no debe plantearse segln si se incurre o no en
un sacrificio pecuniario por el adquirente, sino que en el provecho que el acto reporte
para las partes. Este criterio, a diferencia del mayoritario, se vincula con el art. 1440
del Cédigo Civil, en cuanto distingue entre contratos onerosos y gratuitos.

Podra ocurrir sin embargo que en definitiva la herencia no reporte al heredero
ventaja pecuniaria alguna, sino que al contrario, le resulta gravosa. Tal ocurre, cuando
el patrimonio del causante estd recargado de obligaciones, superiores a los bienes que
lo integran. En este caso, el heredero estara obligado a soportar el pago de todas las
deudas hereditarias, a menos que acepte la herencia con beneficio de inventario (art.
1247 del CC), en cuyo caso limitara su responsabilidad.?”

b.4) Puede ser a titulo universal o a titulo singular.

Sera a titulo universal, segun se adquiera una universalidad juridica -el total de
la herencia o una parte alicuota de la misma-; o a titulo singular, segun se adquiera
una cosa determinada. Asi aparece de manifiesto en el art. 951 en relacién con los
arts. 1097 y 1104 del Cddigo Civil.?®

b.5) Tiene una naturaleza mixta.

Estamos ante un modo de adquirir de naturaleza mixta, pues se requiere de un
hecho juridico —la muerte del causante- y de un acto juridico unilateral, la aceptacién
de la herencia o legado deferido al asignatario.

5.- Los asignatarios.
a) Clases de asignatarios.

Los asignatarios por causa de muerte pueden ser de dos clases: a titulo
universal o herederos, y a titulo singular o legatarios.

Nuestra doctrina ha destacado que la distincién entre heredero y legatario es
cualitativa y no cuantitativa: “Esto quiere decir que el heredero puede llevar del
patrimonio dejado por el difunto un beneficio pecuniario menor que el del legatario.
Puede el primero no llevar nada y, sin embargo, la declaracién de heredero es siempre

% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 27.

26 Dominguez Benavente, Ramdn, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 149.
27 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 27.

28 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 27.
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procedente, haya o no bienes que heredar; y aun en el supuesto que sdlo imponga a
los solicitantes la obligacion de cumplir las disposiciones del testamento”.?°

Lo anterior, en el entendido que no existan herederos legitimarios, pues en tal
caso, tendran derecho, al menos, a la mitad de la herencia, que se llama precisamente
mitad legitimaria.

b) Los asignatarios a titulo universal o herederos.

El art. 1097 del Cédigo Civil describe a los herederos en los siguientes términos:
“Los asignatarios a titulo universal, con cualesquiera palabras que se les llame, vy
aunque en el testamento se les califique de legatarios, son herederos: representan 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
determinadas personas”.

La palabra “heredero”, refiere Claro Solar, proviene de la expresion latina
haeres, que significa “estar unido o pegado a otro, porque el heredero esta proximo a
la persona a quien hereda como su pariente o0 muy amigo; o también de herus, sefior,
duefio, amo, y por eso obrar como heredero o hacer acto de heredero es lo mismo que
hacer acto de duefio”.30

b.1) Concepto.

Lo que caracteriza fundamentalmente a los herederos es que suceden en todo
el patrimonio del causante, vale decir, en el conjunto de derechos y obligaciones
transmisibles o en una cuota de este. El heredero no recibe bienes determinados, sino
que la totalidad o una cuota de la herencia.

Habida cuenta de lo expuesto, podemos definir a los herederos como los
asignatarios que suceden al causante en la totalidad de su patrimonio o en una cuota
de este y no en bienes determinados.

Es por lo anterior que se dice que, en los contratos, quien contrata lo hace tanto
para si como para sus herederos. En un contrato, los herederos del contratante no son
terceros extrafios al acto, sino que, juridicamente hablando, son parte del contrato, ya
gue suceden a quien lo celebrd. Asi, por ejemplo, los herederos deberan responder de
las fianzas otorgadas por el causante (art. 2352 del Codigo Civil); tendran que respetar
los arrendamientos celebrados por él, etc.

b.2) Derechos y obligaciones intransmisibles.

Existen ciertos elementos activos y pasivos del patrimonio del difunto que no
pasan a los herederos: son los derechos y obligaciones intransmisibles.

Desde el punto de vista del activo, son intransmisibles:
i.- Los derechos personalisimos: el derecho de alimentos, el de uso y habitacién, el
derecho de adjudicacién preferente que tiene el cényuge o conviviente civil
sobreviviente y el derecho legal de goce de los padres, por ejemplo.
ii.- El usufructo. Conforme al art. 806 del Cddigo Civil, “El usufructo se extingue
también: Por la muerte del usufructuario, aunque ocurra antes del dia o condicion
prefijada para su terminacion”.
iii.- Los créditos sujetos a condicidén suspensiva, en ciertos casos: legados o herencias
condicionales, donaciones condicionales y aquellos emanados de la constitucion de un
fideicomiso, art. 1078, inc. 2°, art. 1492, inc. 2° y art. 738.

22 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 243.
30 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, N° 19, p. 19.
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iv.- El derecho de transmisién que se establece en el art. 957 del Cddigo Civil, no
opera tratandose de las donaciones entre vivos (art. 1415 del Cédigo Civil).
v.- Los derechos que da al poseedor la posesion inscrita no se transmiten al heredero o
legatario, quien no podra gozar de ellos sino mediante la inscripcion hecha a nombre
suyo (art. 717 del Codigo Civil).
vi.- Los derechos que nacen de contratos que terminan con la muerte de uno de los
contratantes o que se otorgan durante la vida del acreedor o de una tercera persona,
como el mandato, la sociedad de personas, el comodato, la constitucion de un censo,
la renta vitalicia y el censo vitalicio.
vii.- Los derechos que nacen exclusivamente de la ley, como la capacidad personal o la
facultad para obtener un titulo o ejecutar ciertos actos.3!
viii.- La empresa individual de responsabilidad limitada (EIRL) que hubiere constituido
el causante. El art. 15 de la Ley N° 19.587, establece: “La empresa individual de
responsabilidad limitada terminara: (...) e) Por la muerte del titular. Los herederos
podran designar un gerente comun para la continuacion del giro de la empresa hasta
por el plazo de un ano, al cabo del cual terminara la responsabilidad limitada”.

Desde el punto de vista del pasivo, son intransmisibles:
i.- Las obligaciones intuitu personae: por ejemplo, las derivadas del mandato, del
albaceazgo, del comodato (con la muerte del comodatario).
ii.- Las contraidas en calidad de miembro de una corporacién en el caso del art. 549,
inc. 30,
iii.- En general las obligaciones de hacer, cuando suponen un hecho que sélo puede
llevar a cabo el deudor.3? Por ejemplo, las obligaciones sujetas a un modo especial
(art. 1095, interpretado a contrario sensu). Es decir, se trata de un hecho no fungible.

b.3) Clasificacion de los herederos.

Distinguimos dos clases de herederos: los herederos universales y los herederos
de cuota. Los revisamos seguidamente:
i.- Herederos universales.

Lo son aquellos que suceden en el patrimonio del causante sin designacion de
cuota. Respecto a estos herederos, debemos tener presente:

i) Puede existir pluralidad de herederos universales, en una misma sucesién. Lo seran,
cada vez que sean llamados sin designacién de cuota.

i) No debemos confundir al heredero universal con el asignatario universal. El Ultimo
es el género y el primero una especie de asignatario universal. Todo heredero
universal es asignatario a titulo universal, pero no todo asignatario a titulo universal
sera heredero universal, pues también podra ser heredero de cuota.

iii) En la herencia, el beneficio puede ser mayor para el heredero de cuota que para el
heredero universal. Los herederos universales dividen entre si la herencia en partes
iguales, de modo que eventualmente el beneficio podria ser mayor para un heredero
de cuota.

ii.- Herederos de cuota.

Lo son, aquellos a quienes se les indica la parte alicuota del patrimonio del
causante en que suceden.

Cabe consignar entonces que la calificacion de un heredero como universal o de
cuota, depende exclusivamente de la forma en que son llamados y no del beneficio que
en definitiva llevan en la herencia. La importancia de esta clasificacion se relaciona con
el derecho de acrecer que existe entre los herederos universales, pero no en favor de
los herederos de cuota (arts. 1147 a 1155 del Cdédigo Civil). En lo demas, se les aplican
las mismas normas. El derecho de acrecimiento consiste, en términos generales, en

31 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 139, N° 8, pp. 12y 13.
32 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 28 y 29.
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que la porcion del heredero universal que falta y no lleva su parte en la herencia,
aumenta la de los otros herederos a titulo universal.33

c) Los asignatarios a titulo singular o legatarios.

c.1) Concepto.

Se deduce del tenor del art. 1104 del Cédigo Civil: “Los asignatarios a titulo
singular, con cualesquiera palabras que se les llame, y aunque en el testamento se les
califique de herederos, son legatarios: no representan al testador; no tienen mas
derechos ni cargas que los que expresamente se les confieran o impongan. / Lo cual,
sin embargo, se entendera sin perjuicio de su responsabilidad en subsidio de los
herederos, y de la que pueda sobrevenirles en el caso de la accion de reforma”.

Sefala Claro Solar que “La palabra /egado, sindbnima antiguamente de manda,
designaba originariamente todas las especies de disposiciones testamentarias, ya que
segln su etimologia de /eges, era todo lo que el testador como duefio y legislador de
sus cosas, mandaba que se hiciese de ellas después de su fallecimiento, porque su
ultima voluntad era considerada como ley”.34

Precisamente, el Diccionario de la lengua espafiola expresa que la palabra
legado deriva del latin /legatum, y alude a la “disposicién legalmente formalizada que
de un bien o de una parte del conjunto de sus bienes hace el testador a favor de
alguien y que debe ser respetada por el heredero o herederos”.

Los legatarios no suceden como los herederos en la universalidad del
patrimonio, sino que en bienes determinados.

Del citado art. 1104, se desprende que los legatarios, a diferencia de los
herederos, no representan la persona del causante. No tienen otros derechos que los
expresamente conferidos en el testamento.

Se pueden definir como aquellas personas que suceden al causante en bienes
determinados, sean estos determinados como especie o cuerpo cierto o sdlo por su
genero.

c.2) Responsabilidad de los legatarios.

En principio, el legatario no tiene responsabilidad alguna por las deudas
hereditarias, con dos excepciones:
i.- El legatario responde en subsidio del heredero. Es decir, el acreedor hereditario
deberd demandar primero al heredero y a falta de éste, accionar en contra del
legatario.
ii.- También puede sobrevenirle responsabilidad por el ejercicio de la acciéon de reforma
de testamento, si el testador, al instituir los legados, excedid la parte de sus bienes de
libre disposicion. Como el testador estaba obligado a respetar las asignaciones
forzosas, los herederos pueden reclamar contra los legatarios mediante la accion de
reforma de testamento.3>

c.3) Clasificacién de los legatarios.

Los legados, al igual que las cosas, pueden ser de especie o cuerpo cierto y de
género: art. 951, inc. 3° del Cédigo Civil.

La importancia de la distincion radica en los siguientes puntos:
i.- En cuanto al modo de adquirir la cosa legada.

El legatario de especie o cuerpo cierto adquiere el dominio de la especie legada
desde el momento del fallecimiento del causante, directamente de éste, por el modo

33 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 29-31.
34 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 139, N° 22, p. 20.
35 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 31 y 32.
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sucesion por causa de muerte. Tratandose de un legado de género, en cambio, lo que
el legatario adquiere por sucesién por causa de muerte sélo es un crédito o derecho
personal, para exigir a los herederos o a aquél a quien el testador impuso la obligacion
de pagar el legado, el cumplimiento de este. Por lo tanto, la especie misma sélo se
adquirird mediante la tradicion que los herederos efectuaran al legatario.

Esta diferencia tiene importantes consecuencias juridicas, a las que nos
referimos en los dos puntos que siguen.

ii.- En cuanto a la accién de que goza el legatario.

Como el legatario de especie adquiere el dominio al fallecer el causante, puede
perseguir el bien legado mediante la accién reivindicatoria, incluso contra los
herederos. En todo caso, se estima que no existiria inconveniente para entablar
también una accién personal en contra de los herederos o de terceros. En principio, en
el caso de bienes inmuebles objeto de un legado, podria estimarse que la accidon
necesariamente debiera ser personal -por ejemplo, una accién de precario-,
considerando que los herederos o terceros no seran poseedores inscritos, y teniendo
presente el art. 724 del Cddigo Civil, no serdn entonces en verdad poseedores. Sin
embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de las Ultimas décadas admite la
accion reivindicatoria contra aquél que prive al duefio de la posesion material del
inmueble, aunque el demandante conserve la posesion inscrita. ¢Qué ocurre, a su vez,
si tras la muerte del causante, los herederos se niegan a suscribir una escritura publica
de pago o entrega del legado? En tal caso, creemos que el legatario podria intentar,
fundando su peticion en el respectivo testamento, que el Conservador competente
inscriba el inmueble. Sin embargo, veremos que en la practica los conservadores
exigen una escritura de “pago” o “de entrega” del legado. Ante la probable negativa
del conservador, el legatario podria recurrir al Juez de Letras, para que sea éste quien
ordene al conservador inscribir el inmueble. En la eventualidad que el fallo fuere
adverso, el legatario debiera interponer una demanda ejecutiva de obligacion de hacer
en contra de los herederos y pedir en ella que, si los ejecutados se niegan a concurrir a
la suscripcion de la escritura, el Juez de la causa la suscriba en representacion legal de
los ejecutados. En fin, podria también ocurrir que los herederos hubieren incluido en el
inventario de la herencia el inmueble objeto del legado, y mas tarde obtuvieren la
inscripcién de este a nombre de aquellos. En tal caso, el legatario dispondria de accién
reivindicatoria, pues se trataria de un duefio que no esta en posesion del inmueble.36
Volveremos sobre esta materia en el capitulo IV.

En cambio, el legatario de género sdlo goza de una accién personal en contra de
los herederos para reclamar el pago del legado. En otras palabras, no puede ejercer
una accion real. La demanda que debe interponer es la de cobro del legado (por
ejemplo, se demanda el pago de una suma de dinero). Dado que usualmente el legado
de género constara en un testamento otorgado por escritura publica o que adquiere
dicho valor, la demanda podra ser ejecutiva.

iii.- En cuanto a la adquisicién de los frutos.

El legatario de especie o cuerpo cierto se hace duefio de los frutos de la cosa
legada desde el fallecimiento del causante (art. 1338 N° 1 del Cddigo Civil), conforme
al principio de que las cosas producen y perecen para su duefio (arts. 643 y 648 del
Caddigo Civil). Y el modo por el cual se hace duefio de los frutos es la accesion. Tal es la
regla general. Sin embargo, no tendra derecho a los frutos inmediatamente de
fallecido el causante en dos casos, previstos en el art. 1338, NO 1:

i) Cuando la asignacion fuere “desde dia cierto”, es decir, desde que se cumpla un
plazo suspensivo; o

36 Zufiga Tejos, Alex, “La escritura publica de entrega de legado”, en Estudios de Derecho Privado. Libro
homenaje al jurista René Abeliuk Manasevich, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile y Universidad
Andrés Bello, 2011, pp. 367-369.
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ii) Cuando la asignacion fuere “bajo condicidon suspensiva” (aplicacion por lo demas de
la regla general consagrada en el art. 1488, estudiada en las obligaciones
condicionales).

La norma del art. 1338, N° 1, es perfectamente concordante con la que se
contempla en el art. 1078, del siguiente tenor: “Las asignhaciones testamentarias bajo
condicion suspensiva, no confieren al asignatario derecho alguno, mientras pende la
condicion, sino el de implorar las providencias conservativas necesarias. / Si el
asignatario muere antes de cumplirse la condicidn, no transmite derecho alguno. /
Cumplida la condicion, no tendra derecho a los frutos percibidos en el tiempo
intermedio, si el testador no se los hubiere expresamente concedido”.

En estos casos, “no se deberan los frutos, sino desde ese dia, o desde el
cumplimiento de la condicién”.

Con todo, el mismo numeral contiene una contra-excepcién: “a menos que el
testador haya expresamente ordenado otra cosa”.

Asi las cosas, lo primero que debera revisarse para determinar si el legatario de
especie tiene o no derecho a recibir los frutos a partir de la apertura de la sucesion,
sera el tenor del testamento en el que se instituyd dicho legado. Si el legado fuere
puro y simple, el legatario tendra derechos a percibir los frutos desde la muerte del
testador. Si el legado estd sujeto a plazo o a condicidn suspensivos, sélo podra
reclamar los frutos a partir del cumplimiento de la respectiva modalidad. Con todo, en
el segundo caso, tendra derecho a los frutos una vez fallecido el causante, si éste asi lo
dispuso en su testamento.

En cambio, los frutos no pertenecen al legatario de género desde el
fallecimiento del causante, sino desde que los herederos le efectien la tradicion o
qgueden en mora de cumplir el legado (art. 1338 N° 2 del Cddigo Civil).3”

Cabe advertir que en el caso de que el testador haya fijado un plazo a los
herederos para pagar el legado de género, los herederos no estaran en mora por la
sola llegada de dicho plazo, siendo necesario que el legatario los interpele
judicialmente. Concretamente, quedaran constituidos en mora los herederos una vez
notificada la demanda del legatario. Ello, porque en el caso debemos aplicar el N° 3 del
art. 1551 del Cdadigo Civil (se descarta el N° 1, pues se refiere a un plazo convencional
expreso y el N° 2 porque alude a un plazo convencional tacito, mientras que el plazo
seflalado por el testador es unilateral y expreso).

iv.- En cuanto a la eventual revocacion tacita del legado.

Conforme con el art. 1135, inc. 2° del Cdédigo Civil, un legado de especie puede
revocarse tacitamente, si el testador enajenare el bien objeto de la asignacion: “La
enajenacion de las especies legadas, en todo o parte, por acto entre vivos, envuelve la
revocacion del legado, en todo o parte; y no subsistird o revivira el legado, aunque la
enajenacion haya sido nula, y aunque las especies legadas vuelvan a poder del
testador”.

v.- En cuanto a la posesidn legal de los legados de especie o cuerpo cierto.

Para una parte de la doctrina (Luis Claro Solar y Pablo Rodriguez Grez), el
legatario de especie o cuerpo cierto detentaria (al igual que los herederos), la
“posesion legal” de su legado, desde el momento mismo en que fallezca el causante,
cuestion relevante para los efectos de computar el plazo de prescripcion de cinco afos
de la accidn para declarar la eventual indignidad que pueda afectarle (art. 975 del
Codigo Civil). Revisaremos esto mas adelante.

6.- De la apertura de la sucesion.

a) Concepto.

37 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 33 y 34.
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Trata de la misma el art. 955, Titulo I del Libro III; asi como también el Titulo
VII del mismo Libro. Por el momento, sélo haremos referencia al articulo citado, que
reza: “La sucesion en los bienes de una persona se abre al momento de su muerte en
su Ultimo domicilio; salvos los casos expresamente exceptuados. / La sucesion se regla
por la ley del domicilio en que se abre; salvas las excepciones legales”.

Puede definirse la apertura de la sucesién como el hecho que habilita a los
herederos para tomar posesion de los bienes hereditarios y se los transmite en
propiedad. Por lo tanto, la apertura de la sucesion da lugar a la sucesidon por causa de
muerte.38

b) Momento en que se produce la apertura de la sucesion.

De acuerdo con el art. 955, se produce al momento de fallecer el causante.
Cabe consignar que tanto la muerte real como la presunta o la declarada por el juez en
el caso de los articulos 95 a 97 del Cddigo Civil originan la apertura de la sucesion.
Tratandose de la segunda, se produce al dictarse el decreto de posesion provisoria de
los bienes del desaparecido, y si ello no hubiere ocurrido, al dictarse el decreto de
posesion definitiva de los mismos (arts. 84 y 90 del Cédigo Civil).3°

¢) Importancia que tiene determinar el momento preciso del fallecimiento del causante
y por ende de la apertura de la sucesion.

La tiene en varios aspectos:
c.1) Para determinar si el asignatario es capaz y digno de suceder. Es el momento
preciso de la muerte del causante el que determina quienes son sus herederos. En
consecuencia, las incapacidades e indignidades para suceder deben analizarse en
relacién con el momento del fallecimiento del causante.

Con todo, algunas causales de indignidad para suceder pueden producirse
después del fallecimiento del causante, seguln se estudiara mas adelante.

c.2) Para determinar la validez de las disposiciones testamentarias, hay que atender a
las normas vigentes al momento del fallecimiento, de conformidad con los arts. 18 y
19 de la Ley Sobre Efecto Retroactivo de Las Leyes.

c.3) Para ejercitar, por regla general, el derecho para aceptar o repudiar las
asignaciones y para retrotraer los efectos de esa aceptacion o repudiacién, a la fecha
de la muerte del causante. Asi lo dispone el art. 1239 del Cédigo Civil: “Los efectos de
la aceptacion o repudiacidon de una herencia se retrotraen al momento en que ésta
haya sido deferida. / Otro tanto se aplica a los legados de especies”.

En efecto, por regla general, el derecho para aceptar o repudiar nace al
producirse la apertura de la sucesion. Como sefiala José Maximiliano Rivera, “Al
momento de la apertura de la sucesion surge un derecho opcional a favor de los
asignatarios, ya que ellos, sean herederos o legatarios, podran decidir si aceptan o
repudian la herencia o legado, de tal manera que la sucesion por causa de muerte no
opera automaticamente, ya que requiere de una expresion de voluntad expresa o
tacita de parte del asignatario, aceptando o repudiando, y ello se explica porque a
nadie se le puede otorgar un beneficio en contra de su voluntad”.*°

38 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 35.
3% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 35.
40 Rivera Restrepo, José Maximiliano, ob. cit., p. 78.
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c.4) Para determinar la validez de los pactos sobre sucesidon. Sélo seran validos
aquellos pactos celebrados con posterioridad a la muerte del causante, de conformidad
a lo dispuesto en el art. 1463 del Cddigo Civil. Después del fallecimiento, estaremos
simplemente ante una cesidon de derechos hereditarios (arts. 1909 y 1910 del Cddigo
Civil), es decir, ante un pacto sobre sucesién actual y no futura. Lo anterior, con la
salvedad acerca del pacto relativo a la cuarta de mejoras, que puede estipularse
estando vivo quien sera después el causante (art. 1204).

c.5) Nace la comunidad entre los herederos, la indivision hereditaria, si los herederos
fueren dos o mas. Pone fin a esta la particion, entendiéndose que las adjudicaciones
efectuadas en su virtud retrotraen sus efectos al momento en que nacié la indivisién,
habida cuenta de su naturaleza de titulo declarativo: art. 1344 del Cddigo Civil.
También se extingue la comunidad, cuando los herederos enajenan todos los bienes
hereditarios y se reparten el precio obtenido.

c.6) Determina la legislacion aplicable a la sucesién: la sucesién se regira por la ley
vigente en el momento en que fallezca el causante (arts. 18 y 21 de la Ley Sobre
Efecto Retroactivo de las Leyes y art. 955 del Cddigo Civil).

c.7) Determina si se aplica o no la hipétesis del art. 79, relativa a los comurientes. Se
entiende por tales aquellas personas que perecen en un mismo acontecimiento (como
por ejemplo en un naufragio, incendio, ruina o batalla), sin que se pueda saber el
orden en que han ocurrido sus fallecimientos. El art. 958 dispone al efecto que “Si dos
0 mas personas llamadas a suceder una a otra se hallan en el caso del articulo 79,
ninguna de ellas sucedera en los bienes de las otras”.4!

c.8) Comienza a correr el plazo de prescripcidon o de caducidad para interponer ciertas
acciones propias del Derecho Sucesorio.

En efecto, el desheredado que no esté afectado por alguna incapacidad tendra
el plazo de cuatro afios, contados desde la apertura de la sucesidén, para reclamar su
legitima, impugnando el desheredamiento que lo afecta (art. 1209). Lo mismo ocurre
con la accion de inoficiosa donacion, cuyo plazo de prescripcion se ha entendido que
comienza a correr desde la apertura de la sucesiéon (art. 1187). Otro tanto cabe decir
respecto de la demanda de indignidad para suceder: el plazo de cinco afios se ha
entendido que comienza a correr desde el fallecimiento del causante y de no deducirse
la accion se “purgara” la causal de indignidad (art. 975).

d) Lugar en que se abre la sucesion.

De acuerdo con el art. 955 del Cdédigo Civil, se abre en el ultimo domicilio del
causante. A su vez, el art. 148 del Cédigo Organico de Tribunales, dispone que serd
juez competente para conocer todo lo relacionado con la sucesidon por causa de
muerte, el del Ultimo domicilio del causante. Ante él debe pedirse que se conceda la
posesién efectiva de la herencia, si la sucesién fuere testada (art. 833 del Cédigo de
Procedimiento Civil). En cambio, si la sucesion fuere intestada, la posesion efectiva
podra solicitarse ante cualesquiera de las oficinas del Registro Civil e Identificacion, y
de presentarse solicitudes ante oficinas dependientes de diversos Directores
Regionales, se acumularan todas a la mas antigua (art. 2, inc. 2° de la Ley N° 19.903).

Otorgada la posesion efectiva por el Servicio de Registro Civil e Identificacién,
dicho Servicio no puede modificar su resolucion, sino que, de conformidad al art. 8° ,
inc. 4° de la Ley N° 19.903 sélo puede hacerlo el juez del ultimo domicilio del causante

41 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 35-37.
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(por ejemplo, si uno de los herederos individualizados en la resolucidon, repudia su
asignacion). Cabe advertir entonces que el juez ante el cual reclamar que se modifique
la posesion efectiva, puede estar ubicado en un lugar distinto a aquel donde se otorgd
la resolucion por el respectivo director regional, pues el primero es el que corresponde
al dltimo domicilio del causante, y el segundo, puede corresponder a cualquiera de los
ubicados a lo largo del territorio nacional. Lo anterior, salvo que se trate de errores de
forma, que pueda contener la resolucién administrativa mediante la cual se concedio la
posesion efectiva, y que digan relacién con los datos de la individualizacion del
causante y sus herederos, pues en tales casos, el mismo director regional puede
corregirlos de oficio o a peticion de parte, segun lo autoriza el art. 10 de la Ley N°
19.903.

Este juez sera también competente para conocer de la apertura y publicacion
del testamento (art. 1009 del Cddigo Civil), si el testamento es cerrado (en cuyo caso
debe procederse a su “apertura”) o si se otorgd ante cinco testigos, sin presencia de
ministro de fe (en cuyo caso, debe procederse a su “publicacién”). Finalmente, el
ultimo domicilio del causante determina también la legislacion aplicable a la sucesion.4?

e) Ley que rige la sucesion.

Debemos tener presente lo dispuesto en el art. 955 del Cdédigo Civil. Asi, por
regla general, regira la ley del ultimo domicilio del causante. Si éste tuvo su ultimo
domicilio en Chile, regird nuestra ley; por el contrario, si lo tuvo en el extranjero,
regira la ley del respectivo pais.

Recordemos que el art. 955 constituye una excepcién a la regla general acerca
de la ley que rige a los bienes situados en Chile y que se encuentra en el art. 16, que
establece el principio de la territorialidad de la ley chilena en lo que respecta a los
bienes sitos en nuestro pais; sin embargo, debemos tener presente también que el
propio art. 955 alude a las excepciones que a su respecto rigen, lo que equivale a decir
que debemos considerar también las contra-excepciones que nos conducen de vuelta
al principio general consignado en el art. 16.

Las contra-excepciones son las siguientes:

i.- Caso del chileno que fallece teniendo su ultimo domicilio en el extranjero. De
acuerdo al art. 15 N© 2 del Cddigo Civil, si fallece un chileno teniendo su ultimo
domicilio en el extranjero, el conyuge y los parientes chilenos tienen en la sucesion
que se regirad por la ley extranjera, los derechos que les otorgan las leyes patrias.
Como es obvio, estos derechos se ejerceran sobre los bienes situados en Chile, pues
los situados en el extranjero se regiran por la ley del lugar.

ii.- Caso del extranjero que fallece teniendo su ultimo domicilio en el extranjero,
dejando herederos chilenos. Dispone el art. 998 del Codigo Civil: “En la sucesion
abintestato de un extranjero que fallezca dentro o fuera del territorio de la Republica,
tendran los chilenos a titulo de herencia o de alimentos, los mismos derechos que
segln las leyes chilenas les corresponderian sobre la sucesidn intestada de un chileno.
/ Los chilenos interesados podran pedir que se les adjudique en los bienes del
extranjero existentes en Chile todo lo que les corresponda en la sucesion del
extranjero. / Esto mismo se aplicard en caso necesario a la sucesion de un chileno que
deja bienes en pais extranjero”.

iii.- Caso de la muerte presunta: art. 81, establece que la declaracién de muerte
presunta se hara por el juez del Gltimo domicilio que el desaparecido hubiere tenido en
Chile. Como la muerte presunta se declara en Chile, la sucesién se regird también por
la ley chilena.

42 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 37.
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iv.- Caso en que una persona fallece dejando bienes en Chile, y su sucesidon se abre en
el extranjero: de conformidad con el art. 27 de la Ley N° 16.271 de Impuesto a las
Herencias, Donaciones y Asignaciones, en la hipotesis planteada debe pedirse la
posesion efectiva de la herencia en Chile respecto de los bienes ubicados en nuestro
pais.*? Obedece lo anterior a la necesidad de cobrar los impuestos de herencia por
dichos bienes.** El art. 149 del Cddigo Organico de Tribunales sefiala que sera juez
competente para otorgar la posesion efectiva de una sucesién que se abra en el
extranjero, el del ultimo domicilio del causante en Chile, y si no lo tuvo, el del domicilio
de aquel que pide la posesion efectiva. Debemos entender que puede tratarse de
sucesiones testadas o intestadas, quedando estas Ultimas sustraidas, en este caso, de
la competencia del Registro Civil e Identificacién, pues el art. 1 de la Ley N° 19,903,
que dispone la tramitacion de las posesiones efectivas correspondientes a las
sucesiones intestadas ante dicho Servicio, alude a que “Las posesiones efectivas de
herencias, originadas en sucesiones intestadas abiertas en Chile, seran tramitadas ante
el Servicio de Registro Civil e Identificacion...”. En cambio, el art. 149 del Cédigo
Organico de Tribunales hace expresa alusién a la sucesion abierta en el extranjero.
Ademas, la expresada Ley N° 19.903, no modifico al articulo 149 del Cédigo Organico
de Tribunales.

f) Las sucesiones indirectas.

Puede sucederse por causa de muerte de manera directa o indirecta. La
sucesion sera directa, cuando se hereda por si mismo, sin intervenciéon de otra
persona. Asi ocurre por ejemplo cuando el hijo sucede al padre.

Las sucesiones son indirectas cuando se adquieren a través de otra persona: tal
es el caso del derecho de transmisién y del derecho de representacion.

7.- De la delacion de las asignaciones.
a) Concepto.

El art. 956, inc. 1° del Cddigo Civil, define la delacién de una asignacién. Se
entiende por tal el actual llamamiento de la ley a aceptar o repudiar una asignaciéon por
causa de muerte.*> La expresion “actual” pone de manifiesto que al acto de aceptacion
o de repudiacion ha de ser puro y simple, no admite modalidades.

b) Momento en que se produce la delacidn y se defiere la asignacion.

Segun el inc. 2° del art. 956 del Cédigo Civil, la delacidon de las asignaciones se
produce, al igual que la apertura de la sucesién, al fallecimiento del causante. La
delacién es una consecuencia de la apertura de la sucesion. Se entiende como una
oferta hecha por el legislador al asignatario, para aceptar o repudiar la asignacion.

Asi las cosas, fallecido el causante, distinguimos cronolégicamente tres etapas:
b.1) La apertura de la sucesion.

b.2) La delacién de las asignaciones.

43 Dispone el art. 27 de la Ley N° 16.271: “Cuando la sucesidn se abra en el extranjero, debera pedirse en
Chile, no obstante lo dispuesto en el articulo 955 del Cddigo Civil, la posesion efectiva de la herencia
respecto de los bienes situados dentro del territorio chileno, para los efectos del pago de los impuestos
establecidos por esta ley. / La posesion efectiva, en este caso, deberd pedirse en el lugar en que tuvo el
causante su ultimo domicilio en Chile, o en el domicilio del que pida la posesion efectiva, si aquél no lo
hubiere tenido”.

44 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 37-40.

4> Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 40.
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b.3) El pronunciamiento del asignatario, en orden a aceptar o repudiar la asignacion.4®

Normalmente, la segunda etapa se produce inmediatamente después de la
primera. Sin embargo, no ocurrird esto si la asignacion esta sujeta a condicidon
suspensiva, seglin veremos en el acapite siguiente.

c) Delacion de la asignaciéon condicional.

En este caso, tal como indica el mismo art. 956 del Cdédigo Civil, la delacién se
produce al momento de cumplirse la condicidon. El precepto es del siguiente tenor: “La
delacién de una asignacion es el actual llamamiento de la ley a aceptarla o repudiarla.
/ La herencia o legado se defiere al heredero o legatario en el momento de fallecer la
persona de cuya sucesion se trata, si el heredero o legatario no es llamado
condicionalmente; o en el momento de cumplirse la condicidn, si el llamamiento es
condicional. / Salvo si la condicidon es de no hacer algo que dependa de la sola voluntad
del asignatario, pues en este caso la asignacion se defiere en el momento de la muerte
del testador, dandose por el asignatario caucién suficiente de restituir la cosa asignada
con sus accesiones y frutos, en caso de contravenirse a la condicidon. / Lo cual, sin
embargo, no tendra lugar cuando el testador hubiere dispuesto que mientras penda la
condicién de no hacer algo, pertenezca a otro asignatario la cosa asignada”.

Cuatro situaciones debemos distinguir:

i.- La asignacién esta sujeta a condicién suspensiva: la asignacion se defiere al
cumplirse la condicién suspensiva. Recordemos que el efecto propio de toda condicién
suspensiva es precisamente suspender la adquisicion del derecho.

Asi, por ejemplo, el testador instituye un legado en favor de Maria por la suma
de cincuenta millones de pesos, que se le pagara siempre y cuando se reciba de
abogado en el plazo maximo de cinco afios, contado desde el fallecimiento del
testador. La delacién, por ende, sélo se producird una vez cumplida la condicion, al
jurar Maria como abogado ante la Corte Suprema.

ii.- La asignacion esta sujeta a condicion resolutoria: volvemos a la regla general, y la
delacién se produce al fallecimiento del causante.

Asi, por ejemplo, el testador instituye un legado en favor de Pedro -de veinte
afios al momento de fallecer el testador- consistente en determinado inmueble, pero
agregando el causante que, si Pedro contrae matrimonio antes de cumplir los treinta
afios, perdera el legado. Lo anterior no es obice, sin embargo, para que Pedro reclame
el legado desde el momento mismo en que fallece el testador. En el ejemplo
planteado, Pedro sera duefio del inmueble desde dicho instante, pero su dominio
estard sujeto a la expresada condicion resolutoria, mientras no cumpla los treinta
afos.

iii.- La asignacion esta sujeta a una condicion suspensiva que consiste en no ejecutar
un hecho que depende de la sola voluntad del asignatario: por ejemplo, dejo tales
acciones de cierta compania a Juan, siempre que no se vaya a radicar al extranjero
dentro de los proximos cinco afios. Estamos ante una condicion meramente
potestativa, que depende de la sola voluntad del asignatario. Por ello, dispone el inc.
30 del art. 956, que la delacién se produce al momento de fallecer el causante,
siempre y cuando al asignatario rinda caucion suficiente de restituir la cosa asignada,
con sus accesiones y frutos, en caso de contravenir la condicién.

iv.- Con todo, si el testador dispuso que mientras esta pendiente el cumplimiento de la
condicion, pertenecera a otro la cosa asignada, no se aplicara lo expuesto en los tres
casos anteriores. En esta Ultima hipotesis, estaremos ante un fideicomiso,
permaneciendo la cosa en poder del fiduciario mientras no se cumpla la condicion.*”

46 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 40.
47 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 41.
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8.- El derecho de transmision.
a) Concepto.

Puede ocurrir que después de deferida la asignacion, fallezca el asignatario. En
tal caso, podemos estar ante tres situaciones:

i.- Que el asignatario, antes de fallecer, alcance a repudiar la asignacién que le fue
deferida. Conforme al art. 1239 del Cddigo Civil, se entiende que nunca hubo
asignacion y por ende nada transmite a sus herederos (de la asignacion que repudid).
ii.- Que el asignatario, entre el momento de la delacién y su fallecimiento, alcanzd a
aceptar la asignacion. En tal caso, transmite a sus herederos los bienes comprendidos
en la asignacion. Aqui, habra operado una sucesidn directa.

iii.- Que el asignatario fallezca sin haberse pronunciado respecto a la herencia o legado
que le fue deferida. En tal evento, transmite a sus herederos la facultad que él tenia de
aceptar o repudiar la asignacién. Es esto lo que se denomina derecho de transmision.
Del inc. 1° del art. 957, puede desprenderse su definicion: es el derecho que tienen los
herederos del asignatario que fallecié después del causante sin pronunciarse acerca de
la asignacion que le correspondia en la sucesién del de cujus, para aceptarla o
repudiarla.

Cabe sefialar que es indiferente que el asignatario haya fallecido sabiendo o no
gue se le habia deferido una herencia o un legado. Lo que importa es que muera
después del causante y sin haber aceptado o repudiado dicha asignacion.

Este derecho no es una institucion excepcional en el campo juridico, sino la
aplicacion del principio general de que el heredero adquiere el “haz” hereditario del
causante, vale decir, todos los bienes y obligaciones transmisibles del causante. Y si el
heredero o legatario fallecié sin alcanzar a pronunciarse sobre una asignacién
determinada, en la universalidad de la herencia va comprendida dicha facultad, que
adquieren sus herederos.*®

En esta tercera hipotesis, habra operado una sucesién indirecta.

Veamos un ejemplo: fallece el causante, y a su muerte le sobreviven su
conyuge y cuatro hijos. Pero uno de éstos fallece un mes después, y antes que los
herederos hubiesen solicitado la posesién efectiva de la herencia y sin que mediare
ningun otro acto de aceptacion de esta. El hijo fallecido, a su vez deja como herederos
a su viuda y dos hijos. Pues bien, los Ultimos tres, sucederan por derecho de
transmisién, y les correspondera por ende la cuota que habria recibido el hijo difunto
en la sucesion de su padre.

b) Campo de aplicacion del derecho de transmision.

Reglas generales: debemos tener presente, como cuestion previa vy
fundamental, tres principios basicos respecto a la aplicacion del derecho de
transmision:

i.- Se aplica tanto a la sucesion testada como a la intestada. El art. 957 se encuentra
ubicado en el Titulo I de las “Definiciones y Reglas Generales”, del Libro III del Codigo
Civil. Ademas, el precepto no hace distingo alguno.

ii.- Se aplica tanto a las herencias como a los legados. El art. 957 lo indica
expresamente.

iii.- El adquirente debe ser siempre heredero. Si bien por transmisién se puede adquirir
tanto una herencia como un legado, el que adquiere la herencia o legado debera ser
siempre heredero, porque precisamente el fundamento del derecho de transmisién es

48 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 42.
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que se adquiere el derecho de aceptar o repudiar la asignacion por ir éste incluido en la
universalidad de la herencia, y esta universalidad pasa a los herederos, no a los
legatarios. Por ello, el art. 957 dice que el derecho sélo se transmite a los herederos.*®
Dichos herederos podran ser testamentarios o abintestato.

Como ya se expresod, el derecho de transmisién no opera tratandose de las
donaciones irrevocables. Asi lo establece el art. 1415 del Codigo Civil: “El derecho de
transmisién establecido para la sucesidén por causa de muerte en el articulo 957, no se
extiende a las donaciones entre vivos”. Ello implica que la facultad para aceptar la
donacién no se transmite a los herederos. Por tanto, muerto el donatario antes de
aceptar la donacion, nada transmite a sus herederos. Se trata por ende de una
excepcion al derecho de transmision contemplado en el art, 957. Lo anterior se explica,
si tenemos presente que la donacidon es un acto juridico intuitu personae.

c) Personas que intervienen en el derecho de transmision.

Son tres:
i.- El primer causante que instituyd un legado o dejé una herencia, respecto de los
cuales el asignatario no alcanzd a pronunciarse.
ii.- El transmitente o transmisor, a quien el causante dejé la herencia o legado y que
fallecié sin haberse pronunciado en orden a aceptar o repudiar la asignacion.
iii.- El adquirente del derecho en cuestion, heredero del transmitente o transmisor, a
quien pasa la facultad de aceptar o repudiar la asignacion, denominado transmitido.>°

d) Requisitos que deben concurrir en el transmitente o transmisor.

i.- Debe haber fallecido sin aceptar o repudiar la asignacién. Si la hubiere repudiado,
nada transmite respecto de la asignacion. Si la hubiere aceptado, transmite a sus
herederos la asignacion misma, no la facultad de aceptar o repudiar.
ii.- Debe ser heredero o legatario del primer causante.
iii.- Su derecho en la sucesién no debe haber prescrito, pues en tal caso nada
transmite. En todo caso, para que el derecho se pierda, es necesario que haya operado
prescripcion adquisitiva en favor de un tercero. De no ser asi, aunque hayan
transcurrido muchos afios, se entendera que continla vigente la facultad que ha
transmitido para que sus herederos acepten o repudien la asignacion de que se trate.
En otras palabras, no opera en la materia una prescripcion extintiva.
iv.- Debe haber sido digno y capaz de suceder al primer causante.>!

Con todo, no concurrird este requisito si opera el derecho de representacion,
que estudiaremos en el marco de la sucesion intestada (art. 987 del Coédigo Civil).

e) Requisitos que deben concurrir en el adquirente o transmitido.

i.- Debe ser heredero, es decir asignatario a titulo universal, del transmitente o
transmisor.

ii.- Debe haber aceptado la herencia del transmitente o transmisor: articulo 957, inc.
20, En todo caso, nada impide aceptar la asignacidon propia y repudiar la transmitida.
En este punto, estamos ante una excepcién al art. 1228, que establece la regla general
de la indivisibilidad de la aceptacion o repudiacidon de la herencia (como dijimos, esto
es una consecuencia del principio de unidad del patrimonio). Tal indivisibilidad no
opera mediando transmision.

4% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 42 y 43.
50 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 43.
51 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 43 y 44.
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iii.- Deber ser capaz y digno de suceder al transmitente o transmisor. Art. 962. Ahora
bien, si éste a su vez no era capaz y digno de suceder al primer causante, entonces no
podra reclamarse por el transmitido la asignacidn (art. 977). Esto se explica, porque la
situacioén juridica del transmitido no puede ser distinta de la del transmisor.>2

CAPITULO II: EL DERECHO REAL DE HERENCIA.

1.- Concepto de derecho real de herencia y relacion entre el derecho real de
herencia y el de dominio.

La expresion “herencia” suele emplearse en un sentido objetivo y subjetivo.

Desde un punto de vista objetivo, la herencia consiste en la masa de bienes y
de obligaciones que conforman el patrimonio del causante.

Desde un punto de vista subjetivo, la herencia es un derecho subjetivo, un
derecho real que consiste en la facultad o aptitud de una persona para suceder en el
patrimonio del causante o en una cuota de él.>3

A la muerte del causante, él o los herederos, individualmente considerados,
adquieren el derecho real de herencia, y, ademas, considerados de manera conjunta,
el derecho de dominio sobre todos y cada uno de los bienes que integran la sucesion.
Decimos que los herederos son duefios de manera conjunta, y no considerados
individualmente. En efecto, en estricto rigor no puede considerarse a uno de los
herederos duefio de una cuota de un bien hereditario en particular, pues si al realizarse
la particién dicho bien se adjudicare a otro de los herederos, se entendera que el
primero ningln derecho tuvo sobre esa cosa. Obviamente, si la sucesién estuviere
formada por un solo heredero, éste sera titular simultéanea y exclusivamente del
derecho real de herencia y del dominio de todos los bienes hereditarios.

Asimismo, los herederos seran responsables del pago de las deudas hereditarias
y testamentarias. Todo ello, bajo el entendido que en definitiva acepten la herencia,
retrotrayéndose dicha aceptaciéon a la fecha de su delacién, es decir, al fallecer el
causante.

2.- Criticas al sistema dual de derechos.

Este sistema “dual”, de dos derechos, ha suscitado criticas y opiniones dispares
en la doctrina. Revisemos los planteamientos formulados al efecto: )
i.- Doctrina expuesta por Ramén Dominguez Benavente y Ramén Dominguez Aguila.

Se afirma que resulta superfluo plantear la existencia de dos derechos reales
que tienden a superponerse uno al otro. Se sefiala que este derecho real de herencia
constituye una originalidad, y que no estd contemplado en otros ordenamientos
juridicos. Indican Dominguez Benavente y Dominguez Aguila al respecto: “En lo que
nuestro Codigo se aparta de otros es en la creacidon de un derecho auténomo, cual es
el derecho de herencia, y al que se le atribuye el caracter de real (art. 577). Auténomo
del dominio y de las cosas comprendidas en la herencia; autbnomo de las relaciones
juridicas en que se sucede”. Para éstos dos autores, no habria sin embargo dualidad de
los derechos de herencia y de dominio, porque uno y otro existirian en momentos
distintos (el énfasis es nuestro): “El articulo 577, al indicar el nUmero de derechos
reales, senala el de dominio, pero también, y en forma separada, al de herencia. El
heredero tendra uno y otro, en forma sucesiva, segin se vera, ya que ambos no
coexisten en el tiempo, por mas que la ficcion de la retroactividad singularice los

52 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 44 y 45.
53 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 49.
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derechos que, en definitiva, correspondan a cada heredero, desde el momento de la
apertura (art. 1344). El heredero, a la muerte del causante, inicia el proceso de
adquisicion de la herencia, que terminara con su aceptacion. Pero no con ello ha
tomado el dominio de cada especie o derecho del causante, pues si varios son los
sucesores universales, cada cual tendra un derecho propio, el de herencia, y un
derecho cuotativo sobre la universalidad. Sera tan solo con la adjudicaciéon que su
derecho sobre la universalidad se radicard en bienes determinados y se podra decir
que el heredero es duefio de los bienes que le han cabido (art. 1344). Mientras ello no
suceda, el heredero, por si solo, tiene un derecho que es el real de herencia”.>*

ii.- Doctrina de Maria de los Angeles Soza.

Maria de los Angeles Soza critica precisamente este sistema dual de derechos, e
incluso discute la existencia misma de un derecho real de herencia, afirmando que a la
muerte del causante, mas bien lo que existe es un derecho “a la herencia” (y no un
derecho “de herencia”), y mientras la herencia no se acepte, estaremos ante una
universalidad carente de titular (herencia susceptible de declararse yacente), y una vez
aceptada ésta, lo que habra es dominio (si el heredero fuere uno solo) o condominio
(si hay dos o mas herederos) y no el aludido derecho de herencia: “En efecto, en
nuestro derecho la apertura de la sucesién no genera inmediatamente el dominio a
favor de los herederos. A nuestro modo de ver, con el fallecimiento del causante y
consiguiente apertura de la sucesion nace el derecho a la herencia, derecho subjetivo a
tomar posesion de ella. En otras palabras, la apertura de la herencia no produce ipso
iure la adquisicién de todo o parte de la herencia, como si ocurre en otros derechos,
siendo necesario el acto de aceptacion. De este modo, entre la muerte y la aceptacion
de la herencia no hay derecho sobre las cosas de la herencia sino derecho a esas
cosas. Este es el momento en que puede hablarse de universalidad juridica como
hemos dicho mas arriba, dado que los efectos hereditarios, tanto corporales como
incorporales, aun se mantienen cohesionados. De este modo, entonces, antes de la
aceptacion no hay derecho real de herencia, sino una universalidad que aun no tiene
titular (herencia yacente), y, desde la aceptacion, hay dominio o condominio de los
efectos hereditarios, seguin se trate de uno o de varios herederos. En definitiva, pues,
y pese a que el Cdédigo Civil considera la herencia como un derecho real (arts. 577 y
891), nos parece mas correcto pensar que la herencia, una vez aceptada, constituye al
heredero Unico en dueno de las cosas de la herencia, o coduefio en el caso de que
existan varios herederos, los cuales, en el momento de la adjudicacidn, pasan a ser
duefios absolutos de cada cosa singular (...) De este modo, si consideramos al conjunto
de los herederos como comuneros, es decir, como condéminos, estda de mas
considerarlos como titulares de un derecho real cuyo contenido es precisamente el
dominio comudn sobre esos bienes. Esta duplicidad nos parece excesivamente
rebuscada, y por lo demas innecesaria. En efecto, cuando hay bienes en la herencia,
que es lo mas comun, el contenido del derecho de herencia no puede ser sino real,
esto es, consistente en bienes, de modo que, de aceptarse la existencia del derecho
real de herencia, concurririan dos derechos reales cuyo objeto es idéntico”.>>

54 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 153.

55 Soza Ried, Maria de los Angeles, “La Cesion del ‘Derecho Real’ de Herencia y de una Cuota Hereditaria”,
en Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XVII, diciembre 2004, pp. 91-111. Refiriéndose al derecho “a la
herencia”, consigna la autora (nota N° 8 de su trabajo) que “No se trataria entonces del derecho real de
herencia, sino que, en terminologia de acufiacion medieval, de un jus ad rem”, agregando que “En el derecho
argentino, en el que no existe el derecho real de herencia, se ha ideado el concepto de vocacidén hereditaria
que queda descrito en Zanoni, E., Manual de derecho de las sucesiones, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1980,
p. 23, de la siguiente forma: Producido el fallecimiento de una persona la ley o el testamento atribuyen a
ciertas personas la titularidad de la vocacion hereditaria o titularidad del llamamiento a suceder, lo cual los
coloca, ipso iure, en condiciones de aceptarlo o repudiarlo (...) Durante el periodo de herencia no aceptada
no existe estrictamente titular de la herencia -aunque se lo pretenda indeterminado, como lo sefala la
doctrina en general-, sino titular de la vocacion hereditaria. La titularidad de la herencia recién se adquiere,
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iii.- Doctrina “tradicional”.

De cualquier manera, lo cierto es que se entiende por nuestra doctrina
mayoritaria que los derechos reales de herencia y de dominio tienen distinto objeto: el
derecho real de herencia recae sobre la universalidad llamada herencia, mientras que
el derecho real de dominio recae sobre los bienes individualmente considerados. De ahi
que se afirme que “no cabe confundir en nuestro Cddigo el derecho de herencia con el
dominio de los bienes hereditarios. Por otra parte, aun en la doctrina, quienes asi lo
pretenden, incurren en una confusidn, ya que el objeto del derecho de herencia es la
universalidad del patrimonio, o una cuota de él, y no los bienes determinados que
forman la universalidad juridica”.>®

De esta forma, cada heredero, individualmente considerado, es titular de su
derecho real de herencia. En cuanto al derecho real de dominio, todos los herederos,
colectivamente considerados, son copropietarios de todos y cada uno de los bienes
hereditarios, aunque por si solos, no pueden considerarse duefios, ni siquiera de una
cuota de cada bien, pues si se lleva a cabo la particidon, en aquellos bienes que se les
adjudiquen a los otros herederos, se entendera que el heredero no adjudicatario nada
tuvo en ellos.

Ahora bien, se ha definido el derecho real de herencia como “un derecho real,
gue consiste en la facultad del heredero o herederos de adquisicidon y reclamacion del
todo o parte del patrimonio de una persona fallecida y los autoriza para tomar
posesién de la herencia, para usar, gozar y disponer de consuno de los bienes
hereditarios y los hace, ademas personal e ilimitadamente responsables de las
obligaciones hereditarias y cargas testamentarias. Este derecho nace con el
fallecimiento del causante y se extingue con la particién y liquidacién de la herencia”.>’

Nuestra doctrina precisa por su parte que el derecho de herencia tiene una vida
efimera: “... hemos ya dicho que producido el fallecimiento del causante nace el
derecho real de herencia, y con él, si hay varios herederos, la indivision hereditaria, a
la que se pone término mediante la particidn, es decir, la liquidacion de la comunidad y
las adjudicaciones correspondientes. Una vez practicadas éstas, si que es indiscutible
que el derecho de herencia pasa a confundirse con el derecho de dominio. Por eso
decimos que el derecho de herencia tiene una vida transitoria, para dar paso al
dominio”;*8 “Tiene una existencia transitoria. Como derecho real que es, el derecho de
herencia dura en tanto existe la cosa sobre la cual se ejerce. Ahora, la universalidad
termina con la particion de la herencia y las adjudicaciones correspondientes y en ese
momento el derecho real de herencia se extingue y pasa a mudarse en un derecho de
dominio sobre los bienes especificos adjudicados a los herederos”;>® “El derecho real
de herencia ha sido establecido con vida relativa. Subsiste la universalidad, mientras
ella se justifica. Por ello, radicado definitivamente el dominio en cada uno de los
sucesores universales sobre especies determinadas, desaparece la herencia y queda
solamente el derecho de dominio sobre las especies adjudicadas a cada heredero. Es lo
que resulta del art. 1344 y del llamado ‘efecto declarativo y retroactivo de la particion’.
Efectuada ésta y adjudicados los bienes a los herederos, se mira a cada cual como
duefio Unico desde el momento de la muerte del causante, como si los demas nunca
hubiesen tenido parte en ellos. Antes de la particién, todos los herederos tenian, en

aunque con efecto retroactivo, con la aceptacion y por efecto de la vocacidén. Pero, a nuestro juicio, la
vocacion hereditaria o llamamiento arranca su fuerza ya sea del testamento, ya sea de la ley, de modo que
no podria pensarse tampoco que la referida vocacion constituya el fundamento del derecho real de herencia.
Nos parece que la expresién vocacidn hereditaria no es mas que una forma de aludir a la misma condicién de
heredero, que fundamenta el derecho a entrar en los bienes del causante”.

56 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 50.

57 Olavarria Aqueveque, Oscar, Elementos del Derecho Sucesorio Chileno, Santiago de Chile, LexisNexis,
2004, pp. 67 y 68.

58 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 51.

59 QOlavarria Aqueveque, Oscar, ob. cit., p. 74.
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conjunto, el dominio de cada bien del causante y de que éste era dueno, pero cada
cual no era propietario de ninguno en particular, por si solo. Cada cual tenia su
derecho de herencia sobre una cuota de la universalidad, pero no el dominio de una
cuota de cada bien. Es realizada la particion y la adjudicacién que se singulariza el
derecho de cada heredero. Cuando ello sucede, no tiene razéon de ser el derecho de
herencia y desaparece”.%?

De esta manera, queda en claro que el derecho de herencia dura lo mismo que
dure el objeto sobre el cual recae, es decir la universalidad denominada herencia. Y
ésta se extingue, conforme a lo expresado, una vez realizada la particion y adjudicados
los bienes que la integraban.

3.- Cesion del derecho real de herencia.

Para la mayoria de la doctrina, la cesidon del derecho real de herencia podra
realizarse a partir del fallecimiento del causante y hasta que la herencia se extinga por
la referida particion de bienes, y podra hacerse ademas antes o después de tramitada
la posesion efectiva de la herencia y de realizadas las inscripciones especiales de
herencia de los inmuebles hereditarios.

Oscar Olavarria expresa sobre el particular: “... la cesion sélo puede efectuarse
hasta antes de la aprobacion judicial de la particion, por cuanto la particién pone fin a
la universalidad y radica el derecho de los comuneros en bienes determinados, por lo
gue a partir de ese momento no cabe la cesién del derecho de herencia, sino sélo la
enajenacion de bienes concretos”.5!

Refiriéndose el mismo autor a la pregunta acerca de si debe o no inscribirse la
cesion del derecho de herencia para entender verificada la tradicion del respectivo
derecho real, se formula un distingo, segun la oportunidad en que se realice la cesion,
aludiendo a tres hipotesis:

i.- “... para dar una respuesta apropiada a este problema es necesario tener en cuenta
lo que denominaremos la ‘oportunidad de la cesidén’. Lo anterior, porque si la cesidon se
efectla antes de tramitarse la posesién efectiva (en el entendido de una cesién a titulo
universal), ésta le servira al cesionario como titulo para solicitar y tramitar para si la
posesion efectiva del causante, a fin de obtener que el auto respectivo (o resoluciéon
administrativa) sea dictado en su favor, en su caracter de cesionario. Ese y no otro
sera el empleo normal y ldgico que podra hacer el cesionario de la cesidon efectuada,
quien légicamente querrd materializar en su favor la adquisicién, caso en el cual lo que
se inscribird no sera la cesidn, sino la resolucion de posesién efectiva, la cual estara
dictada a nhombre del cesionario”.

ii.- “"En cambio, si la cesidn se celebra en el lapso intermedio entre la dictacion del auto
de posesion efectiva y la practica de las inscripciones, la inscripcion de posesion
efectiva deberd en ese caso practicarse a nombre del cedente, puesto que el auto
respectivo se encontrard dictado a favor de éste, motivo por el cual la cesion debera
ser materia de una inscripcién separada en favor del cesionario, puesto que ha tenido
el efecto de modificar la posesidon efectiva, en cuanto ha cambiado la titularidad del
derecho. En caso de comprender la herencia bienes raices, la inscripcidon especial de
herencia respectiva debera en ese caso practicarse a nombre del cesionario, por haber
adquirido la titularidad del derecho a través de la cesion celebrada”.

iii.- “Finalmente, si la cesidon se efectlia una vez inscrita la posesion efectiva, sera
igualmente imperativo inscribir la cesidn, puesto que ella ha significado la transferencia
del derecho previamente inscrito a nombre del cedente, por lo cual la Unica manera de
cumplir la cesidn sera en ese caso proceder a inscribir ésta, ya que de otra manera el

A\}

60 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 159.
61 QOlavarria Aqueveque, Oscar, ob. cit., p. 198.
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titular aparente del derecho continuaria siendo el cedente, en cuyo nombre se
encontrarian extendidas las inscripciones respectivas”.®?

La doctrina que exponemos, en virtud de la cual es posible ceder el derecho real
de herencia desde el fallecimiento del causante y hasta que se verifique la particiéon de
bienes, la planteaba Luis Claro Solar en los siguientes términos: “Todo comunero (...)
puede vender o hipotecar su cuota durante la indivisidon. En cuanto a la venta, dice el
art. 1812 que 'si la cosa es comun de dos o mas personas proindiviso, entre las cuales
no intervenga contrato de sociedad, cada una de ellas podra vender su cuota, aun sin
el consentimiento de los otros’. Es esta una de las diferencias caracteristicas entre la
sociedad de personas y la indivisién de comunidad de bienes, a que hemos llamado ya
la atencidén, y ella resulta de que no existen entre los comuneros, por el solo hecho de
serlo, vinculos juridicos especiales que los liguen desde que la proindivision es
simplemente un hecho, independiente generalmente de la voluntad de los comuneros
que, como en la herencia resultan serlo por el llamamiento de la ley o del testador a
suceder por causa de muerte a una persona. La sociedad, al contrario, es obra de la
voluntad de los que se asocian con un propdsito de lucro y que ponen en comun sus
determinados bienes que pasan a pertenecer a la persona ficticia creada por ellos en el
contrato que celebran. Por eso dice la ley que no interviniendo contrato de sociedad,
cada uno de los interesados puede vender su cuota en la cosa comun y esto lo puede
hacer aln sin el consentimiento de los otros. La venta de su cuota en la comunidad
que un comunero efectia no es la venta de determinados bienes, fisicamente
considerados en especie o naturaleza, sino la venta de una parte alicuota de la cosa
comun, porque cada comunero no tiene una cuota de cada cosa singular de las que
entran en la comunidad, per res singulae, sino una cuota de la universalidad, per
universitatem; es decir, lo vendido es un derecho, juris intellectus, que no se sabe
sobre qué cosas se ha de radicar mientras no se efectle la particion de la comunidad
adjudicandose determinados bienes a cada uno de los comuneros. La venta o cesién de
su cuota o de parte de ella efectuada por un comunero, se diferencia, por lo tanto,
radicalmente de la venta o cesion de una cosa fisica, de una cosa materialmente
comprendida en el patrimonio hereditario durante la indivision; la ley admite y declara
valida la primera y guarda silencio respecto de la segunda que evidentemente no
puede efectuar validamente un comunero, sin el consentimiento de todos los demas”.®3

De ahi que la Corte de Talca, en un fallo de 5 de agosto de 1915, precisa que
realizada la particion de una herencia, debe considerarse borrada e inexistente la
indivision surgida entre los herederos después de la muerte del causante; por tanto, la
venta que hace uno de éstos de los derechos que puedan corresponderle en esa
herencia, no produce efecto alguno. En efecto, el derecho real de herencia se extingue
una vez hecha la particion.®4

La misma opinion sostiene René Abeliuk, que afirma: “Oportunidad de la cesion
de derechos hereditarios. A diferencia del dominio que es permanente, el derecho real
de herencia es transitorio, porque sélo dura desde la apertura de la sucesion hasta que
por la particion los herederos radican su derecho al patrimonio del causante, o a una
parte de él, en bienes determinados. Incluso, efectuada ésta, ella opera con efecto
retroactivo, borrando el estado de indivision que existié entre los herederos (Art.
1344). El periodo de vigencia del derecho real de herencia fija también la época en que
es posible efectuar su cesidon. En consecuencia (...), ella no puede tener lugar antes de
gue por el fallecimiento del causante se produzcan la apertura de la sucesion y la
delacion de la herencia; la razén es que el Art. 1463 prohibe los llamados pactos sobre

62 QOlavarria Aqueveque, Oscar, ob. cit., pp. 203 y 204.

63 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo 17°, De la sucesidén por
causa de muerte, Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1944, N° 2311, pp. 21y 22.

64 Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Cddigo Civil y Leyes Complementarias, 32 edicion,
tomo VII, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 254.
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sucesion futura (..). Y en seguida, una vez efectuada la particion, no es posible
tampoco la cesion de derechos hereditarios, porque ya no existe un derecho del
sucesor a titulo universal a la herencia o una cuota de ella que, segin sabemos, es el
Unico objeto posible de la cesiéon, sino a bienes determinados: los que hayan
correspondido al heredero en la particion”.6>

Sin embargo, Enrique Silva Segura tiene otra opinion en cuanto al momento
hasta el cual es posible ceder el derecho real de herencia. A su juicio, ello sélo es
posible mientras no se inscriba el decreto que confiere la posesion efectiva de la
herencia, pues al verificarse dicha inscripcion se extinguiria el derecho real de
herencia. Su opinién la sustenta sobre la base de distinguir entre la comunidad que
nace sobre la herencia y aquella que nace sobre los bienes que la integran, siendo la
segunda la que se extingue con la particiéon (y no la primera, que se extingue antes,
con la inscripcién de la posesidn efectiva): “si los llamados a la herencia del causante
son varios y la aceptan, cada uno de ellos adquiere un derecho real de herencia sobre
la cuota intelectual que le corresponda, por ley o por testamento, en la universalidad
juridica heredada. En consecuencia, con la aceptacion solo ingresa al patrimonio de
cada heredero este derecho sobre una cuota intelectual en la herencia y, por
consiguiente, solo lo puede ceder o solicitar la posesion efectiva para él y sus
coherederos. Para solicitar tal posesién deberd hacerse un inventario de todos los
derechos patrimoniales del causante, sean reales o personales o de crédito, es decir,
todo el contenido de la universalidad heredada. Después de inscrita la resolucién que
les conceda la referida posesion, se extingue el derecho real de herencia y los
herederos o cesionarios, en su caso, ya conocen en detalle todo lo heredado, como un
conjunto de cosas tanto corporales o incorporales, divisibles o indivisibles. Las
divisibles, como los créditos y las deudas, se dividen a prorrata de sus cuotas en la
herencia y las cosas indivisibles las adquieren en comunidad y cada uno incorpora a su
patrimonio la cuota intelectual que le corresponde. Todos de consuno pueden ceder o
transferir, igual que en el Derecho Romano, solo los objetos de esa herencia que pasan
al nuevo cesionario ‘como si uno a uno le hubiesen sido cedidos’. Ya no pueden ceder
el derecho real de herencia, porque esta extinguido, pues su objeto, una universalidad
juridica, ya no existe. De manera que cualquiera enajenacion debe ser sobre bienes
determinados vy si, por ejemplo, venden todos o uno o mas de esos bienes ahora de su
dominio, deben responder de su calidad de copropietarios, porque estan disponiendo
de cosas propias adquiridas legalmente. Igualmente, cada copropietario puede
enajenar su cuota indivisa en la comunidad y responder como titular de ella. Por
consiguiente, no puede aceptarse como correcto que después de inscrita la resolucién
que concede la posesion efectiva, el heredero pueda decir, por ejemplo, cuando vende
bienes heredados, que vende o cede su derecho real de herencia, o, como ocurre con
frecuencia, decir que vende su derecho hereditario sobre el objeto vendido, en
circunstancias que estd vendiendo bienes de su dominio, adquiridos como heredero o
como cesionario del heredero cedente. Como puede apreciarse, el derecho real de
herencia es transitorio, pues se extingue con la inscripcién de la posesion efectiva y no
por la particién. Con la particién se extingue la comunidad o copropiedad que se forma
cuando lo heredado es indivisible y existen varios herederos. Si asi no sucediera,
cuando hay un solo heredero, como no hay particion, el derecho real de herencia seria
perpetuo. Lo mismo ocurriria si los comuneros decidieran no hacer particion, como
suele ocurrir en la practica. Ademas existen comunidades que duran varios afios y que
los comuneros pueden adquirir con las ganancias otros bienes, que no pueden
considerarse como objeto del supuesto derecho de herencia. Si lo heredado es el
dominio de una sola cosa, se forma una copropiedad de una cosa singular, y si fueran

65 Abeliuk Manasevich, René, Las Obligaciones, 52 edicion actualizada, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2010, Tomo II, N° 1.073, p. 1.066.
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varias las cosas comunes, la comunidad es sobre una universalidad de hecho, formada
por los bienes indivisos. Al extinguirse la comunidad por la particion, también se
extinguen las cuotas indivisas, llamadas a veces derechos hereditarios o acciones o
derechos, que se transforman en cuotas divisas, como las llamaban los romanos, o
adjudicaciones de bienes, o partes de ellos, o también dinero”.6®

Con la cesion del derecho, el cesionario, si bien no adquiere la calidad de
heredero (que sdélo emana de la ley o del testamento), en la practica sera titular de los
derechos que tenia el cedente en virtud de dicha calidad. Aunque no sea heredero,
actuarad como tal. Sin embargo, excepcionalmente la cesién no comprenderd aquellos
derechos que suponian detentar una especial condicién con respecto al causante. Asi,
por ejemplo, si la viuda o el viudo o el conviviente civil sobreviviente ceden su derecho
en la herencia del causante, dicha cesién no incluird los derechos de adjudicacion
preferente y de uso o habitacién que la ley confiere a los cedentes, en virtud del art.
1337, regla 102, a los que aludiremos en el estudio del primer orden sucesorio y de la
particion. Se explica lo anterior, pues se trata de derechos personalisimos, y, por ende,
intransferibles.

4.- Cesion de cuota en un determinado bien hereditario.

Por cierto, nada de lo expuesto en el numeral que antecede se refiere a la
cesion de derechos que tenga un heredero sobre un bien determinado, es decir, por
ejemplo, a la venta que haga un heredero de la cuota que supuestamente (pues
mientras no se realice la particion, en rigor no podemos asegurar que sera duefio de
parte alguna en el bien) tiene sobre un inmueble de la herencia. Refiere Olavarria que
“Esta es la situacidon radicalmente opuesta a la de cesion de la totalidad o de cesion de
la cuota-parte. Se requiere en este caso de la posesion efectiva dictada e inscrita y, en
el caso de tratarse de bienes raices, que se encuentren ademas practicadas las
inscripciones especiales de herencia correspondientes, conforme lo requieren los
articulos 688 del Cédigo y 25 de la Ley N° 16.271, sobre Impuesto a las Herencias,
Asignaciones y Donaciones. Se trata de un contrato eminentemente aleatorio, cuyo
cumplimiento queda supeditado a la circunstancia de que el bien le resulte adjudicado
en definitiva al cedente en el acto particional, caso en el cual (tratdndose de bienes
raices) podra el cesionario requerir se practiquen por el Conservador de Bienes raices
las inscripciones conservatorias respectivas. En caso contrario, el cedente podra ser
demandado en juicio de resolucidon de contrato con perjuicios, puesto que se vera
imposibilitado de cumplir con la tradicion del bien materia de la cesién. En concepto de
algunos se trataria en este caso de una venta condicional, para nosotros es
simplemente un caso de venta de cosa ajena. Al igual que el cedente, el cesionario
carece de todo derecho respecto del bien materia de la cesidén, atendida la maxima
‘nemo plus juris’; tampoco se encontraria facultado para intervenir en la particion, toda
vez que ésta se ventila entre los comuneros y el cesionario no tiene tal calidad,
Unicamente tiene una relacion contractual con el cedente, la cual es inoponible al resto
de los comuneros. En nuestro concepto, en este caso no se adquiere por el cesionario
un derecho real, sino un derecho personal: el cesionario no es mas que un acreedor
del cedente. Mas que derechos hereditarios, lo que verdaderamente enajena el cedente
en este caso son los eventuales derechos que en calidad de adjudicatario puedan
corresponderle sobre el bien materia de la cesion”.%”

Cabe advertir que, para una doctrina, mientras un inmueble se encuentre
inscrito a nombre de todos los herederos, ninguno de éstos podria gravar o enajenar

66 Silva Segura, Enrique, Acciones, actos y contratos sobre cuota. El problema juridico y practico de las
acciones y derechos, 32 edicidn, Santiago de Chile, Librotecnia, 2020, pp. 27-29.
67 Olavarria Aqueveque, Oscar, ob. cit., pp. 208 a 210.
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su cuota en dicho bien. En efecto, expresa Juan Felill Segovia, “Segun el niumero 2°
del Art. 688, en virtud de la inscripcion especial de herencia los asignatarios
comuneros pueden "“disponer de consuno de los inmuebles hereditarios”, pero no se
entienden autorizados para enajenar ni gravar por si solos su cuota en alguno de ellos
(...) La referida restriccion legal le impide al asignatario enajenar o gravar por si solo su
cuota en algun bien raiz hereditario, pero no le impide ceder su cuota en la herencia,
aunque en ella haya bienes raices”. 8 Esta doctrina se ha recepcionado por algunos
conservadores de bienes raices. Precisamente, el Conservador de Bienes Raices de
Santiago, se adscribe a esta doctrina, planteando ademds un distingo segun si el
cesionario de los derechos sobre un inmueble hereditario fuere un heredero (situacion
gue admite) o un tercero extrafio a la sucesion (situacion que no admite).
Reproducimos algunos parrafos del informe evacuado en los autos Rol N° V-111-2021,
del 289 Juzgado Civil de Santiago:

“1.- El Conservador de Bienes Raices y Comercio de Santiago se ha abstenido de
inscribir la escritura publica de cesion de derechos (...), en atencidén a que no concurren
a la venta todos los herederos que en conjunto acrediten ser duefios del inmueble, en
cuyo caso podrian disponer de consuno del mismo o del porcentaje que decidieren
enajenar.

2.- El Conservador, de acuerdo con las normas que regulan la materia, distingue al
practicar las inscripciones que se le solicitan, entre la cesion del derecho real de
herencia que un heredero efectle de sus derechos sobre la universalidad que conforma
la masa hereditaria y la cesién o venta que un heredero efectie de sus derechos sobre
un inmueble especifico de la masa a otro heredero o a un tercero ajeno a la sucesion.

En los casos de cesiones del derecho real de herencia, sea a un tercero o a otro
heredero, el Conservador da curso a la operacion anotando al margen de la inscripcion
de posesion efectiva la escritura de cesion y, al mismo tiempo, efectia las
inscripciones a nombre del adquirente de los derechos que le corresponden en todos y
cada uno de los inmuebles de la masa hereditaria con motivo de haber adquirido el
derecho real de herencia.

En los casos de cesiones de derechos sobre un inmueble especifico que efectle
el heredero a otro heredero, el Conservador efectla una inscripcion a nombre del
comprador respecto a los derechos que ha adquirido sélo respecto al inmueble
especifico de que se trate, entendiendo en esta situacién que lo que se ha originado
entre los herederos es una suerte de distribucion anticipada de derechos entre
herederos, sin que exista una particion definitiva propiamente tal.

Finalmente, en los casos de cesiones de derechos sobre un inmueble especifico

que un heredero efectle a un tercero el Conservador le niega acceso al registro por las
razones que a continuacion se sefalan.
3.- El Conservador de Bienes Raices estima que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 55 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices y en el articulo
688 del Codigo Civil, la posesion efectiva habilita a los herederos para disponer de
consuno de los inmuebles hereditarios y, en caso de efectuarse la particion
adjudicandose el o los inmuebles a alguno o algunos de los herederos, el o los
adjudicatarios podran disponer por si solo de los inmuebles hereditarios que en la
particion le hayan cabido.

Atendido lo expuesto, a juicio del Conservador, el contrato de compraventa que
efectie uno o algunos de los herederos a un tercero ajeno a la sucesidon sobre sus
derechos en un inmueble especifico de la masa hereditaria es un contrato plenamente
valido, como lo es la compraventa de cosa ajena, pero sus efectos son bastante

68 Felil Segovia, Juan, Manual de Estudio de Titulos, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2000, p.
81.
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precarios e inciertos como lo seflala la doctrina, ya que su eficacia queda sujeta a lo
que se resuelva en la particion.

Es asi como, si el bien se adjudica al heredero que cedié su cuota sobre el

mismo, la enajenacién produce todos sus efectos. Pero si el bien cuya cuota se ha
enajenado se adjudica en la particidon a otro comunero, distinto del que hizo la
enajenacion, en virtud del efecto declarativo de la particion, se reputa que el
indivisario enajenante no ha tenido parte alguna en el bien de que se trate, por lo que
la cesidon de sus derechos seria una venta de cosa ajena, valida pero inoponible al
heredero adjudicatario.
4.- Es por ello que, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han estimado que la
cesién de derechos sobre un inmueble especifico que se efectlia antes de haberse
practicado las inscripciones contempladas en el articulo 55 del Reglamento antes
mencionado y en el articulo 688 del Codigo Civil, es plenamente valida, como el
contrato de venta de cosa ajena, pero no conduce a la tradicién y por tanto a la
inscripcion registral, mientras el bien o los derechos de que se trate no sean
adjudicados en la particién al enajenante o cedente.

Recientemente, en causa Rol V-425-2018 del 30° Juzgado Civil de Santiago, el

Tribunal reconociendo el efecto declarativo de la particién ha ordenado alzar embargos
que afectaban al inmueble.
5.- Cabe agregar que el Conservador se abstiene también de practicar la inscripcion de
cesiones de derechos sobre un inmueble especifico antes que se realice la particidn,
teniendo en cuenta lo resuelto por la Corte Suprema que ha sefialado que incurre en
falta o abuso de sus atribuciones, merecedora de sancion disciplinaria, el Conservador
que, a nombre del comprador de derechos hereditarios de 5 de un total de 6
herederos, inscribe tales cuotas respecto de un bien raiz sucesorial sin que haya
mediado un acto particional (C. Suprema, 29 de enero de 1971, R., t 68, secc. 1lra., p.
34).

En causa voluntaria Rol V-275-2017, del 26° Juzgado Civil de Santiago, el
Tribunal rechazoé la inscripcidn solicitada en una situacion similar a la de estos autos, lo
gue fue ratificado por la Corte Suprema en recurso de casaciéon en el fondo rol nimero
36662-2019.

6.- Finalmente, el Conservador estima que debe dar acceso al Registro de Propiedad
mediante las inscripciones que practica s6lo a actos y contratos de efectos
permanentes y, por tanto, no sujetos a la eventualidad de una cancelacion, lo que
podria ocurrir en este caso si por decision de la comunidad hereditaria se resolviera
adjudicar el inmueble a otro de los comuneros y no al cedente.

7.- Lo expuesto se desprende de las inscripciones especiales de herencia inscritas a
fojas (...), ya que en el caso de autos, la cedente es sélo una de los varios herederos
de don (...) y de dofia (...), por lo que no existiendo particién de la herencia, ni cesion
del derecho real de herencia el Conservador estima que la situacion planteada en estos
autos se encuentra en la ultima de las hipotesis sefialadas en el N° 2 de este informe,
lo que ha motivado el rechazo a inscribir. Es todo cuando puedo informar a US. sobre
la materia. Santiago, 11 de mayo de 2021. Luis Alberto Maldonado Croqueville.
Conservador de Bienes Raices y Comercio de Santiago”.

Con todo, la doctrina mayoritaria (Somarriva, Pedailillo, Silva Segura, etc.) y la
misma jurisprudencia de la Corte Suprema y de las Cortes de Apelaciones consideran
que puede venderse la cuota que un heredero posea sobre un inmueble, pero bajo el
entendido que las resultas de dicha venta, quedaran supeditadas a lo que pueda
ocurrir en la particién de bienes, conforme a lo ya explicado. Una sentencia de la Corte
Suprema, de fecha 13 de agosto de 2007, autos Rol N° 2,579-2006, pronunciandose
ante la eventual nulidad absoluta de la que adoleceria un contrato de compraventa
cuyo objeto fue la cuota que la parte vendedora tenia sobre un inmueble hereditario
(nulidad fundada, precisamente, a juicio del actor, en no haber actuado la vendedora
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de consuno con los restantes herederos), concluye en los siguientes términos: “...la
exigencia de proceder de esta forma (o sea, de consuno) va dirigida a impedir que uno
cualquiera de los herederos, y no todos, enajene un bien raiz de que es duefio toda la
comunidad hereditaria, pero no obsta a que uno cualquiera de los herederos enajene la
cuota que le corresponde en el dominio del bien, cobrando vigencia y aplicacion lo
dispuesto en el articulo 1812 del Cddigo Civil, de acuerdo al cual si la cosa es comun
de dos o mas personas proindiviso, entre las cuales no intervenga contrato de
sociedad, cada una de ellas podra vender su cuota, aun sin el consentimiento de las
otras (...) Que, en consecuencia, al estimarse ajustada a derecho la enajenacién por
parte de uno de los miembros de la comunidad hereditaria, de la cuota que a éste
correspondia en uno de los inmuebles hereditarios, sin que hubieran consentido en ello
los demas coherederos, no han cometido los sentenciadores de la instancia los errores
de derecho que se les atribuye en el recurso, motivo suficiente como para que la
casacion en el fondo intentada sea desestimada”. Este criterio jurisprudencial se ha
confirmado por una sentencia de la Corte Suprema de fecha 14 de marzo de 2018,
autos Rol N° 33.770-2017, en otra sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco de
fecha 12 de junio de 2019, autos Rol N© 1.068-2018 y en la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Rancagua de 3 de mayo de 2006, Rol N° 1.305-2005, entre otras.

Tampoco se trata de la enajenacion hecha “de consuno” por los herederos de un
inmueble hereditario, para lo cual deben haberse practicado también las inscripciones
previstas en los nimeros 1 y 2 del art. 688 del Cddigo Civil. En este caso, el
adquirente no ingresa a la herencia, sino que simplemente adquiere el dominio del
inmueble hereditario. En la hipdtesis planteada, es posible que los herederos enajenen
el inmueble sin haber hecho la particion de bienes, pues como se dijo, cuando ellos
actlan de manera conjunta, pueden considerarse efectivamente como duefios de los
bienes de la sucesion (en cambio, si actla uno de ellos cediendo su cuota, no puede
entenderse en verdad que sea duefio de lo que cede).

5.- Caracteristicas del derecho real de herencia.

Se trata de un derecho real; se ejerce sobre una universalidad juridica; tiene
una vida efimera.

a) Es un derecho real.

Es un derecho real distinto al dominio.
a.1) Lo menciona expresamente el art. 577 del Cédigo Civil, entre los derechos de tal
naturaleza.
a.2) El mismo articulo define el derecho real como aquel que se tiene sobre una cosa
sin respecto a determinada persona. El derecho de herencia queda perfectamente
comprendido en tal definicién, dado que recae sobre el patrimonio del causante o una
cuota de dicho patrimonio, sin respecto a otra persona determinada.
a.3) Del derecho de herencia -como acontece con todo derecho real-, nace una accion
de la misma naturaleza, como es la de peticidon de herencia, en cuya virtud el heredero
0 cesionario puede reclamar su derecho de herencia en contra de cualquiera que se
encuentre en posesion de la misma.

b) El derecho real de herencia se ejerce sobre una universalidad juridica.
La herencia constituye un continente distinto de su contenido. El objeto de este

derecho es la universalidad del patrimonio en conjunto y no los bienes que lo forman
en la practica. La herencia constituye una intelectualidad, una abstraccién juridica.
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Recordemos que en este punto, se ha planteado en la doctrina el problema de
la comunicabilidad de la naturaleza de los bienes que integran la herencia. Para la
mayoria, la herencia no puede ser considerada como un derecho inmueble, aunque en
la masa hereditaria existan bienes raices, ya que el derecho se tiene sobre la
universalidad en si misma y no sobre bienes determinados de ella. Asi lo ha reconocido
la Corte Suprema.

Igual cosa acontece con la disolucion de la sociedad conyugal: disuelta esta, se
forma una comunidad entre los cényuges o entre el cényuge sobreviviente y los
herederos del fallecido. Dicha comunidad o indivision también es una universalidad
juridica.

c) El derecho de herencia tiene una vida efimera.

Tal derecho es transitorio, pues a lo que propende el legislador es al término de
la comunidad hereditaria lo antes posible, con la particidon o con la enajenacién de los
bienes por los herederos. Hecha la particion, el derecho de herencia deja el paso al
derecho de dominio, desde el punto de vista de los adjudicatarios o de los
causahabientes a titulo singular en uno o mas bienes determinados de la herencia. En
el caso de enajenar los bienes hereditarios, los herederos se repartiran el precio que
obtengan en proporcion a su derecho real de herencia.®® )

Con todo, como acertadamente afirma Maria de los Angeles Soza, el caracter
efimero del derecho de herencia y la existencia misma de este derecho no se explica,
cuando existe soélo un heredero, de manera que ninguna particion podra operar. Sefiala
al respecto: “La doctrina chilena, quizd consciente de la dificultad de concebir la
herencia como un derecho real, afirma que el derecho de herencia tiene una vida
efimera porque termina con la particion, la cual permite a los herederos ejercer el
dominio respecto de las cosas singulares que antes formaban parte de la indivision. Sin
embargo, esta afirmacion resulta sorprendente, ya que, a contrario sensu, significa
que, cuando hay uUnico heredero, caso en que la particion estda de mas, no hay derecho
real de herencia. En otras palabras, o el derecho real de herencia es efimero en todo
caso, esto es, habiendo uno o mas herederos, o es permanente. No parece ldgico
afirmar que es permanente para el caso de Unico heredero, y, en cambio, efimero en el
caso de pluralidad de herederos que forman la comunidad hereditaria, en el sentido de
que desaparece con la particion”.”?

En el caso de un heredero exclusivo, creemos que la respuesta a lo planteado
por la profesora Soza estaria en el hecho que la particion no es el Unico modo de poner
fin al derecho real de herencia, sino que también éste se extinguira con la completa
enajenacion de los efectos o bienes hereditarios. Por ende, el derecho real de herencia
subsistira hasta que el heredero Unico enajene el Ultimo de los bienes de la herencia.

Por lo demas, en nuestra opiniéon nada obsta a que un heredero ceda parte de
su derecho real de herencia, y no la totalidad de él, y en tal caso, aunque seguira
existiendo un solo heredero, habra a partir de la cesidon parcial dos participes
condéminos en los bienes hereditarios. Entonces, serd posible que opere la particidn,
como una de las formas de poner término al derecho real de herencia, ahora radicado
en dos titulares.

Por otra parte, téngase presente la opinion de Silva Segura, en virtud de la cual
la existencia del derecho de herencia queda todavia mas circunscrita, pues se
extinguiria a juicio de este autor con la inscripciéon de la resolucion que confiere la
posesion efectiva de la herencia, al quedar con ello individualizados los bienes que, en

9 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 49-52.
70 Soza Ried, Maria de los Angeles, ob. cit.
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el respectivo inventario, integran la herencia. La duracién del derecho de herencia
seria, por lo tanto, mucho mas breve.

6.- Modos de adquirir el derecho real de herencia.

Por tres modos puede adquirirse:
6.1. Por sucesién por causa de muerte, que sera lo usual.
6.2. Por la tradicion.
6.3. Por prescripcion.
Para que operen las Ultimas dos, necesariamente tiene que haber operado la
primera.

6.1. Por sucesion por causa de muerte.
a) Ideas generales.

En virtud de la sucesidon por causa de muerte, el heredero adquiere ipso iure el
derecho real de herencia. El derecho se adquiere por el solo hecho del fallecimiento del
causante. En todo caso, con posterioridad, el heredero podrd aceptar o rechazar el
derecho que se le defiere y adquirio, y tanto la aceptaciéon como la repudiacion
operaran retroactivamente al momento en que es deferida la herencia, es decir, al
momento en que fallecid el causante (art. 1239).

Cabe preguntarse entonces por qué razon el legislador establecid la institucion
de la aceptacion de la herencia. Dos son las razones:

i.- Si bien el heredero adquiere ipso iure su derecho, es un principio juridico universal
que nadie puede adquirir derechos en contra de su voluntad. Se trata de una
manifestacion del principio de autonomia de la voluntad o autonomia privada como lo
denominan algunos. Por ello, si el heredero se niega a aceptar el derecho, se presume
que nunca tuvo dicha condicidén (art. 722, inc. 29).

ii.- La herencia no supone necesariamente un enriquecimiento para el heredero.
Incluso puede encontrarse tan cargada de obligaciones, que su aceptacién solo
acarrearia desventajas para el heredero.”!

b) La posesion de la herencia.

La sucesion por causa de muerte otorga al heredero el dominio de la herencia.
En lo que respecta a la posesion, debemos distinguir tres clases:
b.1) Posesion legal;
b.2) Posesion real; y
b.3) Posesion efectiva de la herencia.

b.1) Posesion legal.

Se encuentra establecida en el art. 722 del Cddigo Civil: “La posesién de la
herencia se adquiere desde el momento en que es deferida, aunque el heredero lo
ignore. / El que validamente repudia una herencia se entiende no haberla poseido
jamas”.

Se caracteriza porque la otorga el legislador presumiendo la concurrencia de los
elementos que conforman la posesion, corpus y animus. En la realidad, podrian faltarle
al heredero ambos elementos, pero igual la ley los presumira. Incluso, hay posesion
legal de la herencia, aunque el heredero ignore su calidad de tal.

7t Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 52.
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Cabe tener presente que la posesion legal del heredero no es la misma posesion
del causante. El heredero adquiere su propia posesién al momento de morir el
causante. Asi queda de manifiesto con el tenor del art. 722 (“...se adquiere...”) en
relacion al art. 717 (referido a la agregacion de posesiones). Se comprende entonces
que el legislador la otorgue de pleno derecho al heredero, pues de no haberlo
establecido, existiria una laguna de posesiones, entre la del causante y la de aquél que
la adquiriera realmente. Como expresa José M. Rivera, “Su fundamento es que la ley
aspira a que no haya ningdn momento en que los bienes estén destituidos de un
poseedor; el legislador no es proclive a las res derelictae”. Los antecedentes del art.
722 del Cédigo Civil chileno serian el art. 724 del Code y el art. 318 de la Costumbre
de Paris.”? El art. 724 del Cédigo Napoledn, establecia en su version original: “Los
herederos legitimos se consideran apoderados de pleno derecho de los bienes,
derechos y acciones del difunto, bajo la obligacidn de cumplir todas las cargas de la
herencia” (primera parte). Hoy, dispone el inc. 19: “Los herederos llamados por la ley
adquirieren de pleno derecho la posesiéon de los bienes, derechos y acciones del
difunto”. El citado art. 318, por su parte, consagraba el principio “le mort saisit le vif,
son hoir le plus proche, habile a luis suceder” (el muerto se apodera del vivo, de su
heredero mas préximo, apto a sucederle).

Como expresa Claro Solar, “Esta posesion la adquiere el heredero (y lo mismo
es aplicable al legatario de especie o cuerpo cierto) por el solo hecho de la apertura de
la sucesién y delacién de ella, sin necesidad de acto alguno suyo de aprehensién. Por
eso adquiere esta posesion legal aunque ignore que la herencia le ha sido deferida. Se
trata, por lo tanto, de una posesion simplemente de derecho, ficta, que se inicia en el
heredero personalmente, y en la cual no sucede al difunto; de modo que no pueden
perjudicarle los vicios de que pudo adolecer la posesion de éste, si el heredero no la
agrega a su posesion personal, ya que si la afiade tendra que tomarla con sus
calidades y vicios”.”3

Segun referiremos, un efecto practico de la posesion legal de la herencia
consistird en que favorecera a un heredero indigno, pues la causal de indignidad se
purgara en cinco afios de posesién de la herencia (art. 975).

b.2) Posesion real.

Equivale a la posesion definida por el art. 700. Vale decir, requiere del corpus y
el animus, pudiendo estar radicada tanto en el verdadero heredero como en el falso.
Podria ocurrir entonces que mientras el verdadero heredero tiene la posesién legal -
gue nunca puede ostentar el falso heredero-, la posesion real o material estd en manos
del heredero putativo, pudiendo éste llegar a adquirir el dominio del derecho real de
herencia en virtud de la prescripcion.

b.3) Posesion efectiva.
b.3.1) Concepto.

Es una institucion que inicialmente fue de caracter procesal y original de
nuestra legislacién, y que hoy en dia, puede ser tanto de caracter procesal como de
caracter administrativo, segin veremos.

Es aquella que se otorga por sentencia judicial o por resoluciéon administrativa,
a quien tiene la apariencia de heredero, previo cumplimiento de los tramites previstos
en la ley.

En el concepto, cabe destacar tres ideas:

i.- Se requiere de una resolucidon, que en algunos casos sera judicial y en otros,
administrativa.

72 Rivera Restrepo, José Maximiliano, ob. cit., p. 82.
73 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, p. 47.

Sucesorio 1- Juan Andrés Orrego Acuiia 34



ii.- Se confiere a quienes son herederos aparentes, pero en definitiva podrian no serlo.
iii.- Es necesario que se cumplan previamente ciertos tramites previstos en la ley.

Cabe consignar que el decreto o resolucién de posesion efectiva no confiere de
un modo incontrovertible y definitivo la calidad de heredero. Ello, porque:

i) De conformidad a lo dispuesto en el art. 877 del Cddigo de Procedimiento Civil, por
el cual queda en claro que la ley sélo exige un testamento en apariencia valido. Y si
dicho testamento fuere en realidad valido sélo en apariencia, indudablemente que el
decreto de posesidn efectiva no otorgara la calidad de heredero indiscutible.

ii) El falso heredero que logré obtener en su favor el decreto de posesion efectiva de la
herencia, adquiere el dominio de la misma por prescripcion de 5 afios. Ello prueba que
no le basta con el solo decreto judicial o resolucion administrativa, para ostentar tal
calidad.”#

b.3.2) Tramitacion de la posesion efectiva.

Esta regulada en los articulos 877 a 883 del Cddigo de Procedimiento Civil, si se
trata de una sucesion testada; en la Ley N° 19.903, publicada en el diario Oficial de
fecha 10 de octubre de 2003 y por su reglamento, aprobado por el Decreto Supremo
N° 237, del Ministerio de Justicia, publicado en el Diario Oficial de fecha 8 de abril de
2004, si se trata de una sucesion intestada; y en los arts. 25 y siguientes de la Ley N°
16.271, cualquiera sea el tipo de sucesion.

De manera esquematica, la tramitacion de la posesion efectiva es la siguiente,
Si la sucesion fuere testada:

i.- Se solicita que se otorgue la posesion efectiva de la herencia ante el Juzgado de
Letras en Lo Civil que corresponda. La solicitud debe incluir las menciones previstas en
el art. 879 del Cdédigo de Procedimiento Civil.”> Si los herederos desean aceptar la
herencia con beneficio de inventario, deben sefialarlo expresamente. Se acompanara
certificados de defunciéon, de matrimonio (si corresponde) y de nacimiento de los
herederos, y copia autorizada del testamento. Puede ocurrir que la posesién efectiva la
solicite un cesionario, es decir, aquél que adquirid el derecho de herencia de manos del
heredero, lo que deberd indicarse y acreditarse, acompafiando copia de la respectiva
escritura publica que dé cuenta de dicha cesion (usualmente, sera la escritura por la
que se comprd el derecho). Asimismo, de conformidad al art. 880 del Codigo de
Procedimiento Civil, debe acompafiarse inventario simple de los bienes quedados al
fallecimiento del causante y pedir que se ordene su protocolizacién (o si hay herederos
inhabiles, solicitar que se ordene confeccionar inventario solemne).”®

ii.- El tribunal proveerd, usualmente: “Previamente informe el Servicio de Registro Civil
e Identificacion al tenor de lo dispuesto en el inc. 1° del articulo 881 del Cddigo de
Procedimiento Civil”.””

74 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 53-56.

75 Consigna el art. 879 del Cddigo de Procedimiento Civil: “La posesion efectiva de una herencia debera
solicitarse para todos los herederos indicandolos por sus nombres, apellidos, domicilios y calidades con que
heredan. / En la solicitud se expresara, ademas, el nombre, apellido, profesidon u oficio, estado civil, lugar y
fecha de la muerte y ultimo domicilio del causante, si la herencia es o no testamentaria, acompanandose en
el primer caso copia del testamento”.

76 Establece el art. 880 del Cddigo de Procedimiento Civil: “Los herederos que no estén obligados a practicar
inventario solemne o no lo exijan al tiempo de pedir la posesidon efectiva, deberan presentar inventario
simple en los términos de los articulos 382 y 384 del Cédigo Civil. Dicho inventario, que se acompafiara a la
solicitud de posesion efectiva, llevara la firma de todos los que la hayan pedido. / En todo caso, los
inventarios deberan incluir una valoracion de los bienes de acuerdo a lo previsto en el articulo 46 de la ley
N°16.271".

77 Dispone el art. 881, inc. 1°, del Cédigo de Procedimiento Civil: “La posesion efectiva se entenderd dada a
toda la sucesion, aun cuando soélo uno de los herederos la pida. Para este efecto, una vez presentada la
solicitud, el tribunal solicitara informe al Servicio de Registro Civil e Identificacién respecto de las personas
que posean presuntamente la calidad de herederos conforme a los registros del Servicio, y de los
testamentos que aparezcan otorgados por el causante en el Registro Nacional de Testamentos. El hecho de
haber cumplido con este tramite deberad constar expresamente en la resolucidon que conceda la posesion
efectiva.”
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iii.- Al informar, el Servicio de Registro Civil e Identificacion sefialara quiénes tienen la
calidad de herederos, conforme al orden sucesorio que deba operar. Asimismo,
indicara qué testamento figura inscrito en el Registro Nacional de Testamentos a cargo
de dicho Servicio, el que debe coincidir con el testamento acompafiado al tribunal con
la solicitud de posesién efectiva. Finalmente, el informe concluira: “Revisado el
Sistema Automatizado de Solicitudes de Posesiones Efectivas, no registra ingreso de
solicitud a nombre de la causante (del causante) de autos, a contar del 11 de abril de
2004, fecha de entrada en vigencia de la Ley N° 19.903".

iv.- Con el mérito de este informe, puede pedirse al tribunal que se resuelva sobre la
posesién efectiva solicitada.

v.- La resolucién del tribunal se concedera al heredero o herederos que acrediten
dichas calidades, segun establece el art. 877 del Cddigo de Procedimiento Civil: “Se
darad la posesion efectiva de la herencia al que la pida exhibiendo un testamento
aparentemente valido en que se le instituya heredero”.

La resolucion, en lo formal, debe ajustarse a lo previsto en los incisos 2° y 3°
del art. 881 del Cddigo de Procedimiento Civil, del siguiente tenor: “La resolucion que
la conceda contendra el nombre, apellido, profesiéon u oficio, lugar y fecha de la
muerte, y ultimo domicilio del causante, la calidad de la herencia, indicando el
testamento cuando lo haya, su fecha y la notaria en que fue extendido o protocolizado,
la calidad de los herederos, designandolos por sus nombres, apellidos, profesiones u
oficios y domicilios. / La resolucién terminara, segun el caso, ordenando la faccién de
inventario solemne de los bienes cuya posesion efectiva se solicita, o la protocolizacion
del inventario simple de los mismos, sellado previamente en cada hoja por el
secretario”.

vi.- Se procedera acto seguido a hacer las tres publicaciones previstas en el art. 882
del Codigo de Procedimiento Civil.”®

vii.- Se acompanaran las respectivas publicaciones mediante un escrito, solicitdndose
certificar tal hecho.

viii.- Hecha la certificacion, se acompafiara el inventario, debidamente protocolizado en
una Notaria del territorio del tribunal.

ix.- El tribunal ordenara acto seguido que informe el Servicio de Impuestos Internos.
Para tal efecto, el abogado del solicitante debera ingresar el expediente en dicho
Servicio, adjuntando el formulario de “Liquidaciéon de Impuesto de Herencias”.

X.- Revisado el Formulario, el Servicio de Impuestos Internos informara al tribunal si la
sucesion esta o no afecta a impuesto. Si lo estd, debe procederse al pago del mismo.

Cabe destacar que a la asignacién del cényuge, o del conviviente civil, o de
cada hijo o de cada ascendiente, se le rebajaran 600 unidades tributarias mensuales, y
a la de los hermanos o colaterales hasta el cuarto grado, se le rebajaran 60 unidades
tributarias mensuales.

xi.- Hecho lo anterior, se solicitara al tribunal que apruebe el pago, o, en su caso,
declare a la herencia exenta del pago de impuesto.

xii.- Finalmente, se podra ingresar el expediente al Conservador de Bienes Raices
respectivo, para practicar las inscripciones previstas en los articulos 687 y 688 del
Codigo Civil.

Si la sucesidn fuere intestada, el procedimiento no es judicial, sino
administrativo, segin se dijo, ante el Servicio de Registro Civil e Identificacion. Para

78 Dispone el art. 882 del Cédigo de Procedimiento Civil: “La resolucidon que concede la posesion efectiva de
la herencia, se publicara en extracto por tres veces en un diario de la comuna, o de la capital de la provincia
o de la capital de la regién cuando alli no lo haya. / En dicho aviso podra también anunciarse la faccién del
inventario solemne. / Hechas las publicaciones a que se refieren los incisos anteriores y previa agregacion de
una copia autorizada del inventario, el tribunal ordenard la inscripcién de la posesion efectiva y oficiara al
Servicio de Registro Civil e Identificacion dando conocimiento de este hecho. / El secretario debera dejar
constancia en el proceso que se hicieron las publicaciones en forma legal”.
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tales efectos, los interesados deberan ingresar en dicho Servicio la pertinente solicitud,
conforme al formulario disefiado para tales efectos. La tramitacién es algo mas simple,
pero en general, semejante a lo dicho para las sucesiones testadas. Se encuentra
regulada en el Titulo I de la Ley N° 19.903. Dispone al efecto esta ley:

i.- La posesion efectiva podra solicitarse por cualquier persona que invoque la calidad
de heredero y sera otorgada por resolucion fundada del Director Regional del Servicio
de Registro Civil e Identificacidon, correspondiente a la oficina en que se hubiere
iniciado el tramite (inc. 1° del art. 2).7°

ii.- El formulario por el cual se pida la posesion efectiva se divide en dos partes: la
primera, referida a los datos del causante, del solicitante, del representante o
cesionario y de los herederos®; la segunda, alude al inventario, es decir, a la
declaracién de bienes del causante y su valoracion (arts. 3 y 4).

iii.- El Director Regional podra pedir que se complementen los antecedentes, caso en el
cual se suspendera la tramitacién (art. 5, inc. 1°). El art. 16 del Reglamento de la Ley
pormenoriza esta situacion: “Si durante la tramitacién de una solicitud de posesién
efectiva fuera necesario complementar antecedentes, el Director Regional suspendera
la tramitacion, fijandole un plazo al solicitante para que se acompafien, el que no
podra ser inferior a treinta dias. Vencido dicho plazo sin que éstos hayan sido
acompafados, el Director respectivo advertira al solicitante que si no efectia las
diligencias necesarias para reanudar la tramitacion en el plazo de siete dias, declarara
abandonado el procedimiento y ordenara su archivo”.

iv.- Si la solicitud fuere rechazada, cualquiera otra que se presente en relaciéon con la
herencia sera conocida por el mismo Director, al cual le serd remitida por la oficina del
Servicio que la reciba (art. 5, inc. 2°).8!

v.- La resolucidon que conceda la posesion efectiva contendra las mismas menciones
requeridas para la solicitud, asi como el inventario y valoracion de los bienes vy
dispondra la publicacién a que se refiere el art. 7 (art 5, inc. 3°).

vi.- Conforme al art. 6, “La posesion efectiva sera otorgada a todos los que posean la
calidad de herederos, de conformidad a los registros del Servicio de Registro Civil e
Identificacién, aun cuando no hayan sido incluidos en la solicitud y sin perjuicio de su
derecho a repudiar la herencia de acuerdo a las reglas generales. / También sera
concedida a quienes acrediten esa calidad, conforme a las reglas generales, incluso si
no se encuentran inscritos en Chile”. El art. 8 del Reglamento de la Ley dispone por su
parte: “Para la determinacion de los herederos del causante, el Servicio de Registro
Civil e Identificacién consultara, en cada caso, la base central de datos de su sistema
automatizado”.

79 Si la sucesion fuere testada, el Servicio de Registro Civil e Identificacidn rechazara la solicitud, debiendo
los interesados solicitar la posesion efectiva en Tribunales. Dispone al efecto el art. 7 del Reglamento de la
Ley N° 19.903: “Si el Servicio de Registro Civil e Identificacién tomare conocimiento, en cualquier estado del
procedimiento, de una posesion efectiva cuyo tramite corresponda a los tribunales de justicia, devolvera la
solicitud, informando al solicitante por carta certificada, u otro medio que determine la ley, que su peticién
debera ser presentada ante el juez de letras competente”.

80 El art. 13, inc. 2° del Reglamento de la Ley, alude a herederos cuyo nacimiento, matrimonio o defuncion
no estén inscritos en Chile: “Tratdandose de herederos cuyo nacimiento, matrimonio o defuncién no se
encuentren inscritos en Chile, el solicitante deberd acompafiar al Servicio la documentacidon que acredite tal
calidad, debidamente legalizada y traducida, si correspondiere, de acuerdo a las reglas generales”.

81 En aquellos casos en que la solicitud se rechaza “por existir heredero con mejor derecho”,
lamentablemente el Servicio de Registro Civil e Identificacion no indica quién es tal heredero. Seria
razonable sefalarlo, pues de esta forma el que habia solicitado la posesion efectiva podria iniciar en contra
de este heredero “de mejor derecho” el procedimiento previsto en los articulos 1232 y 1233 del Cdédigo Civil,
para que declare si acepta o repudia la herencia. Para subsanar este inconveniente, podria intentarse
solicitar la informacion en virtud de la Ley N° 20.285, “Ley de acceso a la informacion publica”, cominmente
llamada “Ley de Transparencia”.

Sucesorio 1- Juan Andrés Orrego Acuiia 37



vii.- En cuanto a la publicidad de la resolucion, establece el art. 7 que la misma se
publicard en extracto en un diario regional correspondiente a la Regién en que se inicid
el tramite, el dia 1 o 15 de cada mes o habil siguiente.

viii.- Una vez hecha la publicacién, se ordenara inmediatamente la inscripcion de la
resolucién en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas (art. 8, inc. 1°).

ix.- La inscripcidon se acreditara mediante un certificado y, con su mérito, los
interesados podran requerir las inscripciones especiales que procedan, sin perjuicio de
lo dispuesto en el art. 74 del Cdédigo Tributario. La referencia a este ultimo precepto
legal se explica porque no pueden inscribirse los inmuebles hereditarios a nombre de
los herederos mientras no se acredite, mediante el respectivo pronunciamiento del
Servicio de Impuestos Internos, el pago del impuesto de herencia o que la sucesidon
estd exenta del pago del mismo, en su caso.®?

x.- El art. 9 de la Ley N° 19.903 regula lo concerniente a las eventuales adiciones,
supresiones o modificaciones que se hagan al inventario o valoracion de los bienes de
la sucesién. No es infrecuente lo anterior, especialmente las adiciones, pues en
ocasiones aparecen nuevos bienes del causante, después de haber tramitado la
posesion efectiva. Al efecto, deberd presentarse un formulario confeccionado por el
Servicio de Registro Civil e Identificacién. La resolucidn debera publicarse conforme al
art. 7 y el Servicio de Impuestos Internos nuevamente debera pronunciarse acerca de
la situacidn tributaria de la herencia.

b.3.3) Importancia de la posesién efectiva:

i.- Determina quiénes son, al menos aparentemente, los herederos del causante. Si la
sucesion fuere testada, lo seran aquellos que figuren en el respectivo decreto judicial,
inscrito en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices competente. Si
la sucesion fuere intestada, los seran aquellos que aparezcan en la pertinente
resolucidon del director regional del Servicio de Registro Civil e Identificacién, inscrita
en el Registro Nacional de Posesiones efectivas. En ambos casos, tratdndose de
registros publicos, permiten saber a los interesados quienes ostentan la calidad de
herederos

ii.- Determina los bienes que integran la herencia. En efecto, en la resolucién que
confiere la posesion efectiva y en la inscripcion que de ella se practique, debe incluirse
el inventario de los bienes muebles e inmuebles que conforman la herencia. Con todo,
si posteriormente aparecieren bienes no considerados en dicho inventario, éste debera
ampliarse.

iii.- Para que los herederos puedan disponer de los bienes muebles hereditarios. En
general, una vez concedida la posesion efectiva, los herederos podran disponer de los
bienes muebles de la herencia. En cambio, para disponer de los inmuebles se requiere
practicar las pertinentes inscripciones especiales de herencia. En el caso de bienes
muebles sujetos a registro publico (vehiculos motorizados, acciones, naves, aeronaves,
etc.), deberd practicarse previamente la inscripcion que corresponda.
Excepcionalmente, los herederos podran disponer de algunos bienes, sin necesidad de
haber obtenido la posesion efectiva, de conformidad al art. 26 de la Ley N° 16.271.
Son estos casos: i.- Cuando el cényuge, los padres o los hijos del causante deban
percibir de las instituciones previsionales o de los empleadores del causante, de
acuerdo con la ley o contratos de trabajo, sumas no superiores a cinco unidades

82 Establece el art. 74 del Cddigo Tributario: “Los conservadores de bienes raices no inscribiran en sus
registros ninguna transmision o transferencia de dominio, de constitucion de hipotecas, censos,
servidumbres, usufructos, fideicomisos o arrendamientos, sin que se les compruebe el pago de todos los
impuestos fiscales que afecten a la propiedad raiz materia de aquellos actos juridicos. Dejaran constancia de
este hecho en el certificado de inscripcién que deben estampar en el titulo respectivo. / Los notarios deberan
insertar en los documentos que consignen la venta, permuta, hipoteca, traspaso o cesion de bienes raices, el
recibo que acredite el pago del impuesto a la renta correspondiente al Ultimo periodo de tiempo. / El pago
del impuesto a las asignaciones por causa de muerte y a las donaciones se comprobara en los casos y en la
forma establecida por la ley N° 16.271".
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tributarias anuales; ii.- En caso de fallecimiento del titular de una cuenta de ahorro en
un Banco o Institucidon Financiera, sus herederos podran retirar estos depdsitos hasta
concurrencia de cinco unidades tributarias anuales o su equivalente en moneda
extranjera; iii.- Fallecido uno de los titulares de una cuenta bipersonal, los fondos se
consideraran del patrimonio exclusivo del sobreviviente hasta cinco unidades
tributarias anuales. El saldo sobre ese monto, si lo hubiere, pertenecera, por iguales
partes al otro depositante y a los herederos del fallecido, con las mismas prerrogativas
gue el articulo establece. En los dos primeros casos, bastara probar el estado civil y no
sera necesaria la resolucion que otorgue la posesion efectiva ni acreditar el pago o
exencién de la contribucién de herencias.

iv.- Sirve para conservar la historia de la propiedad raiz. Recordemos que, de haber
inmuebles hereditarios y ser testada la sucesion, el decreto judicial que confiere la
posesién efectiva debe inscribirse en el Registro de Propiedad del Conservador
correspondiente al Ultimo domicilio del causante, como también en los registros de
propiedad de cada uno de los conservadores de bienes raices donde el causante haya
tenido inmuebles, si correspondieren a otros conservadores (nhos remitimos a lo que
exponemos en el capitulo IV).

v.- Respecto a la validez del pago: art. 1576, en cuanto es valido el pago hecho de
buena fe, a quien se encontraba en posesién del crédito. Asi las cosas, si un deudor del
causante paga la obligacion, mediando buena fe, al heredero a quien se concedid la
posesién efectiva, el pago sera valido, aunque después resulte que no era tal heredero
(por ejemplo, porgue resultd ser un heredero indigno o porque aparece heredero de
mejor derecho).

vi.- Origina una prescripcién de plazo mas breve para adquirir el dominio del derecho
real de herencia. Se reduce el plazo de 10 a 5 afios (arts. 2512, 704 y 1269 del Cddigo
Civil).

vii.- En materia tributaria, puesto que al Fisco le interesa que se determine quienes
son los herederos y por ende los obligados al pago del impuesto a las herencias, de
conformidad a la Ley N° 16.271.83 Asimismo, por regla general, mientras no se pague
el impuesto de herencia o se declare que la misma esta exenta de dicho tributo, los
herederos no podran disponer de los bienes hereditarios. Dispone al efecto el art. 25
de la Ley N° 16.271: “Para los efectos de esta ley el heredero no podra disponer de los
bienes de la herencia, sin que previamente se haya inscrito la resolucién que da la
posesion efectiva de la herencia, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 688 del
Cddigo Civil”. Con todo, si los herederos no dispusieren de dinero para pagar el
impuesto, podrian solicitar al Servicio de Impuestos Internos autorizacidn para
enajenar algunos de los bienes hereditarios y con el producto de la venta pagar a la
Tesoreria General de la Republica el tributo, liberando de esta forma los restantes
bienes.

viii.- Permite demandar la nulidad de un acto o contrato otorgado o celebrado por el
causante. En efecto, los herederos podrian tener interés en impugnar la validez de un
acto o contrato otorgado o celebrado por el causante. Para ello, serd necesario que se
les haya reconocido su caracter de herederos mediante el otorgamiento de la posesion
efectiva. Asi se ha concluido por la jurisprudencia. Como expresa Ramon Dominguez
Aguila, exacta es la decision de la Corte Suprema que exige al heredero para accionar
como tal, haber obtenido el reconocimiento mediante la posesion efectiva, sin que
baste la aparente calidad de tal, por no aducirse un interés actual y cierto.8

83 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 56 y 57.

84 Dominguez Aguila, Ramén, “Todo el que tenga interés en ello ... (Sobre el art. 1683 del Cédigo Civil
chileno y el interés para alegar la nulidad absoluta”, en Estudios de Derecho Privado en homenaje al profesor
Christian Larroumet, Fabricio Mantilla Espinosa y Carlos Pizarro Wilson (coordinadores), Universidad Diego
Portales y Fundacion Fernando Fueyo, Santiago de Chile, y Universidad del Rosario, Bogota, Colombia,
impreso en Colombia, 2008, p. 550.
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6.2 Por tradicion.
El Cddigo Civil trata de la misma en los arts. 1909 y 1910.
a) Momento a partir del cual es posible realizarla.

Una vez fallecido el causante, el heredero puede disponer, enajenar su derecho
de herencia. Es imposible la enajenaciéon antes de la muerte del causante, pues en
nuestro Derecho, estan proscritos los pactos sobre sucesién futura, adoleciendo de
objeto ilicito y por ende de nulidad absoluta (arts. 1463, 1466, 1204 y 1682).

Abierta la sucesion con el fallecimiento del causante, el heredero podra ceder su
derecho real de herencia. Podrd hacerlo, en nuestra opiniéon, antes o después de
tramitada la posesion efectiva de la herencia, mientras no se realice la particion de
bienes. Hecha ésta, se extingue el derecho real de herencia.

Maria de los Angeles Soza plantea que, si sélo hay un heredero, éste sélo podria
ceder su derecho una vez que se le confiera la posesion efectiva: “En caso de haber un
solo heredero, debe primero pedir la posesidon efectiva e inscribirla a su nombre. En
efecto, se trata, como ya hemos dicho, de un acto inter vivos en el que se transfiere el
contenido econdmico de la herencia y no el titulo de heredero, de modo que no cabe
que el cesionario obtenga el certificado de heredero en que consiste la posesion
efectiva sin que realmente lo sea. Sélo una vez que haya realizado este tramite podra
enajenar los efectos hereditarios”. Y agrega en una nota de su trabajo, sobre el mismo
planteamiento: “En efecto, de no ser asi, esto es, si el cesionario de la herencia entera
pidiera la posesion efectiva a su nombre, resulta que figuraria como heredero alguien
que, segun el testamento o segln la ley, no tiene derecho a heredar”.8>

No estamos de acuerdo con este planteamiento. Es cierto que el cesionario no
adquiere la calidad de heredero, pero si queda habilitado para obtener la posesion
efectiva, precisamente en su calidad de cesionario del heredero, y no de heredero a
secas. Por lo demas, la misma objecidon podria formularse en el caso que todos los
herederos cedan su derecho a un tercero, que obviamente no tiene tal calidad de
heredero, hipdtesis en la cual el cesionario ciertamente podria pedir que se le confiera
la posesion efectiva de la herencia. De aplicar la tesis de la profesora Soza de manera
estricta, siempre tendria que quedar un heredero que no hubiere cedido su derecho, al
momento de pedir la posesién efectiva. Nada en la ley permite formular tal exigencia.

Por cierto, como ya se ha dicho, para la mayoria de la doctrina la circunstancia
de que los herederos cedan sus derechos en la herencia, implica que a partir de ese
momento ningun derecho tendran en el activo de la herencia, pero continuaran
obligados al pago del pasivo de la misma, pues la cesion del derecho no supone
novacion por cambio de deudor. Los acreedores del causante conservan sus acciones
en contra de los herederos cedentes, por las deudas hereditarias y testamentarias. A
su vez, cabe preguntarse si dichos acreedores tienen o no accion por tales deudas en
contra del cesionario. La doctrina no estd conteste en el punto. Tal como lo
resefiaremos, para algunos (Dominguez Benavente y Dominguez Aguila, Soza) sélo
tendran accién contra el cedente y excepcionalmente contra el cesionario, en la medida
en que éste haya asumido la obligacion en forma expresa. Para otros (Somarriva), el
cesionario pasa a ocupar el lugar del heredero cedente tanto en el activo como en el
pasivo, de manera que los acreedores del causante si tendran accion en su contra, sin
perjuicio de tener también accion contra el cedente. En otras palabras, el respectivo
acreedor podra demandar indistintamente al cedente o al cesionario. Si demanda al
primero, éste podra repetir en contra del segundo. Incluso, se ha sostenido una

85 Soza Ried, Maria de los Angeles, ob. cit.
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tercera posicion, en virtud de la cual el heredero cedente quedaria liberado de las
deudas hereditarias (Abeliuk). Desarrollaremos la cuestidon en el punto siguiente.

Por otra parte, nos remitimos a los planteamientos de Enrique Silva Segura, ya
expuestos, en cuanto sostiene que la tradiciéon del derecho real de herencia sélo puede
hacerse mientras no se haya inscrito el decreto que confiere la posesion efectiva de la
herencia, pues verificada esta inscripcion, ya no hay herencia, y por ende tampoco
derecho “de herencia”.

Ahora bien, una vez que el heredero puede enajenar su derecho de herencia, se
plantea el problema acerca de la forma como debe hacerse la tradicidn. Nos
abocaremos a esta materia en el acapite que sigue.

b) Forma de efectuar la tradicion del derecho de herencia: doctrinas.

i.- Normas que se refieren a ella.

El Cdodigo Civil, en el Titulo XXV -“De la cesidon de derechos”-, del Libro 1V, arts.
1909 y 1910, se refiere a la cesién del derecho de herencia. El Cédigo emplea el
término equivoco de “cesidon”, que por el contenido de los articulos citados, debe
entenderse equivalente a tradicion. Como sefiala Somarriva: “Vale decir que el Cédigo
denomina a la tradicidn del derecho de herencia, cesién de derechos hereditarios; en
realidad, hablar de tradicién del derecho de herencia y de su cesidon, es la misma
cosa”.86

Se sefalan en los dos articulos sélo algunos efectos de la cesion, pero no se
indica en realidad la forma como ha de efectuarse la tradicion.

Dispone el art. 1909: “El que cede a titulo oneroso un derecho de herencia o
legado sin especificar los efectos de que se compone, no se hace responsable sino de
su calidad de heredero o de legatario”.

Establece el art. 1910: “Si el heredero se hubiere aprovechado de los frutos o
percibido créditos o vendido efectos hereditarios, sera obligado a reembolsar su valor
al cesionario. / El cesionario por su parte sera obligado a indemnizar al cedente de los
costos necesarios o prudenciales que haya hecho el cedente en razén de la herencia. /
Cediéndose una cuota hereditaria se entendera cederse al mismo tiempo las cuotas
hereditarias que por el derecho de acrecer sobrevengan a ella, salvo que se haya
estipulado otra cosa. / Se aplicaran las mismas reglas al legatario”.

La lectura de estos dos preceptos sugiere las siguientes observaciones:

i) En cuanto al orden de estos: debiera invertirse, pues el art. 1910 alude, al menos en
sus dos primeros incisos, a situaciones acaecidas antes de la cesion del derecho,
mientras que el art. 1909, en sus dos primeros incisos, se refiere a la responsabilidad
del cedente después de operar la cesion.

ii) Entre ambos articulos, falté uno intermedio, que sefialare precisamente como debia
efectuarse la cesion del derecho real de herencia.

ii.- Formas en que puede cederse el derecho de herencia.

El derecho de herencia puede cederse de dos formas: especificando o no los
bienes sobre los cuales recae el derecho. Los arts. 1909 y 1910 sélo se aplican en la
segunda hipotesis. En el primer caso, hay en realidad una verdadera donacién,
compraventa o permuta, etc., segun corresponda, que se rigen por las reglas
generales y las especificas que se refieren a estos contratos. Por tanto, al hacerse la
particion, si resulta que al cesionario no se le adjudica el bien que adquirié
especificamente, el cedente tendra las responsabilidades propias de los contratos
mencionados, cuando no se cumple con la obligacién de entregar. Por lo demds, en un
fallo de septiembre de 1988, la Corte Suprema concluye que antes de la particion de la
herencia y la consiguiente adjudicacion de bienes a los herederos, ninguno de éstos

86 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N°© 78, p. 94.
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puede transferir su cuota en la comunidad universal refiriéndola a un bien
determinado, porque sdlo estd legitimado para transferir lo que tiene, es decir, dicha
cuota en la universalidad. Este criterio jurisprudencial, en verdad minoritario, es
coincidente con la tesis de Juan Felil Segovia, ya citada.

En cambio, cuando lo que se cede es una cosa incorporal que se denomina
“derecho de herencia”, lo que se cede en buenas cuentas es el derecho del heredero a
participar en la distribucion de los bienes del difunto. Ello explica el art. 1909, en
cuanto el cedente sélo responde de su calidad de heredero o legatario. Tal como lo
reafirman diversos fallos, el objeto de la cesién del derecho de herencia es una
universalidad o la cuota que al cedente corresponde en el conjunto de bienes que
comprenden el haber hereditario; los bienes individualmente determinados, no son
objeto de esa cesion (Corte Suprema, septiembre de 1905, enero de 1912, agosto de
1920, septiembre de 1920, diciembre de 1922, enero de 1940; Corte de Concepcion,
noviembre de 1928).

La cesidon puede hacerse a titulo gratuito u oneroso. En el primer caso, estamos
ante una donacién que queda por completo sometida a las reglas generales que rigen
tal contrato, en conformidad a las cuales el cedente no tiene ninguna responsabilidad.
Por eso se afirma que la cesién del derecho de herencia propiamente tal, es la cesion a
titulo oneroso, Unica regida por los arts. 1909 y 1910. En cambio, si la cesion fuere a
titulo gratuito, habra que aplicar lo dispuesto en los arts. 1422 y 1423 del Cddigo Civil,
en las normas del contrato de donacién.

iii.- La cesion del derecho de herencia no implica ceder la calidad de heredero.
Consecuencias respecto de las deudas hereditarias.

Cabe precisar que lo que en la cesion del derecho de herencia se cede no es la
calidad de heredero o legatario, puesto que tales calidades dependen de las relaciones
de familia, si la herencia es intestada, o del testamento, si se trata de una herencia
testamentaria; lo que se cede, son las consecuencias patrimoniales que resultan de la
calidad de heredero. Esto es especialmente importante, en lo que dice relacion a las
deudas hereditarias y testamentarias. Se ha discutido en la doctrina si el cedente
continta o no obligado al pago de las mismas. Revisemos las opiniones:

i) Primera doctrina: el cedente continlia obligado al pago de las deudas hereditarias y
testamentarias.

Afirma esta doctrina que el cedente seguird siendo responsable de estas
deudas, a pesar de la cesidon. Por ello se habla de que “la calidad de heredero es
indeleble”. Como expresa Albadalejo Garcia, “Lo que el vendedor de la herencia
transmite al comprador no es ni la condicién de heredero, por ser personalisima, ni
derechos no economicos en que haya sucedido al causante, sino simplemente los
bienes que recibié de éste”. Y en cuanto a las deudas, agrega: “En cuanto a las deudas
hereditarias, de las que, heredando, se convirti6 en deudor, ni por la venta las
transmite al comprador, ni por la sola venta éste queda comprometido a pagarlas (otra
cosa es que en el contrato se establezca que las asuma). Asi que sigue debiéndolas
exclusivamente el heredero, y contra €l han de dirigirse los acreedores”.®” Agregan
Ramon Dominguez Benavente y Ramdén Dominguez Aguila que “... la idea de tradicidon
del derecho de herencia debe ser precisada, pues no se trata de una sustitucién del
heredero por el cesionario, sino del traspaso del activo sucesoral que puede
encontrarse en la herencia. La calidad misma de heredero y la responsabilidad que de
ella se deriva para el sucesor frente a los acreedores hereditarios o testamentarios,
subsiste en manos del heredero. El cesionario adquiere la universalidad frente al
cedente, pero frente a terceros, tan soélo el aspecto activo, pues en cuanto al pasivo,
depende de la calidad de heredero y no tienen ellos por qué perseguir necesariamente

87 Citado por Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 47.
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al cesionario.”®. Y mas adelante, reiteran las mismas ideas: “La doctrina, en su
mayoria, entiende que la calidad de heredero no se traspasa por acto entre vivos:
semel heres semper heres®. Con la cesion del derecho de herencia no pasa al
cesionario el pasivo. Ello ocurrira sélo si los acreedores hereditarios y testamentarios lo
quieren, y entonces es por su aceptacion del cesionario como nuevo deudor que éste
pasa a tener frente a ellos la deuda; pero no en virtud de la sola cesion”°. Por lo
demas, no podria ser otra la conclusién, si recordamos que la novacién por cambio de
deudor sélo puede operar en la medida en que el acreedor consienta expresamente en
liberar al deudor primitivo de la obligacion (art. 1635). El “deudor primitivo” era,
inicialmente, el causante, y ahora, su heredero, continuador en su personalidad. En
caso contrario, facil seria burlar las expectativas del acreedor de obtener el pago de su
acreencia, si aceptaramos que el heredero solvente ceda su derecho a un tercero
insolvente.
ii) Segunda doctrina: si bien el acreedor puede demandar al cedente, es el cesionario
quien en definitiva debe asumir el pago de las deudas hereditarias y testamentarias.
Manuel Somarriva sustenta esta opinién. Para él, el cesionario pasa a ocupar el
lugar juridico que tenia el cedente: “El efecto fundamental de la tradicion de los
derechos hereditarios es que el cesionario pasa a ocupar la misma situacion juridica del
cedente. En doctrina, se niega que mediante la cesion de derechos hereditarios se
traspase la calidad de heredero en si misma, de acuerdo con el siguiente adagio
romano: ‘el que es heredero, continla siendo heredero’. Esto tiene en realidad un
caracter mas teorico que practico; en el hecho, el cesionario pasa a ocupar la misma
situacion juridica y es exactamente igual que si fuera heredero. El cesionario pasa a
tener los mismos derechos y obligaciones del heredero, y, en consecuencia: 1° Puede
solicitar la posesion efectiva de la herencia; 2° Puede, igualmente, solicitar la particion
de bienes, e intervenir en ella (articulo 1320); 3° Puede ejercitar las acciones de
peticion de herencia y de reforma del testamento que corresponden a los herederos;
4° No puede alegar la nulidad absoluta si el heredero no podia hacerlo (...); 5° El
cesionario tiene derecho al acrecimiento (...) El cesionario responde de las deudas de la
herencia. Como acabamos de decirlo, el cesionario pasa a ocupar la misma situacion
juridica del cedente; en consecuencia, como la tradicion de la herencia comprende la
universalidad de ésta, el cesionario debe hacerse también cargo del pasivo de la
herencia, es decir, responde de las deudas hereditarias y testamentarias. Es una
aplicacion juridica del adagio popular de que ‘hay que estar a las duras y a las
maduras’; como el cesionario se beneficia con el activo de la herencia, también lo
perjudica el pasivo de ella. La Corte Suprema asi lo ha declarado”. Luego, Abeliuk
(redactor de la obra de Somarriva) intercala un comentario del siguiente tenor:
“Debemos tener presente, eso si, que como el acreedor hereditario o testamentario no
ha sido parte en esta convencidon, el profesor Somarriva creia que no le afecta el
cambio de deudor. El articulo 1635 dispone expresamente que el cambio de deudor no
produce novacién si el acreedor no expresa su voluntad de dar por libre el primer
deudor, caso en el cual nos encontramos ante una delegacion imperfecta. El sefor
Somarriva llegaba a la conclusiéon de que el acreedor puede dirigir su acciéon a su
arbitrio, ya en contra del cedente o del cesionario. En efecto, como él no ha sido parte
en la tradicién de los derechos hereditarios, para el acreedor el deudor sigue siendo el
cedente, pudiendo por tanto dirigirse en su contra. Claro que si el cedente se ve
obligado a pagar la deuda, puede repetir en contra del cesionario, ya que le cedié a
éste tanto el activo como el pasivo de la herencia, en virtud de lo que dispone el
articulo 1910. Pero no hay inconveniente alguno para que el acreedor acepte el cambio

88 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., pp. 161 y 162,
89 “Una vez heredero siempre heredero”. .
%0 Dominguez Benavente, Ramdn, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 162.
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de deudor y se dirija directamente en contra del cesionario, quien no tendra derecho a
repetir en contra del cedente, pues le afecta en la forma que vimos el pasivo de la
herencia”.*!

En otras palabras: acudiendo al distingo entre obligacion a la deuda y
contribucién a la deuda, se puede concluir que tanto el cedente como el cesionario
estan obligados al pago, pero en definitiva quien debe soportar el pago debe ser
siempre el cesionario.

iii) Tercera doctrina: quien debe las deudas hereditarias y testamentarias es
exclusivamente el cesionario.

René Abeliuk, por su parte, va todavia mas lejos, sosteniendo que el heredero
cedente quedaria liberado de las deudas hereditarias, las que ahora deben ser
asumidas exclusivamente por el cesionario: “La cesion de derechos hereditarios
comprende la universalidad de la herencia, la que estd formada por el patrimonio
transmisible del causante, que consta de un activo y de un pasivo. En el traspaso al
cesionario va comprendida la parte que en dicho activo y pasivo correspondian al
heredero cedente, y por ello el cesionario es obligado al pago de las deudas
hereditarias y de las cargas que gravan la herencia. Por esto es que sefialabamos que
la cesién puede ser o no un buen negocio para el cesionario; si estd muy gravada
resultara perjudicado. La generalidad de las opiniones sostiene que siendo el acreedor
ajeno a la cesion no queda obligado por ella y que, en consecuencia, para él, el
cedente continla siendo su deudor por la cuota que en la herencia le correspondia,
como si no hubiera existido cesion. El acreedor podra a su arbitrio cobrarle al
cesionario, aceptando la cesion, o cobrarle al cedente, en cuyo caso éste,
naturalmente, podra repetir contra el cesionario. Esta opinién que compartimos en otra
oportunidad hoy nos merece cuando menos ciertas dudas; hemos visto que
efectivamente el principio imperante en nuestra legislacion es que el acreedor
hereditario no quede obligado por las convenciones entre los herederos, ni por las
disposiciones del causante o de la particion que alteran la division normal de las
deudas (N° 442), y al hablar de la llamada cesion de deudas, veremos igualmente que
las convenciones entre deudor y tercero relativas a la deuda, no obligan al acreedor
(N° 1.199, 1°). Pero ocurre que en la cesion de derechos hereditarios, el cedente por
la cesidén queda excluido de la herencia. Ademas, el cedente no pretende traspasar la
deuda, ni alterar la division normal de ella entre los herederos, sino que se ha
desprendido del derecho en cuya virtud ha pasado a ser el deudor. Porque el heredero
s6lo es deudor en su calidad de heredero y si pierde el caracter de tal, por ejemplo,
por repudio de la herencia, que es un acto unilateral suyo, también se ve alterada sin
intervencion del acreedor la division de las deudas hereditarias entre los herederos. La
verdad es que el legislador fija la forma de pagar las deudas, gravando con ellas a los
herederos a prorrata de sus cuotas. Tal gravamen es al heredero, y el cesionario pasa
a ocupar su posicion. Es ésta, finalmente, la solucion a que se tiende en materia de
traspaso de universalidades”.??

Se adscribe también en esta tercera posicion, Enrique Silva Segura, quien
expresa: “las deudas de la herencia corresponden a los titulares de un derecho real de
herencia, sea heredero o cesionario, pues son los que suceden al causante en su
patrimonio. El cedente de un derecho de herencia es igual al que repudia una herencia:
nada adquiere y de nada responde. Nuestro recordado profesor don Esteban Iturra
Pacheco estimaba que el cedente no se libera de su responsabilidad en las acreencias
hereditarias, quedando al arbitrio del acreedor dirigirse contra uno u otro, o contra
ambos, segun se deduzca del espiritu de la cesién. Citaba en su apoyo los articulos
1340, 1358 y 1359, que se refieren a la contribucion a las deudas entre los

°1 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 102 y 103.
92 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., pp. 1076 y 1077.
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‘herederos’. Creemos que en caso de cesidn, los cesionarios ocupan el lugar de los
‘herederos’ cedentes y, como tales, a ellos también se les aplicardn los articulos
citados por el profesor Iturra, sin que por eso quede el ‘cedente’ obligado por
disposiciones legales que reglamentan otras situaciones”.®3

iv.- Definicion de cesién del derecho real de herencia.

A su vez, como en el caso de la cesidn de créditos, la cesidn del derecho real de
herencia es la tradicion o enajenaciéon de este mismo derecho, y no el contrato, pues
este es el antecedente en virtud del cual una de las partes se obliga a transferir este
derecho a otra, obligacion que se cumple verificando la cesion.

Por eso, la cesién del derecho real de herencia puede definirse como “la
convencion celebrada después del fallecimiento del causante, mediante la cual el
heredero transfiere a cualquier titulo a otro heredero o a un extrafio su derecho a la
herencia o una cuota de él".%4

De esta manera, lo que hace un heredero es transferir, a titulo oneroso o
gratuito, el todo o parte de su derecho de herencia a otra persona.

Con todo, también se ha dicho que la cesién del derecho real de herencia
propiamente tal es aquélla que se hace a titulo oneroso, habida cuenta que el art.
1909 soélo alude a esa clase de titulos.

Sin embargo, pareciera razonable concluir, como expresa Silva Segura, que “A
pesar de que el articulo 1909 se refiere a quien cede a ‘titulo oneroso’ su derecho de
herencia, no se excluye la cesién de un derecho de herencia a titulo gratuito, pues esta
se podra hacer; pero sus efectos no estan reglamentados por la ley”.?> En el mismo
sentido, sefala Abeliuk por su parte, al aludir a la tradicion o cesion del derecho real
de herencia: “ésta debe ir precedida de un titulo traslaticio. Este puede ser uno
cualquiera, aunque usualmente se tratara de compraventa; el Art. 1909 habla de titulo
oneroso en general, y en consecuencia quiere decir que los incluye todos, y que
también puede ser gratuito, pues en caso contrario no habria habido necesidad de
referirse especificamente a aquéllos. Asi se ha resuelto.’® En consecuencia, puede
anteceder a la cesién, ademas de la compraventa, una permuta, un aporte en
sociedad, una daciéon en pago, una donacién, etc., aunque, como deciamos, lo usual
sera la compraventa”.®’

v.- Caracteristicas de la cesidn del derecho real de herencia.

Destaca Abeliuk las siguientes caracteristicas:

i) Corresponde a la tradicion del derecho real de herencia, precedida de un titulo
translaticio de dominio.

ii) Puede Unicamente efectuarse una vez fallecido el causante.

iii) Su objeto es el traspaso de la herencia o de una cuota de ella, y no de bienes
determinados.®®

vi.- Necesidad de un titulo que preceda a la cesidn del derecho de herencia.

Como indicabamos, la cesion del derecho real de herencia a titulo oneroso debe
tener un titulo que le sirva de antecedente juridico. Este titulo o contrato debe constar
por escritura publica, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 1801, inc. 2°, si se trata de
una compraventa o permuta. Si el titulo fuere una donacién, no hay norma que exija
escritura publica, pero la prudencia aconseja realizarla mediante esta solemnidad.

93 Silva Segura, Enrique, ob. cit., N° 122, pp. 270 y 271.

%4 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 1.070, p. 1.064.

%5 Silva Segura, Enrique, ob. cit., N°® 115, pp. 257 y 258.

% Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomos 19, sec. 13, p. 241 y 56, sec. 13, p. 305, citados por Abeliuk
Manasevich, René, ob. cit., N° 1.072, p. 1.065.

%7 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 1.072, p. 1.065.

98 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 1.071, p. 1.064.
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Sin duda, el titulo mas frecuente sera la compraventa. A continuacion, procede
la tradicion o cesion, sin que el Cédigo establezca expresamente la forma como ha de
efectuarse.

vii.- Qué es lo que se cede al ceder el derecho real de herencia.

Antes de entrar al analisis de las doctrinas formuladas al efecto, debemos
precisar que la situacion que estudiaremos se refiere a la venta o cesion de los
derechos hereditarios en la universalidad de la sucesidn o en una cuota de ella, y no a
la venta de los derechos hereditarios que al heredero vendedor o cedente
corresponden en un bien determinado de la sucesion, porque en este Ultimo caso la
inscripcién es la Unica forma de hacer la tradicion (y siempre y cuando se practiquen
previamente las inscripciones del art. 688, si se trata de un inmueble).

viii.- Doctrinas que intentan explicar como se verifica la cesiéon del derecho real de
herencia.

Dos doctrinas proponen solucion al problema de cdmo debe efectuarse la
tradicion del derecho real de herencia:

i) Doctrina segun la cual /a tradicion de la herencia no exige inscripcidon conservatoria,
aun cuando aquella comprenda bienes raices.

Leopoldo Urrutia fue el primero que sostuvo esta doctrina. Se plantea que
siendo la herencia una universalidad juridica que no comprende bienes determinados
sino un conjunto de bienes indeterminados o una cuota de ese conjunto, no puede
calificarse de bien mueble o inmueble. No se le aplicaria al derecho de herencia lo
dispuesto en el art. 580 del Cédigo Civil, en cuanto sefala que los derechos también
pueden calificarse como muebles o inmuebles, segun la naturaleza de las cosas sobre
las cudles se ejercen.

Por tanto, aunque la herencia comprenda bienes inmuebles, no es necesaria la
inscripcion a que se refiere el art. 686 para la tradicion de ella, pues esta disposicion
alude a la manera de efectuar la tradicion del dominio de los bienes raices y los
derechos reales constituidos sobre ellos y que indica el articulo, y ya se ha dicho que,
aunque la herencia comprenda estos bienes no adquiere caracter inmueble, sino que
mantiene su calidad de bien abstracto o sui géneris. AUn mas, agregan los que siguen
a Urrutia, el art. 686 es inaplicable porque se refiere a la tradiciéon del dominio y otros
derechos reales que menciona, entre los cuales no se cuenta la herencia, y ésta,
aunque en doctrina pueda mirarse como una forma de dominio, en nuestro derecho
positivo no puede seguirse tal criterio, porque se considera la herencia en forma
autéonoma o independiente del derecho de dominio (arts. 577 y 1268). Es un derecho
real distinto del dominio.

Ahora bien, como no hay reglas particulares para la tradicion del derecho de
herencia, corresponde aplicar las generales del Titulo de la Tradicion. En conformidad a
éstas, la tradicion del derecho de herencia puede verificarse por cualquier medio que
revele la intencion del tradente de transferir su derecho de herencia y la del adquirente
de adquirirlo. Se aplican las reglas generales de los arts. 670, incisos 1°y 20 y 684, y
en especial, la expresion “significando”, utilizada en el Ultimo.

En consecuencia, siendo la inscripcidn una manera excepcional de efectuar la
tradicidn, establecida tan sdélo para los inmuebles, y la regla general las formas del art.
684, la tradicion del derecho de herencia no requiere de inscripcion, y basta para
efectuarla, cualquier manifestacion de voluntades en la que conste la intencion de
transferir el dominio: por ejemplo, expresandolo en una escritura publica de cesién, o
permitiendo al cesionario o comprador entrar en posesion de los derechos cedidos por
el vendedor, y en cumplimiento de las estipulaciones del contrato, ejercitar dicho
cesionario, por si y como duefio de estos derechos, las gestiones pertinentes en un
juicio en que se discute la nulidad del testamento del causante.

ii) Doctrina segun la cual /a tradicion de la herencia exige la inscripcion conservatoria,
cuando aquella comprende bienes raices.
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José Ramon Gutiérrez fue quien postuld esta doctrina, que sostiene que el
derecho real de herencia es mueble o inmueble, seglin lo sean las cosas singulares en
que ha de ejercerse (para esta doctrina, por ende, tiene plena aplicacion el art. 580 del
Caddigo Civil); la herencia, por tanto, es una cosa cuyo caracter depende de los bienes
gue la componen. Sefialaba este autor: “Cuando yo enajeno el todo o una cuota de un
derecho de herencia que recae sobre inmuebles, enajeno el todo o una cuota de un
bien inmueble. Mi enajenacion es un titulo traslaticio de dominio sobre inmuebles, vy,
como tal, requiere la inscripcion como Unico medio de tradicién, a virtud de lo
dispuesto en el articulo 686, inciso primero del Cédigo Civil”.®?

En consecuencia:

+ Si la herencia s6lo se compone de bienes muebles, |la herencia sera cosa mueble y
su tradicion debera efectuarse por una de las formas previstas en el art. 684, tanto en
la hipdtesis general del inciso primero, como en las contenidas en sus numerales,
cuando corresponda.

+ Si la herencia se compone Unicamente de bienes inmuebles, sera cosa inmueble, y la
tradicion deberd efectuarse conforme al art. 686.

+ Si la herencia comprende bienes muebles e inmuebles, tiene caracter mixto, y su
tradicion también debera efectuarse conforme al art. 686.

En lo que a la jurisprudencia respecta, la casi totalidad de las sentencias se
inclina por la primera doctrina. Asi, hay fallos que estiman efectuada la cesidén o
tradicion del derecho real de herencia, por el hecho de que los demas coparticipes
reconozcan al cesionario como tal; o por la circunstancia de que éste intervenga en la
administracion o en la liquidaciéon de los bienes hereditarios; o por el hecho de
aparecer de manifiesto en la escritura de cesién las voluntades del cedente y del
cesionario de transferir y adquirir, respectivamente, el derecho de herencia, etc.

En la practica, si la cesién se produce después de haberse inscrito la posesion
efectiva, lo aconsejable seria pedir al Conservador que practique una subinscripcion al
margen de la inscripcidon, en virtud de la cual se deje constancia que uno de los
herederos cedid su derecho en la herencia. La subinscripcién tendria por finalidad darle
publicidad a la cesion del derecho. Sin embargo, tal solicitud sera rechazada por
aquellos conservadores que siguen la tesis de don Enrique Silva Segura, conforme a la
cual inscrita la posesién efectiva se extingue el derecho real de herencia y por ende
nada podria cederse.

c) El art. 688 y la cesidon del derecho de herencia.

La citada disposicion no se aplica. Si el heredero cede sus derechos en la
herencia, no es necesario que previamente cumpla con las inscripciones del art. 688,
porque este precepto impide la disposicibn de un inmueble sin las inscripciones
previas, pero no la de una herencia o de una cuota de ella, herencia o cuota en la
misma que es una universalidad juridica que no tiene caracter de inmueble, aunque
comprenda esta clase de bienes, segun la doctrina mayoritaria. Asi lo ha resuelto
también de modo casi uniforme la jurisprudencia.

Sélo una sentencia de la Corte de Valparaiso ha declarado “que cuando existe
un solo heredero y el patrimonio comprende bienes raices debe aplicarse el art. 688
del Codigo Civil y mientras no se verifiquen las inscripciones que alli se determinan, no
puede el heredero disponer de manera alguna de un inmueble, siendo en el hecho una
forma de disposicién el enajenar la totalidad de su patrimonio hereditario que
comprende esos inmuebles de su exclusiva propiedad”.

Esta sentencia ha sido criticada, porque el art. 688 exige las inscripciones que
sefiala para la disposicion de inmuebles determinados, cosas singulares, pero no para

9% Gutiérrez, José Ramoén, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 7, Seccién Derecho, p. 8, citado por Silva
Segura, Enrique, ob. cit., N° 118, p. 264.
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disponer de una universalidad juridica como es la herencia, cuya naturaleza no se
altera por el hecho de existir un solo heredero. Ademds, el art. 688 establece
formalidades para disponer del dominio sobre las cosas inmuebles que integran el
patrimonio transmitido y no para disponer del derecho de herencia, derecho diferente
del dominio. Ademas, las normas excepcionales del art. 688 no pueden extenderse a la
enajenacion del derecho real de herencia, a pretexto de que “en el hecho” la
enajenacion de ésta envuelva la de los bienes comprendidos en la masa hereditaria; y
esto, porque las reglas de excepcion no admiten interpretacion extensiva.

d) Diferencias entre la cesién del derecho real de herencia y la enajenacion de un
inmueble hereditario o la venta de la supuesta o probable cuota en un inmueble
hereditario determinado.

Se pueden subrayar las siguientes diferencias entre la cesion del derecho real
de herencia, por una parte, y la enajenacion de un inmueble hereditario o la venta de
la supuesta o probable cuota en un inmueble hereditario determinado, por otra:

i.- En cuanto al momento en que puede realizarse el acto juridico:

i) La cesion del derecho real de herencia puede realizarse una vez abierta la sucesion,
es decir, inmediatamente después de muerto el causante.

ii) La enajenacion de un inmueble hereditario o la venta de una cuota en un inmueble
hereditario sélo puede realizarse una vez tramitada la posesién efectiva y practicadas
las inscripciones exigidas por el art. 688, es decir: la inscripcién de la resolucion que
otorgd la posesién efectiva; la inscripcién del testamento (de haberlo); y la inscripcién
especial de herencia.

ii.- En cuanto a /a forma en que puede hacerse una y otra:

i) Un heredero puede enajenar su derecho real de herencia actuando con
independencia de los restantes herederos. No requiere de la autorizacion de los
restantes herederos.

ii) Si los herederos pretenden disponer de un inmueble hereditario, han de hacerlo
actuando “de consuno”, o sea, todos conjuntamente. Si lo que se vende es una cuota
supuesta o probable en un inmueble hereditario, la mayoria de la doctrina y de la
jurisprudencia entienden que el heredero puede actuar con autonomia de los demas
herederos. Sin embargo, para una posicion minoritaria, deben intervenir también los
restantes herederos.

iii.- En cuanto a /la eventual lesién enorme que podria presentarse:

i) No puede alegarse lesidon enorme en la venta y cesidon del derecho real de herencia,
pues la ley no la establecié dentro de los casos en que opera. Para la mayoria, aunque
la herencia comprenda inmuebles, lo que se vende y enajena no es un bien de tal
naturaleza, sino un derecho que recae sobre una universalidad llamada herencia. Con
todo, no puede haber un precio irrisorio, pues en tal caso el precio no seria real o
serio, y por ende, no existiria en realidad.

ii) Si puede alegarse lesion enorme, si el titulo que precede a la enajenacion de un
inmueble hereditario fuere una compraventa o permuta. Otro tanto podria afirmarse si
lo vendido fuere una cuota supuesta o probable en un inmueble hereditario.

iv.- En cuanto a las deudas hereditarias y testamentarias.

i) Segun hemos estudiado, cedido el derecho de herencia, el cesionario debera
responder por el pago de las deudas hereditarias y testamentarias, en opiniéon de la
mayoria de la doctrina.

ii) Quien adquiere un inmueble hereditario o la supuesta o probable cuota que le
corresponda al cedente en un inmueble hereditario, no asume responsabilidad alguna
en lo concerniente al pago de las deudas hereditarias y testamentarias.

v.- En cuanto a la posibilidad de intervenir en la futura particion de bienes.
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i) Quien adquiera el derecho real de herencia, esta expresamente facultado por la ley
para intervenir en la posterior particién en virtud de la cual se ponga término a la
comunidad hereditaria (art. 1320 del Cddigo Civil: “Si un coasignatario vende o cede
su cuota a un extrafo, tendra éste igual derecho que el vendedor o cedente para pedir
la particidn e intervenir en ella”).

ii) Quien adquiera un inmueble hereditario o la cuota supuesta o probable en un
inmueble hereditario, no pueden intervenir en la particion futura.

vi.- En cuanto a la naturaleza de los derechos que se adquieren.

i) Quien adquiere el derecho de herencia, incorpora en su patrimonio el derecho real
homénimo.

ii) Quien adquiere un inmueble hereditario, incorpora en su patrimonio el derecho real
de dominio sobre el bien en cuestidon. Quien compra la cuota supuesta o probable en
un inmueble hereditario, sélo incorpora en su patrimonio un crédito o derecho
personal, que sdlo puede reclamar respecto del vendedor.

vii.- En cuanto a /as acciones de que dispone el adquirente, en cada caso.

i) Quien adquiere el derecho real de herencia, dispone de la accién de peticion de
herencia y eventualmente, de la accién de reforma de testamento, si el cedente fuere
un legitimario.

ii) Quien adquiere un inmueble hereditario, dispone de la accién reivindicatoria, en
caso de ser privado de la posesion de este.

iii) Quien adquiere la cuota supuesta o probable en un inmueble hereditario, dispone
de una accién personal para demandar la resoluciéon o el cumplimiento del contrato,
con indemnizacién de perjuicios.

e) Venta y cesidon del derecho real de herencia o de un inmueble hereditario y de los
gananciales.

i.- Podria presentarse la siguiente situacion: en la venta de un inmueble hereditario,
concurrié la viuda (o el viudo) y los demas herederos. En ella, se cumplié con lo
exigido en el art. 688 N© 2 del Cbdigo Civil, en cuanto los herederos, para poder
disponer de un inmueble de la sucesidon, deberan hacerlo “de consuno”, es decir, todos
de manera conjunta. Ahora bien, el inmueble en cuestion habia sido adquirido por el
causante por tradiciéon, a la que le sirvié de titulo un contrato de compraventa,
mientras se encontraba vigente la sociedad conyugal que se formd entre tal causante y
su cényuge sobreviviente.

En el contexto planteado, la pregunta es la siguiente: ¢Debié la viuda (o el
viudo), al concurrir a la venta, expresar que vendia también sus derechos en la aludida
sociedad conyugal?

ii.- Para responder a la pregunta, debemos tener presente lo dispuesto en el art. 30 de
la Ley NO© 16.271, sobre Impuestos a las Herencias, Donaciones y Asighaciones, del
siguiente tenor: “Si la sociedad conyugal terminare por el fallecimiento de uno de los
conyuges, los bienes raices de aquélla deberan inscribirse en el Conservador respectivo
a nombre del conyuge sobreviviente y de los herederos del difunto”.

iii.- El precepto transcrito fue incluido en la Ley N© 16.271, con el objeto de zanjar toda
duda acerca de lo siguiente: puesto que al fallecer el causante, éste transmite sélo sus
derechos sobre el inmueble (mitad de gananciales), {quiere decir esto que el inmueble
en cuestién ha de entenderes que tiene dos inscripciones vigentes, una (que se
practicé cuando el cdnyuge que ha fallecido adquirié el inmueble) representativa de los
derechos del conyuge sobreviviente y la otra (especial de herencia), representativa de
los derechos de los demas herederos, distintos del conyuge sobreviviente y de éste,
pero no a titulo de gananciales?

iv.- La respuesta no admite duda: dados los términos del art. 30 de la Ley N° 16.271,
la inscripcion que en su momento fue practicada a nombre del conyuge que adquirié el
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inmueble, debe entenderse virtualmente cancelada, desde el momento en que se
practique la inscripcion especial de herencia a que se refieren los arts. 687 y 688 del
Cddigo Civil. Sélo esta ultima ha de entenderse como la inscripcidon vigente del
inmueble, y a ella debe hacerse referencia cuando los herederos procedan a venderlo y
enajenarlo. Se confirma lo anterior, por lo demas, por el tenor de los arts. 687 y 688
del Codigo Civil, en cuanto de ellos se desprende que aquello que se inscribe bajo la
llamada “inscripcion especial de herencia” no son derechos, sino que inmuebles (bajo
el entendido que el causante haya sido duefio de un inmueble).
v.- Otra cosa es la que ocurre, cuando el conyuge sobreviviente, en lugar de vender y
enajenar junto con los restantes herederos el inmueble hereditario, procede a vender y
enajenar la cuota que le corresponda en la herencia del cényuge fallecido. En otras
palabras, cuando lo que hace es vender una cosa universal y no singular. Si el viudo o
viuda vende y enajena su cuota en la herencia del causante, es imprescindible que
declare en forma expresa que aquello que vende y enajena es, tanto su cuota en la
herencia del causante, cuanto su cuota en los gananciales que se originaron en virtud
de la sociedad conyugal. Si sélo vende y enajena lo primero, conserva lo segundo. Si
solo vende y enajena lo segundo, conserva lo primero.
vi.- La diferencia entre ambos casos es muy clara: en el primero, se vende y enajena
una cosa singular. En el segundo, se vende y enajena una cosa universal. En el
primero, el bien deja de ser un inmueble “hereditario”, sale de la sucesion. Quien lo
adquiera, se hara dueno o al menos poseedor por medio de la respectiva tradiciéon. En
el segundo, quien adquiera el derecho de herencia o los gananciales, ingresa a la
comunidad hereditaria y podra por ende intervenir en la particion futura, de haberla.
vii.- En rigor, entonces, no es procedente exigir que el cényuge sobreviviente venda y
enajene, ademas de la cuota que le corresponda sobre el inmueble, la cuota que
supuestamente tiene por concepto de gananciales sobre el mismo bien. Ello implicaria
que vende dos veces lo mismo. Es un acto redundante, que controvierte el principio
non bis in idem. En efecto, al vender y enajenar un bien determinado de la sucesidn,
estd implicito que al mismo tiempo vende y enajena la cuota que sobre el mismo le
correspondia a titulo de gananciales. Y ello es porque lo que se vende y enajena es un
bien determinado y no el derecho que le corresponde sobre la universalidad (herencia
y/0 sociedad conyugal).
viii.- En definitiva, se trata de dos actos juridicos distintos, regidos por distintos
preceptos legales. Si el conyuge sobreviviente vende y enajena su cuota en la herencia
del conyuge premuerto, tal acto se regira por los arts. 1909 y 1910. Es en este caso en
el que, ademas, debe senalarse si también vende y enajena su cuota de gananciales.
En cambio, si el conyuge sobreviviente concurre a la venta y enajenacién de un
inmueble hereditario, el acto se regira por los arts. 688 N° 2 y 1812. En este caso, no
es procedente exigir que ademas venda su cuota en los gananciales, pues el objeto del
contrato no es una cosa universal, sino un bien determinado.

Con relacién a este punto, la sentencia de la Corte Suprema de 17 de mayo de
2016, Rol N© 24.084-2015 acoge una casacion en el fondo, invalidando la sentencia
impugnada, que habia acogido una demanda de nulidad absoluta de un contrato de
compraventa por falta de objeto. En el caso, por escritura publica de fecha 7 de marzo
de 1985, la viuda y Unica heredera del causante, vendié y cedié las acciones y
derechos que a su fallecido cényuge le correspondian en las herencias de sus padres y
ademas como cesionario de cuatro de sus hermanos. Posteriormente, por escritura
publica de fecha 2 de septiembre de 2008, la viuda vendi6é los gananciales que le
correspondian en la sociedad conyugal que mantuvo con su marido. Esta segunda
venta y cesion motivd que los actuales titulares de los derechos vendidos y cedidos en
el afo 1985 demandaren la nulidad absoluta del segundo contrato, aduciendo falta de
objeto en él (art. 1814 del Cddigo Civil), pues en la primera escritura, supuestamente,
la viuda habia vendido y cedido tanto sus derechos como heredera cuanto sus
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gananciales. Por sentencia del Juzgado de Letras de Pichilemu de fecha 16 de
diciembre de 2014, complementada con fecha 5 de marzo de 2015, dictada en los
autos Rol N° 198-2011, se acogié la demanda, declarandose la nulidad absoluta del
contrato de compraventa de fecha 2 de septiembre de 2008. Se alzé el demandado y
una Sala de la Corte de Apelaciones de Rancagua, por sentencia de fecha 1 de octubre
de 2015, autos Rol N° 261-2015, confirmd el fallo apelado. La parte demandante
dedujo casacion en el fondo, que acogio la Corte Suprema. La sentencia de la Corte
Suprema sefiala en el considerando 6° de su sentencia lo siguiente: “Que para resolver
tal controversia resulta indispensable analizar el aludido contrato, a cuyo otorgamiento
por escritura publica comparecen dofia Elba (...) y don Mario (...), quienes en la
cladusula primera expresan que ella: ‘es duena de las acciones y derechos que a su
fallecido cédnyuge don (...), le correspondian en la herencia quedada al fallecimiento del
padre de éste Ultimo, don (...) y de su madre dofia (...) y ademas, como cesionario de
sus hermanos (...)”. En el siguiente considerando, expresa: “Tal estipulacién resulta
clara en su tenor literal en cuanto a que lo vendido, cedido y transferido corresponde a
la totalidad de las acciones y derechos individualizados, debiendo en consecuencia
darse aplicacién a la regla de hermenéutica legal que contempla el inciso primero del
articulo 19 del Cddigo Civil, que dispone (...). Conforme a lo anterior, no es posible
entender incluidos los gananciales que pudieran corresponderle a la Sra. (...) en la
sociedad conyugal habida con su cényuge, pues ello implica ir mas alla de los términos
acordados por las partes conforme al texto de lo convenido, el cual no hace alusion
alguna a éstos, los que tienen un origen y naturaleza distintos de los derechos
hereditarios que aparecen cedidos. (...). Noveno: Que, en consecuencia, al concluir los
jueces del fondo que el contrato de venta, cesidén y transferencia suscrito por Elba (...)
y Mario (...) comprendié también los gananciales de ella, y por ende, que entre los
derechos que con posterioridad éste cedid a los actores también se encuentran
aquéllos, han incurrido en una errada interpretacion y aplicacion de las normas
invocadas por el recurrente en el acapite segundo de su recurso de nulidad, siendo
innecesario entrar a analizar los restantes yerros invocados. Decimo: Que, conforme a
lo razonado, el recurso de nulidad sera acogido”.

6.3 Por prescripcion.

El derecho de herencia puede adquirirse mediante la prescripcion. De
conformidad al art. 2498 del Cédigo Civil, “Se gana por prescripcion el dominio de los
bienes corporales raices o muebles, que estan en el comercio humano, y se han
poseido con las condiciones legales. / Se ganan de la misma manera los otros derechos
reales que no estan especialmente exceptuados”.

Ocurrira ello cuando la herencia esta siendo poseida por un falso heredero. En
cuanto al plazo, tal como lo dijimos, debemos distinguir si al heredero putativo se le
otorgd o no la posesion efectiva de la herencia:

a) La regla general es la del art. 2512: se adquiere el derecho por la prescripcion
extraordinaria de 10 afios. Los 10 anos se cuentan desde que el heredero ilegitimo o
falso entrd en posesion material de la herencia (es decir, de los bienes hereditarios).

b) Excepcionalmente, si se obtuvo la posesidon efectiva, el plazo se reduce a 5 afios:
art. 1269 en relacion con el art. 704. Un fallo declaré que el plazo de 5 afios se cuenta
desde la inscripcion y no desde la dictacion del auto de posesidon efectiva. Otro fallo
posterior sefiala sin embargo que dicho plazo se cuenta desde la dictacion del decreto.
Incluso, se ha dicho en otras ocasiones que el plazo se contaria desde la muerte del
causante. Profundizaremos sobre este punto al estudiar la accidon de peticion de
herencia, pero desde ya anticipamos que parece razonable concluir que el plazo de
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computa desde la fecha del decreto judicial o resolucion administrativa que conceda la
posesion efectiva de la herencia.

Aunque la ley nada dice, se ha concluido por la doctrina -Somarriva-, que la
prescripcion de 5 afios que opera en favor del falso heredero es ordinaria. Ello,
atendiendo a dos razones:

i.- El art. 2512 expresamente dice que la de 10 afos es extraordinaria; por ende, la de
5 debiera ser ordinaria.

ii.- El art. 704 sefala que el decreto judicial o resolucién administrativa de posesion
efectiva servird de justo titulo al heredero putativo; y el justo titulo es uno de los
requisitos de la posesion regular, que conduce a la prescripcion ordinaria.

Determinar que estamos ante una prescripcion ordinaria tiene importancia, en
relacion con la suspension, institucion que sélo opera en el ambito de la prescripcion
ordinaria (art. 2509 del Cédigo Civil). En consecuencia, la prescripcidon de 5 afios del
derecho real de herencia se suspende en favor de los herederos incapaces. %0

Hay fallos contradictorios en la jurisprudencia: un fallo sostuvo que se trataba
de una prescripcién de corto tiempo (y por ende no operaria la suspension de la
prescripcion, conforme al art. 2524 del Codigo Civil); otra sentencia, concluyé que no
se trata de una prescripcién de corto tiempo o especial y que por tanto se suspende en
favor de los incapaces.

En todo caso, debe advertirse que el solo hecho de haber obtenido el heredero
putativo la posesidn efectiva no le asegura adquirir la herencia ajena por prescripcién
de cinco afos, pues ademas debe tratarse de un poseedor de buena fe (art. 702 del
Cddigo Civil). Se trata de buena fe inicial, es decir, desde el momento en que se
obtiene la posesidon efectiva (art. 706 del Codigo Civil). Por lo tanto, si el verdadero
heredero, al deducir su accion de peticiéon de herencia en contra del primero, aunque lo
haga habiendo transcurrido los referidos cinco afios, podria probar mala fe del
demandado y con ello éste sélo podria adquirir la herencia ajena después de diez afos
de posesidon, pues se trataria de un poseedor irregular, que requiere de prescripcion
extraordinaria.0!

Adicionalmente, debe tenerse presente que la Corte Suprema, por sentencia de
fecha 5 de junio de 2023, autos Rol N° 11.282-2021, ha concluido que la notificacion
de la accién de reclamacion de paternidad (promovida ante el respectivo Juzgado de
Familia y en virtud de la cual dos demandantes obtuvieron el reconocimiento de su
filiacion por sentencia dictada en el afio 2011), tiene la virtud de interrumpir la
prescripcion de la ulterior accion de peticion de herencia (promovida ante el respectivo
Juzgado de Letras en lo Civil). En el caso, los demandados de la accion de peticién de
herencia a su vez demandaron reconvencionalmente la prescripcion adquisitiva del
derecho real de herencia de los demandantes, sobre la base de que los primeros
habian obtenido la posesidn efectiva de la herencia con fecha 3 de noviembre de 2000,
inscribiéndose en el ano 2001 y efectuado la particion en el afno 2004. Por lo tanto,
adujeron que habia transcurrido con creces el plazo de diez afios previsto en el art.
2512 del Cddigo Civil, habida cuenta que la accion de peticion de herencia sélo fue
notificada el 25 de marzo de 2015. Estos argumentos fueron acogidos por la sentencia
de primera instancia del 3° Juzgado de Letras de Ovalle, de fecha 15 de abril de 2020,
autos Rol N° 193-2014. La Corte de Apelaciones de La Serena, por fallo de fecha 19 de
noviembre de 2020, confirmé la sentencia. Sin embargo, la Corte Suprema acogié un
recurso de casacién en el fondo interpuesto por los demandantes (y demandados
reconvencionalmente), revocando la sentencia. Expresa esta sentencia del maximo
tribunal que las acciones de reclamacién de paternidad fueron notificadas a los mismos
demandados del juicio de peticion de herencia el 29 de abril de 2009, y siendo dichas

100 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 90, p. 107.
101 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 105-107.
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acciones de filiacion el antecedente de la posterior accién de peticion de herencia, su
notificacién tuvo la virtud de interrumpir la prescripcién de la segunda de las acciones.
Se agregd que, de los antecedentes de la causa, consta que los demandados tenian
conocimiento de la existencia de los demandantes y de los derechos que reclamaban,
de manera que les faltaba la buena fe que les habria permitido adquirir por
prescripcion de cinco anos en lugar de la de diez afios. En consecuencia, se revoco la
sentencia y se acogio la accidén de peticion de herencia, reconociéndose a los actores la
calidad de herederos del causante, debiendo los demandados restituirle, en la porcién
de que los actores son titulares en la herencia conforme a la ley, los bienes
hereditarios, incluyéndose los frutos y aumentos que respectivamente hayan producido
y experimentado. Se ordend al Conservador de Bienes Raices respectivo que tomare
nota de lo fallado al margen de la inscripcion de la posesién efectiva y de la inscripcion
especial de herencia relativa a un inmueble de la sucesién. Igualmente, se ordend
tomar nota al margen de la escritura de particion del afio 2004, agregandose que “En
caso de enajenacion de todo o parte de los bienes hereditarios a que tengan derechos
los demandados, los actores quedaran indemnes conforme al articulo 1268 del Cddigo
Civil”. Esta doctrina jurisprudencial se reitera en una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Rancagua de fecha 9 de diciembre de 2024, autos Rol N° 8.050-2023.

CAPITULO III: LOS ACERVOS HEREDITARIOS.

La expresion acervo evoca la idea de una masa o conjunto de bienes. En
términos amplios, se entiende por tal la masa hereditaria dejada por el causante.
Cinco clases de acervos se distinguen en el ambito de la sucesion por causa de
muerte:
1.- El acervo comun o bruto.
2.- El acervo iliquido.
3.- El acervo liquido.
4.- El primer acervo imaginario.
5.- El segundo acervo imaginario.

1.- El acervo comun o bruto.

Se caracteriza porque en él se confunden los bienes del difunto con los de otras
personas. Se refiere a este acervo el art. 1341 del Codigo Civil: “Si el patrimonio del
difunto estuviere confundido con bienes pertenecientes a otras personas por razén de
bienes propios o gananciales del cényuge, contratos de sociedad, sucesiones anteriores
indivisas, u otro motivo cualquiera, se procedera en primer lugar a la separacion de
patrimonios, dividiendo las especies comunes segun las reglas precedentes”.

La frase “por razén de bienes propios o gananciales del conyuge” se refiere,
respectivamente, a los bienes propios de la mujer casada en sociedad conyugal que se
encontraban bajo la administracion del marido y que corresponde restituir en especie a
ésta, y a la mitad de gananciales que corresponde a la mujer en cuanto socia de la
sociedad conyugal.

Exige la ley proceder a la separacion de patrimonios y a la restitucién a terceros
de los bienes que les pertenezcan (por ejemplo, bienes que el causante habia recibido
de terceros en calidad de comodatario, depositario, mandatario, etc.).

El ejemplo mas usual se presenta en la sociedad conyugal, al morir uno de los
conyuges. Se forma una masa de bienes compuesta por los bienes que tenia en
dominio el conyuge difunto y que constituyen la herencia, por una parte, y los bienes
que pertenecen al cényuge sobreviviente. Aqui serd necesario proceder a liquidar la
sociedad conyugal.'%2 Revisar, al respecto, el formato de escritura de “Liquidacidon de

102 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 108 y 109.
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sociedad conyugal y de particion de bienes”, que hemos incluido en nuestro apunte de
“Regimenes Matrimoniales”.

2.- El acervo iliquido y las bajas generales de la herencia.
a) Las bajas generales de la herencia.

El acervo iliquido es el conjunto de bienes que pertenecen al causante, pero sin
haber efectuado aun las bajas generales de la herencia contempladas en el art. 959 del
Cddigo Civil y en el art. 4 de la Ley N° 16.271 sobre Impuesto a las Herencias,
Asignaciones y Donaciones, que complementa y modifica al art. 959.

Establece el art. 959: “En toda sucesion por causa de muerte, para llevar a
efecto las disposiciones del difunto o de la ley, se deducirdn del acervo o masa de
bienes que el difunto ha dejado, inclusos los créditos hereditarios:

19, Las costas de la publicacién del testamento, si lo hubiere, y las demas anexas a la
apertura de la sucesion;

29, Las deudas hereditarias;

39. Los impuestos fiscales que gravaren toda la masa hereditaria;

40, Las asignaciones alimenticias forzosas.

El resto es el acervo liquido de que dispone el testador o la ley”.

Estd compuesto entonces por los bienes propios del causante, después de haber
separado los bienes pertenecientes a otras personas.

La frase “inclusos los créditos hereditarios”, refiere con razéon Claro Solar, “esta
en realidad de mas, porque aunque no se hubiera consignado en la disposicion de la
ley, los créditos hereditarios, estarian comprendidos en el acervo dejado por el difunto
y formarian parte de la herencia, ya que la sucesidon por causa de muerte se refiere a
todos los bienes, derechos y obligaciones transmisibles”.103

Las bajas generales son las deducciones que es necesario hacer para llevar a
efecto las disposiciones del causante o de la ley. Las bajas generales son:

i.- Los gastos de la sucesidn y particion de bienes.

Su alcance esta fijado por el art. 4 de la Ley N° 16.271, mas genérico y
comprensivo que el tenor del art. 959 N° 1, que dispone que estan comprendidos por
las costas de publicacién del testamento (cuando éste se otorgd ante cinco testigos sin
presencia de ministro de fe), si las hubiere, y las demas anexas a la apertura de la
sucesion (como por ejemplo las costas de apertura de un testamento cerrado). En
cambio, el citado art. 4, alude también a las costas de la posesidon efectiva y las de
particion, incluyendo los honorarios de albaceas y partidores.

Dispone el mencionado art. 4, en sus numeros 1 y 2: “Art. 4° Se entendera por
asignacion liquida lo que corresponda al heredero o legatario, una vez deducidos del
cuerpo o masa de bienes que el difunto ha dejado:
1° Los gastos de ultima enfermedad adeudados a la fecha de la delacién de la herencia
y los de entierro del causante;
2° Las costas de publicacién del testamento, si lo hubiere, las demas anexas a la
apertura de la sucesion y de posesion efectiva y las de particién, incluso los honorarios
de albacea y partidores, en lo que no excedan a los aranceles vigentes”.

En sintesis, se comprenden aqui todos los gastos de la sucesion y particion,
sean o no judiciales.

ii.- Las deudas hereditarias.
Se refieren a ellas el N° 2 del art. 959 del Cddigo Civil y el art. 4, N° 3° de Ia
Ley N° 16.271. Dispone esta Ultima norma: “3° Las deudas hereditarias. Podran

103 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 139, N° 158, p. 143.
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deducirse de acuerdo con este nimero incluso aquellas deudas que provengan de la
tltima enfermedad del causante, pagadas antes de la fecha de la delaciéon de la
herencia, que los herederos acrediten haber cancelado de su propio peculio o con
dinero facilitado por terceras personas. / No podran deducirse las deudas contraidas en
la adquisicion de bienes exentos del impuesto establecido por esta ley, o en la
conservacion o ampliacion de dichos bienes”.

Constituyen sin duda el rubro mas importante dentro de las bajas generales de
la herencia, aplicando el aforismo romano de que no hay herencia sino una vez
pagadas las deudas hereditarias.

Se entiende por deudas hereditarias aquellas que tenia en vida el causante. Es
légico que estas deudas se paguen antes de distribuir los bienes del causante entre los
herederos, pues es la Unica forma de determinar precisamente qué bienes seran
distribuidos. Entre los asignatarios sélo se divide lo que quede una vez pagadas las
deudas.

Existe pues una diferencia fundamental entre el pago de las deudas hereditarias
y el de las cargas testamentarias, representadas principalmente por los legados que el
testador instituye en el testamento. Primero deben pagarse las deudas hereditarias. En
cambio, las cargas testamentarias, que no constituyen una baja general de la herencia,
se pagan de la parte que el testador pudo disponer libremente.

iii.- Los impuestos fiscales que gravan toda la masa hereditaria.

Este N° 3 del art. 959 del Cddigo Civil no tiene ya aplicacién en Chile, pues los
impuestos de herencia no gravan la masa hereditaria en su conjunto, sino que cada
asignacion hereditaria en particular. Por lo tanto, el impuesto debe ser pagado por
cada asignatario y por cierto el monto a pagar podra ser distinto para uno u otro.

iv.- Las asignaciones alimenticias forzosas.

Las sefialan como bajas generales el art. 959 N° 4 del Cddigo Civil y la Ley N°
16.271, art. 4, en relacién al art. 1168 del Cédigo Civil. Las asignaciones alimenticias
forzosas son aquellas que por ley debia el causante. No constituyen baja general las
asignaciones alimenticias voluntarias, que deben pagarse con cargo a la cuarta de libre
disposicién, igual que los legados.

v.- Los gastos de ultima enfermedad y de entierro del causante.

No se contempla en el art. 959, sino que en el art. 4, N° 1 de la Ley N° 16.271.
Permite deducir como baja general los gastos de ultima enfermedad adeudados a la
fecha de la delacion de la herencia. Asimismo, los herederos pueden deducir como baja
general los gastos de ultima enfermedad pagados por los propios herederos con su
peculio o con dinero facilitado por terceros (art. 4, N° 3).104

b) Las bajas generales de la herencia y la disolucién de la sociedad conyugal.

Muy frecuentemente, por el fallecimiento del causante, al mismo tiempo de
abrirse la sucesion, se disuelve la sociedad conyugal, cuya liquidacién es previa a la de
la herencia.

Ahora bien, algunas de las bajas generales son también, al mismo tiempo,
bajas de la liquidacion de la sociedad conyugal. En particular, el problema se presenta
respecto a los gastos de particion en cuanto ésta se refiera a la sociedad conyugal, las
deudas hereditarias que pueden ser al mismo tiempo deudas sociales, y los gastos de
ultima enfermedad en cuanto no estén pagados al fallecimiento del causante, que
también seran deudas sociales.

104 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 109-113.
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Armonizando ambas situaciones, se concluye que los arts. 959 del Cédigo Civil y
4 de la Ley N° 16.271, no han derogado las disposiciones propias de la sociedad
conyugal y que, en consecuencia, las bajas generales se efectian a la herencia sélo en
la proporcidon que corresponda al conyuge difunto. Lo anterior tiene importancia para
los herederos (entre ellos, hoy dia, el conyuge sobreviviente) y para el Fisco.!0>

3.- Acervo liquido o partible.

Se refiere a él el inc. final del art. 959 del Cddigo Civil. Es el acervo iliquido al
cual se le han deducido las bajas generales que indica el art. 959 del Cddigo Civil y la
Ley N° 16.271. Se le llama también acervo partible, porque es esta masa de bienes la
que se divide entre los herederos.1%

4.- Los acervos imaginarios.

Los arts. 1185, 1186 y 1187 del Cddigo Civil, se refieren a los acervos
imaginarios, que estudiaremos mas adelante.

Se diferencian estos acervos de los anteriores, en que no es forzoso que en una
sucesién existan acervos imaginarios. El objeto de estos acervos es amparar el
derecho de los asignatarios forzosos, o, lo que es lo mismo, defender la mitad
legitimaria y la cuarta de mejoras, de las donaciones que en vida haya hecho el
causante.

El primer acervo imaginario tiene por objeto amparar a los legitimarios frente a
las donaciones hechas a otros legitimarios; y el segundo defenderlos de donaciones
hechas a terceros.

4.1. El primer acervo imaginario.

Conforme al art. 1185, deben acumularse imaginariamente al acervo liquido
“todas las donaciones revocables e irrevocables, hechas en razén de legitimas o de
mejoras”.

Dispone el precepto: “Para computar las cuartas de que habla el articulo
precedente, se acumularan imaginariamente al acervo liquido todas las donaciones
revocables e irrevocables, hechas en razén de legitimas o de mejoras, segun el estado
en que se hayan encontrado las cosas donadas al tiempo de la entrega, pero cuidando
de actualizar prudencialmente su valor a la época de la apertura de la sucesion. / Las
cuartas antedichas se refieren a este acervo imaginario”.

Cabe destacar que, si el donante nada dijere al momento de donar, debe
entenderse que lo donado se imputara a la legitima del donatario (art. 1198, inc. 1°).

Que se acumulen imaginaria o contablemente las donaciones irrevocables no
merece duda alguna, pues al celebrarse el contrato de donacidn, seguido de la
respectiva tradicion, se transfirié el dominio del bien donado al legitimario. Ahora bien,
no obstante ello, al fallecimiento del causante el valor del bien donado se acumulara a
su patrimonio o acervo liquido, como si aun estuviere en él, como si el bien en realidad
no hubiere salido de tal patrimonio.

Pero si origina dudas la acumulacién de donaciones revocables. En efecto,
segun estudiaremos, la donacién revocable no transfiere el dominio sino una vez
fallecido el causante. Y si los bienes donados revocablemente se entregaren al
donatario, éste seria usufructuario de los mismos mientras viva el donante-causante.
Por lo tanto, épor qué debe acumularse un bien que en realidad aun estaba en el

105 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 113-115.
106 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 115.
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patrimonio del causante a su muerte? Como es obvio, aquello que se acumula
imaginariamente es un bien que ya habia abandonado el patrimonio del causante y no
aquél que todavia esta formando parte de ese patrimonio. Considerando lo expuesto,
algunos piensan que el legislador se habria equivocado al aludir a las donaciones
revocables en el art. 1185. No es tal la opinién de Rodriguez Grez. Cree este autor
que, si nos encontramos ante donaciones revocables hechas en razén de legitimas y
mejoras, tales donaciones, en este caso, transfieren el dominio de la cosa donada
cuando se hace tradicion de ellas, porque asi lo adelanta el art. 1146. Senala al efecto:
“En verdad, las donaciones revocables que se hacen en razén de legitimas y mejoras
salen del patrimonio del causante, el cual transfiere el dominio de las mismas al
donatario. Ello se deduce claramente de lo previsto en el articulo 1146 del Cédigo Civil,
que después de reglamentar las donaciones revocables (...) agrega: ‘Las disposiciones
de este parrafo, en cuanto conciernan a los asignatarios forzosos, estan sujetas a las
excepciones y modificaciones que se diran en el titulo ‘De las asignaciones forzosas”.
Si el legislador anticipa que estas donaciones seran objeto de modificaciones y
excepciones al tratar de las asignaciones forzosas, y el articulo 1185 dispone que ellas
se acumulan ‘segun el valor que hayan tenido las cosas donadas al tiempo de la
entrega’, es porque dichos bienes salen del patrimonio del donante y se incorporan al
patrimonio del donatario. De alli que nada de extrafio tenga que se ordene su
acumulacion, la cual sdlo puede hacerse segun el valor que ellas tenian al tiempo de
hacerse la tradicidn, puesto que, a partir de entonces, las cosas donadas pertenecen al
donatario, y también pertenecen a éste las mejoras y accesiones que ellas puedan
experimentar”.1%? Conforme a este razonamiento, entonces, a pesar de que en las
reglas de las donaciones revocables el Codigo establece que el donatario que reciba la
cosa objeto de una donacidon revocable serd considerado usufructuario de la misma
(art. 1140), mas adelante, en esas mismas reglas, el art. 1146 advierte que las
disposiciones del parrafo de las donaciones revocables (entre ellas el art. 1140) estan
sujetas a las excepciones y modificaciones “que se diran en el titulo De las
asignaciones forzosas”, y entre esas excepciones y modificaciones, aparece lo
dispuesto en el art. 1185, que al ordenar acumular donaciones revocables, lo hace a
partir del supuesto que al entregarse los bienes al donatario, se le transfirié el dominio.
Mas adelante, el autor reitera sus planteamientos: “Sobre las donaciones revocables
hechas en razén de legitimas y mejoras, ya hemos fijado nuestra posicién. Creemos
nosotros que este tipo de donaciones, en este caso, transfieren el dominio de la cosa
donada cuando se hace tradicion de ellas, porque asi lo adelanta el articulo 1146, ya
comentado. La regla general es que una donacién revocable entregada al donatario
constituye un usufructo (articulos 1140 y 1141), consolidandose en el donatario la
nuda propiedad vy el usufructo al abrirse la sucesion si la donacién no ha sido revocada.
Pero, tratandose de donaciones revocables hechas en razén de legitimas o mejoras,
que se entregan al donatario, ellas transfieren el dominio (excepcién anticipada en el
articulo 1146), de modo que procede su colacidén o agregacion segun el valor que estas
especies tenian al tiempo de la entrega. Para que esta donacion haya transferido el
dominio debera tratarse de una donacién revocable hecha a un legitimario o a una
persona que pueda ser objeto de asignacién de cuarta de mejoras y que se haya hecho
tradicion (entrega) de la cosa donada. Si no concurre alguna de estas exigencias, la
donacién no transfiere el dominio y la cosa donada permanecera en el patrimonio del
causante hasta la apertura de la sucesion”.108

La posicion contraria, es sostenida por la mayoria de nuestra doctrina,
criticdndose la inclusion de las donaciones revocables en el acervo imaginario del art.

107 Rodriguez Grez, Pablo, Instituciones de Derecho Sucesorio, Volumen 1, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1995, p. 301.
108 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., volumen 1, p. 345.
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1185 (en esta posicidon, entre otros, Luis Claro Solar, José Clemente Fabres, Meza
Barros). Somarriva, segun veremos, se sitla en una posicién intermedia, pues acepta
la acumulacion en la medida que las cosas donadas hayan sido entregadas, y la
rechaza en caso contrario. Refieren al respecto los Dominguez padre e hijo: “El art.
1185 manda acumular las donaciones revocables hechas a un legitimario. Deberia
entonces entenderse que si el causante ha hecho una donacién revocable a uno de
dichos asignatarios forzosos, ella tendria que agregarse imaginariamente al acervo
liguido. Tal conclusion seria inexacta. La colacién implica tanto como acumular; es
decir, traer el valor de aquello que se dond, para sumarlo al acervo liquido, con el fin
de constituir el patrimonio sobre el cual se calculan la legitima y las cuartas. Pero la
donacién revocable sdélo otorga al donatario una verdadera expectativa que sélo a la
muerte del donante se convierte en un derecho definitivo, momento en el cual se
confirma la donacién y el donatario adquiere la propiedad del objeto donado (art.
1144). Por lo mismo, al morir el causante, el bien donado no ha salido aun de su
patrimonio, tanto fisica cuanto juridicamente. Esa donacion, cuando es a titulo
singular, se mira como un legado anticipado y se sujeta a las mismas reglas que los
legados (art. 1141). Los legados no se colacionan, porque recaen sobre objetos que no
han salido del patrimonio del testador al momento de su muerte. Y si la donacién es a
titulo universal se mira como una institucién de heredero (art. 1142) y soélo tiene
efecto por lo tanto a partir de la muerte del donante. Asi entonces, no es correcta la
afirmacién del art. 1185 en el sentido que han de colacionarse las donaciones
revocables hechas a un legitimario, porque el valor de las cosas donadas esta en el
patrimonio del donante y, por lo tanto, integrando el acervo liquido, de modo que no
es posible volverlas a agregar. La conclusién precedente es aplicable incluso al caso en
que las cosas donadas han sido entregadas en vida al legitimario. Ni aun asi dejan de
estar en el patrimonio del donante, ya que el art. 1140 manda que esa entrega no
confiera al donatario sino un usufructo del bien donado y no su dominio. Cosa distinta
es que tales donaciones se imputen a la legitima del donatario. En efecto, cuando se
habla de imputacion se hace referencia a la forma de pago de la legitima y es
indudable que el monto numérico de la legitima del donatario habrd de pagarse en
primer término con lo que se le ha donado. Pero es inexacto afirmar que esas
donaciones han de acumularse al acervo imaginario (...) En definitiva, lo importante es
concluir que, sea que se colacionen o que no deban colacionarse, su valor ha de ser
contado una sola vez: o bien en el acervo liquido si se entiende que por haber estado
en el patrimonio del donante al morir no han pasado al del donatario; o bien no
contarlas en dicho acervo pero si colacionarlas, si se entiende que por ser donaciones
confirmadas por la muerte del donante, no han de entenderse bienes de éste. En el
fondo, lo que el art. 1185 ha querido advertir al incluirlas en la colacién, es que no
puede pensarse que, por ser confirmadas a la muerte del donante y pasar en ese
instante al patrimonio del donatario, no hayan de contarse para los efectos de la
determinacién de la legitima. Pero la advertencia era inutil y conduce a una
imperfeccion técnica. Inutil porque con ellas ocurre lo mismo que con los bienes
legados que sin duda forman parte del acervo liquido. Técnicamente imperfecta,
porque no se trata de bienes salidos del patrimonio que hayan de restituirsele
contablemente (...) Nosotros entendemos, como se ha dicho, que mejor hubiera sido
no incluirlas en el art. 1185, aunque de un modo u otro siempre ha de computarse su
valor para el calculo de la legitima, con lo cual la supuesta imperfecciéon no tiene mayor
trascendencia. Pero en todo caso deberan imputarse como parte de la legitima del
donatario, cosa que es distinta a colacionarlas”.t%?
Explicaremos este primer acervo imaginario con tres ejemplos:

10 pominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., pp. 994-996.
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Ejemplo 1: el causante tenia tres hijos, A, B y C. En vida, hizo una donacion
irrevocable de $200.000.000.- a B, consistente en el valor de un departamento. Al
fallecer el causante, deja un acervo liquido a repartir entre sus tres hijos de
$700.000.000.-. De no haberse hecho en vida la donacién a B, habria dejado
$900.000.000.- y por ende cada hijo recibiria $300.000.000.- Para reparar la
desigualdad producida a consecuencia de la donacion con que se favoreciéo a uno solo
de los hijos, se debe agregar a la masa hereditaria la suma donada, lo que da un
acervo imaginario de $900.000.000.- A cada uno de los hijos le corresponden
$300.000.000.- A y C recibirdn efectivamente dicha suma. Sin embargo, a B sdlo se le
entregan $100.000.000.-, pues se le descuentan los $200.000.000.- ya recibidos. La
donacién que recibidé en vida del causante supuso de esta manera que se le anticipara
parte de su legitima.
Ejemplo 2: el causante deja al morir viuda y tres hijos y un acervo liquido de
$120.000.000.-. En vida, hizo una donacion a su conyuge (por ende, donacion
revocable), con cargo a su futura legitima!®, de un inmueble avaluado en
$80.000.000.- Se agregara al acervo liquido, de manera que se formara primer acervo
imaginario por $200.000.000.- De éstos, corresponde $80.000.000.- a la cényuge
sobreviviente y $40.000.000.- a cada uno de los hijos. Pero puesto que a la primera se
le dond un inmueble por el mismo valor de su asignacion, nada recibira, repartiéndose
los $120.000.000.- entre los tres hijos.
Ejemplo 3: el causante deja al morir conviviente civil y dos hijos, y un acervo liquido
de $300.000.000.-, y en vida, hizo a cada uno de sus hijos donaciones irrevocables por
$250.000.000.- Se agregaran los $500.000.000.- donados a los $300.000.000.-, de
manera que el primer acervo imaginario ascenderd a $800.000.000.- De éstos,
$400.000.000.- corresponden al conviviente civil (en este caso le corresponde recibir
el doble de lo que recibe cada hijo, segin estudiaremos al tratar mas delante de los
ordenes sucesorios). Pues bien, como sélo hay $300.000.000.- realmente disponibles,
toda esta suma la recibird el conviviente civil sobreviviente, y el saldo de
$100.000.000.- se lo deben pagar los hijos del causante, quienes deben enterarle cada
uno $50.000.000.-. Para ellos, aplicaremos lo dispuesto en el art. 1206 (que
estudiaremos en las normas del “Pago de las asignaciones”, en “Sucesorio 8”).

De esta manera se evita que se perjudique a uno o algunos de los legitimarios,
por donaciones hechas a otro u otros legitimarios.

4.2. El segundo acervo imaginario.

Se encuentra regulado en los arts. 1186 y 1187 del Cédigo Civil, del siguiente
tenor:

“Art. 1186. Si el que tenia a la sazdén legitimarios hubiere hecho donaciones
entre vivos a extrafios, y el valor de todas ellas juntas excediere a la cuarta parte de la
suma formada por este valor y el del acervo imaginario, tendran derecho los
legitimarios para que este exceso se agregue también imaginariamente al acervo, para
la computacion de las legitimas y mejoras”.

“Art. 1187. Si fuere tal el exceso que no sélo absorba la parte de bienes de que
el difunto ha podido disponer a su arbitrio, sino que menoscabe las legitimas rigorosas,
o la cuarta de mejoras, tendran derecho los legitimarios para la restitucion de lo
excesivamente donado, procediendo contra los donatarios, en un orden inverso al de
las fechas de las donaciones, esto es, principiando por las mas recientes. / La
insolvencia de un donatario no gravara a los otros”.

110 Como veremos al estudiar el “pago de las asignaciones” (“Sucesorio-8”), si nada dicen las partes al
momento de celebrar el contrato de donacidén, ésta debe imputarse a la futura legitima.
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No ampara a los legitimarios por donaciones hechas a uno o algunos de ellos
con cargo a la legitima o a la cuarta de mejora y con desmedro de los otros
legitimarios, sino que los protege frente a donaciones efectuadas en vida por el
causante a terceros o a un legitimario, pero con cargo a la cuarta de libre disposicion.
Este segundo acervo imaginario produce dos efectos principales:

a) Limita la parte de libre disposicion.

Se trata de evitar que, con las donaciones, se perjudiquen la mitad legitimaria o
la cuarta de mejoras.

Para lograr lo anterior (art. 1186 del Cédigo Civil), se suman las donaciones
irrevocables hechas por el causante al acervo existente (el liquido o el primer acervo
imaginario) y el resultado se divide por cuatro. La cantidad que resulte -0 sea una
cuarta parte de la suma dividida-, es lo que el causante pudo donar. Si lo que dond
excede dicha suma o limite, el exceso se agrega al acervo existente para formar el
segundo acervo imaginario. Se calculan entonces la mitad legitimaria, la cuarta de
mejoras y la cuarta de libre disposicion. Se pagan integramente las primeras, y la
cuarta de libre disposicién hasta donde alcance.

Por ejemplo: el acervo existente es de $100.000.000.- El causante dond en vida
$60.000.000.-, los que se agregan al primero, alcanzando entonces a $ 160.000.000.-
Se divide ésta Ultima suma en cuatro partes, lo que nos da como cantidad maxima que
se pudo donar de $40.000.000.- Hay por tanto un exceso de $20.000.000.-, que se
acumula imaginariamente al acervo existente, lo que nos da $120.000.000.- De estos,
$60.000.000.- corresponden a la mitad legitimaria, que se paga; $30.000.000.-
corresponden a la cuarta de mejoras, que también se paga. Los $10.000.000.- que
realmente quedan, constituyen la parte disponible por concepto de cuarta de libre
disposicién. Esta ha quedado reducida entonces, en el exceso de lo donado. En tal
caso, si en el ejemplo el causante habia instituido dos legados, cada uno de
$10.000.000.-, sélo se podra pagar a cada uno de los legatarios $5.000.000.- Se ha
conseguido de esta forma el primer efecto del segundo acervo imaginario: limitar la
parte de que el testador pudo disponer libremente.

b) Da origen a la “rescision” de las donaciones.

Puede ocurrir que la parte donada a terceros sea de tal modo excesiva que
sobrepase la cuarta de libre disposicion, afectando la mitad legitimaria y la cuarta de
mejoras. Nace entonces para los legitimarios la accion de inoficiosa donacién, que no
es sino la “rescision” de la donacion, segun el art. 1425 del Codigo Civil (en rigor,
veremos que mas bien hay inoponibilidad, no nulidad relativa). En su virtud, los
herederos legitimarios pueden dirigirse en contra de los terceros que recibieron
donaciones del causante en vida de éste, exigiendo la suma excesiva (en opinidon de
una parte de la doctrina) o la restitucion de los bienes donados (en opinion de otra
parte de la doctrina) hasta la parte en que perjudican las asignaciones forzosas. Art.
1187 del Cédigo Civil.

Por ejemplo: el acervo existente es de $300.000.000.- El causante hizo dos
donaciones irrevocables: una por $200.000.000.- a una hermana, cinco afios antes de
morir aquél y otra por $300.000.000.- a una corporacién, dos anos antes del
fallecimiento del de cujus. Sumamos lo donado al acervo existente, lo que nos da
$800.000.000.- Esta suma la dividimos por cuatro, lo que arroja como resultado
$200.000.000.- Esta es la suma que el causante pudo donar. Pero dado que lo donado
ascendié a $500.000.000.-, hay un exceso de $300.000.000.- Sumamos dicho exceso
al acervo existente, para formar el segundo acervo imaginario, que alcanza en el
ejemplo a $600.000.000.- De esta suma, destinamos $300.000.000.- para pagar la
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mitad legitimaria (con lo que consumimos todo lo que en realidad dejo el causante).
Nos faltan $150.000.000.-, para pagar la cuarta de mejoras. Como no estan
disponibles, es necesario demandar a la ultima donataria (la Corporacién), para que
sea condenada a restituir a la sucesion la suma faltante. Si el causante habia testado e
instituido alguna asignacidn con cargo a su cuarta de libre disposicién, no podra
pagarse.

De esta manera, las operaciones serian las siguientes:
i.- Se suman las donaciones irrevocables y el acervo existente.
ii.- El resultado, se divide por cuatro. El resultado de esta division es lo que el causante
pudo donar. Si lo donado resulta excesivo, pasamos a la siguiente operacion. En caso
contrario, si no hubo exceso, no se forma segundo acervo imaginario.
iii.- El exceso de lo donado se suma al acervo existente, para formar el segundo acervo
imaginario.
iv.- La mitad del acervo imaginario, debemos imputarla al pago de la mitad legitimaria.
Una cuarta parte, al pago de la cuarta de mejoras (o de las legitimas efectivas, si el
causante no dispuso de la cuarta de mejoras).
v.- Si falta alguna cantidad necesaria para pagar la mitad legitimaria y/o la cuarta de
mejoras o las legitimas efectivas, los legitimarios dispondran de la accién de inoficiosa
donacion.
vi.- Finalmente, se vera si es o no posible pagar las asignaciones instituidas con cargo
a la cuarta de libre disposicion. No sera posible, si resulté necesario deducir la accion
de inoficiosa donacién.

4.3. Diferencias entre ambos acervos imaginarios.

a) El primer acervo imaginario se forma cuando el causante hizo donaciones a
legitimarios y con cargo a la futura legitima o a la cuarta de mejoras.

El segundo acervo imaginario se forma cuando el causante hizo donaciones a
terceros o a un legitimario con cargo a la futura cuarta de libre disposicion.

b) El primer acervo imaginario se forma cuando las donaciones son revocables o
irrevocables.

El segundo acervo imaginario se forma cuando el causante hizo donaciones
irrevocables.

c) En el primer acervo imaginario, se acumulara al acervo existente todo /o donado a
un legitimario a titulo de legitima o de mejora.

En el segundo acervo imaginario, sélo se acumulara el exceso de lo donado. De
no existir tal exceso, no se forma segundo acervo imaginario.

d) En el primer acervo imaginario, puede demandarse a un legitimario que recibid
donaciones con cargo a su legitima o a la cuarta de mejoras que exceden su legitima o
mejora.

En el segundo acervo imaginario, puede demandarse a un tercero extrafio o a
un legitimario considerado como un tercero (pues las donaciones no se le hicieron con
cargo a su legitima o a la cuarta de mejoras, sino que con cargo a la cuarta de libre
disposicién).

e) En el primer acervo imaginario, la accién que podra dirigirse en contra de un
legitimario prescribird de acuerdo a las reglas generales, en el plazo de cinco afios,
contados desde la apertura de la sucesion.

En el segundo acervo imaginario, la accion de inoficiosa donacion prescribira, a
Juicio de algunos, en el plazo de cuatro afios (tesis de quienes son partidarios de que
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se trata de una accidn rescisoria), mientras que en opinion de otros, prescribira en el
plazo de cinco afios. En ambos casos, el plazo deberd computarse desde el
fallecimiento del causante.

Revisaremos con mayor detalle los dos acervos imaginarios, cuando estudiemos
las legitimas, en el marco de la sucesion forzosa (“*Sucesorio 7).

CAPITULO IV: INSCRIPCIONES A QUE DA LUGAR
LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE!!!

1.- Fines en virtud de los cuales se exigen inscripciones a los herederos.

La inscripcion, ademas de su objetivo primordial de servir de tradicion de los
derechos reales inmuebles, tiene otras finalidades, como la de dar publicidad a la
propiedad raiz. Tal ocurre con las inscripciones que se requieren a proposito de la
sucesion por causa de muerte y la prescripcidon adquisitiva. Tal es el fin general
buscado por las inscripciones exigidas por el articulo 688 del Cddigo Civil.

La sucesion por causa de muerte es un modo de adquirir (art. 588); produce el
traspaso de los bienes del causante al heredero por el ministerio de la ley, en el
momento mismo de fallecer la persona de cuya sucesién se trata (arts. 955 y 956); y
desde este momento también se adquiere la posesion de la herencia, aunque el
heredero lo ignore (art. 722); cada asignatario se reputa haber sucedido inmediata y
exclusivamente al causante (art. 1344). De todas estas disposiciones armodnicas se
desprende que el heredero adquiere el dominio y la posesion legal de los bienes
hereditarios por el modo de adquirir sucesion por causa de muerte y que esta
adquisicién se produce en el momento mismo de la muerte del causante. Por tanto, el
heredero no necesita de tradicién, ya que las cosas no pueden adquirirse por dos
modos.

En el momento de deferirse la herencia, de operar la delacién de la misma, la
posesion de ella se confiere al heredero por el ministerio de la ley; pero esta posesion
legal (segun el actual tenor del art. 688, inc. 19, fijado por la Ley N° 19.903 publicada
en el Diario Oficial de fecha 10 de octubre de 2003, la posesion efectiva y la posesion
legal se identificarian, lo que a nuestro juicio constituye un error garrafal, pues la
primera debe otorgarse por una resolucién, sea por un tribunal, cuando la herencia
fuere testada, sea por el Director Regional del Registro Civil, cuando la herencia fuere
intestada, mientras que la segunda se confiere por el solo ministerio de la ley) no
habilita al heredero para disponer de manera alguna de un inmueble hereditario o de
bienes muebles registrables. En efecto, para que pueda ocurrir lo Ultimo, es necesario
realizar las inscripciones previstas tanto en la Ley N° 19.903 como en el art. 688 del
Cddigo Civil. Tal seria entonces el fin especifico de estas inscripciones.

En sintesis, dos son los fines que tienen las inscripciones que se ordena

practicar por el art. 688 del Cddigo Civil:
i.- Dar publicidad a la transmision del dominio de los bienes inmuebles que ha operado
en virtud del modo sucesion por causa de muerte. Con la inscripcion de dichos bienes a
nombre de los herederos, los terceros pueden tener conocimiento que los bienes raices
ahora pertenecen a tales herederos. Pero, por cierto, la inscripcidon no se exige para la
tradicion, pues no es este el modo de adquirir que ha operado en este caso, sino que el
modo sucesion por causa de muerte. Este es el fin general de las inscripciones del art.
688.

111 Aunque esta materia la tratamos en el apunte de La Tradicion, hemos resuelto replicarla aqui, por
razones pedagdgicas y por formar parte de la Sucesidon por Causa de Muerte.
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ii.- Inscritos los inmuebles a nombre de todos los herederos, éstos podran enajenarlos,
a partir de ese momento, actuando de consuno (mientras no se realice la particién) o
individualmente uno de ellos (si se le adjudico el bien en la particion). Este es el fin
especifico de las inscripciones del art. 688.

2.- Inscripciones previstas en el art. 688 del Cédigo Civil.

Conforme a lo expuesto, los herederos no podran disponer de los inmuebles
hereditarios (o de los bienes muebles sujetos a inscripcion en un registro publico),
mientras no proceda:

2.1. El decreto judicial o la resolucion administrativa que da la posesion
efectiva de la herencia (art. 688 N° 1).

El decreto judicial se inscribira en el Registro de Propiedad del Conservador de
la Comuna o agrupacion de comunas, en que se encuentre el tribunal que lo dictd; la
resolucién administrativa se inscribira en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas,
que depende del Servicio de Registro Civil e Identificacidon, segun lo dispone el art. 8
de la Ley N° 19.903.

Asimismo, el director regional del Registro Civil correspondiente, emitira un
certificado, dando cuenta de haberse otorgado la posesién efectiva de la herencia
intestada, certificado que debe acompafiarse al Conservador de Bienes Raices del
ultimo domicilio del causante, para inscribir también la resoluciéon administrativa, en el
Registro de Propiedad.

El decreto judicial también se inscribird en el Registro Nacional de Posesiones
Efectivas. Para la insercion en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas de las
resoluciones judiciales que confieren las mismas, tratdndose de las sucesiones
testadas, debera darse cumplimiento a lo preceptuado en el art. 882, inc. 3°, del
Cddigo de Procedimiento Civil, que reza: “Hechas las publicaciones a que se refieren
los incisos anteriores y previa agregacidon de una copia autorizada del inventario, el
tribunal ordenara la inscripcidon de la posesion efectiva y oficiara al Servicio de Registro
Civil e Identificacion dando conocimiento de este hecho.”

Conforme a lo expuesto, nos queda en claro que tras la vigencia de la Ley N°
19.903, toda posesion efectiva en la que haya inmuebles tendra siempre dos
inscripciones, una en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas, a cargo del Registro
Civil e Identificacién, y otra en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes
Raices competente.

El procedimiento para solicitar, obtener e inscribir la posesién efectiva y las
diligencias para el pago del impuesto a las herencias o para dictar la resolucion que
declare exenta de dicho pago a la herencia, esta sefialado en la Ley N° 19.903, en el
Cddigo de Procedimiento Civil (articulos 866 y siguientes) y en la Ley N° 16.271, sobre
impuesto a las herencias y donaciones. Nos remitimos a lo ya estudiado.

2.2. Si la sucesidn es testamentaria, se inscribira también el testamento.

Esta inscripcién se hara en el Registro de Propiedad del mismo Conservador de
Bienes Raices en que se hubiere inscrito el decreto de posesion efectiva.!!?

112 Hoy dia, entonces, el testamento se inscribird en dos oportunidades: la primera, después de otorgado, se
inscribird en el Registro Nacional de Testamentos a cargo del Servicio de Registro Civil e Identificacién; y la
segunda, tras el fallecimiento del testador, se inscribira el testamento en el Registro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices competente.
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En virtud de la inscripcidon del decreto judicial o resolucién administrativa que
concede la posesion efectiva y del testamento (de haberlo), los herederos pueden
disponer de los bienes muebles no sujetos a inscripcién en un registro publico.

2.3. La inscripcion especial de herencia (art. 688 N° 2).

Se practicara esta inscripcidon con el mérito de la primera inscripcion (posesién
efectiva) o de las dos primeras inscripciones (posesion efectiva y testamento).
Consiste en inscribir los inmuebles de la sucesion a nombre de todos los herederos, en
el Registro de Propiedad del Conservador de la Comuna o agrupacién de comunas en
gue estd situado el inmueble; si abarca el territorio de dos o mas Conservadores, la
inscripcion debe efectuarse en el Registro de todos ellos (art. 687 del Cddigo Civil). En
virtud de esta inscripcién, los herederos pueden disponer de consuno de los inmuebles
hereditarios (art. 688 N° 2 del Cddigo Civil).

En el mismo Conservador, volveran a inscribirse el decreto de posesion efectiva
y el testamento, si lo hubiere.

Cabe reiterar lo explicado, en cuanto a que, de conformidad al art. 30 de la Ley
N° 16.271 de Impuestos a las herencias, asignaciones y donaciones, si la sociedad
conyugal terminare por el fallecimiento de uno de los céonyuges, los bienes raices de
aquélla deberan inscribirse en el Conservador respectivo, a nombre del conyuge
sobreviviente y de los herederos del difunto. Esta sera /a unica inscripcion vigente,
quedando cancelada la que se hizo al momento de adquirir el inmueble. Nos remitimos
a lo expuesto sobre la materia.

Por otra parte, de haber bienes muebles que deben inscribirse en un registro
publico, serd también necesario que se proceda a estas inscripciones, como requisito
sine qua non para que los herederos puedan posteriormente enajenarlos, actuando de
igual manera de consuno. Asi ocurrird, por ejemplo, con vehiculos motorizados o con
acciones en una sociedad anonima (nos remitimos a lo expuesto en materia de
“Bienes”, acerca de los bienes muebles registrables).

2.4. La inscripcion especial del acto de particion (art. 688 N° 3).

Por la particion, se adjudica a un heredero el todo o parte de un inmueble; la
inscripciéon se efectia en el o en los mismos Registros en los cuales se verificd o
verificaron las inscripciones especiales de herencia. Sin esta inscripcién, no podra el
heredero adjudicatario disponer por si solo de los inmuebles hereditarios que en la
particion le hayan cabido.

Cabe indicar que, de conformidad al Cdédigo de Procedimiento Civil, todo
acuerdo de las partes o resolucién del partidor que contenga adjudicacion de bienes
raices, debe reducirse a escritura publica, y sin esta solemnidad no puede efectuarse
su inscripcion en el Conservador (recordemos que al Conservador soélo pueden
presentarse titulos auténticos para su inscripcion).

A diferencia de las anteriores, esta inscripcidon puede obviarse. En efecto, puede
ocurrir que los herederos resuelvan enajenar de consuno los inmuebles hereditarios.
En tal caso, no habra particion ni adjudicaciones subsecuentes (si se enajena, operara
en favor del tercero adquirente un titulo traslaticio de dominio; si se adjudica el
inmueble a uno de los comuneros hereditarios, operara un titulo declarativo de
dominio, y no habra enajenacién).

Con las tres (si no hubo testamento) o cuatro (si hubo testamento)
inscripciones anteriores y la del causante que las precedid, se puede entonces seguir
en el Registro la historia de un inmueble que antes pertenecid al causante, luego a sus
herederos y por ultimo se radico en el patrimonio de uno solo de ellos o de un tercero.
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Como indicdbamos, la adjudicacion de un inmueble hereditario a uno de los
herederos no es un acto de disposicion. Inicialmente, la Corte Suprema llegd a la
conclusion contraria, al declarar nula la adjudicacion de un bien raiz sin que
previamente se hubieren practicado las inscripciones sefialadas en el art. 688 del
Caddigo Civil. Este error juridico se enmendd, sin embargo, y la jurisprudencia posterior
reconocié que la adjudicacion a un heredero no importa disposicion, o sea enajenacion,
sino simplemente una singularizacién o individualizacién del dominio que pertenecia al
adjudicatario en la comunidad, la radicacion de los derechos cuotativos en bienes
determinados. Por tanto, la falta de posesién efectiva de la herencia y de la inscripcién
especial de la misma a nombre de todos los herederos, no anula la adjudicaciéon que
opera en favor de uno de ellos.

3.- Alcance y sancion del art. 688.

En conformidad a este precepto, la posesion legal de la herencia no habilita al
heredero para disponer de manera alguna de un inmueble, mientras no se verifiquen
las inscripciones que sefiala el articulo. Se plantea entonces el problema de determinar
cudl es la sancion a la contravencion del art. 688, es decir, cuando a pesar de no
haberse practicado estas inscripciones, un heredero dispone de un inmueble. La Corte
Suprema ha llegado a soluciones diversas a lo largo de los anos:

i.- En un principio, la Corte resolvié que la sancién recaia sobre el contrato o titulo
traslaticio de dominio otorgado por el heredero al tercero y que esta sancién era la
nulidad absoluta, porque se infringian las normas de organizacion del Registro
Conservatorio, que son de orden publico. Y agregé mas tarde la Corte Suprema que la
prohibicion de disponer del art. 688 era general y absoluta, comprendiendo no sélo las
enajenaciones voluntarias, sino también las ventas forzadas que se efectlan en juicio
ejecutivo, pues la ley no habia hecho distingos (se trataba de un inmueble hipotecado
por el causante; con posterioridad a su muerte, vencié el plazo para pagar la
obligacidon caucionada, y como los herederos no pagaron, el acreedor hipotecario
entabld juicio ejecutivo y sacd a remate la propiedad. El remate fue anulado por la
Corte Suprema, en atencidén a que los herederos no habian practicado las inscripciones
del art. 688).

ii.- En una segunda interpretacion, la Corte Suprema modificd la conclusién anotada
respecto a las enajenaciones forzadas, sefialando que /a prohibicion del art. 688 sdlo
se refiere a los actos voluntarios celebrados por los herederos o sus causahabientes y
no a las enajenaciones forzadas, puesto que el articulo expresa con claridad que “los
herederos” son los que no pueden disponer, limitacion que no puede hacerse extensiva
a la justicia; se observé que de haberse mantenido el primer criterio, los herederos del
deudor, con negarse a inscribir, paralizarian toda ejecucidén en su contra y se librarian
de cumplir las obligaciones que les transmitié el causante. Ello resulta juridicamente
inadmisible.

iii.- En una tercera interpretacion, la Corte Suprema declaré que la palabra “disponer
estd tomada en el art. 688 en su sentido natural y obvio de enajenar, esto es,
transferir el dominio de una persona a otra; en otras palabras, enajenacion en su
sentido restringido; /la venta no importa acto de transferencia del dominio, sino un
simple contrato. En consecuencia, el contrato celebrado por el heredero sin haberse
cumplido previamente con las inscripciones del art. 688, es valido. Lo que es nulo seria
la tradicidon subsecuente, si se efectla. Se podria argumentar en contra de este fallo,
que el art. 1810 prohibe la venta de las cosas cuya enajenacion a su vez esta prohibida
por la ley, pero en respuesta a lo anterior y en abono al fallo, podria contra-
argumentarse que el art. 688 no es una norma prohibitiva, sino imperativa de
requisito.

”
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iv.- Una nueva sentencia vino a completar y dar mayor fuerza a la doctrina asentada
por la Corte Suprema. Establecidé que el art. 688 se refiere a la tradicién del dominio de
los bienes raices, por estar comprendido en el parrafo que de ella trata, y que no
puede atribuirsele un sentido diverso, extrafio al de dicho parrafo. Por tanto, /a
prohibicion de disponer impuesta a los herederos antes de la realizacion de las
inscripciones, no puede aplicarse al titulo, como la compraventa, sino al modo de
adquirir, a la tradicion.

v.- Una quinta interpretacidon llega a una solucion mas aceptable para el maximo
Tribunal. La Corte Suprema habia concebido el art. 688 como norma prohibitiva,
cuando en realidad es imperativa de requisitos. La sancion, por tanto, no es la nulidad
absoluta, sino que otra diferente: la establecida en el art. 696. Este articulo,
refiriéndose a los que lo preceden, entre los que se cuenta el art. 688, dispone que los
titulos cuya inscripcién en dichos articulos se prescribe no daran o transferiran la
posesion efectiva del respectivo derecho, mientras la inscripcion no se efectie. Esto
implica que, si se omiten las inscripciones ordenadas en el art. 688, la inscripcidon que
obtenga quien adquirié del heredero, adolecerd de una transitoria ineficacia. No
conferird a dicho adquirente la posesion sobre su derecho, mientras no se efectien las
inscripciones omitidas. Esta transitoria ineficacia de la inscripcion del adquirente
demuestra que en ningln caso la sancién podria ser la nulidad absoluta, porque ésta
excluye la ratificacion, figura que opera en definitiva, al menos tacitamente, al
verificarse las inscripciones que ponen fin a la ineficacia transitoria de la inscripcion
hecha en favor del adquirente.

Pero la discusién en la doctrina ha continuado. Se sefialan dos objeciones a la
Gltima solucién de la jurisprudencia:

i) Que el art. 696, al negar la transferencia del respectivo derecho al tercero mientras
la inscripcion no se efectla, no se refiere al art. 688, pues se esta refiriendo solo a las
inscripciones que transfieren el dominio, a las que son tradicidon, objetivo que no
persiguen las inscripciones del art. 688.

ii) Que la solucién de la jurisprudencia asegura que mientras las inscripciones no se
efectlien queda en suspenso la transferencia del derecho; en otras palabras, que al
comprar el inmueble el tercero sin que previamente el heredero hubiere practicado las
inscripciones, el titulo y la inscripcion que dicho tercero obtenga a su nombre serian
validos, pero completamente ineficaces, con lo que el tercero no adquiriria el dominio
ni la posesién. Se trataria entonces de un mero tenedor. La solucién conduciria
entonces a la inestabilidad de los derechos. El resultado practico del criterio
jurisprudencial se traduce en la necesidad en que queda colocado el tercero que
adquirio del heredero, de reinscribir el titulo traslaticio, una vez que el heredero haya
obtenido la posesion efectiva y practicado las inscripciones del caso. Y este
procedimiento de reinscripcidn, se agrega, carece de base legal y puede dar origen a
una cadena paralela de inscripciones.

Sin embargo, se sostiene que desde el momento que el art. 696 alude a “la
posesion efectiva del respectivo derecho”, es decir del derecho de dominio, que no se
adquiere mientras no se verifiquen las inscripciones, no se excluye la posibilidad de
gue se adquiera /a posesion de la cosa, de manera que la inscripcién en favor del
tercero hecha sin haberse efectuado previamente las inscripciones del art. 688, no es
del todo ineficaz, pues conferiria la posesion del inmueble, con lo que podria adquirirse
por prescripcion si pasa el tiempo y los herederos no practican las inscripciones del art.
688.

Otra solucion que se desprenderia de los principios generales seria que la
enajenacion del heredero en favor del adquirente estaria viciada de nulidad relativa,
porque se habrian omitido ciertos requisitos (las inscripciones del art. 688) prescritos
por la ley en consideracion a la calidad de heredero de quien enajena. Esta nulidad se
sanearia con la confirmacion o ratificacion del heredero, de la tradicion efectuada,
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mediante el cumplimiento de las inscripciones del art. 688. Para el orden del registro,
bastaria una simple anotacién marginal que aluda a la ratificacion, hecha en la
inscripcion confirmada. Con esta solucidn, no seria necesaria la reinscripcion.

Pero la tesis de la nulidad relativa como sancién a la infraccion del art. 688 ha
sido impugnada, ya que dicha nulidad se sanea a los 4 afios, mientras que del tenor
del art. 688 se desprende que la falta de inscripciones hereditarias jamas se sanea,
pues el precepto sefiala que el heredero no puede disponer en manera alguna de los
inmuebles hereditarios, mientras no procedan las inscripciones hereditarias.

En la practica, cuando se detecta que los herederos han enajenado un inmueble
sin haber cumplido con las normas preceptuadas en el art. 688, no queda otra via que
proceder a resciliar el contrato, y celebrar uno nuevo, pero sélo después de haber
practicado las inscripciones hereditarias.

4.- Inscripcion del legado de un inmueble.

Los legados pueden ser, conforme a lo ya hemos expuesto, de especie o cuerpo
cierto y de género. El legatario de especie adquiere el dominio de la cosa legada
directamente del causante, por el modo sucesion por causa de muerte y sin necesidad
de inscripcién, en el momento del fallecimiento del testador, salvo si su asignacion
fuere condicional (arts. 588, 951, 956 y 1338, inc. 1°). El legatario de género, por el
contrario, sélo obtiene un crédito contra él o los herederos obligados a pagarle su
legado. No adquiere el dominio de la cosa por sucesion por causa de muerte, sino en
virtud de la tradicion que le hace el heredero o los herederos. Cabe indicar que incluso
es posible un legado de género sobre inmueble (por ejemplo, el testador ordena dar
uno cualquiera de los 50 lotes que componen una subdivision de un predio de mayor
extension; o uno cualquiera de los 30 departamentos de un edificio determinado, que
pertenece en su integridad al causante).

El legatario de género puede disponer de su crédito (de su “derecho al legado”,
siguiendo las expresiones del art. 1909), sin esperar a que se efectle inscripcion
alguna, aunque lo legado sea un inmueble indeterminado y de acuerdo al art. 580 sea
un crédito inmueble. Ello, porque las inscripciones del art. 688 sdlo se exigen a los
herederos.

Cuando esté determinado quienes son los herederos y exigible que sea el
crédito (segun las clausulas del testamento y las reglas del pago de los legados), el
legatario o el adquirente de su derecho, si el legatario se lo hubiere cedido, podra
exigir a todos los herederos (o al que fue gravado con la carga de pagar el legado) que
lo cumplan, es decir, que se le entregue, en tradicién, una cosa del género respectivo.
Si es un inmueble, serd necesario, para los herederos, obtener la posesion efectiva,
inscribirla y practicar la inscripcion especial de herencia. Ello, porque son los herederos
los duefos del inmueble, sin perjuicio que se encuentran obligados a transferirlo al
legatario. Como esa entrega constituye tradicion, debe efectuarse inscripcion. En
cuanto al titulo traslaticio de dominio que ha de servir como antecedente al legatario,
en principio podria estimarse que es el testamento, pero en él no se sefialé un
inmueble determinado. Entonces, el antecedente inmediato sera el acuerdo entre
herederos y legatario por el cual aquellos, en cumplimiento de la obligacién de
entregar un inmueble, que asumieron al aceptar la herencia, proponen al legatario la
entrega de un inmueble determinado y éste acepta. Tal acuerdo, dado que conduce a
la transferencia de un inmueble, a una tradicion que debe efectuarse por inscripcion,
debera constar por escritura publica. Ademas, debe destacarse que la obligacion de los
herederos es indivisible, encuadrandose en aquella prevista en el art. 1526, N° 5 del
Caddigo Civil. Por ende, como expresa Alex Zufiga, “serd necesario que los herederos
se entiendan para hacer la entrega, tomando en consideracién que el cumplimiento por
parcialidades podria ocasionar un grave perjuicio al acreedor, es decir, al legatario”. 113

113 Z(fliga Tejos, Alex, ob. cit., p. 355.
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En cuanto al legatario de especie, y si tal especie es un inmueble, debemos
distinguir para tratar el tema con relacion al art. 688, entre la inscripcién a nombre del
legatario y la disposicion que éste efectle después a favor de un tercero:

a) Para adquirir el dominio, el legatario de especie no requiere inscripcion, sin perjuicio
de la conveniencia de esta. {Cdmo proceder a esta inscripcién? La doctrina esta
dividida.

i.- Doctrina que sostiene que basta con exhibir el testamento judicialmente reconocido,
para requerir la inscripcidon del inmueble legado.

Una opinion, cuyo principal expositor es Luis Claro Lagarrigue,!'* estima que el
legatario puede requerir la inscripcion comprobando el fallecimiento del testador y
acreditando el pago del impuesto que grava su asignacion y exhibiendo copia del
testamento judicialmente reconocido. Esta Ultima exigencia se explica, segun esta
posicion, porque ese reconocimiento confiere verosimilitud a las pretensiones del
legatario, teniendo presente que esta actuando con prescindencia de los herederos, en
especial en cuanto a que el legado no fue revocado. A juicio de Luis Claro Lagarrigue,
los arts. 866 y siguientes del Cddigo de Procedimiento Civil facultarian al legatario para
obtener el reconocimiento judicial del testamento. Afirman quienes siguen esta
posicidn, que la inscripcién del legado a nombre del legatario podria realizarse, aunque
el testamento no estuviere previamente inscrito; pero agregan que estd mas conforme
con el espiritu del Registro Conservatorio que primero se haga la inscripcion del
testamento y después la del inmueble legado a nombre del legatario. Finalmente,
sostienen que si bien la Ley de Impuesto a las Herencias establece que los herederos o
el albacea no pueden proceder a la entrega de legados sin deducir o exigir previamente
la suma que se deba por concepto del referido impuesto, en ninguna parte impone que
la entrega deba hacerse por escritura publica.!t>
ii.- Doctrina que sostiene que es necesario otorgar una escritura publica de entrega del
legado.

A juicio de esta doctrina, los legatarios de bienes raices no pueden inscribir a su
favor el inmueble legado con la sola presentaciéon del testamento judicialmente
reconocido. Se aducen las siguientes razones:

i) Por lo general, el testador sefala el inmueble legado con designaciones insuficientes
para inscribir el dominio exhibiendo sélo el testamento (por ejemplo, suele omitir los
linderos del predio).

ii) El testamento no es un titulo indiscutible del derecho del legatario de un inmueble,
porque el legado esta sujeto a contingencias: arts. 1119 (variaciones experimentadas
en el inmueble) y 1362 (responsabilidad subsidiaria de los legatarios ante los
acreedores del causante).

iii) Los arts. 1374 (las asignaciones hereditarias se pagan antes que los legados) y 959
(deduccidon de las bajas generales de la herencia, antes de pagar las asignaciones
hereditarias y testamentarias) vienen a confirmar que el legado no es inmediatamente
exigible.

iv) La escritura publica otorgada por el albacea o los herederos acredita que el derecho
del legatario es definitivo.

v) El Conservador de Bienes Raices sélo puede inscribir titulos auténticos.

vi) Los arts. 1290 y 1292, en el mismo sentido, se refieren al “pago” de los legados,
como un acto que debe efectuar el albacea o los herederos.

vii) Finalmente, la Ley de Impuesto a las Herencias (art. 54), dispone que los
Conservadores no podran inscribir adjudicaciones de bienes raices hereditarios sin que
se hubiere pagado el impuesto o asegurado el pago.!®

114 Claro Lagarrigue, Luis, Los legados en general, Santiago de Chile, Imprenta Direccion General de
Prisiones, 1939, pp. 206 y ss.

115 Zdfiga Tejos, Alex, ob. cit., pp. 357 y 357.

116 7(fiiga Tejos, Alex, ob. cit., p. 357.
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Procedera entonces otorgar escritura publica por los herederos o por el albacea,
que acredite que el derecho del legatario es definitivo. Si se sigue esta tesis, a la que
se ha inclinado la jurisprudencia, para otorgar la escritura publica bastara inscribir la
resolucién que otorgue la posesion efectiva (que declara quienes son los herederos),
sin que corresponda practicar la especial de herencia, porque el bien legado como
especie o cuerpo cierto no pertenece a los herederos, a diferencia de lo que acontece
con el legado de género. Por lo mismo, no estan “disponiendo” de él, puesto que sdlo
son meros tenedores. No se les aplica por ende el art. 688, N° 2.

El profesor Alex Zufiiga controvierte estos argumentos, sefalando al efecto,
entre otras razones:

i) En cuanto a que el testamento no es indiscutible, porque estd sometido a
eventualidades, por lo que se podrian vulnerar legitimas y mejoras: “Este argumento
lleva implicito el hecho de que si el testador no ha respetado las asignaciones forzosas,
los herederos no deben hacer la ‘entrega del legado’. Esta argumentacion
juridicamente no es correcta, porque el si el testador no hubiere respetado las
asignaciones forzosas, el medio que tienen los herederos para impugnar el testamento
—-haciendo valer sus derechos- no es el de retener materialmente el bien, negandose a
hacer la ‘entrega’ del inmueble (si esta fuere necesaria), ya que esto implicaria hacer
justicia por propia mano, situacién impensable en un estado de derecho. Por lo demas,
debemos recordar que el legatario de una especie o cuerpo cierto ha adquirido el
dominio por sucesion por causa de muerte, por lo que una negativa a este traspaso
material no niega el derecho que ya tiene el legatario sobre el inmueble. Por lo tanto,
la forma en que los herederos deberian impugnar un testamento con estas
caracteristicas es a través de una accion de reforma de testamento, pudiendo impetrar
medidas conservativas referidas al predio legado y no negandose a la entrega vy
reteniendo arbitrariamente el inmueble, como sostiene la Ultima doctrina”.

ii) “El analisis de esta refutacién necesariamente debemos engarzarlo con la cuarta
objecion antes planteada, esto es, que la escritura publica de entrega suscrita por el
albacea o herederos acredita que el derecho del legatario es definitivo. Para
contradecir este argumento debemos imaginar el siguiente caso: los herederos hacen
entrega del legado de buena fe y luego se percatan que se han vulnerado las
asignaciones forzosas, puesto que no se alcanzan a pagar las legitimas y la cuarta de
mejor, équiere decir que no podrian ejercitar la accion de reforma de testamento
porque previamente habian suscrito la escritura de entrega del legado? No es
sustentable; primero, porque no existe norma juridica que permita fundamentar tal
tesis; segundo, menos darle un caracter de conducta vinculante a la simple entrega de
un bien que en el testamento se le lega a una persona y -recordemos- que ha
adquirido el dominio por sucesidn por causa de muerte. Sin embargo, si aceptaramos
por un instante la logica de que esa entrega pudiera ser considerada como una
‘conducta vinculante’ nos encontramos ante el siguiente dilema: si con posterioridad a
la escritura de entrega apareciere un heredero que no habia sido reconocido como tal,
éacaso él deberia respetar la entrega hecha por los otros herederos y, en
consecuencia, no podria ejercitar las acciones que en derecho pudiera tener? Nuestra
respuesta es negativa, porque aquel heredero no fue parte de aquella ‘escritura de
entrega’, por lo que podria interponer todas las acciones que el ordenamiento juridico
le provea para proteger sus intereses en la sucesién. Luego, si volvemos sobre la
pregunta antes planteada (de que el testador vulnerd las asignaciones forzosas)
agregando esta nueva situacién, ées dable sostener que este heredero si pueda
interponer acciones contra el legatario, mientras que los demas herederos no puedan,
porque hicieron una escritura de entrega del legado? Sostenemos que no se le puede
dar tanto valor a una escritura que la ley en ninguna parte exige y sélo es un mero
formalismo que por inercia se ha utilizado por algunos conservadores y notarios”.
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iii) “Por otra parte, respondiendo a la objecion de que los acreedores se podrian ver
perjudicados en las deudas hereditarias si el legatario inscribiera el bien directamente
sin que los herederos hicieran una escritura publica de entrega équiere decir que los
acreedores —de mediar dicha escritura- no podrian dirigirse en contra del legatario para
cobrar sus créditos, si con los bienes recibidos por los herederos no alcanzar a
pagarse? No existe norma alguna que diga algo semejante (siquiera la sola ldgica),
mas bien, tenemos normas en sentido contrario que dejan de manifiesto la
responsabilidad subsidiaria de los legatarios, conforme al articulo 1104 del Cédigo Civil
y que, por lo tanto, permiten a los acreedores que puedan dirigirse contra estos
cuando con los bienes dejados a los herederos no alcanzan a ser integramente
pagados”.

iv) “A propdsito de los articulos 1374, 1290 y 1292, en relacién con el 959 del Cédigo
Civil, que sefialan que el ‘pago’ de los legados debe hacerse por los herederos o el
albacea, debemos precisar que si a la palabra pago se le quiere dar su caracter técnico
restringido —como lo estaria tomando la posicidon contraria-, sélo se deberia aplicar al
legado de género, porque en este tipo de asignaciones a titulo singular se requiere de
un verdadero pago, que se cumple con la tradicion, puesto que el albacea o los
herederos son quienes deben singularizar aquel crédito, entregando individuos en una
cantidad y género debidos, con una calidad a lo menos mediana, como lo establece el
articulo 1114 del Codigo Civil, y solo desde ese momento el legatario se hace duefio
del bien. Recordemos que en las obligaciones de dar el pago se cumple a través de la
tradicién, por lo que visto desde la perspectiva de la clasificacién de los legados se
requiere de un ‘pago’ Unicamente en los legados de género, toda vez que el legatario
de especie o cuerpo cierto es duefo del inmueble desde el fallecimiento del causante y
lo adquirié por sucesion por causa de muerte, como lo hemos sefialado anteriormente.
A mayor abundamiento, al legatario de especie no se le puede ‘pagar’ lo que ya era de
él, menos por personas -como los herederos- que tienen la calidad de meros
tenedores respecto del bien, como lo ha sostenido la jurisprudencia. Por lo tanto,
vistas asi las cosas, los articulos 1290, 1292 y 1374 sdlo son aplicables a los legados
de género y no a los de cuerpo cierto. Esta aseveracion se ve confirmada por el inciso
segundo del articulo 1290 del Cddigo Civil, que senala que los herederos pueden por si
mismos hacer la entrega del legado y satisfacer al albacea con las respectivas cartas
de pago. Por lo anterior, cabe hacer la siguiente pregunta: ¢qué ocurre si los herederos
hacen entrega de las llaves del bien al asignatario para que pueda entrar en la
detentacién material del inmueble -y como este tiene titulo- solicita la inscripcidon? ¢Es
l6gico pensar que ademas se debe hacer una escritura de entrega del respectivo
legado? Se nos presenta como innecesario, atendido a que tiene la detentacién
material y, con la inscripcion, la posesion juridica”.

v) “En cuanto a que en los testamentos no se singularizan en forma correcta los
legados. Creemos que esta afirmacion es de naturaleza relativa, pues corresponde a
una cuestién de hecho que dependerd de la forma como estd redactado cada
testamento. Por consiguiente, si contiene todos los datos para solicitar una inscripcion,
no se divisa cual seria el inconveniente para que el Conservador procediera a inscribir”.
vi) “En cuanto a que los instrumentos auténticos son los unicos que puede inscribir el
Conservador. Respecto de esto, debemos hacer una distincion entre testamentos
solemnes y privilegiados. Entre los primeros, encontramos al abierto y al cerrado.
Tratandose del abierto que se ha otorgado ante notario publico y tres testigos es una
escritura publica, que de suyo sirve para solicitar la ejecuciéon del mismo, asi como
para inscribir el inmueble a nombre del legatario. Entonces, puesto que es un
instrumento auténtico no existe objecion alguna en relacion con este tipo de
testamentos. En cuanto a los testamentos abiertos otorgados en hoja suelta ante
funcionario publico y que se ha protocolizado, o uno ante cinco testigos y que se han
cumplido los tramites que la ley exige, especialmente en cuanto a la publicacién y
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protocolizacion, el articulo 420 del Cddigo Organico de Tribunales los considera
instrumentos publicos. Cabe recordar que lo que se presenta es una copia de toda la
diligencia de protocolizacion dada por el notario, a peticion de parte interesada. Por
tanto, si se presenta en los términos planteados para que se practique la inscripcidn, el
Conservador no debiera presentar reparos para hacerlo. Por su parte, tratdndose de un
testamento cerrado en que se cumple con la apertura y protocolizacidn, el articulo 420
numero 1 del Cédigo Organico sefiala que adquiere el caracter de instrumento publico.
En consecuencia, debemos concluir lo mismo que en el caso anterior. Finalmente,
tratandose de los privilegiados, el articulo 870 del Cdédigo de Procedimiento Civil
reenvia en cuanto a la apertura, publicacion y protocolizacion de estos a las normas del
Codigo Civil, que relacionado con el articulo 420 del Cédigo Organico, se infiere que
una vez protocolizado es un instrumento publico. De todo lo anterior, podemos senalar
que el legatario tendria instrumento auténtico para solicitar la inscripcion”.

vii) “En cuanto a que la ley de impuesto a la herencia dispondria que no se pueden
hacer escrituras de adjudicacion de bienes hereditarios, sino cuando se haya pagado o
asegurado el pago de los impuestos. Si bien pudo significar en el pasado un argumento
para sostener la necesidad de la ‘escritura publica de entrega del legado’, con el
articulo 50 bis, que fue agregado a la Ley 16.271, despejo toda duda, senalando al
respecto: ‘Cada asignatario debe declarar y pagar el impuesto que grava su
asignacion’. Por tanto, el legatario que paga su impuesto -si esta afecto- acompafiando
el testamento y el certificado de defuncién puede solicitar la inscripcién sin que sea
necesaria escritura alguna de parte de los herederos”.

viii) “Por otra parte, adelantandonos a un problema que se podria plantear -y asi exigir
la escritura de entrega- es atendiendo a que no se sabe si esta vigente el testamento
que establece el legado. Ante esto podemos hacer las siguientes refutaciones. En
primer lugar, ese problema esta contemporaneamente solucionado -y para el futuro-
con el Registro Nacional de Testamentos, donde se lleva una descripcién de todos los
testamentos otorgados, por lo que se puede saber cual ha sido el Ultimo testamento de
una persona. En segundo lugar, se podria pensar que el problema persistiria
tratdndose de los testamentos anteriores a este Registro,!!” o frente a aquellos
otorgados soélo ante testigos. Lo anterior no es un buen argumento, porque con la
escritura de entrega del legado tampoco se solucionan las complicaciones que se
podrian verificar. Esto es asi porque si este tipo de testamentos habia sido
efectivamente revocado, los que concurrieren en calidad de herederos a suscribir la
entrega muchos de ellos -si no todos- también podrian haber dejado de ser
asignatarios, razén por la cual esa escritura no tendria valor alguno. Por el contrario, si
los herederos abintestato son los mismos que concurrieron a suscribir la escritura, y
luego se prueba que habia sido revocado el testamento ¢seria algun obstaculo para
que ellos mismos puedan ejercer la accion reivindicatoria —-si son los beneficiarios- o si
es un tercero el favorecido, para que pueda interponer la accién que corresponda? La
respuesta es una sola: no existe razén juridica ni légica para hacer este tipo de
aseveraciéon”.

Concluye el profesor Zufiga afirmando que “Por todos los argumentos que
hemos revisado, podemos concluir que tratandose de un legado de especie o cuerpo
cierto la ‘escritura de entrega del legado’ es innecesaria, y que no es una condictio sine
gua non para que el Conservador proceda a la inscripcidon, o para que en un estudio de
titulos se considere a un inmueble como ‘no conforme a derecho’ porque no se realizd
la entrega mediante ese instrumento”.118

117 E| Registro Nacional de Testamentos, al que aludiremos mas adelante, comenzo a regir el 10 de abril de
2004. Por ende, todos los testamentos otorgados ante Notario Publico a partir de esa fecha o aquellos que se
protocolicen en una Notaria después de dicha data, figuran en este Registro.

118 Z(ifliga Tejos, Alex, ob. cit., pp. 358-364.
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En cuanto a lo jurisprudencia reciente, una sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago de 5 de julio de 2016, Rol N° 1796-2016, confirmo el fallo de 4 de enero
de 2016, del 6° Juzgado Civil de Santiago, Rol V-174-2015, en virtud del cual se
rechaz6 solicitud presentada ante negativa del Conservador de Bienes Raices de
Santiago de inscribir el legado de un inmueble, concluyéndose que resultaba necesario
que se hiciere entrega del legado mediante escritura publica. Este criterio
jurisprudencial, en consecuencia, confirma la primera doctrina.

Un esquema de escritura de entrega de legado seria el que sigue:!'°
“"REPERTORIO N©

ENTREGA DE LEGADOS

Y OTROS
A

En Santiago de Chile, a de dedosmil ___ , ante mi,
, Abogado, Notario Publico, Titular

dela .~ Notaria de Santiago, con oficio en calle
namero __ , comparecen: don ,
chileno, casado, empresario, cédula de identidad namero
, domiciliado en
nimero  ___ , comuna de
, Regién ; don
, chileno, soltero, periodista, cédula
de identidad nuUmero , domiciliado en calle
ndimero , comuna de ,
Region ; don ,
, , , cédula de identidad numero
, del mismo domicilio anterior; dofa
, chilena, viuda, duefia de casa,
cédula de identidad numero , del mismo
domicilio anterior; don , chileno,
soltero, estudiante, cédula de identidad ndmero
, domiciliado en Avenida
numero , comuna de ___ ,
Region , por una parte; y por Ila otra, dofia
, chilena, soltera, comerciante,
cédula de identidad numero , del mismo

domicilio anterior, los comparecientes mayores de edad, quienes acreditan

119 Advertencia: éste es un modelo genérico para uso exclusivamente académico y para su estudio por los
alumnos de Derecho, y, por tanto, sélo se alude en él a las principales clausulas que debe contener una
escritura publica de entrega de legado, sin extenderse a otras declaraciones que deban hacerse en cada
escritura en particular, conforme lo exijan las circunstancias del caso concreto de que se trate. Por lo tanto,
deberd solicitarse la asesoria de un abogado para la redaccién de una escritura publica de entrega de
legados que posteriormente sera presentada al Conservador de Bienes Raices competente, al Servicio de
Registro Civil e Identificacion o ante otra entidad, para su inscripcidn.
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identidades, con las cédulas mencionadas y exponen: PRIMERO: Con fecha

__________ de ______~___ de dos mil ________, falleci6 en

, don . La defuncion

se inscribid con fecha , bajo el namero

del Servicio de Registro Civil e Identificacion,

Circunscripcion SEGUNDO: Don

faIIeC|o bajo el imperio de su testamento

abierto, otorgado en la Notaria de de don (dofia)

, otorgado con fecha de

dosmil _____ , el que se inscribié bajo el niumero en

el Registro Nacional de Testamentos del Servicio de Registro Civil e
Identificacion y a fojas bajo el niumero

del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de
correspondiente al afio dos mil

. TERCERO: La posesion efectiva se

otorgd por decreto de fecha de dos mil _____ ,
otorgado por el _______ Juzgado Civil de , el que se
inscribio a fojas bajo el nimero del Registro
de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de ,
correspondiente al afio dos mil ___ . CUARTO: En la clausula

del referido testamento, el causante, don

, instituyé como legataria a dofa
, en los siguientes bienes: A) EI
bien raiz ubicado en Avenida ndamero
__________ , de la comuna de , Regiodn
, que deslinda segun sus titulos: Al Norte,
; Al Sur,
; Al Oriente,
; y Al Poniente,

Don
adquirié este inmueble por
tradicion, a la que le sirvio de titulo el contrato de compraventa celebrado

por escritura publica de fecha de de dos mil
_________ , otorgada en la Notaria de de
don , Repertorio nimero

El inmueble se encuentra inscrito a nombre del testador a fojas
bajo el numero del Registro de

Propiedad del Conservador de Bienes Raices de
correspondiente al afio dos mil . Su Rol de Avallo Fiscal es eI
de la Comuna de B) El
automovil marca ___ , modelo ____ , ano de fabricacién dos mil
, color ___ , placa unica , ano
dos mil , numero de motor , chasis
namero . C) Derechos equivalentes a un
por ciento del -capital social, en la sociedad
" Limitada”, inscrita a fojas
bajo el numero del

Registro de Comercio del Conservador de Bienes Raices de
, correspondiente al afo dos mil

QUINTO: Por el presente instrumento, don , don
y don , todos de apellidos

, dofia

y don

, en cumplimiento de lo dispuesto en la
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cldusula del testamento, ya singularizado, vienen en
hacer entrega de los bienes y derechos singularizados en las letra A), B) Y
C) de la clausula precedente a dofia
, quien los acepta y
adquiere para si en el estado en que actualmente se encuentran. SEXTO:
Las partes comparecientes se otorgan el mas amplio y completo finiquito,
renunciando desde ya, a las acciones que pudieren corresponderles con
motivo de la presente entrega de legado. SEPTIMO: Para todos los efectos
legales, las partes fijan domicilio en la ciudad de y
se someten la competencia de sus tribunales Ordinarios de Justicia.
OCTAVO: Se faculta al portador de copia autorizada de esta escritura publica
para requerir en el Conservador de Bienes Raices competente y en el
Servicio de Registro Civil e Identificacion, todas las inscripciones,
subinscripciones y anotaciones que en Derecho sean procedentes. NOVENO:
Se deja constancia que el impuesto previsto en la Ley numero dieciséis mil

doscientos setenta y wuno, fue pagado con fecha __________ de
de dos mil , seguln se acredita con documento

que se inserta al final de esta escritura, lo que se aprobd por resolucién del
Juzgado Civil de , de fecha __

de de dos mil ___ . En comprobante y previa lectura,
firman los comparecientes conjuntamente con el funcionario de esta Notaria
don . Se da copia. Se deja constancia que la

presente escritura se anoté en el repertorio con el numero
" (insertar, segun corresponda, certificados de matrimonio,
certificado de deuda de la Tesoreria General de la Republica, certificado de
pago de impuesto a las herencias, donaciones y asignaciones, etc.).

b) En cuanto a disponer por el legatario del inmueble legado, también han surgido
discrepancias:

i.- Doctrina que sostiene que es requisito previo inscribir el inmueble legado, a nombre
del legatario.

Se ha sostenido que el titulo del legado es el testamento y que la obligacion de
inscribir el legado, es un requisito previo para disponer de la especie, obligacidon que
estaria implicita en la siguiente relacion de disposiciones: segun los arts. 688 del
Cdodigo Civil y 55 del Reglamento, deben inscribirse la posesion efectiva y el
testamento, si la sucesion fuere testada; y conforme a los arts. 691 del Cédigo Civil y
79 del Reglamento, la inscripcion del testamento debe incluir la fecha del
otorgamiento, la individualizacién del testador y de los herederos o legatarios que
solicitaren la inscripcién, expresando sus cuotas o los respectivos legados.

ii.- Doctrina que sostiene que el legatario puede disponer del inmueble legado, sin
necesidad de inscribir previamente el inmueble a su nombre.

Los que sostienen esta doctrina, estiman que no es necesaria la inscripcién; no
la exige el art. 688 (que se refiere sélo al heredero) ni ningln otro precepto. Ademas,
el art. 691 solo dispone qué menciones tendra la inscripcidon testamentaria, pero no
exige que el legatario tenga que inscribir para disponer de la cosa legada. Por lo
demas, la inscripcion del testamento sdlo se practica, de interpretar restringidamente
el art. 688 N° 1, en el Registro donde se inscribe el auto de posesion efectiva, con lo
cual la inscripcion del inmueble legado, como hipotético requisito previo para disponer
de él, ni siquiera serviria para mantener la historia del predio legado, cuando esta
situado en lugar distinto del domicilio del testador, en el que se inscribieron la posesion
efectiva y el testamento (este argumento se ha debilitado, pues la mayoria de los
Conservadores, antes de efectuar la inscripcion especial de herencia, inscriben también
nuevamente el auto de posesion efectiva y el testamento).
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En la practica, sin embargo, cuando el legatario de la especie inmueble quiera
enajenarla, tendra que efectuar la tradicién en favor de un tercero, y para ello, tendra
que inscribir el inmueble previamente a su nombre, porque el Conservador podra
negarse a inscribir a nombre del que adquirié del legatario, amparandose en su
negativa en el art. 14 del Reglamento (puesto que se trataria de inscribir un titulo que
no emana de quien aparece -segun el Registro- como duefio o actual poseedor).
Vemos entonces que si bien el legatario es duefio (pues adquiridé por sucesidon por
causa de muerte), registralmente no aparece como tal. Como concluye la doctrina, la
inscripcion previa no se justifica en el Derecho, pero si en el aspecto formal de la
organizacién del Registro.

CAPITULO V: INCAPACIDADES E INDIGNIDADES PARA SUCEDER.
1.- Requisitos para suceder por causa de muerte.

Debemos estudiarlos desde dos puntos de vista: objetivo y subjetivo. Desde un
punto de vista objetivo, son las calidades y circunstancias que deben concurrir en las
propias asignaciones por causa de muerte, para ser validas (por ejemplo, un
testamento que adolece de nulidad a consecuencia de la fuerza ejercida sobre la
voluntad del testador). Desde un punto de vista subjetivo, son las calidades y
circunstancias que deben concurrir en el sujeto beneficiado con la asignacién
hereditaria o legado.

Tres son los requisitos que debe reunir el asignatario:

1.- Debe ser capaz de suceder.
2.- Debe ser digno de suceder.
3.- Debe ser persona cierta y determinada (art. 1056 del Cdédigo Civil)

Estudiaremos por el momento los dos primeros requisitos subjetivos (aplicables
en la sucesion testada e intestada), mientras que el tercero subjetivo, asi como los
objetivos, seran tratados en el marco de las asignaciones testamentarias.!2°

2.- Capacidad para suceder por causa de muerte.
2.1. Concepto.

La regla general es que todas las personas son capaces para suceder. La
capacidad para suceder es la aptitud de una persona para recibir asignaciones por
causa de muerte: art. 961 del CC.: “Serd capaz y digna de suceder toda persona a
quien la ley no haya declarado incapaz o indigna”.

Por lo demas, se trata del mismo principio general consagrado en el art. 1446
del CC., respecto de la capacidad en general.

En consecuencia:

a) Las incapacidades para suceder son una excepcion y por ende debemos
interpretarlas de manera estricta, excluyéndose toda interpretacion extensiva o
analdgica.

b) Quien invoque la existencia de una incapacidad para suceder, debe probarla.

2.2. Causales de incapacidad para suceder.

Cinco son las incapacidades para suceder:
a) No existir al momento de abrirse la sucesion.

120 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 117.
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b) Falta de personalidad juridica.

c) Haber sido condenado por el crimen de “dafiado ayuntamiento”.

d) La del eclesiastico confesor.

e) La del notario, testigos del testamento y ciertos parientes del primero y sus
dependientes.

a) No existir al momento de abrirse la sucesién.

Dispone el art. 962 del Cddigo Civil: “Para ser capaz de suceder es necesario
existir al tiempo de abrirse la sucesion; salvo que se suceda por derecho de
transmisién, segun el articulo 957, pues entonces bastara existir al abrirse la sucesién
de la persona por quien se transmite la herencia o legado. / Si la herencia o legado se
deja bajo condicidon suspensiva, sera también preciso existir en el momento de
cumplirse la condicidon. / Con todo, las asignaciones a personas que al tiempo de
abrirse la sucesidon no existen, pero se espera que existan, no se invalidaran por esta
causa si existieren dichas personas antes de expirar los diez afios subsiguientes a la
apertura de la sucesion. / Valdran con la misma limitacidon las asignaciones ofrecidas
en premio a los que presten un servicio importante, aunque el que lo presta no haya
existido al momento de la muerte del testador”.

Esta norma debemos relacionarla con el art. 77 del Cddigo Civil, que establece:
“Los derechos que se deferirian a la criatura que estd en el vientre materno, si hubiese
nacido y viviese, estaran suspensos hasta que el nacimiento se efectie. Y si el
nacimiento constituye un principio de existencia, entrara el recién nacido en el goce de
dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron. En el caso del
articulo 74, inciso 29, pasaran estos derechos a otras personas, como si la criatura no
hubiese jamas existido”.

Podemos observar las siguientes reglas que se desprenden de ambos
preceptos:

i.- Por regla general, es necesario que el asignatario exista al tiempo de abrirse la
sucesion.

Se justifica la causal de incapacidad, porque quien no existe no es persona, y
guien no es persona no puede ser titular de derechos.

¢Qué existencia es ésta a la que se refiere el art. 962? Puesto que el legislador
no distingue, se trata tanto de la existencia natural como de la existencia legal. De ahi
que sea necesario vincular el precepto con el art. 77.

Lo anterior es de toda légica, puesto que se es persona desde el momento
mismo en que se produce la concepcion.

Por ende, si al tiempo de abrirse la sucesién el llamado a la sucesién fuere la
persona denominada nasciturus, se cumplird la exigencia del art. 962, y de paso,
respetaremos lo preceptuado en el art. 77.

De esta manera, para suceder no es necesario tener existencia legal; basta con
la existencia natural, es decir, es suficiente que la criatura esté concebida. Asi lo pone
de manifiesto el art. 77 del Cédigo Civil, al aludir a los llamados derechos eventuales
de la criatura que esta por nacer. Si la criatura que estaba concebida al momento de la
apertura de la sucesidon nace, pero su nacimiento no constituye un principio de
existencia de acuerdo al art. 74, inc. 2 del Cddigo Civil, nada adquiere en definitiva. En
cambio, si el nacimiento constituye un principio de existencia, se consolidan los
derechos adquiridos estando en el vientre materno.

ii.- Situacién cuando opera el derecho de transmision.

Debemos tener presente también, la hipdtesis de suceder por derecho de
transmision a que se refiere el art. 957 del Cddigo Civil, pues en ella bastara existir al
momento de abrirse la sucesion del transmitente o transmisor.

iii.- Situacidn cuando se trata de un asignatario condicional.
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El art. 962, en su inc. 29, se refiere a esta situacion. Puesto que el asignatario
condicional sélo adquiere su asignacién al cumplirse la condicién, es légico que exista
en ese momento. En armonia con lo anterior, el art. 1078, inc. 2 del Cbdigo Civil
establece que si el asignatario muere antes de cumplirse la condicién, ningun derecho
transmitira a sus herederos.

En esta tercera hipotesis, en rigor el asignatario debe existir en dos momentos:
al abrirse la sucesion y al cumplirse la condicion (por ello, el art. 962 emplea la frase
“sera también preciso existir en el momento de cumplirse la condicién”. La voz
“también”, quiere decir que se requiere la existencia en ambas oportunidades.

¢En qué plazo debe cumplirse la condicién? Habria que considerar, primero, el
plazo fijado por el testador. Si no hubiere fijado plazo, nos encontrariamos ante una
condicion suspensiva y positiva sin plazo. En este caso, se han planteado dos opiniones
en la doctrina: una, considera que la condicion debe cumplirse en el plazo de cinco
afios (fundada en el art. 739, en las normas de la propiedad fiduciaria). Otra, estima
que la condicién debe cumplirse en el plazo de diez afios (fundada en el art. 2511, en
las normas de la prescripcién). Una sentencia de la Corte Suprema de 5 de octubre de
2017, autos Rol N° 32.874-2016, concluye en estos términos: “Séptimo: Que, la
ausencia de una norma de caracter general que establezca un plazo para entender
fallida una condicion suspensiva, cuando las partes no lo han previsto, ha llevado a la
doctrina civil clasica a aplicar por analogia —con buen criterio- el término de cinco anos
establecido en el articulo 739 del Cdédigo Civil, en materia de fideicomiso”. Se encuadra
por ende en la primera doctrina.

iv.- Situacion de la persona que no existe, pero se espera que llegue a existir.

Excepcionalmente, la ley permite suceder sin tener existencia natural. Se trata
del caso de las asignaciones hechas a personas que no existen, pero se espera que
existan: art. 962, inc. 3 del Cddigo Civil. La asignacion sera valida, siempre y cuando
la persona llegue a existir dentro de los 10 afios, contados desde la apertura de la
sucesion.

Asi, por ejemplo, el testador podria instituir un legado sobre un capital, en favor
del primero de sus nietos, y al fallecer, aun no tenia la calidad de abuelo.

v.- Situacién de la persona a quien se deja una asignacion en premio de servicios.

Estas asignaciones valen, con la misma limitacién del caso anterior, esto es,
gue lleguen a existir en el plazo de 10 afios: art. 962, inc. 4.

Ejemplo clasico de lo anterior, es aquel legado dejado por quien muere de una
enfermedad hasta ese momento incurable, para aquel que descubra una cura contra
dicha enfermedad.

En los dos ultimos casos, se explica el plazo de 10 afios, dado que es el término
maximo por el cual se consolidan todas las situaciones juridicas.!?!

Cabe preguntarse qué explica que la ley sdlo establezca un plazo de diez afios,
para el caso de aquella persona a quien se deja una asignacién en premio de un
servicio, en cuanto ella pueda no haber existido al momento de fallecer el causante.
Como es obvio, es absurdo considerar que tal persona efectivamente no haya existido
al momento en que muere el causante, pues resulta imposible que un nifio de menos
de diez afos proporcione el servicio que permite reclamar el premio. La explicacion es
la siguiente: en el Cddigo originario, del afno 1855, el art. 962 establecia un plazo de
treinta afios. Siendo asi, era plausible que al fallecer el causante el asignatario ain no
hubiere nacido. Dicho plazo disminuy6 a quince anos por la Ley N° 6.162, de 28 de
enero de 1938, y después a diez afios, por la Ley N° 16.952, de 1 de octubre de 1968
y que comenzod a regir el 1 de octubre de 1969.

Por lo tanto, la frase final del art. 962 “aunque el que lo presta no haya existido
al momento de la muerte del testador”, ha perdido toda significacién.

121 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 118-120.
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b) Falta de personalidad juridica.

Dispone el art. 963 del Cddigo Civil: “Son incapaces de toda herencia o legado
las cofradias, gremios, o establecimientos cualesquiera que no sean personas juridicas.
/ Pero si la asignacion tuviere por objeto la fundaciéon de una nueva corporacion o
establecimiento, podra solicitarse la aprobacion legal, y obtenida ésta, valdra la
asignacion.

Hay en verdad una intima relacion entre los arts. 962 y 963 del Cddigo Civil,
puesto que en el fondo establecen la misma regla, el primero para las personas
naturales y el segundo para las juridicas

El inc. 20 del art. 963 del Cdédigo Civil establece una excepcion, cuando se trata
de asignaciones que tienen por objeto la creacidon de una fundacion. Es el caso, muy
frecuente, de las fundaciones que se crean por testamento. La asignacion viene a ser
un verdadero derecho eventual, sujeto a un hecho futuro e incierto, que consiste en la
constitucion legal de la fundacién, es decir, la obtencién de personalidad juridica.

En Chile, el caso de mayor nombradia correspondié a la fundacidén “Federico
Santa Maria”, creada gracias a que el empresario chileno del mismo nombre radicado
en Paris, habil especulador del mercado del aztcar en Europa y en los Estados Unidos,
dejo su cuantiosa fortuna para tal objeto, en su testamento otorgado en 1920. Santa
Maria fallecid6 en 1926, soltero y sin hijos, y su testamento origind una polémica
juridica que tuvo repercusion nacional y se mezcld con cuestiones de indole politica.
Ello, porque el testador designd a cuatro albaceas. Uno de ellos renuncid, pero los
otros tres se autocalificaron como “herederos modales”. En palabras de Gonzalo Vial
Correa, tales albaceas alegaron la aludida calidad juridica, afirmando que el testador
los habia investido “como tales para que cumpliesen una voluntad suya -‘un modo’,
legalmente hablando- con el gasto necesario al efecto. Este gasto, segun era natural,
lo pagaria el haber del difunto; el saldo o sobrante de los bienes, se lo apropiarian los
herederos-albaceas. Estimaron ellos mismos sumar dicho saldo aproximadamente
diecisiete millones de pesos (425.000 libras oro) -5.6 millones y pico por cabeza- y se
los hicieron pagar. La cantidad representaba aproximadamente un 30% del liquido
que, a la postre, recibiria la Fundacién creada para cumplir los suefios educativos
ordenados en el testamento de don Federico, que llevd su nombre”. El Defensor de
Menores, Ausentes y Obras Pias de Valparaiso, “*demandd vigorosa y sarcasticamente a
los albaceas. Ellos, dijo, eran sélo eso, albaceas, y no herederos. La Unica y universal
heredera de don Federico y asi denominada por su testamento, era la Fundacién Santa
Maria. Y esto, aunque todavia, entonces, no existiese, pues el caso estaba
expresamente contemplado y autorizado en el Cdédigo Civil”. El gobierno de la época
maniobrd asimismo en contra de los albaceas y supuestos herederos (su ministro mas
influyente, Pablo Ramirez, le tenia notoria inquina al albacea Agustin Edwards,
exministro de Relaciones Exteriores y acaudalado propietario de “El Mercurio”, y
opositor al gobierno de Carlos Ibafiez del Campo). Importantes abogados chilenos y
extranjeros presentaron informes favorables a los “herederos-albaceas”, entre ellos
Luis Claro Solar, Juan Esteban Montero y Arturo Alessandri Rodriguez (entre los
chilenos), Georges Ripert y Henry Capitant (entre los extranjeros). Finalmente, en
1929 el pleito se transigid, restituyendo algunos de los albaceas parte de lo que habian
recibido.'?? De cualquier manera, mas alld de tan accidentado origen, lo cierto es que,
hasta nuestros dias, la “Universidad Federico Santa Maria” es de las mas prestigiosas
del pais, en especial en el ambito de las ingenierias.

122 Vijal Correa, Gonzalo, Historia de Chile (1891-1973), Volumen 1V, La Dictadura de Ibafiez (1925-1931),
Santiago de Chile, Editorial Fundacién - Zig-Zag, 1996, pp. 232 y 233.
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Se ha suscitado una controversia doctrinaria, propia del Derecho internacional
privado, acerca de la capacidad para suceder de las personas juridicas extranjeras. Se
ha distinguido entre personas juridicas de derecho publico y de derecho privado. En
cuanto a las primeras, se ha dicho que seria evidente que tienen tal capacidad, porque
existen de jure, sin necesidad de que la autoridad constate que estan constituidas
conforme a la ley, a diferencia de las de derecho privado. Un Estado o una
municipalidad extranjeros, por ejemplo, existen sin necesidad de reconocimiento de
ninguna autoridad. Asi lo aceptan unanimemente la doctrina y la jurisprudencia
nacional y extranjera.

Respecto a las personas juridicas de derecho privado, la doctrina se ha dividido.
Hay quienes opinan que carecen de capacidad para suceder en Chile, atendido el art.
963 del Coddigo Civil, pues alude a “cualesquiera” que no sean personas juridicas.
Ahora bien, el art. 546 del Cédigo Civil, sin distinguir entre personas juridicas
nacionales o extranjeras, establece que no tendran tal calidad las que no se hayan
constituido conforme a las reglas del Cdédigo. Agregan, invocando las normas que
consagran entre nosotros el principio de la territorialidad, que no cabe sostener que el
art. 546 del Codigo Civil no se aplica a las personas juridicas extranjeras, dado que el
art. 14 del Codigo Civil dispone que la ley rige para todos los habitantes de la
Republica, chilenos o extranjeros; y a que el art. 16, inc. 1° del Cédigo Civil sefiala que
los bienes situados en Chile, se rigen por nuestra ley (y es sobre tales bienes en los
cuales deberia hacerse efectiva la asignacién).

Otros sostienen, sin embargo, que resulta absurdo exigir que se constituyan en
nuestro pais a personas juridicas que no ejerceran mayores actividades en Chile, sino
solamente recibir una asignacion. Recuerdan que la regla general es la capacidad para
suceder (art. 961) y que el art. 963, siendo excepcional, no puede extenderse en su
aplicacion a las personas juridicas extranjeras que no se hayan constituido conforme a
la ley chilena, si el mismo art. no lo hace. Agregan que los arts. 14 y 16 no son
aplicables en este caso, porque estas personas no son “habitantes” de nuestro pais, ya
gue vienen a desarrollar una actividad totalmente transitoria, y porque, en cuanto al
art. 16, él se aplica a los bienes y no a la capacidad.!?3

Luis Claro Solar sefiala que el propio art. 963, al expresar que son incapaces de
suceder ciertas organizaciones “que no sean personas juridicas”, “Indica claramente
esta disposicién, a contrario sensu, que las personas juridicas son en general, capaces
de recibir herencias o legados, puesto que si las indicadas son incapaces de recibirlos
es precisamente por no tener la calidad de personas juridicas que les permita adquirir
derechos y contraer obligaciones y de ser representadas judicial y extrajudicialmente,
como las personas naturales. Ademas, el art. 1056 dispone que ‘todo asignatario
testamentario debera ser una persona cierta y determinada, natural y juridica..."” .*?*
Mas adelante, reitera las mismas ideas: “las personas juridicas extranjeras son, como
las nacionales, capaces de adquirir herencias o legados. Asi lo hemos manifestado al
tratar de las personas juridicas, refiriéndonos a las diversas clases de personas
juridicas, tanto de derecho publico y ya se trate de corporaciones o fundaciones de
beneficencia publica o de sociedades civiles y comerciales”.!?>

Nos parece también que la segunda doctrina es mas atendible, habida cuenta
de sus argumentos.

c) Incapacidad de las personas condenadas por el crimen de dafiado ayuntamiento.

123 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 120-123.

124 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 139, N° 78, p. 69.

125 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, N° 81, p. 74. Se remite Claro Solar al Tomo V de su obra, De las
personas, N° 2.707 y siguientes.
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Establece el art. 964 del Cddigo Civil: “Es incapaz de suceder a otra persona
como heredero o legatario, el que antes de deferirsele la herencia o legado hubiere
sido condenado judicialmente por el crimen de dafiado ayuntamiento con dicha
persona y no hubiere contraido con ella un matrimonio que produzca efectos civiles. /
Lo mismo se extiende a la persona que antes de deferirsele la herencia o legado
hubiere sido acusada de dicho crimen, si se siguiere condenacion judicial”.

Cabe advertir que hoy, no existe el delito de “dafiado ayuntamiento”.
Correspondia a las figuras de adulterio, incesto y sacrilegio. De las tres figuras, sélo
subsiste la segunda como ilicito penal. Los hijos de danado ayuntamiento, es decir los
nacidos de tales relaciones ilicitas, fueron también eliminados por la Ley N° 5.750 del
afio 1935. Se entendia por tales los hijos ilegitimos nacidos de relaciones adulterinas,
incestuosas o sacrilegas (aquellos concebidos por clérigos de d6rdenes mayores o
personas que habian profesado votos solemnes de castidad en orden religiosa,
reconocida por la Iglesia Catdlica).

Se trata, hoy en dia, de una incapacidad que afecta al condenado por adulterio
(que ha perdido su connotacion penal por la Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de
1994) y por delito de incesto con el causante!?® (no asi en lo que concierne a
relaciones sacrilegas, pues se trata de una hipotesis juridica derogada de nuestra
legislacién civil). Para que opere esta causal, es necesario que exista condena, antes
del fallecimiento del causante, o a lo menos, acusacion, traducida en una condena con
posterioridad al fallecimiento del causante.

Acerca de esta causal, Claro Solar expresaba que “"Como lo manifiesta una nota
de Bello puesta en el primer proyecto publicado en 1841, esta incapacidad supone un
juicio anterior a la muerte del de cujus en que el asignatario hubiere sido condenado
por el crimen de dafado ayuntamiento con dicha persona. Segun lo define Escriche,
damnado o dafado ayuntamiento es ‘el acceso que tiene con un hombre una mujer
casada con otro; que es lo que propiamente se llama adulterio’. Nuestro Cddigo
extiende la expresion al incesto, y al sacrilegio, pues llama hijos de dafado
ayuntamiento a los adulterinos, incestuosos y sacrilegos (art. 36);!%” y a estas diversas
clases de dafiado ayuntamiento se referia la incapacidad, si en el juicio se habia
condenado por tal delito al incapaz y éste no hubiese contraido con dicha persona
matrimonio que produzca efectos civiles, expresidon que hacia referencia,
evidentemente al matrimonio entre personas que fueren afines en la linea recta (art.
104). En su generalidad, la disposicidon era aplicable, si la legislacion penal castigaba
efectivamente como delito el adulterio, el incesto y el sacrilegio; pero desde la
promulgacién de nuestro Cdédigo Penal que derogd las antiguas leyes penales, el
sacrilegio dejo de ser un delito castigado por la ley penal; y por consiguiente una
monja profesa, un fraile o un clérigo ordenado in sacris, no han podido ser condenados
por sacrilegio; por reprobado que fuera su ayuntamiento aun con persona soltera o
viuda. Por otra parte, la ley n® 5750 de 2 de diciembre de 1935 ha suprimido la
calificacién de hijos de dafiado ayuntamiento, dividiendo los hijos ilegitimos solamente
en naturales y simplemente ilegitimos. Sin embargo, dicha ley no hizo modificacion
alguna en la redaccion del art. 964, dejando asi subsistente la incapacidad para
suceder, como heredera o legataria, de la persona que hubiere sido condenada por
adulterio o incesto con el de cujus, si no hubiera contraido con esta persona
matrimonio que produzca efectos civiles”.128

Al decir de Pablo Rodriguez Grez, “Se trata en el fondo de un calificado demérito
para suceder, ya que no se ajusta a la moral ni a las buenas costumbres dar validez a

126 F| Codigo Penal tipifica el delito de incesto en los siguientes términos: “El que, conociendo las relaciones
que lo ligan, cometiere incesto con un ascendiente o descendiente por consanguinidad o con un hermano
consanguineo, serd castigado con reclusidn menor en sus grados minimo a medio”.

127 Hoy derogado.

128 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, N° 86, pp. 80 y 81.
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una asignacion hecha por el causante a quien ha mantenido con él relaciones al
margen del matrimonio, o con sus ascendientes y descendientes en linea recta, sea por
consanguinidad o afinidad, o con sus colaterales hasta el segundo grado inclusive por
consanguinidad”.t??

Sin embargo, no se aplica la incapacidad, establece el art. 964, si el asignatario
alcanzoé a contraer matrimonio civil con el causante. Cabe efectuar las siguientes
precisiones al respecto:

i.- Esta situacion no se aplica en realidad al delito de incesto, pues se configura un
impedimento dirimente contemplado en el art. 6 de la Ley de Matrimonio Civil, de
manera que nunca podria contraerse matrimonio valido entre los participes del delito
de incesto;

ii.- Respecto al adulterio, podria darse la situacién, cuando decretada la separacion
judicial por adulterio, el matrimonio queda disuelto después por fallecimiento del
conyuge inocente, o cuando se decreta el divorcio por culpa uno de los cényuges,
quien infringid reiteradamente el deber de fidelidad (o “de guardarse fe”, como lo
denomina en términos mas amplios el Cédigo Civil); y en cualquiera de estos dos
casos, el culpable contrae nuevo matrimonio con la persona con quien cometid
adulterio. Si fallece el cényuge culpable, el otro, que fue co-reo en el adulterio,
guedaria comprendido en la incapacidad para suceder contemplada en el art. 964 del
Caddigo Civil, pero, habida cuenta que contrajo matrimonio con el conyuge culpable del
adulterio, no serd excluido de la sucesion de éste. Dicho de otra forma, podrian
presentarse dos situaciones en este Ultimo caso: i) Fallece el conyuge culpable y deja
una asignacion a la persona con quien cometid adulterio: opera la incapacidad para
suceder; y ii) Fallece el conyuge culpable y deja una asignacién a la persona con quien
cometid adulterio, pero habia contraido matrimonio con ésta: no opera la incapacidad
para suceder.30

d) Incapacidad del eclesiastico confesor.

Estd contemplada en el art. 965 del Cédigo Civil: “Por testamento otorgado
durante la Ultima enfermedad, no puede recibir herencia o legado alguno, ni aun como
albacea fiduciario, el eclesiastico que hubiere confesado al difunto durante la misma
enfermedad, o habitualmente en los dos ultimos afios anteriores al testamento; ni la
orden, convento, o cofradia de que sea miembro el eclesiastico; ni sus deudos por
consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive. / Pero esta incapacidad no
comprendera a la iglesia parroquial del testador, ni recaera sobre la porcién de bienes
que el dicho eclesiastico o sus deudos habrian heredado abintestato, si no hubiese
habido testamento”.

Cabe sefialar que el testamento debe haber sido otorgado durante la Ultima
enfermedad y a su vez el confesor, debe haberlo sido:

i.- Sea durante la ultima enfermedad;

ii.- Sea habitualmente en los dos Ultimos afios previos al otorgamiento del testamento
(sin que haya mediado en ese periodo, necesariamente, enfermedad del causante, por
ende).

Se extiende la incapacidad:

i.- A la orden, convento o cofradia de que sea miembro el eclesiastico;
ii.- A sus deudos por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive.

Tiene por fundamento esta causal de incapacidad, la intencion del legislador de
preservar la libertad para testar, que podria verse mermada por el natural ascendiente
que sobre el testador pudo tener su confesor.

129 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 39.
130 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 123 y 124.
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La causal de incapacidad no se extenderd, sin embargo:
i.- A la iglesia parroquial del testador;
ii.- Ni sobre la porcion de bienes que el confesor o sus deudos habrian heredado
abintestato, si no hubiere mediado testamento.!3!

Se ha planteado que este precepto seria discriminatorio, en cuanto sélo afecta a los
sacerdotes de la Iglesia Catdlica, y no a los ministros de otras religiones (como por
ejemplo un pastor protestante), pues los Ultimos no reciben la “confesidon”. Parece
razonable hacer una interpretacion histérica evolutiva del articulo, y extenderla a otras
situaciones, en las que una persona que ejerce un ascendiente espiritual sobre la
persona del causante resulte beneficiada en su testamento, aunque es cierto que el
tema es discutible, habida cuenta que las causales de incapacidad son de derecho
estricto.

Acerca de esta causal de incapacidad, una sentencia de 28 de marzo de 2019,
Rol N° 2.151-2017, del 1° Juzgado Civil de Temuco acogié una demanda de nulidad del
testamento cerrado otorgado por la causante, en el que instituyd como su heredero
universal a un sacerdote, que vivia con la testadora desde el afio 2007 (ella fallecié en
2017). La demanda se interpuso por una hermana de la Testadora. Apelada la
sentencia, la Corte de Temuco, por fallo de 27 de agosto de 2020, Rol N° 1.376-2019,
la revocd, expresando “Que en el caso sub-lite, la demandante no presentd prueba que
acreditara que el demandado fue el confesor de la causante (...) durante los ultimos
dos anos anteriores al testamento; en cambio, la demandada si lo hizo, prestando
declaracién los testigos (...), deponentes que dando razén de sus dichos, sin tacha,
legalmente examinados y no contradichos por la contraria, explicaron en qué contexto
oyeron a la testadora decir que el demandado nunca fue su confesor y, mas aln, que
no se confesaba con nadie por no estimar necesario hacerlo; testimonios que en
consecuencia permiten concluir de manera contundente que la causante no se confeso
con el sacerdote, ni en los dos anos anteriores al testamento ni en su Ultima
enfermedad” (considerando 12°). En consecuencia, se rechaz6 con costas la demanda
de nulidad absoluta de testamento.

e) Incapacidad del notario, testigos del testamento y sus familiares y dependientes del
primero.

Se encuentra en el art. 1061 del Cédigo Civil: “No vale disposiciéon alguna
testamentaria en favor del escribano que autorizare el testamento, o del funcionario
gue haga las veces de tal, o del cényuge de dicho escribano o funcionario, o de
cualquiera de los ascendientes, descendientes, hermanos, cufiados, empleados o
asalariados del mismo. / No vale tampoco disposicién alguna testamentaria en favor de
cualquiera de los testigos, o de su cényuge, ascendientes, descendientes, hermanos o
cuifados”.

Conforme a este articulo, no vale disposicion alguna testamentaria en favor:

i.- Del escribano que autorizare el testamento o del funcionario que haga las veces de
tal;

ii.- Del conyuge o conviviente civil de dicho escribano o funcionario;

iii.- De cualquiera de los ascendientes, descendientes, hermanos o cufiados del
escribano.

iv.- De los empleados o asalariados del mismo.

v.- De los testigos, o de su conyuge o conviviente civil, ascendientes, descendientes,
hermanos o cufiados.

No valdrd disposicion testamentaria alguna en favor de las personas
enumeradas en el precepto. Esta causal también tiene por objeto velar por la libertad

131 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 124.
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de testar, ya que el legislador teme que el notario o los testigos presionen al testador
para beneficiarse con sus disposiciones testamentarias.

Esta causal sdlo alude a “disposiciones testamentarias”, de manera que si
alguna de las personas sefaladas en el articulo tienen derecho a suceder al testador
como herederos abintestato, no perderan la asignacion que por tal causa les
corresponda.

Con el objeto de impedir que se burle esta causal y la anterior, los articulos
1062 y 1133 del Cdédigo Civil disponen que las deudas que tengan por origen una
declaracion testamentaria, es decir que el testador hubiere confesado deber en su
testamento y en la medida que no existiere un principio de prueba por escrito, seran
consideradas como legados gratuitos. Con esto, se impide al notario, a su cényuge o a
su conviviente civil, a sus parientes, empleados o a los testigos invocar un crédito que
tenga tal origen, pues la declaracion testamentaria sera nula.3?

Establece el art. 1062: “El acreedor cuyo crédito no conste sino por el
testamento, sera considerado como legatario para las disposiciones del articulo
precedente”.

Reza el art. 1133: “Las deudas confesadas en el testamento y de que por otra
parte, no hubiere un principio de prueba por escrito, se tendran por legados gratuitos,
y estaran sujetos a las mismas responsabilidades y deducciones que los otros legados
de esta clase”.

2.3. Caracteristicas de las incapacidades para suceder.

Como principio general, cabe consignar que las incapacidades son de orden
publico, miran al interés general de la sociedad y no al particular del testador. De esta
primera caracteristica general, derivan las caracteristicas especificas de las
incapacidades para suceder:

a) El causante no puede renunciar a la incapacidad, no puede perdonarla.

Dispone el art. 966 del Codigo Civil: “Sera nula la disposicion a favor de un
incapaz, aunque se disfrace bajo la forma de un contrato oneroso o por interposicion
de persona”.

La nulidad a que se refiere el precepto sera la absoluta y su causal objeto ilicito
(art. 1466).

Refuerza lo anterior el art. 1314, inc. 1° del Cédigo Civil, en relacién al albacea
fiduciario: “El albacea fiduciario debera jurar ante el juez que el encargo no tiene por
objeto hacer pasar parte alguna de los bienes del testador a una persona incapaz, o
invertirla en un objeto ilicito”.

b) Otra consecuencia que deriva del caracter de orden publico de las normas que
establecen las causales de incapacidad, es que ésta existe sin necesidad de declaracion
judicial.

La sentencia se limitara simplemente a constatar la existencia de la causal de
incapacidad. La “constatacion” no exige por ende deducir una accién cuyo objetivo
especifico sea obtener una sentencia que declare la incapacidad. No existe tal accion, a
diferencia de lo que veremos respecto de la indignidad para suceder, que si debe ser
“declarada” judicialmente, en el marco de un juicio de indignidad, y no sdlo
“constatada”. Asi, por ejemplo, en el marco de una accion reivindicatoria que los
herederos deduzcan en contra de un tercero que estd en posesidon de bienes

132 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 124-126.
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hereditarios (y que no puede alegar que los tiene en calidad de “heredero”, pues la
incapacidad para suceder que lo afecta se lo impide), bastara que el juez constate que
efectivamente afecta al demandado una causal de incapacidad para suceder.!33

c) El incapaz no adquiere derecho alguno a la muerte del causante.

Dispone el art. 967 del Cddigo Civil: “El incapaz no adquiere la herencia o
legado, mientras no prescriban las acciones que contra él puedan intentarse por los
que tengan interés en ello”.

El art. transcrito deja en claro que el incapaz no adquiere la herencia o legado
de la que esta en posesion, sino una vez cumplidos los requisitos de la prescripcion.

Tal prescripcidon, a juicio de Somarriva, seria necesariamente la extraordinaria.
Si bien la ley no lo dice, se desprenderia de la naturaleza misma de la incapacidad y de
lo preceptuado en el art. 967 del Cddigo Civil, que exige la prescripcion extintiva de
todas las acciones que existan contra el incapaz: “El incapaz no adquiere la herencia o
legado, mientras no prescriban las acciones que contra él puedan intentarse por los
que tengan interés en ello”.

Por lo demas, el asignatario incapaz sélo puede ser considerado poseedor
irregular, pues le falta la buena fe (y no puede alegarse ignorancia o error de derecho,
es decir, que alegue desconocer la causal de incapacidad, art. 706, inc. final del Cddigo
Civil) y también el justo titulo (pues sdlo seria heredero o legatario putativo).'34

En consecuencia, sélo después de transcurridos diez afios, el incapaz se haria
duefio de la herencia o del legado.

3.- Dignidad para suceder por causa de muerte.
3.1. Concepto.

Las indignidades, seglin Somarriva, consisten en la falta de méritos de una
persona para suceder.!3>

Las causales de indignidad deben estar expresamente sefialadas por la ley,
atendido lo dispuesto por el art. 961 del Cddigo Civil.

También se las ha definido como “... una anomalia de la vocacion sucesoria
fundada en el demérito del sucesor, sea por haber faltado a los deberes que tenia con
el causante y durante la vida de éste; sea por faltar a los deberes que el respeto a la
memoria del de cujus le imponia”t3®,

Las definiciones precedentes se plantean desde la perspectiva de |la
“indignidad”, pero también se define la “dignidad”, como “el mérito o lealtad que el
asignatario ha debido observar en vida con el causante”.!3”

Las causales de indignidad son once, de las cuales las principales son las cinco
contempladas en el art. 968 del Cédigo Civil.13®

Algunas causales operan en vida del causante y suponen una conducta que
afecta su vida o sus intereses juridicos. Otras causales operan después del
fallecimiento del causante, bajo el entendido que el deber de lealtad del heredero o
legatario se mantiene tras la apertura de la sucesion.

133 E| distingo entre “constatar” y “declarar” es el mismo que se plantea por los partidarios de la inexistencia.
Esta s6lo debe ser “constatada” en el juicio de que se trata, mientras que la nulidad debe ser formalmente
“declarada”, en un juicio de nulidad.

134 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 126 y 127.

135 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 127,

136 Dominguez Benavente, Ramoén, y Dominguez Aguila, Ramoén, ob. cit., p. 281.

137 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 44.

138 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 127.
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3.2. Causales de indignidad para suceder.

Las primeras causales de indignidad se establecen en el art. 968 del Codigo
Civil. Luego, los arts. 969 a 972 del mismo Cédigo, agregan otras causales. Conforme
a estos preceptos, son indignos de suceder al difunto, como herederos o legatarios:

a) El que cometid homicidio, femicidio, parricidio o infanticidio en la persona del
difunto o la dejoé perecer pudiendo salvarla (art. 968, N° 1 del Cdédigo Civil).

Dispone el art.: “Son indignos de suceder al difunto como herederos o
legatarios:
19, El que ha cometido el crimen de homicidio, femicidio, parricidio o infanticidio en la
persona del difunto, o ha intervenido en este crimen por obra o consejo, o la dejo
perecer pudiendo salvarla”.

La causal contempla tres hipétesis:
i.- El que ha cometido el crimen de homicidio, femicidio, parricidio o infanticidio en la
persona del difunto: se entiende que lo hizo en calidad de autor material del mismo.
ii.- O ha intervenido en este crimen por obra o consejo: quedan aqui comprendidos los
autores intelectuales, los cdmplices y los encubridores.
iii.- O la dejé perecer pudiendo salvarla: esta conducta omisa, pareciera estar
vinculada con las dos previas, es decir, nada se hizo para salvar al causante del
homicidio. Asi parece entenderlo la doctrina!3®. Sefala Claro Solar al respecto: “No es,
evidentemente, de la misma gravedad que el homicidio, el hecho de haber dejado
perecer a la victima pudiendo salvarla; pero supone el homicidio consumado y supone
que las circunstancias en que este crimen se realizd6 permitian al heredero o legatario
salvar a la victima. Aunque la falta de defensa del que es atacado por terceras
personas no constituye un hecho delictual que merezca sancién penal, la ley lo
considera digno de atencidn, hasta el punto de que, asi como exime de responsabilidad
criminal al que obra en defensa de su persona o derechos, exime igualmente al que
obra en defensa de la persona o derechos de sus parientes y aun al que obra en
defensa de la persona o derechos de un extrafio, manifestaciones de la virtud de la
caridad que la ley desearia ver realizar por el heredero o legatario en favor de aquél
con cuyos bienes estd Ilamado a beneficiarse”!4?, Pero no obstante estas opiniones,
cabe preguntarse si otras conductas omisas, no vinculadas con el homicidio del
causante, pueden también considerarse. Asi, por ejemplo, si se prueba que el heredero
o legatario, siendo un experto nadador, nada hizo para rescatar al causante, que se
ahogaba en un lago o rio.

Aunque el precepto no exige que el sucesor haya sido condenado en el juicio
penal correspondiente, como requisito previo al juicio de indignidad, en la practica, ello
sera necesario, pues sbélo a base de esa condena existira la indignidad.'#

b) El que cometié atentado grave contra la vida, honor o bienes del causante, o de su
cényuge, o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes, con tal que dicho
atentado se pruebe por sentencia ejecutoriada (art. 968, N° 2 del Cddigo Civil).

Establece la norma: “Son indignos de suceder al difunto como herederos o
legatarios: (...) 2°. El que cometié atentado grave contra la vida, el honor o los bienes
de la persona de cuya sucesion se trata, o de su cényuge, o de cualquiera de sus

139 pominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 285.
140 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, pp. 88 y 89.
141 Dominguez Benavente, Ramdn, y Dominguez Aguila, Ramdn, ob. cit., p. 284.
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ascendientes o0 descendientes, con tal que dicho atentado se pruebe por sentencia
ejecutoriada”.

Al respecto, la jurisprudencia ha dicho que, en los demas casos de indignidad, la
causal misma puede acreditarse en el respectivo juicio de indignidad (aunque respecto
de la primera causal, como vimos, ello es dudoso). En cambio, en esta segunda causal
de indignidad es necesario que en el juicio de indignidad se la pruebe mediante
sentencia criminal condenatoria.

La expresién “atentado” se ha entendido como alusiva a la comisién de un
delito. Pero, ademas, debe ser “grave”. Y afectar tres bienes juridicos de la victima: su
vida (por ejemplo, homicidio tentado o frustrado, lesiones graves), su honor
(calumnia, incesto, violacién) o sus bienes (robo, estafa).

El atentado puede recaer en la persona del propio causante, o de su cényuge, o
de cualquiera de sus ascendientes o descendientes. Surgen aqui algunos puntos
dudosos:

i.- ¢Se incluye también aqui un atentado contra la vida, el honor o los bienes del
conviviente civil del causante? Nos parece que no, pues la Ley N° 20.830 no asimild en
forma integra el conviviente civil al conyuge sobreviviente, sino que sdlo le confirid
ciertos derechos, expresamente indicados en el mencionado cuerpo legal (a diferencia
de la aplicacion genérica de las inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones que
las leyes y reglamentos establecen respecto de los conyuges, que el art. 23 de la Ley
N° 20.830 aplica a los convivientes civiles).

ii.- éSe incluyen entre los ascendientes y descendientes aquellos que lo sean por
afinidad o sélo se refiere la ley a los consanguineos? Creemos que ambos parentescos
quedan incluidos en la causal, pues el precepto no distingue, no correspondiendo que
el intérprete lo haga. Ademas, el precepto alude a “cualquiera” de los ascendientes o
descendientes del causante, de manera que podrian serlo tanto por consanguinidad
como por afinidad. En cambio, en el N° 3 del art. 968 se consigna que la causal de
indignidad recae sdlo en “El consanguineo dentro del sexto grado inclusive”. Por ende,
un pariente por afinidad no puede incurrir en la causal (y podria suceder al causante
como heredero testamentario).

c) El consanguineo dentro del sexto grado inclusive, que no socorrié al causante en
estado de demencia o destitucion, pudiendo hacerlo (art. 968, N° 3 del Cddigo Civil).

Dispone el precepto: Establece la norma: “Son indignos de suceder al difunto
como herederos o legatarios: (...) 3°. El consanguineo dentro del sexto grado inclusive,
que en el estado de demencia o destitucion de la persona de cuya sucesion se trata, no
la socorrié pudiendo”.

Esta es una sancion por incumplir el deber moral y juridico de socorrer a los
parientes. El estado de destitucién alude a quien se encontraba privado de lo mas
esencial para la vida, a quien se encontraba sumido en la miseria.

La expresion “socorrer” alude a proporcionar al pariente demente o “destituido”,
de lo necesario para una modesta subsistencia. Recuérdese que la obligacion de
socorro es la fuente del derecho de alimentos, para las personas que pueden ejercerlo,
conforme al art. 321 del Codigo Civil. Pero en el caso del art. 968, tal obligacion se
amplia, recayendo en los parientes hasta el sexto grado inclusive, lo que es coincidente
con el grado de parentesco hasta el cual puede operar la sucesién abintestato.

Luis Claro Solar refiere al efecto que “Si el consanguineo que a pesar del vinculo
de parentesco que lo liga, ha abandonado a la persona de cuya sucesién se trata,
cuando ésta habia caido en demencia o en la indigencia y era, por lo mismo, mas
acreedora a la proteccion y ayuda de su pariente, no es evidentemente digno de ser su
legatario o heredero. (...) La obligacidon de prestar alimentos no se extiende por la ley
sino hasta los hermanos (..); pero tratdandose de la indignidad para heredar ha
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considerado el legislador que no era posible aceptar que los demas colaterales
llamados a suceder ab intestato a titulo de parientes del de cujus pudieran conservar la
integridad de su derecho, a pesar de que en el estado de enfermedad de locura o de
destitucidon de éste, se desentendieron de él y pudiendo haberlo hecho, porque tenian
suficientes facultades, no lo hicieron y pretendian recibir su herencia cuando ha
adquirido bienes y deja tal vez una cuantiosa fortuna. La ley estd inspirada en un
sentimiento de moralidad desconocido por el que se ha resistido a asistir y ayudar a su
pariente, a quien esta llamado a heredar, cuando lo ve en la desgracia y en la miseria”.
Agrega Claro Solar en una nota: “Bello se sirve de la palabra destitucion y vuelve a
hacerlo en el art. 1208, en el sentido de pobreza o indigencia (...) creemos que con ella
se expresa claramente la idea de privacion de medios de subsistencia que hacen
necesario el socorro ajeno; y esta acepcién es precisamente la que corresponde segun
el Diccionario de la lengua a la palabra destitucion”.14?

Como expresan los Dominguez, “El pobre, el abandonado, necesitan de socorro.
Si bien la obligacién legal de proporcionar alimentos se extiende sélo hasta los
hermanos (art. 321 N° 8), resulta que el deber de socorro llega mas alla de ese grado
de parentesco, para los fines que se estan tratando”.'43

Para Gonzalo Ruz, en cambio, el concepto de “destitucion” es mas amplio, y no
circunscrito a la condicion econémica en la que se encuentre el causante: “Don Luis
CLARO SOLAR sefialaba que la expresion ‘destitucion’ que emplea el legislador era
sindnima de pobreza o indigencia. Don Alfredo BARROS ERRAZURIZ por su parte las
hacia similes de abandono o pobreza. Con ambos autores reducimos la posibilidad de
configurar la causal sbélo a casos de privacion de medios materiales y a nuestro
entender el legislador la emplea, como sinénima de privacion de medios materiales e
inmateriales de subsistencia. Don Andrés BELLO utiliza la misma palabra, lo que es
I6gico, en otra ocasion (art. 1208) al referirse a las causales de desheredamiento.
Sostenemos que con esta amplia significacién que damos a la palabra ‘destitucion’ el
juez podra extender su interpretacion a hipdtesis en las que la persona encontrandose
imposibilitada fisica o moralmente o concretamente enferma, aunque disponga de los
medios materiales para sanarse (acceso a la salud publica o privada) necesita de otro
para hacerlo. Imaginémonos la situacidn en la que se encontraria una persona
postrada fisicamente o aquella que padece de una depresidon. Lo anterior lo
sostenemos partiendo del hecho que lo que quiere proteger en esta causal, como bien
juridico superior, es la obligacion no sélo legal sino social o moral de los parientes de
socorrerse o auxiliarse, tanto mas, entonces, cuando a ese pariente se le sucedera.
Esta extension que damos a la causal de incapacidad (sic)'** se justifica, por ejemplo,
con el alcance que se le da a la obligacion de socorro como efecto de la filiacion en el
Art. 223. (...) Notese que el derecho a ser socorrido lo tienen no sélo los padres en la
ancianidad, sino los demas ascendientes, y éste se hace exigible no sdlo en el estado
de demencia, sino que en todas las circunstancias de la vida en que necesitaren ser
auxiliados” 14>

El “estado de demencia” no exige, necesariamente, que el futuro causante haya
sido declarado interdicto por tal causa, pero si lo esta, con mayor razén deben
socorrerlo aquellos parientes que después de su muerte lo heredaran.

Con respecto a esta causal de indignidad, una sentencia del 25° Juzgado Civil
de Santiago de 27 de julio de 2018, Rol N° 25.158-2017, rechazé la demanda principal
de reforma de testamento y acogid parcialmente la demanda reconvencional de
indignidad para suceder. En el caso, la Unica hija de la causante dedujo accion para

142 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, N° 101, pp. 91 y 92.

143 Dominguez Benavente, Ramon y Dominguez Aguila, Ramoén, ob. cit., N° 255, p. 290.

144 Suponemos que el autor quiso aludir a una “causal de indignidad”.

145 Ruz Lartiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, Tomo VI, Santiago de
Chile, Thomson Reuters, 2014, N° 145, pp. 139 y 140.
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que se reformare el testamento de su madre, por medio del cual ésta instituydé como
sus herederos universales a dos sobrinos, declarando que desheredaba a su hija. Los
demandados, al reconvenir, pidieron que se declarase a la actora como indigna de
suceder a la causante, en virtud de la causal del art. 968 N° 3. Apelado el fallo, la
Corte de Santiago lo revocd por sentencia de 14 de octubre de 2019, Rol N° 10.745-
2018, acogiendo la accion de reforma de testamento y declarando que los demandados
solo son herederos de la cuarta de libre disposicion de la herencia quedada al
fallecimiento de la causante. En cuanto a la demanda reconvencional de declaracién de
indignidad para suceder, expresa el fallo de segunda instancia: “"Quinto: Que la causal
invocada para que se declare la indignidad para suceder de la hija de la causante, dofia
(...), es la del numeral 3 del articulo 968 del Cdédigo Civil, que sefala (...). Que es un
hecho pacifico entre las partes que la testadora no se encontraba en estado de
demencia, como tampoco que la demandada reconvencional -y demandante principal-
se encuentra, respecto de la causante, dentro de dicho grado de consanguinidad, por
su calidad de hija de aquella. Debe analizarse, entonces, la causal de falta de socorro
de la testadora, en estado de destitucidon. Sexto: Que por ‘estado de destitucién’,
entenderemos, segun sefiala el profesor Ruz Lartiga, (...). Séptimo: Que con la prueba
rendida por ambas partes, (...) ha quedado acreditado que si bien dofia (...) vivia sola y
no mantenia mayor contacto con su hija, si era visitada por sus sobrinos, los
demandantes reconvencionales, como también por su peluquera y las demas testigos
de ésta parte; y que, no obstante su avanzada edad, se desenvolvia libremente y sin
complicaciones en su vida diaria, tanto es asi que el accidente vascular que sufrié el 17
de julio de 2017, ocurrid mientras se desplazaba sola por la via publica. Octavo: Que,
como se puede advertir, en caso alguno puede considerarse que la testadora se
encontraba en un estado de destitucion que ameritara ser socorrida por su hija, por lo
que mal puede ésta haber incurrido en la causal de indignidad cuya declaracién se
demanda reconvencionalmente, razéon por la cual dicha demanda sera rechazada”. La
Corte Suprema, por fallo de 24 de noviembre de 2021, Rol N° 33.668-2019, rechazo
un recurso de casacion en el fondo deducido por la parte demandada principal y
demandante reconvencional.

d) El que por fuerza o dolo obtuvo una disposicién testamentaria o impidié testar (art.
968, N° 4 del Cddigo Civil).

Expresa la disposicién: “Son indignos de suceder al difunto como herederos o
legatarios: (...) 4°. El que por fuerza o dolo obtuvo alguna disposicidén testamentaria
del difunto, o le impidié testar”.

Se trata de impedir que se vulnere la libertad del causante para testar.

La norma contempla dos hipédtesis:

i.- El que por fuerza o dolo “obtuvo alguna disposicidn testamentaria del difunto”. Esto
quiere decir que la persona que despliega la conducta violenta o dolosa se ve
directamente beneficiada con el testamento arrancado de esta manera ilegitima. En tal
testamento aquél es instituido como heredero o legatario. Pero dada la forma como se
alterd la voluntad del testador, la ley establece la indignidad del asignatario.

Esta primera hipotesis puede afectar a cualquier asignatario.

ii.- El que por fuerza o dolo “le impidié testar” al difunto. En esta hipotesis, podrian
darse dos casos:

i) Quien desplegd la fuerza o el dolo era un heredero abintestato, que resulta
favorecido al impedir que el causante testare en favor de otras personas. Podria
tratarse de un legitimario, que se vera favorecido al impedir que el causante disponga
de la cuarta de mejoras o de la cuarta de libre disposicion. Podria tratarse también de
un heredero abintestato no legitimario, que se vera favorecido al impedir que el
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causante testare en favor de otras personas, disponiendo en tal caso de la totalidad de
su patrimonio.

ii) Quien desplegd la fuerza o el dolo era un heredero testamentario, que resulta
favorecido al impedir que el causante revocare dicho testamento y otorgare uno nuevo
y en él testare en favor de otras personas.

Como expresa Claro Solar, “Este caso es reproduccion de las leyes romanas y
espafolas que, para reprimir la fuerza y el dolo, penaban al que los ponia en uso para
obtener una herencia o legado, o que por ser préximo pariente del testador, que no
tenia heredero forzoso, le impedian testar como era su deseo y voluntad”.146

Respecto a esta causal de indignidad, el 19 Juzgado Civil de Los Andes, por
sentencia de 14 de agosto de 2013, Rol N° 1.028-2012, rechazd una accién de
declaracidon de indignidad para suceder dirigida en contra de la viuda del causante,
expresando: “15° Que, basicamente, los actores fundan la causal del articulo 968 N° 4
del Codigo Civil, en la circunstancia que el causante Adolfo (...), padecia un cancer -que
finalmente provocd su muerte el 1° de febrero de 2011 (...)- al momento de testar, lo
que a su juicio, lo hacia estar practicamente imposibilitado para otorgar el testamento
cerrado de fecha 23 de julio de 2010, en el cual instituye como herederos a su
conyuge (...) -a quien asigna la cuarta de libre disposicién y cuarta de mejoras- y a su
hijo (...), estableciéndose legados en favor de ambos (...), situacién que se produjo por
haber sido éste forzado a otorgar el testamento con dichas disposiciones. (...) 16° Que
de acuerdo a lo anterior el Unico hecho que motiva la causal de indignidad alegada, es
gue la demandada habria forzado el otorgamiento del testamento de fecha 23 de julio
de 2010, aprovechandose de la enfermedad que aquejaba al causante en este
momento (...). 17° Que del mérito de la prueba rendida en autos, y que puede ser
validamente ponderado su valor probatorio, no resulta acreditado en este proceso que
la demandada (...) haya obtenido disposiciones testamentarias del testamento cerrado
otorgado por Adolfo (...) mediante fuerza o dolo (...) no bastando para estimar que
concurre la causal, los hechos si acreditados de haberse casado poco tiempo antes del
otorgamiento con él (..) ni que el causante haya padecido de cancer terminal al
pancreas al momento del otorgamiento (...), enfermedad que si bien le causd la
muerte, no provoca por si sola un detrimento en las facultades mentales, circunstancia
que debieron haber probado los actores -al menos al momento del otorgamiento del
testamento-, sin hacerlo. Estas razones llevan a rechazar la demanda formulada en
autos”. Apelado el fallo, fue confirmado por la Corte de Valparaiso (sentencia de 18 de
diciembre de 2013, Rol N° 1.658-2013). La Corte Suprema declaré inadmisible el
recurso de casacion en el fondo deducido por la parte demandante (sentencia de 6 de
mayo de 2014, Rol N° 6.134-2014).

e) El que ha detenido u ocultado dolosamente el testamento (art. 968, N° 5 del Cddigo
Civil).

Senala la norma: “Son indignos de suceder al difunto como herederos o
legatarios: (...) 5°. El que dolosamente ha detenido u ocultado un testamento del
difunto, presumiéndose dolo por el mero hecho de la detencion u ocultacion”.

Como expresa Claro Solar, “La detencidon u ocultamiento del testamento de una
persona, hecha con dolo, persigue el propdsito de impedir el cumplimiento de la Ultima
voluntad del testador, a fin de que pueda el autor del delito aprovecharse de una
herencia a la cual no es llamado o de la cual, no siendo asignatario forzoso, es excluido
con el nombramiento de otro heredero, o siendo tal asignatario forzoso quiere
posesionarse, no solo de lo que a titulo de legitimario le corresponde, sino de lo que el
testador disponia a favor de otros. Sea que el testador le hubiere dado a guardar el

146 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 139, p. 92.
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testamento o que lo hubiera obtenido por otro motivo, el que lo guarda u oculta
sabiendo que el testador ha muerto; y deja, con su procedimiento, que se entre a la
sucesion ab intestato, o se proceda de acuerdo con un testamento anterior, que el
difunto habia precisamente revocado en el testamento detenido u ocultado, el hecho
solo de la detencién u ocultacion hace presumir dolo”.4”

Esta causal tiene en nuestros dias una aplicacion mas bien restringida, pues
operaria sélo en aquellos casos en que el causante hubiere otorgado un testamento
cerrado o secreto o un testamento abierto ante cinco testigos, sin presencia de
ministro de fe, conservando en ambos casos en su poder el testamento. A su muerte,
uno de sus herederos, lo detiene u oculta.

En cambio, si el testamento fuere abierto y se hubiere otorgado ante Notario
Publico, y ademas por escritura publica, la existencia del testamento podra constatarse
en el Registro Nacional de Testamentos, a cargo del Servicio de Registro Civil e
Identificacién.

Para que opere la indignidad es necesario que la detencién u ocultamiento sean
dolosos, pero como dice el precepto, se presume el dolo (uno de los pocos casos
excepcionales: art. 1459 del Codigo Civil), por el solo hecho de la detencién u
ocultacién. Se trata de una presuncién simplemente legal, que admite prueba en
contrario. El acto de “detener” un testamento, supone por ejemplo que una persona se
apodera del sobre que contiene el testamento cerrado del causante o de aquél que fue
otorgado ante cinco testigos y sin presencia de ministro de fe y se niega a entregarlo
para proceder a su apertura o a su publicacion, respectivamente.

También quedaria comprendido en esta causal, en nuestra opinidn, aquél que
no solo detuvo u ocultd el testamento, sino que también lo destruyd, y asi se prueba.

Las demas causales de indignidad estan contempladas en los siguientes
preceptos:

f) No denunciar a la justicia el homicidio, femicidio, parricidio, infanticidio o cualquier
otro delito que hubiere atentado en contra de la vida del difunto (art. 969 del Cédigo
Civil).

La norma es del siguiente tenor: “Art. 969. 6° Es indigno de suceder el que
siendo mayor de edad, no hubiere acusado a la justicia el homicidio, femicidio,
parricidio, infanticidio o cualquier otro delito que atente en contra de la vida de la
persona del difunto, tan presto como le hubiere sido posible. / Cesara esta indignidad,
si la justicia hubiere empezado a proceder sobre el caso. / Pero esta causa de
indignidad no podra alegarse, sino cuando constare que el heredero o legatario no es
conyuge de la persona por cuya obra o consejo se ejecutd el homicidio, femicidio,
parricidio, infanticidio, ni es del nimero de sus ascendientes y descendientes, ni hay
entre ellos deudo de consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive”.

El objeto de esta causal es sancionar la negligencia del asignatario en perseguir
judicialmente al asesino de su causante. Cesara esta indignidad, si la justicia hubiere
empezado a proceder sobre el caso. Sin embargo, por una razén muy humana, se
libera de esta obligacion de denunciar al cényuge y ciertos parientes (ascendientes,
descendientes, o parientes colaterales por consanguinidad o afinidad hasta el tercer
grado inclusive) del homicida.

g) No solicitar nombramiento de guardador al causante (art. 970 del Codigo Civil).

Establece la regla: “Art. 970. 7° Es indigno de suceder al impuber, demente,
sordo o sordomudo que no pueda darse a entender claramente, el ascendiente o

147 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 139, p. 94.
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descendiente que, siendo llamado a sucederle abintestato, no pidié que se le nombrara
un tutor o curador, y permanecido en esta omisiéon un afio entero: a menos que
aparezca haberle sido imposible hacerlo por si o por procurador. / Si fueren muchos los
llamados a la sucesion, la diligencia de uno de ellos aprovechara a los demas. /
Transcurrido el afio recaera la obligacion antedicha en los llamados en segundo grado a
la sucesion intestada. / La obligacion no se extiende a los menores, ni en general a los
que viven bajo tutela o curaduria. / Esta causa de indignidad desaparece desde que el
impuber llega a la pubertad, o el demente, sordo o sordomudo toman la administracion
de sus bienes”.

El legislador castiga aqui a los herederos abintestatos que, siendo ascendientes
o descendientes del causante, y estando autorizados por la ley para provocar el
nombramiento de guardador del incapaz, no lo hacen, denotando con ello negligencia
respecto a los intereses del causante impuber, demente, sordo o sordomudo. Se debe
probar que la persona permanecié en esta omision un ano entero. La norma, ademas,
protege a los incapaces absolutos.

Basta con que uno de los ascendientes o de los descendientes haya solicitado el
nombramiento de guardador para el incapaz. Su gestion “aprovechara a los demas”
herederos del mismo grado (inc. 29).

El heredero podra acreditar, sin embargo, que le fue imposible, por si o por
procurador, pedir el nombramiento de guardador. Sefala al efecto Claro Solar: “Como
al que se halla impedido por causa ajena a su voluntad no podria afectarle
responsabilidad por la omision de la peticién de guardador del impuber, demente o
sordo mudo, la ley establece que no incurre en indignidad el ascendiente o
descendiente, si aparece haberle sido imposible hacerlo por si o por procurador. Se
hallaba, por ejemplo, ausente del pais o gravemente enfermo: no podria
considerarsele rebelde al mandato legal que le obliga a velar por el incapaz, haciéndole
pedir el nombramiento de un tutor del impuber o de un curador del demente o
sordomudo. Toca al juez resolver si ha existido o no esta imposibilidad”.148

Transcurrido el afio, recaera la obligacion antedicha en los llamados en segundo
grado a la sucesion intestada. De esta manera, los descendientes tienen un afio, y
transcurrido éste, la obligacion recae en los ascendientes. Por ello se ha entendido que
el precepto sélo impone la obligaciéon a los descendientes y ascendientes y no a otros
llamados a la sucesion, como los hermanos o el cdnyuge!#°,

La obligacion no se extiende sin embargo a los menores ni en general a los que
viven bajo tutela o curaduria.

Esta causa de indignidad desaparece desde que el impuber llega a la pubertad,
o el demente o sordo o sordomudo toman la administracién de sus bienes.

Respecto de esta causal de indignidad, una sentencia del 1° Juzgado Civil de
Talca, dictada el 22 de enero de 2015, Rol N° 3.122-2013, desestimd la demanda de
indignidad para suceder. Apelado el fallo, la Corte de Talca, por resolucién de 26 de
octubre de 2015, Rol N° 505-2015, lo confirmd. Deducido un recurso de casacion en el
fondo, éste fue rechazado por la Corte Suprema, por sentencia de 16 de febrero de
2016, Rol N° 37.815-2015, expresando al efecto: “1°.- Que en este juicio ordinario
sobre indignidad para suceder, Rol 3122-2013, seguido ante el 1° Juzgado Civil de
Talca, caratulado (...), recurre el actor de casacion en el fondo contra la sentencia de la
Corte de Apelaciones de esa ciudad que después de desestimar la nulidad formal,
confirmo la decision del a quo que rechazé la demanda. 2°.- Que el recurrente sostiene
que el fallo cuestionado infringid lo dispuesto en el articulo 970 del Cddigo Civil,
atendido que los demandados, hijos del causante, son indignos de suceder a don (...),
porque no solicitaron el nombramiento de curador para su padre demente, quien

148 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, N° 106, pp. 97 y 98.
149 Dominguez Benavente, Ramdn, y Dominguez Aguila, Ramdn, ob. cit., p. 295.
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padecia desde el ano 2005 Alzheimer, que le provocd trastornos cognitivos vy
conductuales que le impedian desenvolverse con normalidad en la vida y manejar sus
negocios. En atencién a la omisidon de los demandados, y al grave estado de necesidad
del causante, Ia curaduria fue solicitada por el hermano de éste, don (..). Asi las
cosas, al concluir el tribunal de alzada que no rindié prueba capaz de acreditar la
existencia de causales de indignidad que esgrimié y que carece de interés en su
pretensién, al no llegar a ser heredero en el estado actual del estatuto juridico, por
existir otros herederos que lo excluyen expresamente, como lo son los hijos
demandados y la conyuge sobreviviente, se incurren en error de derecho, puesto que
su parte acompanod copia de la sentencia que designé a (..) como curador de su
hermano (...) con fecha 24 de junio de 2011, en la causa Rol 2.068-2011, del Primer
Juzgado de Letras de Talca, proceso que prueba que fue un hermano del causante y no
sus hijos ni su conyuge, quien solicitdé ser designado curador de los bienes de su
hermano en el afio 2011, ante su delicado estado de salud, situaciéon que de acuerdo a
todos los testigos que declararon en autos comenzé en el afio 2005, y se agravé desde
el afo 2009 hasta el dia de su fallecimiento, transcurriendo con creces el plazo de un
afio establecido en el articulo en cuestion, sin que este hecho fuera desvirtuado por la
contraria, quien se limité a controvertir la otra causal de indignidad por la que se los
demandd, consistente en la falta del deber de socorro. Asevera que contrariamente a
lo resuelto por el fallo recurrido, los demandados tenian contacto con su padre y
conocian la grave enfermedad que lo aquejaba, de manera que no tienen excusas para
no haber solicitado la designacidén de un curador. Por otra parte, y con relacién a la
legitimacion activa para demandar, afirma que el tribunal no consideré que las
calidades de herederos de los hijos y de la cényuge sobreviviente se encuentran
discutidas en dos procesos, siendo uno el de autos, y el otro juicio que se ventila ante
el Segundo Juzgado de Letras de Talca, Rol N° 206-2014, caratulado (...). Luego,
mientras estos dos procesos no se encuentren terminados por sentencias ejecutoriadas
que rechacen las demandas de declaracion de indignidad, malamente se podria
sostener que el actor carece de legitimacién activa para demandar. 3°.- Que como
acertadamente lo resolvieron los jueces de la instancia, en autos no concurren los
presupuestos que hacen procedente la causal de indignidad que sustenta la demanda,
puesto que no se demostré en la especie que los demandados hayan omitido por un
afio entero requerir el nombramiento que ordena el articulo 970 del Cddigo Civil, en
tanto la calidad que los habilitaba para obtener tal pronunciamiento la obtuvieron unos
pocos meses antes que la justicia ordinaria designara a don (...) como curador de su
hermano (...). 4°.- Por otro lado, pero en la misma linea de argumentacion, resulta
evidente que el actor carece de interés en la declaracién pretendida a la luz de lo
preceptuado en el articulo 974 del cuerpo de leyes citado, puesto que no tiene la
calidad de heredero, atendida la existencia de hijos y conyuge sobreviviente que lo
excluyen en un orden de sucesion, sin que obste a tal conclusién la existencia de un
juicio pendiente en contra de la cényuge sobreviviente del causante, atendido que el
interés que para estos efectos se requiere debe ser actual, lo que no ocurre en el caso
de marras. 5°.- Que lo razonado resulta suficiente para concluir que el recurso en
andlisis adolece de manifiesta falta de fundamento, lo que conduce a su rechazo en
esta etapa de tramitacion”.

h) Excusa ilegitima del guardador o albacea (art. 971 del Cddigo Civil).
El mandato legal expresa: “Art. 971. 89 Son indignos de suceder el tutor o
curador que nombrados por el testador se excusaren sin causa legitima. / El albacea

que nombrado por el testador se excusare sin probar inconveniente grave, se hace
igualmente indigno de sucederle. / No se extenderd esta causa de indignidad a los
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asignatarios forzosos en la cuantia que lo son, ni a los que, desechada por el juez la
excusa, entren a servir el cargo”.

Respecto del albacea, la norma se repite en el art. 1277, inc. 2° del Codigo
Civil: “El albacea nombrado puede rechazar libremente este cargo. / Si lo rechazare sin
probar inconveniente grave se hara indigno de suceder al testador, con arreglo al
articulo 971, inciso 29",

La jurisprudencia ha estimado que no procede sostener que es indigna la
persona que muere en mora de aceptar el cargo, porque la ley se refiere al rechazo del
albaceazgo sin probarse causa grave.

En lo que se refiere al guardador, el art. 971 del Cddigo Civil es complementado
por el art. 530 del Cdédigo Civil, que dispone que las excusas aceptadas por el juez
privan al guardador de la asignacién que se le haya hecho en remuneracién de su
trabajo, y las excusas sobrevinientes, de una parte de ella (vinculado también con el
art. 531 del Cddigo Civil).

No se extendera esta causa de indignidad a los asignatarios forzosos en la
cuantia que lo son (es decir, no afectara la legitima rigorosa, articulo 1192 del Cédigo
Civil), ni a los que, desechada por el juez la excusa, entren a servir el cargo.

i) El que a sabiendas de la incapacidad, se comprometa a hacer pasar bienes del
causante a un incapaz para suceder (art. 972 del Cddigo Civil).

Preceptua la disposicidén legal: “Art. 972. 9° Finalmente, es indigno de suceder
el que, a sabiendas de la incapacidad, haya prometido al difunto hacer pasar sus
bienes o parte de ellos, bajo cualquier forma, a una persona incapaz. / Esta causa de
indignidad no podra alegarse contra ninguna persona de las que por temor reverencial
hubieren podido ser inducidas a hacer la promesa al difunto; a menos que hayan
procedido a la ejecucién de la promesa”.

Notese que la ley exige que aquél que promete al causante, haya conocido la
causal de incapacidad. Entendemos por ende que aqui, la ley admite un caso de error
de derecho, es decir, si el asignatario alega haber ignorado la causal de incapacidad, y
los interesados en que se constate la causal de incapacidad no logran probar su
conocimiento efectivo de la misma, ésta no podra operar. Otros, en cambio, estiman
gue el desconocimiento de la incapacidad no dice relacién con ignorar un precepto
juridico, sino en desconocer los presupuestos facticos del caso: asi, el demandado de
indignidad alega haber desconocido que tal eclesidstico habia sido el confesor del
causante, en las circunstancias que el art. 965 sefiala. En cambio, “si lo hace
afirmando que conocia esas circunstancias, aunque afiada que el precepto indicado le
era desconocido, nos parece que la indignidad se presenta”.>0

Acerca de esta causal de indignidad, manifiesta Claro Solar que “Se incurre en
esta causa de indignidad por la sola promesa hecha al testador de hacer pasar los
bienes o parte de ellos, bajo cualquiera forma, a una persona incapaz de sucederle, a
sabiendas de la existencia de la incapacidad; y por lo mismo, en fraude a la ley y para
burlar la incapacidad que ella establece. No es necesario que efectivamente el
asignatario que hace esta promesa la realice; y que para incurrir en la indignidad que
le impida a él quedarse con la asignacion que personalmente se le hizo, haya
efectivamente entregado al incapaz los bienes a éste destinados por el testador que,
no pudiendo dejarselos publicamente, palam,'>! ha buscado este medio de dejarselos a
escondidas, clam?%2”,

150 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 298.
151 Es decir “abiertamente”.
152 De manera “hermética”. Se trata de una alocucion latina que literalmente significa “almeja”.
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Se refiere también Claro Solar a la frase “bajo cualquier forma” que emplea el
art. 972: “La ley dice que esta promesa debe ser de hacer pasar los bienes a una
persona incapaz, bajo cualquier forma. Esta expresiéon admite, por lo tanto, que el
testador comprometa al heredero o legatario a quien hace el encargo, a que entregue
al incapaz bienes o dineros del mismo heredero o legatario que el testador le repone
aumentando la asignacion que le hace (...). Este es el sentido que debemos atribuir a Ia
frase, bajo cualquier forma, que admite cualquiera manera ideada para burlar la
incapacidad establecida por la ley”.133

Excepcionalmente, no incurriran en la causal, aquellos inducidos a prometer por
temor reverencial: 972, inc. 2° del Cddigo Civil (1456, inc. 2° del Coddigo Civil,
definicién de temor reverencial). Contra-excepcion que nos retorna a la causal de
indignidad: haber ejecutado lo prometido.

El fundamento de esta indignidad reside en el caracter de orden publico de las
incapacidades, que no pueden ser renunciadas por el testador. Se ha sefialado sin
embargo que el legislador se equivocd al incluir esta causal entre las de indignidad en
lugar de entre las de incapacidad, puesto que como indignidad puede ser perdonada
por el testador, burldndose la intencidon del legislador de impedir que el incapaz
adquiera la asignacion.!>*

Debemos entender que el asignatario no legitimario que probd haber accedido a
la peticion del causante movido por el temor reverencial y no ejecutd lo prometido, no
puede retener para si la asignacion. Esta debera distribuirse entre los herederos,
conforme a las reglas de la sucesidon abintestato. En cambio, si fuere legitimario, en
nuestra opinidn tendra derecho a recibir su legitima rigorosa, pero lo que se le hubiera
dejado con cargo a la cuarta de libre disposicién o a la cuarta de mejoras, debiera
repartirse conforme a las reglas de la sucesion abintestato.

A las causales previstas en los arts. 968 a 972, pueden agregarse las
siguientes:

j) Albacea removido por dolo (art. 1300 del Cédigo Civil).

Consigna el art.: “Sera removido por culpa grave o dolo, a peticién de los
herederos o del curador de la herencia yacente, y en caso de dolo se hara indigno de
tener en la sucesion parte alguna, y ademas de indemnizar de cualquier perjuicio a los
interesados, restituira todo lo que haya recibido a titulo de retribucion”.

Se trata de un albacea que al mismo tiempo era asignatario en la sucesién. Se
hara indigno de tener parte alguna en la herencia, si se acredita que actud
dolosamente.

k) Partidor que prevarica (art. 1329 del Codigo Civil).

La norma dispone: “Art. 1329. La responsabilidad del partidor se extiende hasta
la culpa leve; y en el caso de prevaricacion, declarada por el juez competente, ademas
de estar sujeto a la indemnizacién de perijuicio, y a las penas legales que correspondan
al delito, se constituird indigno conforme a lo dispuesto para los ejecutores de ultimas
voluntades en el articulo 1300”.

Tengamos presente que prevaricar es dictar a sabiendas o por ignorancia
inexcusable, resolucion de manifiesta injusticia.

Las anteriores son las causales de indignidad sefialadas como tales por la ley.
Los autores agregan otras tres, que pueden ser equiparadas a la indignidad:

153 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 139, N°© 119, p. 105.
154 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N°© 119, pp. 130 y 131.
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a) El que se casa teniendo el impedimento de segundas nupcias (art. 124 en relacioén al
art. 127, ambos del Cédigo Civil).

Establece el art. 124: “Art. 124. El que teniendo hijos de precedente
matrimonio bajo su patria potestad, o bajo su tutela o curaduria, quisiere volver a
casarse, debera proceder al inventario solemne de los bienes que esté administrando y
les pertenezcan como herederos de su cényuge difunto o con cualquiera otro titulo. /
Para la confeccion de este inventario se dara a dichos hijos un curador especial”.

Sefala por su parte el art. 127: “Art. 127. El viudo o divorciado o quien hubiere
anulado su matrimonio por cuya negligencia hubiere dejado de hacerse en tiempo
oportuno el inventario prevenido en el articulo 124, perdera el derecho de suceder
como legitimario o como heredero abintestato al hijo cuyos bienes ha administrado”.

También aqui el hijo puede perdonar a su padre o madre en el testamento.

b) El conyuge separado judicialmente, que hubiere dado motivo a la separacién por su
culpa (art. 994 del Cddigo Civil).

Dispone este precepto: “Art. 994. El cédnyuge separado judicialmente, que
hubiere dado motivo a la separacion por su culpa, no tendra parte alguna en la
herencia abintestato de su conyuge. / Tampoco sucederan abintestato los progenitores
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”.

El art. 994 es concordante con el art. 35 de la Ley de Matrimonio Civil, del
siguiente tenor: “El derecho de los cdnyuges a sucederse entre si no se altera por la
separacion judicial. Se exceptiua el caso de aquél que hubiere dado lugar a la
separacion por su culpa, en relacién con el cual el juez efectuara en la sentencia la
declaracion correspondiente, de la que se dejara constancia en la subinscripcion”.

En todo caso, el otro conyuge puede perdonarla en su testamento. Cabe tener
presente si que como fuente de indignidad ésta tiene algunas diferencias con las
demas causales: asi, conforme al art. 324, la indignidad hace perder los derechos
alimenticios en los casos del art. 968 del Cddigo Civil (sin perjuicio que el juez pueda
moderar el rigor del art. 324, si la conducta del alimentario fuere atenuada por
circunstancias graves en la conducta del alimentante), mientras que el cényuge nunca
pierde el derecho de alimentos, aunque la ley los reduce sdélo a los que permitan “una
modesta sustentacion”, arts. 322 y 175, ambos del Cddigo Civil).

c) El padre o madre cuya paternidad o maternidad haya sido establecida por sentencia
judicial, con oposicion del respectivo progenitor (art. 203 del Cddigo Civil).

El articulo dispone: “Cuando la filiacién haya sido determinada judicialmente
contra la oposicién del padre o madre, aquél o ésta quedara privado de la patria
potestad y, en general, de todos los derechos que por el ministerio de la ley se le
confieren respecto de la persona y bienes del hijo o de sus descendientes. El juez asi lo
declarard en la sentencia y de ello se dejard constancia en la subinscripcion
correspondiente. / El padre o madre conservarda, en cambio, todas sus obligaciones
legales cuyo cumplimiento vaya en beneficio del hijo o sus descendientes. / Sin
embargo, se restituiran al padre o madre todos los derechos de los que esta privado, si
el hijo, alcanzada su plena capacidad, manifiesta por escritura publica o por
testamento su voluntad de restablecerle en ellos. El restablecimiento por escritura
publica producird efectos desde su subinscripcion al margen de la inscripcion de
nacimiento del hijo y sera irrevocable. El restablecimiento por acto testamentario
producira efectos desde la muerte del causante”.
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El art. 203 es armonico con lo dispuesto en el art. 994, inc. 2°, trascrito.
Nos remitimos a lo que estudiamos en materia de filiacion.

3.3. Caracteristicas de las indignidades.

Difieren las caracteristicas de las indignidades de las que presentan las
incapacidades, pues en las primeras no estd comprometido el orden publico, sino que
sOlo el interés del causante y en algunos casos de sus herederos. De tal principio
fluyen las caracteristicas de las indignidades:

a) El causante puede perdonar la indignidad, en su testamento.

El art. 973 del Cdédigo Civil. Dispone al efecto: “Las causas de indignidad
mencionadas en los articulos precedentes no podran alegarse contra disposiciones
testamentarias posteriores a los hechos que la producen, aun cuando se ofreciere
probar que el difunto no tuvo conocimiento de esos hechos al tiempo de testar ni
después”.

Como puede observarse, lo Unico que importa para entender “perdonada” la
conducta indigna es que, con posterioridad a su acaecimiento, el causante hubiere
instituido al indigno como su heredero o legatario. Habria aqui un perddn tacito. Si tal
ocurre, no podra promoverse el juicio de indignidad tras la muerte del causante, ni aun
afirmando que éste no tuvo conocimiento de la causal de indignidad. Lo mismo ocurrira
si el causante, en su testamento, se limita a perdonar al indigno, aunque no se
instituya una herencia o legado en su favor. Se trataria aqui de un perddn expreso.
Este perddn, sin embargo, sélo puede constar en un testamento del ofendido y no en
otra clase de instrumentos.

Claro Solar expresa respecto a esta norma que "“Estando fundadas las
indignidades en la falta de cumplimiento de los deberes del asignatario para con el
difunto y en hechos que afectan a la vida, honor o bienes de éste o de personas a que
los ligan estrechos vinculos de afecto o parentesco, por graves que puedan ser los
hechos que los constituyen, miran principalmente al interés privado; y pueden ser
perdonadas por la persona ofendida (...). Mas este perddn o remisiéon debe resultar del
hecho de haber el injuriado, en testamento posterior a la causa de indignidad,
consignado disposiciones a favor del indigno: no bastaria el otorgamiento de un
documento en que se consignara el perddn de la injuria, aunque fuera una escritura
publica expresamente otorgada con este objeto; la ley se refiere Unicamente a
disposiciones testamentarias posteriores a los hechos que producen la indignidad. Pero
dentro de los términos de la disposicion del art. 973, no es necesario que las
disposiciones testamentarias posteriores contengan una institucion de heredero del
indigno, o un legado a su favor. Cumpliria con la exigencia de la ley una disposicion
expresa en que el testador declarara que perdonaba la injuria que le habia hecho el
indigno, aunque en ella no hiciera referencia alguna a asignacion de bienes, asi como
una simple asignacion de herencia o legado que importaria en el hecho una tacita
renuncia a la exclusion del indigno, un perddn tacito de la ofensa que este le habia
hecho. De este modo el perddon puede ser expreso o tacito. En uno y otro caso el
perdon supone el conocimiento de los hechos que produjeron la indignidad: si es
expreso, resultara este conocimiento de las propias palabras del testador; si es tacito,
lo presume la ley y rechaza la prueba contraria, porque prefiere que pueda darse por
perdonada la injuria hecha al testador en su persona, honor o bienes, o en la persona,
honor o bienes de su conyuge o de sus descendientes o ascendientes (...), aunque el
testador pueda haberla ignorado, lo que dadas las causas que producen la indignidad,
es dificil, antes de hacer publico, con desdoro del testador o de su familia, la torpeza
moral del que se habia hecho indigno”.1>>

155 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, N°© 146, p. 132.
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Como resulta evidente, este perddn del causante sélo puede producirse
respecto de algunas causales de indignidad: aquellas que acaecieron antes de su
fallecimiento. ¢Podrian los restantes herederos del causante —no afectados por alguna
indignidad- perdonar al heredero indigno, incluyendo también las causales ocurridas
después de la muerte del de cujus? No observamos inconveniente alguno, pues como
se expreso, solo esta comprometido el interés de los herederos. Por lo demas, segun
se dira, bastard que no accionen en contra del indigno en el plazo de cinco afios,
contado desde la apertura de la sucesién, para que la causal de indignidad quede
saneada. Al no demandar, habrdn perdonado tacitamente la indignidad.

b) La indignidad debe ser declarada judicialmente.

Establece el art. 974 del Cédigo Civil: “La indignidad no produce efecto alguno,
si no es declarada en juicio, a instancia de cualquiera de los interesados en la exclusion
del heredero o legatario indigno. / Declarada judicialmente, es obligado el indigno a la
restitucidon de la herencia o legado con sus accesiones y frutos”.

El juicio de indignidad sera conforme al procedimiento ordinario, puesto que la
ley no senalé otro procedimiento especial. Puede ser provocado por todo aquél que
tenga interés en excluir al asignatario indigno. Entre ellos: los herederos de grado
posterior que se beneficiardan con la exclusion del indigno; los herederos conjuntos
para adquirir la asignacién por acrecimiento; el sustituto del indigno; los herederos
abintestato cuando declarado indigno el heredero o legatario, vaya a corresponderles a
ellos la asignacién; los acreedores de los herederos, porque al excluirse al heredero
indigno, se incrementa el patrimonio de los restantes herederos y con ello el derecho
de prenda general de los acreedores.'>®

En lo que respecta a la accidon de un acreedor, Claro Solar afirma lo siguiente:
“Creemos que los acreedores de un coheredero, de un substituto o de un heredero de
grado inferior, o los acreedores de un legatario podrian provocar la declaracion de
indignidad para obtener el aumento de la porcidon hereditaria de su deudor o la no
reduccion de su asignacion. Por consiguiente si el heredero o legatario renunciara a la
accion de indignidad, los acreedores después de haber obtenido la anulacion de la
renuncia hecha en fraude de sus derechos por medio de la accidon Pauliana,!>” podrian
reclamar la declaracion de indignidad”.t>8 )

Sin embargo, Ramén Dominguez Benavente y Ramoén Dominguez Aguila
concluyen de otra manera: “éPueden los acreedores, mediante la accidon subrogatoria,
poner en movimiento la accién que tiene el deudor para excluir al indigno y aumentar,
asi, la cuantia de la asignacion del deudor, o que éste sea el sucesor en lugar del
indigno, con las ventajas para los acreedores? (..) Entre nosotros se sostiene la
afirmativa, aunque nos parece que no permitiéndose la accion subrogatoria sino en los
casos sefialados por la ley, los acreedores no pueden, en lugar de su deudor, instar
para la exclusién del indigno y aumentar, de esta manera, el derecho de prenda
general que tienen los acreedores sobre los bienes del o de los deudores”.>®

También se ha considerado que la accién la tienen los cesionarios de un
heredero: “Nos parece que podran accionar para excluir al indigno. Si en el articulo
1910 el cesionario goza del derecho de acrecer que tenia su cedente, pues si éste,
como se ha visto, puede pedir que se excluya al indigno para aprovechar el derecho de
acrecer (art. 1147), la misma facultad pasa al cesionario”.16°

156 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 133 y 134.

157 Entendemos que Claro Solar quiso aludir aqui a la accidn oblicua o subrogatoria, y no a la accién
pauliana.

18 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 139, N© 128, pp. 114 y 115.

139 Dominguez Benavente, Ramon, y Dominguez Aguila, Ramon, ob. cit., p. 306.

160 Dominguez Benavente, Ramoén, y Dominguez Aguila, Ramoén, ob. cit., p. 306.
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Con todo, se ha dicho que “en los dos casos previstos en el art. 994 basta con
que exista sentencia ejecutoriada que declare la separaciéon judicial por culpa del
demandado o que reconozca la calidad de hijo respecto del padre o madre
demandados, para que la indignidad se produzca sin otra declaracion. Aqui la
indignidad es un efecto sea de la separacion judicial, sea del reconocimiento
judicial”. 161

Otro tanto ocurriria en el caso del art. 203 del Codigo Civil, pues la sentencia
del Juzgado de Familia sera suficiente para dar por acreditada la causal de indignidad,
considerando que la pérdida de los derechos del progenitor es un efecto de Ia
sentencia previsto en la ley.

Eventualmente, también podriamos aplicar el mismo criterio para la causal de
indignidad prevista en el N° 2 del art. 968, caso en el cual, segun vimos, igualmente
se requiere una sentencia condenatoria ejecutoriada.

De cualquier forma, la accién de indignidad, en los casos en que es necesario
deducirla, “no puede promoverse, sino después de abierta la sucesion del de cujus, por
su muerte, puesto que con ella se persigue la exclusiéon de la sucesién del asignatario
que se ha hecho indigno, y por lo mismo es necesario que haya sucesion”.162

c) La ley presume de derecho que el indigno estd de mala fe.

Cabe agregar que la ley presume que el indigno estd de mala fe, habida
consideracion de lo dispuesto en el inc. 2° del art. 974 del Cdédigo Civil, pues lo obliga
a restituir la herencia o legado (en realidad, los bienes que tenga en su poder a titulo
de heredero o de legatario) “con sus accesiones y frutos”, y sabido es que el poseedor
de buena fe, puede retener los frutos de la cosa, hasta la contestacién de la demanda
(art. 907 del Cdodigo Civil). No parece posible desvirtuar esta presuncion de mala fe,
dados los términos del inciso, de manera que debemos entender que se trata de una
presuncion de derecho.

Esta presuncion de derecho de la mala fe, tendra igualmente influencia en
materia de deterioros causados en los bienes (art. 906 del Cddigo Civil) y de las
mejoras hechas en los mismos (art. 908 y siguientes del Cddigo Civil).

d) La indignidad se purga con 5 afos de posesion.

Consigna el art. 975 del Cdédigo Civil: “La indignidad se purga en cinco afios de
posesion de la herencia o legado”.1%3

Encontramos aqui otra diferencia con las incapacidades, en las que se requiere
la prescripcion de todas las acciones, es decir, un lapso de 10 afios, conforme a lo
expresado al tratar de las Ultimas.

Dados los términos del art. 975, los Dominguez padre e hijo afirman que
estamos ante una accién sujeta a caducidad, de manera que no admite interrupcién ni
suspension. Para evitar que se extinga, debe interponerse dentro de los cinco afios,
aunque no sea notificada en el mismo plazo, como deberia serlo si fuera una accion
sujeta a prescripcion.t64

Otra es la opinidon de Luis Claro Solar. Para él, se trata de un plazo de
prescripcion adquisitiva: “Se extingue también la indignidad por prescripcién. El art.
975 decia: ‘La indignidad se purga en diez afios de posesion de la herencia o legado’.
Como adquisitiva de los bienes que constituian la herencia o el legado, esta

161 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 302.

162 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, N°© 131, p. 119.

163 En el Cddigo Civil de 1855, el plazo era de diez afios. La Ley N° 6.162 de 24 de enero de 1938, redujo a
cinco afios el plazo.

164 pominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 321.
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prescripcion era, pues, la ordinaria de diez afnos como para la adquisicion del dominio,
a pesar de que el indigho no puede menos de ser poseedor de mala fe, ya que carece
de titulo para conservar la posesion de los bienes de que indebidamente se apodera;
pero, como, aunque indigno, es heredero o legatario capaz de adquirir la herencia o
legado de que no puede ser excluido sino por la sentencia del juez que admite la
demanda de indignidad, la ley limita en realidad la duracion de esta accion
estableciendo que la indignidad es purgada por la posesién de la herencia o legado por
diez afios [hoy cinco afios]”.16>

Si admitiéramos que se trata de un plazo de prescripcién, podra operar tanto la
interrupcion como la suspensidon y en el primer caso, serd necesario notificar la
demanda de indignidad antes de que se cumpla el plazo de cinco afios.

De cualquier manera, el plazo de cinco afos es armdnico con lo dispuesto en los
arts. 1269 y 704 N° 4, en cuanto se refieren al heredero putativo o aparente. Sin
embargo, hay una diferencia, pues en estos articulos, el heredero putativo o aparente,
ademas de obtener la posesion efectiva de la herencia y de que transcurran cinco
afnos, debe estar de buena fe (lo que en principio se presume, pero podria acreditarse
lo contrario). Solo asi adquirirda la herencia ajena en cinco y no en diez anos. En
cambio, ya hemos visto que el heredero indigno se presume estar de mala fe. En
conclusion, aunque el plazo sea el mismo en un caso y en el otro, no es posible
asimilar al heredero indigno a los herederos putativos o aparentes. La diferencia
estribaria en que, a pesar de su mala fe, el heredero o legatario indigno es verdadero
heredero o legatario, mientras que el putativo o aparente no lo es.

¢A qué posesidn se refiere la ley; a la legal o a la real o material? Se ha
sefalado que tratandose de un heredero bastaria la legal, del art. 722 del Cddigo Civil,
dado que el indigno adquiere la asignacion y sélo la pierde por sentencia judicial. Los
cinco afios, por lo tanto, deben contarse desde el fallecimiento del causante.

Asi lo expresa por lo demas una sentencia de la Corte Suprema, de fecha 24 de
septiembre de 2024, autos Rol N° 54.543-2023. En sus considerandos 11° y 12°:
“"DECIMO PRIMERO: Que, para resolver el presente recurso se debe tener presente lo
que ha sostenido Manuel Somarriva Undurraga, version de René Abeliuk M, en su libro
Derecho Sucesorio, séptima edicion actualizada, Tomo I, paginas 53, que respecto de
las clases de posesion de la herencia “hay que realizar un triple distingo entre la
posesion legal, lo que podriamos denominar posesion real y la posesion efectiva de la
herencia”. Luego, el mismo autor respecto de la posesion legal de la herencia sostiene
que estd establecida en el articulo 722 del Cddigo Civil y se caracteriza por que la
otorga el legislador presumiendo la concurrencia de los elementos que, en conformidad
al articulo 700, integran la posesion, agregando luego, que aun cuando al heredero le
falte alguno de los elementos de la posesidon -animus y corpus- o los dos, la ley
igualmente presume su existencia; pues la posesion legal existe aun cuando el
heredero ignore su calidad de tal. En la pagina 134 del mismo libro, el profesor
Somarriva al tratar el contenido del articulo 975 del Cédigo Civil se pregunta a qué tipo
de posesion se refiere, esto es a la legal del articulo 722, o sera necesaria la posesion
real o material, respondiendo que “parece Iégico concluir que basta la posesion legal
tratandose de un heredero, dado que el indigno adquiere la asignacion y sdlo la pierde
cuando se declara judicialmente la indignidad”. Agrega, luego que el legatario si
requiere posesion material pues respecto de éste no existe la posesién legal. En este
orden de ideas, los autores Ramén Dominguez Benavente y Ramdn Dominguez Aguila,
en el tomo I de su libro de Derecho Sucesorio, tercera edicion actualizada, en sus
paginas 321 y 322 son del mismo parecer y de acuerdo a las normas legales citadas,
especialmente los articulos 975, 688 y 722 del Cddigo Civil, sostienen que “el heredero
adquiere la posesion legal de la asignacion desde que le es deferida”, concluyendo que

165 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 139, N° 149, p. 136.
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“desde la delacién de la herencia se inicia la andadura de la caducidad prevista en el
articulo 975”. Ahora bien, en el caso de autos, dofia Mirta (...) fallecié el 18 de agosto
de 2015 y la demanda de indignidad fue notificada el 18 de febrero de 2021,
resultando asi de manifiesto que a la fecha en que se notificd dicha demanda habian
trascurrido mas de cinco afios desde que se adquirid la posesién legal de la herencia,
de tal forma que se habia de consiguiente purgado la accion de indignidad, lo que
permite concluir que los jueces de manera acertada acogieron la excepcién opuesta
por los demandados y, como consecuencia de ello, rechazaron la demanda. DECIMO
SEGUNDO: Que los razonamientos que anteceden conducen, por fuerza, a concluir que
el recurso de casacion en el fondo deducido debe también ser desestimado”.

En lo concerniente al legatario si se requiere posesién real o material, pues
respecto de éste, como estudiaremos mas adelante, no existe posesion legal. Veremos
sin embargo que para Luis Claro Solar (como ya se consignd) y para Rodriguez Grez, el
legatario de especie o cuerpo cierto también tendria la posesion legal de su legado, al
igual que un heredero.

e) La indignidad no pasa a los terceros de buena fe.

Dispone el art. 976 del Cddigo Civil: “La accién de indignidad no pasa contra
terceros de buena fe”.

La buena fe del tercero consistird en ignorar la existencia de la causal de
indignidad. Se trata de un tercero que adquiere la cosa de manos del indigno. Nétese
que el art. 976 protege a todo tercero, sin importar que haya adquirido la cosa a titulo
gratuito o a titulo oneroso. La norma, por ende, es mas amplia que la del art. 2303, a
proposito del pago de lo no debido, que sdlo ampara al tercero que hubiese adquirido
la cosa a titulo oneroso y de buena fe.

Se justifica la norma, pues “El indigno ha podido enajenar bienes de los
comprendidos en la asignacion. El tercero que los adquirid no tenia obligaciéon de
averiguar si el enajenante habia caido en alguna causal de indignidad que, con el
tiempo, pudiera ser alegada y con el efecto de excluirlo de la sucesién. Por lo demas,
la indignidad es una sancidén que no puede, por lo mismo, alcanzar a terceros de buena
fe, aunque hay quienes piensan que el enajenante era, en ese momento, un heredero
aparente. Y esto basta para negar la accion contra terceros”.166

Los herederos, con todo, podran demandar al indigno, en virtud del art. 898,
para obtener la restitucion de lo que haya recibido por ella, pues estamos en un caso
en el que se ha hecho imposible su persecucién. Ademas, podran reclamar la
indemnizacion de todo perjuicio, considerando la presuncion de mala fe a que
aludimos.

éQué ocurre si el heredero indigno hubiese enajenado su derecho real de
herencia? ¢Podrian en tal caso los interesados demandar al cedente para que se
declare su indignidad? Creemos que si, pues aun cuando haya cedido el derecho, no ha
perdido su calidad de heredero. Sin embargo, para que la demanda sea oponible al
cesionario del derecho, también seria necesario demandarlo. Este no podra alegar que
la indignidad le es inoponible, pues al adquirir el derecho de manos del heredero
indigno, lo hizo en las mismas condiciones en que dicho derecho se encontraba en el
patrimonio del Ultimo, es decir, con la indignidad que le afectaba. Por lo demas, segln
veremos, la indignidad pasa a los herederos del heredero o legatario indigno (art.
977), y no existe ninguna razén para concluir que no ocurre lo mismo en el caso del
cesionario del derecho. Si finalmente se acogiere la demanda, el cesionario podria
repetir en contra del cedente (pues habra resultado evicto).

166 Dominguez Benavente, Ramon, y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 317.
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Se observa entonces, a nuestro juicio, una importante diferencia entre el caso
por el cual el indigno enajena un bien determinado de la sucesién y aquél en que
enajena su derecho real de herencia. En el primer caso, no habra accion en contra del
tercero que adquirio de buena fe; en el segundo caso, si habra accién contra el
cesionario del derecho real de herencia.

f) La indignidad se transmite a los herederos del indigno.

Asi se establece en el art. 977 del Codigo Civil: “A los herederos se transmite la
herencia o legado, de que su autor se hizo indigno, pero con el mismo vicio de
indignidad de su autor, por todo el tiempo que falte para completar los cinco afios”.

Los herederos del asignatario indigno adquieren la asignacién con el vicio de la
indignidad, a menos que opere el derecho de representacién, segun veremos.'®” En
efecto, “Ciertos herederos del indigno no estan sujetos a lo que dispone el articulo 977
(...) Son los que, llegado el caso de la exclusién del indigno, le representan (art. 984)
(...) Por consiguiente, si el excluido por indignidad era hijo del de cujus; o su hermano,
la asignacion que la ley reservaba al indigno pasa a los descendientes de éste (art.
988), sin que pueda recibir aplicacion el articulo 977”168,

4.- Paralelo entre las incapacidades e indignidades.

Tienen varias caracteristicas comunes:
a) Ambas son inhabilidades para suceder.

b) Ambas son de caracter excepcional.

c) A una y otra se les aplican las disposiciones comunes de los arts. 978 y 979, ambos
del CC, que luego veremos.

Sin embargo, existen importantes diferencias:
a) Mientras las incapacidades son de orden publico, las indignidades estan establecidas
en el sélo interés del causante o de los herederos.

b) La incapacidad no puede ser perdonada por el testador, quien en cambio si puede
renunciar a la indignidad; aun mas, la ley presume que perdona las indignidades, si
deja una asignacion al indigno con posterioridad a los hechos constitutivos de la
respectiva causal (art. 973 del CC).

c) El incapaz no adquiere la asignaciéon; el indigno si lo hace, y sélo por sentencia
judicial puede ser obligado a restituirla.

d) La incapacidad no requiere ser declarada por sentencia judicial; la respectiva
resolucién judicial se limitara a constatar su existencia, pudiendo ser solicitada por
cualquier persona; la indignidad si debe ser declarada por sentencia judicial, a peticién
del que tenga interés en excluir al indigno.

e) Dado que el incapaz nada adquiere en la sucesion, nada transmite a sus propios
herederos. El indigno les transmite su asignacién, aunque con el vicio de indignidad.

167 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 133-135.
168 Dominguez Benavente, Ramdn, y Dominguez Aguila, Ramdn, ob. cit., p. 314.
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f) La incapacidad pasa contra terceros, de buena o mala fe. La indignidad no pasa
contra terceros de buena fe.

g) El incapaz no adquiere la asignacion mientras no prescriban todas las acciones que
se pudieron hacer valer en su contra (para Somarriva, adquiriria sélo después de 10
afios, como se dijo en su oportunidad); el indigno, en cambio, consolida en su
patrimonio la herencia o legado por posesién de 5 afios.

h) Las incapacidades, por regla general, son absolutas o abstractas: a nadie que se
encuentre en la situacién prevista en los preceptos legales estudiados, pueden suceder
los incapaces. No se toma en consideracién ningin hecho en concreto que pueda haber
ocurrido en la relacion entre el causante y el incapaz, mas alla de haberse
desempefiado como el sacerdote confesor o como el notario ante quien se testd, por
ejemplo. Estos ultimos serdn incapaces de suceder al causante no porque hayan
realizado algun acto en su perjuicio, sino por la calidad que tienen de sacerdote
confesor, notario, testigo del testamento, etc. En cambio, las indignidades son siempre
relativas o concretas; se refieren a situaciones de ingratitud producidas entre el
causante (o su cényuge o parientes mas cercanos) y el indigno, pudiendo el ultimo
suceder a otras personas con respecto a las cuales no les afecte igual vicio.%°

5.- Disposiciones comunes a las incapacidades e indignidades.

Son dos:
a) Los deudores hereditarios o testamentarios no pueden oponer como excepcion su
incapacidad o indignidad (art. 978).

Se presenta aqui el problema de determinar qué entiende el legislador por tales
deudores. Se han propuesto dos interpretaciones:

La primera, estima que lo son aquellos que fueron deudores del causante en
vida de éste. Por ejemplo, Juan adeudaba al causante cierta suma de dinero, quien al
fallecer deja un heredero incapaz o indigno, Pedro. Este demanda a Juan, exigiéndole
el pago de la deuda. Para esta primera interpretacion, Juan no podria oponer a Pedro
la excepcidn de incapacidad o indignidad.

Sin embargo, se ha sefialado que esta interpretacion seria aceptable sdlo para
el caso de una indignidad, pero no para una incapacidad. En efecto, si bien el heredero
indigno adquiere la asignacidon mientras no exista sentencia que declare la indignidad,
el incapaz no adquiere la herencia o legado. Seria absurdo por ende que tal heredero o
legatario incapaz, que no ha adquirido la herencia o el legado, pueda demandar al
deudor hereditario sin que éste no pueda oponerle como excepcion la incapacidad del
actor.

Sefiala al efecto Luis Claro Solar, distinguiendo precisamente entre la situacién
del heredero indigno y del afectado por una causal de incapacidad para suceder:
“Desde que la indignidad no produce sus efectos, sino en virtud de la sentencia judicial
gue la declara, el heredero indigno, que ha entrado en posesién de los bienes tiene
derecho para exigir de los deudores de la herencia el pago de sus obligaciones, sin que
los deudores puedan oponerle en su defensa la excepcién de indignidad. Ellos no
tienen titulo para alegar la indignidad del heredero, porque la declaracién de la
indignidad solamente puede hacerse a instancia de cualquiera de los interesados en la
exclusién del heredero indigno, que segin hemos visto solamente lo son un
coheredero para acrecer la cuota del indigno, un heredero de grado inferior que seria
el llamado a suceder si el indigno fuera excluido, un donatario o legatario interesado

169 Somarriva Undurraga, Manuel, idem, pp. 135y 136.
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en evitar la reduccién de la donacién o legado, un acreedor de los anteriores para
obtener el incremente del patrimonio de su deudor; pero no un deudor hereditario, es
decir un deudor del difunto de cuya herencia se trata para quien es indiferente la
persona del heredero que esta en posesion de la herencia y a quien, por lo mismo, le
paga bien, de acuerdo con el art. 1576, puesto que le paga al acreedor representado
por el heredero indigno y que validamente lo representa mientras la indignidad no sea
declarada y produzca efecto. Diversa es la situacidon del heredero incapaz. No tiene
éste derecho para tomar la posesion de los bienes de la herencia a titulo de heredero,
porque no lo es; y por lo mismo no puede adquirir la herencia, aunque indebidamente
haya entrado en posesién de los bienes, porque carece de titulo para ello y sélo podria
llegar a adquirirlos cuando hayan prescrito las acciones que contra él, como injusto
detentador, puedan intentarse por los que tengan interés en ello. Un deudor
hereditario no puede extinguir validamente su deuda pagandola a sabiendas al incapaz
de ser heredero, porque éste no ha sucedido en el crédito a su acreedor a titulo de
herencia, ni puede estimarse que esté en posesion del crédito; desde que es simple
detentador de los bienes, y como el deudor necesita cuidar, al hacer el pago, de pagar
a quien tiene derecho de exigirle el pago, podria resistir la demanda del incapaz
oponiéndole su incapacidad que le quita todo derecho a la herencia vy
consiguientemente al crédito que pretende cobrar al deudor hereditario, ya que de otro
modo podria verse obligado a pagar dos veces”.17°

Critica Claro Solar el tenor del art. 978, que no distingue estos dos casos que
son tan diferentes, agregando que “La disposicion de la ley, en cuanto a la
incapacidad, es una inconsecuencia, puesto que en el hecho viene a autorizar la
posesién irregular del incapaz y a dar por establecido que, si toma posesién de los
bienes, puede demandar a los deudores hereditarios sin que estos puedan oponerle la
excepcion de incapacidad: ello es contrario al sistema seguido por la ley en materia de
incapacidad”.1”!

Una segunda interpretacién, de Somarriva, postula que el deudor hereditario o
testamentario es el propio heredero; vale decir, es una interpretacién inversa a la
primera. En este caso, seria el causante quien deberia la suma de dinero a Juan. El
causante, al fallecer, deja un heredero incapaz o indigno, Pedro. Este seria el deudor
hereditario o testamentario. Demandado por Juan, Pedro no podria oponer como
excepcidn su propia incapacidad o indignidad. Esta segunda interpretaciéon parece mas
l6gica, dice Somarriva.

b) Las incapacidades e indignidades no privan del derecho de alimentos, por regla
general.

Excepcionalmente, -art. 979 del Cédigo Civil- si lo hacen, en los casos del art.
968 del Cddigo Civil, norma que esta en armonia con lo que a su vez establece el art.
324 del Cédigo Civil, que priva del derecho de alimentos en caso de injuria atroz, sin
perjuicio de la facultad que la ley confiere al juez en la materia (una contra-excepcion
“limitada”, que le permite al juez moderar el rigor de la norma, pero no prescindir de
ella). Conforme a lo dispuesto en el art. 324, solo los casos del art. 968 constituyen
injuria atroz.72

Establece el art. 979: “La incapacidad o indignidad no priva al heredero o
legatario excluido, de los alimentos que la ley le sefiale; pero en los casos del articulo
968 no tendran ningun derecho a alimentos”.

170 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 139, N°© 143, pp. 127 y 128.
171 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 139, N°© 143, p. 128.
172 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 136 y 137.
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CUESTIONARIO:

1.- ¢éComo se define el Derecho Sucesorio?

2.- ¢En qué Libro y en cuantos titulos se regula la sucesién por causa de muerte en el
Caddigo Civil? Sefiale cuatro de estos Titulos.

3.- Indique tres leyes que complementan las normas del Cdédigo Civil acerca de la
sucesidn por causa de muerte.

4.- Enumere los principios que informan el Derecho Sucesorio chileno.

5.- Expligue brevemente en qué consiste el principio de la continuacién del causante
en sus herederos. Sefiale en qué articulo esta consagrado.

6.- ¢En qué se diferencian el sistema ultra vires hereditatis y el sistema intra vires
hereditatis?

7.- ¢En qué consiste el principio de la unidad del patrimonio? ¢En qué articulos esta
consagrado? ¢Qué consecuencias se desprenden de este principio?

8.- ¢Desde qué puntos de vista se consagra el principio de la igualdad? Expliquelos
brevemente y sefiale algunos articulos que establecen estos puntos de vista.

9.- ¢En qué consiste el principio de la proteccién de la familia en materia sucesoria?
¢Qué evolucidon ha tenido, si tenemos presente las disposiciones anteriores del Cddigo
Civil? ¢De qué manera limita este principio la facultad de disposicion por parte del
testador?

10.- ¢En qué consiste el principio de la libertad para testar?

11.- ¢En qué consiste el principio de la libertad para suceder?

12.- ¢En qué acepciones se puede aludir a la “Sucesién por causa de muerte”? ¢éCémo
se define la sucesion por causa de muerte conforme a cada una de estas acepciones?
13.- ¢Por qué se ha dicho por una parte de la doctrina que la sucesidon por causa de
muerte no puede ser concebida solamente como un modo de adquirir el dominio?

14.- ¢{Como se puede definir la sucesidon por causa de muerte en cuanto modo de
adquirir?

15.- ¢Como se llama la persona que transmite su patrimonio? ¢Cémo se llaman
quienes adquieren el patrimonio o algunos de los bienes del primero?

16.- Enumere las caracteristicas de la sucesion por causa de muerte como modo de
adquirir.

17.- éPor qué se afirma que la sucesion por causa de muerte es un modo derivativo?
¢Qué principio deriva de esta caracteristica? ¢Qué serd necesario saber, para
determinar si efectivamente el asignatario adquiri6 el dominio de los bienes
transmitidos por el causante?

18.- ¢Qué clases de muertes producen la sucesion de una persona?

19.- ¢Por qué se afirma que la sucesidon por causa de muerte es un modo de adquirir a
titulo gratuito? Refiérase al fundamento de la doctrina tradicional y al planteado por los
profesores Dominguez Benavente y Dominguez Aguila.

20.- ¢Por qué se afirma que la sucesion por causa de muerte es un modo que puede
operar a titulo universal o a titulo singular?

21.- éPor qué se afirma que la sucesion por causa de muerte es un modo que tiene
una naturaleza mixta?

22.- ¢Cdmo se clasifican los asignatarios por causa de muerte?

23.- {Qué se entiende por asignatarios a titulo universal?

24.- {Qué elementos del activo del causante no se transmiten a sus herederos?

25.- ¢Qué elementos del pasivo del causante no se transmiten a sus herederos?

26.- {Qué se entiende por herederos universales?

27.- ¢Qué ideas debemos tener presente respecto de los herederos universales?

28.- {Qué se entiende por herederos de cuota?

29.- ¢Qué importancia tiene determinar si los herederos son universales o de cuota?
30.- ¢Qué se entiende por legatarios? éDe qué clases pueden ser?

31.- ¢En qué casos un legatario puede tener responsabilidad?
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32.- ¢Para qué puntos importa el distingo entre legatarios de especie y legatarios de
género?

33.- ¢En virtud de qué modo y en qué momento adquiere su legado el legatario de
especie o cuerpo cierto? ¢En virtud de qué modo y en qué momento adquiere su
legado el legatario de género?

34.- ¢De qué acciones disponen los legatarios, segin su clase, para exigir la entrega
de su legado?

35.- éQué reglas se establecen respecto de los frutos que puede generar la cosa
legada, tratandose de un legado de especie o cuerpo cierto?

36.- ¢A partir de qué momento se tiene derecho a los frutos que pueda generar la cosa
legada, tratandose de un legado de género?

37.- (A partir de qué momento los herederos quedan constituidos en mora, tratandose
de su obligacién de pagar un legado de género?

38.- ¢Como se define la apertura de la sucesion? ¢En qué momento se produce la
apertura de la sucesion?

39.- éQué importancia tiene determinar el momento preciso de la muerte del
causante? Enumere las materias.

40.- ¢En qué lugar se produce la apertura de la sucesion?

41.- ¢Ddénde debe solicitarse que se conceda la posesion efectiva de la herencia?

42.- {Puede el Director Regional del Servicio de Registro Civil e Identificacion modificar
la resolucién por medio de la cual concedio la posesion efectiva de la herencia?

43.- ¢Qué juez es el competente para conocer de los tramites de apertura y de
publicacién del testamento? é¢Cuando debe realizarse uno y otro tramite?

44 .- (Cual es la regla general acerca de la ley que rige la sucesién, conforme al art.
955 del Cdadigo Civil? éPor qué se afirma que este art. puede constituir una excepcion a
la regla consagrada en el inc. 1° del art. 16 del Codigo Civil?

45.- {Qué excepciones pueden operar, respecto de la regla del art. 955 acerca de la
ley que rige la sucesion?

46.- ¢Cudles son las sucesiones directas? ¢Por qué se les denomina de esa manera?
47.- ¢Qué se entiende por delacion de las asignaciones?

48.- ¢En qué momento, por regla general, se produce la delacion de las asignaciones?
49.- Sefale y expligue brevemente las reglas que se contemplan respecto de la
delacion de las asignaciones, cuando éstas estan sujetas a condicion.

50.- Respecto al derecho de transmisidn, équé situaciones pueden producirse, después
de la muerte del causante? ¢En cual de estas situaciones, operard el derecho de
transmisién?

51.- ¢éComo puede definirse el derecho de transmision?

52.- ¢Qué principios basicos deben tenerse presente, respecto del campo de aplicacion
del derecho de transmision?

53.- ¢Qué personas intervienen en el derecho de transmision?

54.- ¢Qué requisitos deben concurrir en el transmitente o transmisor?

55.- ¢Qué requisitos deben concurrir en el transmitido o adquirente?

56.- ¢Qué se entiende por herencia desde un punto de vista objetivo? éQué se
entiende por herencia desde un punto de vista subjetivo?

57.- ¢Como se define el derecho real de herencia por Manuel Somarriva?

58.- ¢Qué derechos adquieren los herederos a la muerte del causante y considerados
en qué calidades? ]

59.- ¢{Qué plantean Ramdén Dominguez Benavente y Ramoén Dominguez Aguila, acerca
de la dualidad derecho real de herencia-derecho de dominio? Explique brevemente el
postulado de estos autores. )

60.- ¢Qué plantea Maria de los Angeles Soza acerca de la dualidad derecho real de
herencia-derecho de dominio? Explique brevemente el postulado de esta autora.
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61.- De acuerdo a la doctrina tradicional que postula la dualidad derecho real de
herencia-derecho de dominio, écual es el objeto sobre el que recae cada uno de estos
derechos?

62.- ¢Hasta qué momento existe el derecho real de herencia, en el supuesto de que
dos o mas herederos integren la sucesion?

63.- ¢Qué efecto produce la adjudicacion de bienes hereditarios, conforme al art. 1344
del Cddigo Civil?

64.- ¢{A partir de qué momento puede cederse el derecho real de herencia? ¢Hasta qué
momento es posible realizar esta cesién? Refiérase brevemente a las distintas
opiniones que se han formulado al respecto.

65- ¢Qué puede concluirse acerca de la inscripcién de la cesién del derecho real de
herencia, atendiendo al momento en que ésta se realiza?

66.- ¢Por qué se afirma que si un heredero vende los derechos que tenga sobre un
bien determinado de la herencia, dicha venta es aleatoria o condicional? En el mismo
caso, écuando se trataria de un caso de venta ajena?

67.- ¢En qué se funda la doctrina en virtud de la cual un heredero, actuando
individualmente, no podria vender los derechos que tenga sobre un bien inmueble
determinado de la herencia?

68.- ¢Como deben enajenar los bienes inmuebles los herederos, conforme al art. 688
del Codigo Civil? En este caso, éel comprador ingresa en la herencia?

69.- Enumere las caracteristicas del derecho real de herencia.

70.- ¢Por qué se puede afirmar que el derecho de herencia es un derecho real?

71.- ¢Sobre qué se ejerce el derecho real de herencia?

72.- ¢En qué se basa la profesora Maria de los Angeles Soza para criticar la afirmacion
en virtud de la cual se dice que el derecho real de herencia tiene una vida efimera?
¢Como responde la catedra a dicha critica?

73.- ¢Por qué modos puede adquirirse el derecho real de herencia?

74.- ¢Por qué razones el legislador establecid la institucion de la aceptacion de la
herencia? ¢A qué momento se retrotrae dicha aceptacion?

75.- ¢Qué clases de posesion se distinguen tratandose de la sucesidn por causa de
muerte?

76.- ¢En qué precepto legal y términos se consagra la posesidon legal de la herencia?
¢Qué no se requiere para detentarla? éPor qué el legislador establece esta posesion
legal? ¢En qué materia produce un efecto practico?

77.- ¢Cudl es la posesion real de la herencia? éQuiénes pueden detentarla?

78.- ¢Como se define la posesion efectiva?

79.- {Por qué se afirma que el decreto o resolucion que otorga la posesion efectiva no
confiere de un modo indiscutible la calidad de heredero?

80.- ¢Qué normas regulan la tramitacion de la posesion efectiva?

81.- Sefale y explique brevemente la importancia que tiene la posesion efectiva.

82.- ¢A partir de qué momento puede realizarse la tradicion del derecho real de
herencia?

83.- Si sdlo existe un heredero, ¢Puede ceder su derecho real de herencia antes de que
se le otorgue la posesion efectiva? Refiérase a la opinién de la profesora Maria de los
Angeles Soza y a la opinidn de la catedra.

84.- (En qué preceptos del Codigo Civil se refiere éste a la cesion o tradiciéon del
derecho real de herencia? ¢Qué critica cabe formular al tenor de estos preceptos?

85.- ¢Bajo qué formas puede cederse el derecho real de herencia? éCual de ellas
corresponde efectivamente a la tradicion de este derecho?

86.- ¢A qué titulos puede cederse el derecho real de herencia? éCudl de ellas
corresponde a la cesion del derecho real de herencia propiamente tal? éQué se
entiende que opera en el otro caso?
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87.- {Qué es lo que realmente se cede, al verificarse la tradicidon del derecho real de
herencia? Fundamente su respuesta.

88.- ¢Qué opinidn formulan Ramén Dominguez Benavente y Ramén Dominguez Aguila,
acerca de la responsabilidad por las deudas hereditarias, cuando el heredero cede su
derecho real de herencia?

89.- ¢Qué opinion formula Manuel Somarriva Undurraga, acerca de la responsabilidad
por las deudas hereditarias, cuando el heredero cede su derecho real de herencia?

90.- {Qué opinién formula René Abeliuk Manasevich, acerca de la responsabilidad por
las deudas hereditarias, cuando el heredero cede su derecho real de herencia?

91.- ¢Como puede definirse la cesidon del derecho real de herencia?

92.- ¢Qué dispone la ley acerca del titulo que debe preceder a la cesion del derecho
real de herencia?

93.- ¢Qué es lo que se cede al ceder el derecho real de herencia?

94.- ¢Qué se ha discutido en la doctrina acerca de la forma en que ha de verificarse la
tradicion o cesion del derecho real de herencia?

95.- Explique brevemente la doctrina en virtud de la cual la tradicién o cesién del
derecho real de herencia no exige inscripcidn conservatoria, aunque en ella existan
inmuebles.

96.- Explique brevemente la doctrina en virtud de la cual la tradicién o cesién del
derecho real de herencia exige inscripcion conservatoria, cuando en ella existan
inmuebles.

97.- éCorresponde cumplir con las inscripciones que ordena hacer el art. 688 del
Cddigo Civil, cuando un heredero pretende ceder su derecho real de herencia?
Fundamente su respuesta.

98.- Sefiale y explique brevemente las diferencias que se aprecian entre la cesion del
derecho real de herencia, la enajenacion de un inmueble hereditario y la venta de la
supuesta o probable cuota en un inmueble hereditario determinado.

99.- éCual es la regla general, acerca del plazo para adquirir por prescripcion una
herencia ajena? ¢En qué caso, dicho plazo se reduce y en qué términos?

100.- ¢Qué importancia tiene determinar que opera una prescripcidon ordinaria del
derecho real de herencia?

101.- Ademas del transcurso del plazo legal, équé otro requisito debe cumplir el
heredero putativo para adquirir un derecho real de herencia por prescripciéon ordinaria?
102.- Enumere los acervos hereditarios.

103.- ¢Qué caracteriza al acervo comun o bruto? ¢Qué operacién debe llevarse a cabo
en él? ¢Cual es el ejemplo mas usual?

104.- {Qué se entiende por acervo iliquido? éQué operacion debe llevarse a cabo en él?
105.- Enumere las bajas generales de la herencia y sefiale en qué preceptos legales
estan contempladas.

106.- ¢Cual es la diferencia entre las deudas hereditarias y las deudas testamentarias?
107.- ¢En qué consiste el acervo liquido o partible?

108.- ¢Qué objeto tienen los acervos imaginarios? Distinga segun si se trata del
primero o del segundo acervo imaginario.

109.- é{Cuando se forma el primer acervo imaginario? éQué discusién ha surgido al
respecto? Refiérase brevemente a las teorias planteadas al efecto.

110.- {Qué operaciones deben realizarse para calcular el primer acervo imaginario?
111.- ¢Cuando se forma el segundo acervo imaginario? éCuales son los dos efectos
principales que produce?

112.- {Qué operaciones deben realizarse para calcular el segundo acervo imaginario?
113.- ¢Qué diferencias puede sefialar entre el primero y el segundo acervo imaginario?
114.- ¢Qué fines tienen las inscripciones que se ordena practicar por el art. 688 del
Caddigo Civil?

115.- ¢Qué critica cabe formular al tenor literal del inc. 1° del art. 688 del Cédigo Civil?
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116.- ¢Qué inscripciones deben practicarse, conforme al art. 688 del Cddigo Civil?
Explique brevemente cada una de ellas.

117.- ¢A qué conclusiones ha llegado la jurisprudencia a lo largo del tiempo, en el caso
de que los herederos dispongan de los inmuebles hereditarios sin haber cumplido con
lo ordenado por el art. 688 del Codigo Civil?

118.- ¢Qué requisitos debe reunir todo asignatario por causa de muerte?

119.- ¢{Qué se entiende por capacidad para suceder? ¢Qué consecuencias se derivan de
este concepto?

120.- Enumere las incapacidades para suceder.

121.- ¢(Qué existencia se requiere para suceder por causa de muerte? (Qué
excepciones se contemplan en el art. 962 del Cadigo Civil?

122.- ¢éQué excepcion contempla el art. 963 del Cddigo Civil acerca de que debe
tenerse personalidad juridica para suceder por causa de muerte?

123.- éQué controversia se ha suscitado acerca de que las personas juridicas
extranjeras puedan suceder por causa de muerte en Chile? Explique brevemente las
dos opiniones.

124.- ¢Qué aplicacion podria tener hoy dia la causal de incapacidad para suceder por
personas condenadas por el “crimen de dafiado ayuntamiento”?

125.- ¢Qué eclesidstico estd afectado por la causal de incapacidad para suceder
consagrada en el art. 965 del Cdédigo Civil? ¢A quiénes se extiende esta incapacidad?
¢A quiénes no se extiende?

126.- (A quiénes afecta la incapacidad para suceder contemplada en el art. 1061 del
Caddigo Civil? ¢éComo se vincula este precepto con lo dispuesto en los arts. 1062 y 1133
del Cddigo Civil?

127.- Enumere y explique brevemente las causales de incapacidad para suceder por
causa de muerte.

128.- {Qué se entiende por indignidad para suceder?

129.- Enumere las causales de indignidad establecidas en el art. 968 del Cédigo Civil.
130.- Explique la causal de indignidad para suceder establecida en el N° 1 del art. 968
del Codigo Civil.

131.- Explique la causal de indignidad para suceder establecida en el N° 2 del art. 968
del Cdédigo Civil.

132.- Explique la causal de indignidad para suceder establecida en el N© 3 del art. 968
del Cddigo Civil.

133.- Explique la causal de indignidad para suceder establecida en el N© 4 del art. 968
del Cédigo Civil.

134.- Explique la causal de indignidad para suceder establecida en el N°© 5 del art. 968
del Cddigo Civil.

135.- Enumere las causales de indignidad para suceder, establecidas en otros
preceptos legales.

136.- Enumere y explique brevemente las caracteristicas de las indignidades.

137.- Indique las caracteristicas comunes de las incapacidades e indignidades para
suceder.

138.- Senfale las diferencias entre las incapacidades e indignidades para suceder.

139.- Explique brevemente las disposiciones comunes a las incapacidades e
indignidades para suceder, establecidas en los arts. 978 y 979 del Cédigo Civil.

Sucesorio 1- Juan Andrés Orrego Acuiia 108



