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CAPíTULO 1 ~ 

INTRODUCCIÓN A lA SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE 

(' ~ . 

!: 

1. EL PROBLEMA DE bA MUERTE. Como es sabido, el Título 2 del Libro primero 
del. Código Civil regula el principio y fin de la existencia de las personas. La 
'existencia legal de todo individuo principia en el nacimiento; esto es, al separarse 
completamente de su madre (artículo 74). La existencia legal termina por la muerte 
natural (artículo 78) o por la declaración de muerte presunta en su caso (artículo 
80). Jurídicamente hablando, la muerte es un hecho que pone término a la perso
nalidad. 

Uno de los principales problemas que presenta la muerte es la determinación 
exacta del momento en que ella se produce; cuestión de bastante relevancia a la 
hora de precisar la ley aplicable a dicha sucesión, ya que el momento de la muerte 
determinará normalmente la aplicación de la legislación vigente al momento en 
que ella se produce. 

Respecto de la muerte presunta, el artículo 81 es bastanre claro respecto de la 
fecha en que el juez debe fijar como presuntiva de la muerte, por lo que en este 
caso el problema no es tan ar:duo como en el caso de la muerte natural o real. Por 
regla general, el juez fijará c¿mo día presuntivo de la muerte el último del primer 
bienio contado desde la fecha de las últimas noticias; y transcurridos cinco afias 
desde la misma fecha, concederá la posesión provisoria de los bienes del desapare
cido. En los casos especiales en los que una persona recibió una herida grave en la 
guerra, o le sobrevino otro peligro semejante, o se encontraba a bordo de la nave 
o aeronave perdida, o estaba en la zona afectada por un sismo o catástrofe, el juez 
fijará como día presuntivo de la muerte el de la acción de guerra o peligro, o, no 
siendo enteramente determinado ese día. adoptará un término medio entre el 
principio yel fin de la época en que pudo ocurrir el suceso, y concederá inmedia
tamente la posesión definitiva de los bienes del desaparecido. 

La muerte real o natural, en la concepción tradicional, es la que se verifica con 
la cesación de todas las funciones vitales, o la extinción de la vida desde el punto 
de vista fisiológico. El diccionario de la Real Academia Espafiola la define comO la 
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cesación o término de la vida. Según esto, el individuo muere cuando han cesado 
todas sus funciones vitales. 

Sin embargo, hoy por hoy, se ha acuñado el concepto o noción de muerte 
encefálica, también llamada clínica, que es la que se produce cuando cesan todas 
las funciones encefálicas del individuo, aun cuando subsistan otros de sus signos 
vitales. Esta concepción estaba contemplada entre nosotros en el hoy derogado 
artículo 149 del' Código Sanitario, que se refería a esta forma de muerte para los 
efectos de aprovechamiento y utilización de cadáveres para fines científicos o te
rapéuticos. Dicha noción está ahora recogida en el artículo 11 de la Ley N° 19.451, 
de 10 de abril de 1996, sobre transplante de órganos que, de paso, derogó el 
referido artículo 149.1 

Según el mencionado artículo 11 para los efectos previstos en esta ley, la muer
te se acreditará mediante certificación unánime e ,inequívoca, otorgada por un 
equipo de médicos, uno de cuyos integrantes, a lo' menos, deberá desempeñarse 
en el campo de la neurocirugía. Los médicos que otorguen la certificación no 

. podrán formar parte del equipo que vaya a efecruar el rransplanre. La certifica
ción se otorgará cuando se haya comprobado la abolición total e irreversible de 
todas las funciones encefálicas, lo que se acreditará con la certeza diagnóstica de 
la causa del mal, según parámetros clínicos corroborados por las pruebas o exáme~ 
nes calificados. El reglamento deberá considerar, como mínimo, que la per
sona cuya muerte encefálica se declara, presente las siguientes condiciones: 
1. ningún movimiento voluntario observado durante una hora; 2. apnea luego 
de tres minutos de desconexión de ventilador, y 3. ausencia de reflejos 
troncoencefálicos. En estos casos, al certificado de defunción expedido por un 
médico se agregará un documento en que se dejará constancia de los anteceden
tes que permitieron acreditar la muerte (artículos 20 y ss. del Decreto Supremo 
No 656, de 1996); 

En su momento, el proyecto de esta ley fue objeto "Je un requerimiento de 
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, ·,al considerarse, por un 
grupo (le congresistas, que sus artículos 7°, 10 Y 11 'atentaban en contra de la vida 
y la igualdad ante la ley. En contra de la vida, porque h muerte encefálica no 
implica el cese total de las funciones vitales; y contra la igualdad ante la ley,"porc 
que habría' dos tipos de muertos; los propiamente tales, pór llamarlos de alguna 
manera, y los declarados en estado de muerte o muertos desde un punto "de vista 
encefálico. Los requirentes rechazaban la facultad de ún giupo de médicos para 

. ¡:! r: : ~:.": '/ ¡:, " ,," 

1 La LeyN° 20AÓ de 2010 suprimió el artíc~lo 7,° de la ley N~'i9:451, ~Je decfa que 'pa'ral~~'éfe-Cto~ 
de esta ley; se 'considerará como:muerte la referida en el arcfculri 11." ¡, '; .' :. , ' 
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declarar la muerte de una persona, pues, según se argumentaba, la muerte se 
produce cuando la persona pasa a ser cadáver; esto es, cuando acaban todas sus 
funciones vitales, concepto incompatible con el de l.a muerte cerebral qu~ centra 
la muerte en el cese de la actividad encefálica. Este recurso fue rechazado en un 
fallo de mayoría. declarando el Tribunal, en esencia, tres cosas interesantes: 

: a) La persona está muerta cuando un médico .lo 'certifica, de acuerdo a la ley 
que así lo expresa. 

b) La abolición total e irreversible de todas las funciones encefálicas constituye 
la muerte real, definitiva, unívoca e inequívoc~ del ser humano. 

e) Esta noción de muerte es requisito indispensable para un transplante, sien
do ~ás estricta en su comprobación que para otras materias, pero no puede dedu
cirse que la muerte así declarada no produzca todos los efectos a que pueda dar 
lugar de acuerdo a la legislación común.2 

En otros términos, y para los efectos legales, la muerte se produce cuando un 
médico lo certifica de conformidad a la ley aplicable en la especie. En el caso de 
los transplanres .de órganos es necesario que la certificación de la muerte del do
nante se otorgue previa acreditación de las condiciones seiíaladas en el artículo 11 
de la ley que rige este tipo de intervenciones. En los restantes casos, es decir, en 
aquellos en los que no se trate de constatar la muerte para transplantes de órga
nos, la ley aplicable es el artículo 45 de Ley de Registro Civil, que expresa que 
para requerir la inscripción de defunción debe presentarse el certificado de un 
médico encargado de comprobar defunciones o· por el que haya asistido al difun
to en la última enfermedad. A falca de médico, se puede acreditar por la declara
ción de dos testigos rendida ante el Oficial de Registro Civil o ante una autoridad 
judicial del lugar donde haya ocurrido el deceso. Luego, el proceso de certifica
ción de la muerte establecido en la Ley N° 19.451 es indispensable cuando se 
pretenda certificar la muerte con el objeto de proceder a un transplant~ de uno o 
más órganos del difunto, 10 que no es necesario·si la certificación no tiene esta 
finalidad, casos en los que se aplicarán las regl:is gene~a1es,: , . .., ' .. ' ,," : .. ; 

Según el artículo 50 de la Ley de Registro Civil, lafecha de la niúertesei-{Ia 
que indiquelá inscripción respectiva en el Registrode,Defüriciones,Jaqué:~ebe 
contender, además del día en que ella se verificó, el nombre, apellido y sexo' del 
fallecido. '. '.' ,jo __ ',.,..,'.' ·'.",'H' j 

, -, r: 
, . ",~\ 

2. LA SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE COMO EFECTO FUNDAMENTAL DE. lA 

MUI;RTE. En -sentido gen~ral, suceder a una persona es ocupar su l~ar y recoge~ 
." ' . .'." ' -.:;.:1';" 1j,"". ,', ' ,c.. '.,"~ 

.;,. _ : 1" : .. '~;I . ; '! ,,,¡:, ";'. ,_!.,:I:.t,.'!:1 

2 Sentencia de 13 de agosto de 1995. GJ, 1995, 182, anexo. ',J:: .¡, ,. -::1-' ,_"j': '! ",¡ -;Í¡ 
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los derechos'y obligaciones que a cualquier órulo le pertenecían, es dedr, se suce
de siempre que subsistiendo una obligación o un derecho subjetivo; cambia el 
sujeto, ·sea el titular o el obligado~ Como explica ALBALADE]O, suceder a otro "es 
venir a ser titular de los mismos derechos después de él. por adquirirlos de él"3, o, 
como anota BORDA, sllcede.r- ."jurídicamente, significa continuar el derecho' de 
que otro era tÍtuIar,,4. Etimol6gicamente proviene de las expresiones latinas sub 
(abajo) y cedere (retirarse, ir, marchar)5. En este sentido, se sucede siempre que se 
pasa -a ocupar el lugar que jurídicamente tenía Otro; conservando los derechos y 
obligaciones que a aquél le cdrtespondíaé. Por lo mismo, es posible que exista 
sucesión entre vivos, por ejemplo,- cuando una persona transfiere'a otra una cosa. 
El adquirente de ella sucede a la primera persona en sus derechos y en las obliga
ciones que graven la cosa enajenada y que le resulten oponibles. 

La sucesión por causa de muerte, es un modo de adquirir el dominio, que 
consiste en la transmisión del patrimonio de una persona que fallece o bienes 
determinados a otras personas también determinadas7. Se diferencia de la suce-' 
sión entre vivos, en que, en este caso, el traspaso se produce por alguien que vive 
y sigue viviendo. Por el contrario, la sucesión por causa de muerte supone, nece
sariamente, el deceso de la persona que se sucede. La persona fallecida es la que da 

3 AlSALADE,IO GARCfA, M., Curso d~ D~recho Cit¡i~ T. V, D~cho tÚ sucesiones, Barcelona. 1994. p. 7. En 
igual sentido sef1ala MERCAD!:. que "suceder a una persona es, en general, tomar el lugar que ella ocupaba; 
por lo que habrá sucesión en toda adquisición por un modo deñvado" (MERCAD!!, V., Expliclltion théorique 
~t pmtiqu~ du Code Cit¡i1, T. m, Paris, 1873. p. 12). En igual sentido GETE-AlONsO y CALERA, M., en 
Derecho d~ Sucesjon~s, Btlrrelontl. 2006, p. 7. 

4 BORDA, G., Trlltruio de Derecho CiI,il Sucesiones, T. l. Buenos Aires, 1987. p. 9. 

5 Cfr. GUZMAN BRITO, A., Deruho Prit,tldo R011lll110, T. n. Santiago, 1996, p. 369. 

6 De allí que MESSINEO afirme que la sucesión por causa de muerte es una subespecie de la sucesión en 
general, suponiendo la separación de la relación jurídica respecto de su titular (cfr. MESSINEO, F., Manua/ 
de Derecho Cit,i1), Comerátl/, T. VII. Derecho d~ Itzs sumio/u:; por muSll de muerte (traducción de Sentis 
Melendo. S.), Buenos Aires, 1979, p. 4). 

7 A la sucesión por causa de muerte se la ha definido doctrinaria y legalmente de muy diversas formas, 
aun~u: predo:ninan, naturalmente, ciertos aspectos comum:s. Se ha dicho que "es un modo de adquirir el 
domlOlo e.n VIrtud del cual se traspasa todo o parte del patrimonio de una persona difunta a una o más 
personas Vivas, sefiala(!"s por el causante o la ley" (cfr. ROUSVLU. F.; ALLENDE DECOMBE, F.j AsTABURUAGA 
SUÁREZ, ~. Y Df~Z DE VALDI1S BALBONTfN, J., Sucesión por t'iU&l de muerte: historia, textos.jurisprudencitl.'I 
comentarIOS, Santiago, 1985, p. 5). El ardcuJo 3279 del Código Civil argentino define la sucesión por 
causa de muerte como "la transmisión de Jos derechos activos~' pasivos que componen la herencia de una 
persona muer~a, a I~ ~ersona que sobrevive, a la cual la ley o el restador llama para recibirla". El artículo 
~024 ~el Código CI~I po~ugu~s sefiala que "la sucesión es el llamamiento de una o más personas a la 
titulan dad de las relaciones Jurídicas patrimoniales de una persona fallecida y a la consecuente devolución 
de los bienes que a éste pertenedan". 
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lugar a la sucesión, es el que la causa en sentido riguroso, de allí que se le llame 
causante. Su muerte provoca la sucesión. :Por eso se suele llamar al causante de 
cujus. que son las primeras expresiones de la frase latina "de cujus hereditare agitur" 
o "de cujus Sttccessionis agitur", que.vienen a signifi<;:ar·"aquel de cuya herencia se 
trata" o "aquel de cuya sucesión se trata".' " >., 

,1: RODRlGUEZ, de un modo descriptivo, define la sucesión por causa de muerte 
como un "modo de, adquirir gratuitamente el dominio del patrimonio .de' una 
persona cuya existencia legal se ha extinguido natural o presuntivamente y que 
consiste en el traspaso a los herederos de todos sus derechos y obligaciones trans
misibles, que extingue los derechos y obligaciones intransmisibles, que es fuente 
de derechos personales para los legatarios de género y modo de adquirir el domi
nio de cosas singulares para los legatarios de especie o cuerpo cierto". 8 

Pero la expresión sucesión se utiliza también en otros dos sentidos: uno obje~ 
tivo yel otro subjetivo. 

,En un sentido objetivo, la sucesión es el conjunto de bienes dejados por una 
persona al fallecer. Equivale a la palabra herencia. Éste es el sentido que le da a 
esta expresión el artículo 1376, al señalar que "no habiendo en la sucesión lo 
bastante para el pago de todos los legados, se rebajarán a prorrata". 

En un sentido subjetivo, la expresión sucesión designa el conjunto de personas 
que suceden al causante, normalmente el conjunto de herederos. Es así cuando se 
dice que la sucesión del causante está compuesta por tales o cuales personas, o que 
un determinado inmueble pertenece a la sucesión de tal persona. 

3. FUNDAMENTOS DE LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE. Desde antiguo se 
ha cuestionado qué es lo que, justifica que una vez fallecida una persona sus bie
nes, derechos y obligaciones se transmitan a otras. Cuál es la razón de que el 
patrimonio que logró forjar el causante en vida pase a otros individuos, normal~ 
mente sus familiares más cercanos. Por qué razón personas que, en muchos casos, 
en nada contribuyeron a la formación de este patrimonio, pasan a ser sus dueños 
una vez que se p~.oduce el deceso del causante. 

El fundamento de la sucesión por causa de muerte se ha venido encontrando 
, en dos circunstancias: 

a) Por una parte se trata, precisamente, de resolver el problema de lo que 
acontece con el patrimonio de una persona a su fallecimiento. Se intenta evitar 
algo que no debe ocurrir, o por lo menos que sería muy perjudicial que llegare a 

8 RODlÚGUEZ GREZ, P., ¡nstitucion~s de Derecho Sucesorio. De ws cinco tipos de suusión en ~/ Código Cit¡i1 
chileno. Vol. 1, Santiago, 2003, p. 16. 

5 
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acontecer, yes que un patrimonio carezca de titular9• A partir de ese momento 
este patrimonio, esta universitas, se traspasa a los herederos, de pleno derecho y 
por el solo ministerio de la ley. De modo que al morir una persona se asigna este 
patrimonio a sus herederos, <\ fin de dorarlo de titularidad jurídica. 10 

Tanto es así que hay disposiciones que hacen pensar en una supuesta persona
lidad jurídica de la herencia. Así ocurre con el artículo 2509 N° 3, que declara 
que la prescripción adquisitiva se suspende en favor de la herencia y¿cente. Tam
bién acontece lo mismo con el artículo 2500, cuando indica que la posesión 
principiada en una persona difunta continúa en la herencia yacente. 

Sin embargo, la idea de la personalidad de la herencia es rechazada por la 
doctrina. Escriben CÓRDOBA y SOLAR! que "erróneamente, en muchas oportuni
dades suele hablarse de la sucesi6n como un ente de personalidad propia, es decir, 
sujera de derecho. Por ello no es poco habitual ver qema~das COntra "la sucesión", 
olvidando que la misma no puede ser objeto ni de derechos ni de obligaciones 
por no tener personalidad e .. ) La sucesión es la transmisión, es decir, un acto 

. jurídico. La herencia es el conjunto de derechos activos y pasivos que se trans
miten al heredero, que es quien tiene un llamado a suceder, o, lo que es lo mis
mo, vocación hereditaria al rada de la herencia, sucesión universal que tiene por 
objera un todo ideal sin consideración a su contenido especial ni a los objetos de 
esos derechos (oo.) Con ello concluimos que la sucesión no es una personalidad 
jurídica" .11 

Entre nosorros, sobre la base del artículo 2346 puede llegarse a similares con
clusiones. Dispone esta nonna que se puede afianzar a una persona jurídica y a la 
herencia yacente. Si la herencia yacente fuese una persona jurídica, sobraría la 
referencia expresa a ella. Como la herencia no es persona jurídica, ha debido ser 
mencionada especialmente. 

; .. ,'." 

-,--,----------.-,-.,---.7. -. .., ",' :"'! -. "_ .,' 
9 "Ello implica la necesidad de que un sujeto "':'el herederó-- asuma la _ titularidad de laS' relaciones 

jurídicas transmisibles de otro -el CauSant'~ una vez que éste muera. sin sohici6n de continuidad". "Esta 
exigencia de continuidad presenta tres aspectos ,-el de los derechos,el de las obligac\ones yel de la pose
si6n-,: a) La extinci6n del derecho de propiedad so~r.e las cosas privada a, éstas d:el sujeto. convi.rtiéndolas. 
en 'ús"rluUiusy haciendo que puedan ser'adquiridas por'el'primer ocúpante:b) La extinci6n de las obliga
ciones del causante por su muerte, aparte del perjuicio particular a sus acreed6res;destruiría las bases del 
crédito :....esenciaI¡;s. de la'sociedad moderna~ y haría imposible el tráfico jurídico. ,e) Por último, _si se 
extinguiera la posesi6n de las ~osas del causante, éstas quedarían en la condici6n de cosas no poseídas por 
midie ( ... ) Todo esto provocaría el tráSto~nó y hasta el caos sodal. qu~ 1;' figura 'del heredero impide con su 
funci6n cOntinUadota: de las relaciones jurídicas del causante. (peREz I.ASALÁ,' J. L., Curso de Derecho Suce-
sorio, Buenos Aires, 1989, p. 41). -

, I~ Sfr. y/IN BI~RY7~~T, J., Cours'ded[oi~,~ivi/~,!: I.,~ol., n, Les successi~'}!',I:ou~in y Paris, 1921, p. 27. 

1I En DerechoSucesorio. cit .• 'f. l. pp. 31 Y 32. 
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b) En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que los herederos son tenidos, en 
nuesuo sistema y a pesar.de las críticas que a ello pueda hacerse, como los conti
nuadores de la personalidad del difunto. La sucesi6n por causa de muerre no s6lo 
es un modo de adquirir el dominio, sino que es un mecanismo de subrogación 
personal, en la que los herederos~ mediante una ficción, pasan a ocupar el lugar 
jurídico que tenía el causante. Se trata de impedir que las relaciones jurídiéas 
iniciadas por el causante en vida se interrumpan definitivamente por el hecho de 
su muene. Es verdad que ello en cienos casos será inevitable, como en el matri
monio o en los contraros celebrados en consideración a la persona del ahora falle
cido. Pero allí en donde la persona misma del difunto no es determinante e im
prescindible, es deseable, en virtud del principio de conservación, que las relacio
nes jurídicas se extingan de la forma inicialmente prevista, y no por que un hecho 
inesperado, como lo es la mueITe de una de las partes. 

4. Los INTERESES QUE COÑCURREN EN LA SUCESIÓN. En lasucesi6n de una 
persona convergen tres intereses distintos: el interés del titular del patrimonio; el 
de su familia, yel de la sociedad en general. 

Es obvio que en la sucesión de una persona concurre su propio interés. Es ella 
la titular del patrimonio y, por lo mismo, está naturalmente interesada en la suer
te de este conjunto de bienes a su muerte. En función de este evidente interés es 
que la ley le reconoce al causan", la posibilidad de disponer de sus bienes para 
después de sus días mediante un testamento, a fin de que sea él quien decida qué 
pasará con sus bienes después de su muerte. 

También resulta bastante evidente que en la sucesión del difumo está compro
metido el interés desu familia. En la formaci6n del patrimonio de una persona 
normalmente han contribuido de manera cercana sus familiares. Incluso, en su 
masa de bienes pueden ,existir herencias que el propio difunto recibi6 de otras 

p~r~?nas. Es por.;es~~)~te:és ~que,- la :l~y~e~~able~e Tasign~~iones .fo~",osas, . qU,e,"el 
causante está obhgado a.hacer, y que la ley suple aun en perjuicio de las disposi-
ciones del causante. 12. ' ' . 
',\. ' .. " 

'F."'" . '.' " • .-~!; '" 

•• " , '--, '. -.'.~ : •• c .. ,':',":"':;' ,,"~:i" ", ,'" "(''''':!' ,: _¡ 

~2 Escribe BORDA. a prop6sito deJos fundamentos de lasucesi6n por causa de muerte; que ella ~espon
de asimismo a la nc:cesidad. hoy más riIgmte que nunca. de defender ,y fortificar la familia" Con gran 
frecuencia, el patrimonio de una personanoesel resultado del trabajo personal, sino también el fruto de la 
colaboraci6n del c6nyuge y de I?S hijos. Este trabajo común carecería de aliciente si. al morir el padre, los 
bienes fueran a parar a manos del, Estado.. Y aunque no haya una colaboraci6n efecdva en la producci6n de 
los bienes, aquellas personas lo estimulan con su afecto, lo auxilian en l:i medida de sus fuerzas. La herencia 
será la justa re~ompeÍlsa de todo esto .. Por lo- dem~s, es indudable, que un s6lido sustento econ6mico 
contribuya adar coherencia y vigor a la ámifia" (Trfltltdo ... ,T. I, cit., pp. 10 Y 1 1). . , "í 
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. Finalmente, aun cuando más lejano, en la sucesión: de las personas existe un 
interés general o social, que se manifiesta en saber o determinar qué acontecerá 
con el patrimonio de una persona a su muerte. En la construcción de su patrimo
nio, el causante requirió de manera directa o indirecta el concurso de Otras perso
n~ o de la sociedad en. general. De allí que esre interés también esté comprome
tido. Él se manifiesta en que a falta de otras personas de mejor derecho, el Fisco es 
llamado a suceder al causante y en la existencia de impuestos que gravan las asig
naciones a herederos' y legatarios.13 

, Es cuestión de política legislativa darle priañdad a uno de estos intereses por 
sobre los otros o combinarlos debidamente a fin de mantener los equilibrios que se 
consideren más convenientes. Las naciones que privilegian el interés del ca.u.sante se 
hin dado una legislación que contempla una mayor libertad de testar yen donde 
las asignaciones forzosas son menores o no existen. En cambio, la legislación de las 
naciones en las que se tiene especial consideración por los intereses de la familia 
del causante, se caracterizan por mayores restricciones a la libertad de tcstar y por 
el rigor de las asignaciones forzosas en favor de los familiares más cercanos. Final
mente, en los países en que sc resguarda con mayor fuerza los intereses del Estado, 
no es rara una legislación con fuertes gravámenes tributarios a la transmisión por 
causa de muerte, y la nítida presencia del Estado en la sucesión del causante. 

5. ORIGEN DE LA SUCESIÓN O MODOS DE TR-L'ISMISIÓN SUCESORIA. Tres son los 
modos de transmisión sucesoria que históricamente han existido: la sucesió~ tes
tamentaria, la legal o legítima y la convencional o contractual. 

13 "En otro sentido, se ha sostenido qúe la idea de suces1ón se asocia a la utilidad social, que una 
experiencia de siglos nos permite atribuir al hecho de que el individuo trabaje, prospere, organice yacu
mule sostenido por la persuasi6n de que la obra que realiZ3 se perpetuará en los seres de afección o en las 
fund~ciones de su voluntad; utilidad social que se liga a las ac:üidades individuales, expresi6n de libertad, 
yal tes6n con que se las despliega aun en el ocaso de la vlW. o sea en días en que ellas no pueden ser 
dirigidas por el afán de gozar sus frutos; utilidad social que se concreta en los resultados de toda acci6n 
creadora que son, directa o indirectamente, de acrecimiento cid acervo común; utilidad social que resulta 
del ejercicio de deberes de familia ydel cumplimiento de obligaciones morales" (CóRDOBA y SOLARI, en 
D~uchosucesorjo, T. 1, cit., p. 25). En un sentido más crIrico. mora BORDA respecto del intereses del Estado 
en las sucesiones que "si el hombre supiera que, al morir, todo su uabajo va a quedar anulado. un primario 
egoísmo lo llevaría a disfrutar lo más posible de sus bienes,.a tratar de consumirlos jUnto con su vida. En 
vez. de productores de rique7..as, los hombres se convertirían en desrructores, en un peso muerro para la 
sociedad. No ha de pensarse seriamente que la utópica soliduida.d social que invocan los socialistas sea 
bastante ~iciente para suplir el amor por la familia. El hombre trabaja para sí y sus seres queridos, no por 
la co~~mdad. A. esta consideraci6n de vigencia permanenre, habría que agregar en la época actual un 
escepticismo creciente respecto de la manera en que el voraz Esudo moderno administra los fondos públi
cos. Amasar una fortuna para que se pierda luego en la inmensidad de las arcas fiscales, en una perspectiva 
que a nadie entusiasma" (TrmMO ... , T. J, cit., p. 11). . 
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DERECHO SUCESORIO 

La transmisión sucesoria testamentaria es la reglamentada por el de cujus, es el 
causante quien, por su propia voluntad, dispone de sus bienes para después de sus 
días, sea en forma universal, sea en forma singular, La sucesión legal o legítima es 
aquella en que la ley determinó quiénes son los llamados a suceder al causame y la 
cuota que a cada uno de ellos le corresponde dentro de la herencia; pero en ella no 
hay legados. La sucesión contractual, convencional o pactada, es la que tiene 
lugar cuando una persona conviene con ot~a que ésta le sucederá o que será parte 
de la sucesión de un tercero. ' 

En Chile, la sucesión puede ser testamentaria, legal o mixta. Será mixta, o 
parte testamentaria y parte intestada, si el causante dispone sólo de parte de sus 
pienes guardando silencio en el resto; la parte de la que no se dispuso se repartirá, 
en términos generales, d'é' conformidad a la sucesión legal (artículos 952.2 y 996). 

En nuestro país, en cambio, no tiene cabida la sucesión contractual, Estos pactos 
se sancionan en Chile con objeto ilicito según lo previsto en el artículo 1463. Asi
mismo, se dice en el artículo 1001 que la revocabilidad es esencial en el testamento, 
lo que de suyo excluiría la irrevocabilidad que trae aparejada la sucesión contractual. 

De esta forma queda impedida la renuncia a suceder a una persona viva, o el 
pacto de institución de heredero o legatario o la cesión onerosa o gratuita del 
derecho a suceder al futuro causante. La norma del artículo 1463 es amplia, no 
sólo impide la institución de heredero por contrato, sino que también impide la 
intervención de terceros en una sucesión futura, prohibiéndose, incluso, la acep
tación de una herencia o legado antes de ser deferidos (artículo 1226). 

Los fundamentos de esta prohibición son básicamente dos: a) Dichos pactos 
atentarían contra la liberrad de testar, puesto que el causante no podría libremente 
revocar el testamento, estando subordinado al paeto otorgado. b) Estos acuerdos 
serían inmorales, ya que llevarían envuelto el deseo de que una persona fallezca, de 
allí que se les conozca con el nombre de pactos de ave de rapifia. Esta prohibición 
tiene su origen en el Derecho Romano, que admitió estos fundamentos, y de ahí 
que los países que están en la órbita romanista actualmente la conserven. No acon
tece lo mismo con todo el mundo. Los germanos no tacharon estos acuerdos de 
inmorales, permitiéndolos expresamente. Por eso, el Código alemán se refiere a 
ellos en sus parágrafos 2274 a 2302, yel Código suizo en sus artículos 494 a 497. 

Asimismo, la moderna doctrina no ve mayor inc~nvenientes eri este tipo de 
pactos, al menos en los que se refieren a la sucesión propia y no a la de terceros, 
puesto que su prohibición solamente se justificaba en un comexto histórico en el 
que prevaleda la concepción individualista del Derecho sucesorio. 14 

14 Sobre el particular afirma DOMtNGUEZ que parece más legítimo y recto "que el autor pueda mediante 
convenciones hereditarias, incluso más que por testamento, arreglar la suerte de sus bienes para después de 
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En lo que se refiere a la supuesta inmoralidad que estos pactos llevarían en
vuelta, en realidad estO' no es muy distinto de lo que ocurre en otras instituciones 
como la renta vitalicia, los seguros de vida o incluso el usufructo vitalicio. En 
todos ellos la muerte de un sujeto es consideración relevante para el acto jurídico. 

En cualquier caso, nuestra doctrina no ve las ventajas que podrían ofrecc;.:r estos 
acuerdos sucesorios, creyéndose que si ya el derecho sucesorio nacional es sufi
cientemente complejo, lo que da lugar a variados tipos de pleitos, pactos de este 
tipo solamente tendrían el mérito de acrecentar los litigios judiciales. 

En Chile, sólo de manera excepcional se admite e! llamado pacto de no mejo
rar, otorgado por el causante en vida con uno de sus legitimarios. El inciso segun
do del artículo 1463 señala que "las convenciones entre la persona que debe una 
legítima y el legitimario, relativas a la misma legítima o a mejoras, están sujetas a 
las reglas especiales contenidas en e! título De las asignacionesforzosas". La verdad 
es que, a pesar de que la norma deje entrever posibles convenciones entre el cau
sante y sus legitimarios y que tengan por objeto las legítimas, estos pactos quedan 
exclusivamente limitados al pacto de no disponer de la cuarta de mejoras, pues no 
existe norma alguna que los permita respecto de las legítimas. De hecho, el ar
tículo 1204, luego' de permitir y regular los pactos de no mejorar, agrega en su 
inciso segundo que "cualesquiera otras estipulaciones sobre la sucesión futura, 
entre un legitimario y e! que le debe la legítima, serán nulas y de ningún valor". 
De ahí que, si ellos fueren otorgados, adolecerían de nulidad absoluta. 

La cuarta de mejoras es una asignación forzosa que, como su nombre lo indi
ca, corresponde a la cuarta parte del as hereditario en los casos en que ello sea 
procedente de conformidad al artículo 1167 N° 3 de! Código Civil. 

De acuerdo al artículo 1195.1, de la cuarta de mejoras puede hacer e! testador 
la distribución que qui~ra entre sus descendientes, su cónyuge y sus ascendientes; 
p~drá, pues~ asignar a ,uno O más de ellos toda la dicha sgarta con .exclusión· de los 
otros. El causante, por lo ~anto, tiene libertad para disponer o no, de la cuarta de 
mejoras, pero si dispone, debe hacerlo en favor de las personas que la ley indica, 

Continuación nota 14 

sUs días, mientras mantiene en plenitud sus facultades mentales ysu poder de decisión. Privado del poder 
de actuar que le habría permitido establecer razonablemente la situación de sus bienes para cuando no esté, 
en múltiples ocasiones se observa luego, cuando el padre o la madre ya están en edad de no tener voluntad, 
las luchas internas de los hijos para ser quien lo tenga bajo su imperio, so pretexto de encargarse de su 
cuidado" (DoMtNGUEZ ÁGUIlA, R., Principios del Derecho sumorio en el código de Bello.1 su 'estado nctuttl, 
Revista de Derecho, Universidad de Concepción, 219·220, 2006, p. 2.34). También en El Código Civil de 
Chik (1855·2005). trabajos expuestos en el congreso internacional celebrado para conmemorar su pro
mulgación, Alejandro Guzmán .~~ito (editor científico), Santiago, 2007, p. 492. 
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pero del modo que él estime conveniente; por eso que algunos autores denomi
nen a este tipo de sucesión semiforzosa.1 5 

Si el causante dispone de la cuarta de mejoras, se estará a la disposición que él 
haya efectuado en la medida que sea válida, pero si no lo hace, ella pasará a engro
sar la mitad legitimaria y beneficiará a los herederos forzosos que sean asignatarios 
de la mitad legitimaria (artículo 1191). Por ello, de acuerdo al artículo 1204, es 
posible que el causa'nte pacte por escritura pública con alguno de los herederos 
con derecho a legítima, que no dispondrá de la cuarta de mejoras. para que, así, 
ésta pase a distribuirse de manera igual entre todos los que tienen derecho a legí
tima. En el caso de que el restador no cumpliere con el pacto, el favorecido con la 
promesa tendrá derecho a que los asignatarios de esta cuarta le enteren lo que le 
habría valido el cumplimiento de la promesa, a prorrata de lo que la infracción les 
aprovechare. 

Un ejemplo de lo anterior puede ser el siguiente: El causante tiene tres hijos, 
Juan, Pedro y Diego. Tiene un parrimonio que asciende a $ 12.000.000. Los tres 
hijos, de conformidad al artículo 1182 son legitimarios del causante y tienen 
derecho a legítima. El causan re. en virtud de! artículo 1204, promete a Juan que 
no dispondrá de la cuarra de mejoras. de modo que la cuarta parte de la herencia, 
$ 3.000.000, pasará a engrosar la mitad legitimaria y se distribuirá entre los [res 
hijos. Luego, el causante por testamento asigna la cuarta de mejoras a Pedro. En 
este caso, Juan tiene derecho a que Pedro le pague lo que e! cumplimiento de la 
promesa le hubiere reportado, es decir, que le entregue la suma de $ 1.000.000. 

15 A1;í RODRíGUEZ, InstituciOne! ... , Vol. 1. cit., p. 11. 
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CAPITULO 2 
SISTEMAS SUCESORIOS 

6. LA SUCESIÓN EN LA, PERSONA Y LA SUCESIÓN EN LOS BIENES. Histótica y 
docrrinariamente se ha di~Clltido mucho acerca de la forma en que se produce la 

; transmisión de los bienes del causante a los que son sus herederos. La cuestión se 
centra en establecer si los herederos suceden al causante en su persona o si única
mente adquieren los bienes que a éste pertenecían. La resolución de esta cuestión 
no es de mera precisión doctrinaria, sino que de ella se derivan claras consecuen
cias prácticas, especialmente en lo que diCe relación con la denominada responsa
bilidad ultra vires hereditatis que les puede corresponder a quienes devengan en 
herederos por las deudas que e! causante hubiere tenido. 

Al respecto, se distinguen dos sistemas antagónicos: el romano yel germánico. 
El primero concibe a los herederos como continuadores de la personalidad de! di
fumo; en e! segundo, los herederos adquieren los bienes dejados por e! causante a su 
muerte, .pero sin la continuidad personal que caracteriza a la concepción romana. 16 

7. LA SUCESIÓN EN LA PERSONA. La sucesión en la persona de! difunto es e! 
sistema clásico. Los romanos e~tend{an que el heredero era un continuador de la 
personalidad de! causante, y que, por lo mismo. no sólo adquiría las cosas corpo
rales contenidas en el patrimonio del causante, sino que lo reemplazaba "en todas 
las relaciones jurídicas activa o pasivamente transmisibles; y no s6lo en las patri
moniales. sino también en otras que nada tienen que hacer con el patrimo'nio, 
como e! ius sepulch~i y la prosecución de los cultos (sacra) familiares"17. Explica 
VOLTERRA que "e! heredero pasa a ser no sólo sujeto activo y pasivo de cada uno 
de los derechos de los que era titular e! difumo, sin necesidad de que tales dere-

16Yéase OUVARRlA AQUEVEQUE, O., Los distintos sistnnns sucesorios. El sistemll chileno, Gaceta Jurldica, 
257, pp. 7 Y ss. 

17 ARANGlo.RUIZ. V., Instituciones de Derecho RomnflO, tmducción de la lOa edición italiana, por J. 
Caramés Ferho. Buenos Aires, 1986, p. 576. 
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chos sean transmitidos individualmente y con los modos particulares de cada uno 

de ellos, sino que subintra también en los hechos constitutivos que justificaban 

cada uno de los derechos de su titular"18. El heredero pasaba incluso a asumir 

funciones que le correspondían a1 difunto en su condición de pater familias, sien

do la adquisición del patrimonio una consecuencia natural de ello. De hecho, era 

posible que el heredero solamente recibiera cargas ·hereditarias, sin recibir bien 

alguno, los que podían ser asignados por el difunto a otras personas en forma de 
legados. Ello motivó el nacimiento de una serie de leyes que I;mscaron evitar las 

injusticias que esto podía representar para el heredero,I9 

18 VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho Prj¡,ndo RomnTlo, traducción de J. Daza Manfnez, Madrid, 

1998, pp. 689 Y 690. 
La justificación de este sistema la encuentran algunos en la profunda religiosidad de los romanos. " .. .la 

religión romana era una religión de culto a las dignidades familiares. En el primitivo derecho romano la 
estructura religiosa de la familia es el auténtico vInculo espiritual conformador de la constitución romana, 
en cuya virtud se explican los principios del derecho sucesorio. Escribe Cicerón: la religión ordena que los 
bienes y el culto de cada familia sean inseparables, yque el culto de los sacrificios concierna al heredero (De 
kgibus, n, 19). El heredero es el pondfice del culto familiar (nomen. sncrn, memorin), en quien se perpetúa 
la domus. El heredero recibe la potestad familiar. La domus es en principio indivisible e indisponible" 
(ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, J.A., Curro de derecho hereditnrio, Madrid, 1991, p. 19). También afirman CÓRDO
BA Y SOLARI que "la sucesión en la persona tiene su origen en el derecho romano, ya que, fallecida una 
pe~sona, se producía la ocupación inmediata por parte del heredero para que el culto familiar no se inte_ 
rrumpiese, en razón de que existía una organización familiar cuya base tenia fundamento religioso. Así. 
fallecido el pnter fomilillS. el heredero ocupaba su lugar asegurando la continuidad de las funciones 
sacerdotales, dado que, en caso contrario, se consideraba que podían ocurrir desgracias a la familia ( ... ) El 
derecho romano no negó la desaparición de la persona física. pero consideró que ella continuaba influyen
do desde la tumba, en cuando perduraba a través del derecho hereditario. por conducto de los sucesores 
llamados a continuar esa personalidad en el ejercicio de los derechos patrimoniales y del culto del hogar~ 
(en CÓRDOBA, M.¡ LEVY; L.; SOL-\RI. N. y WAGMAlSTER, A" Derecho sucesorio, T. 1, Buenos Aires, 1991. 
pp. 26 Y 27). En el mismo sentido explica BORDA que el heredero era un continuador de las funciones 
sacerdotales que le correspondían al difunto en el plano familiar y que derivaban de su función de pnter 
fomilillS. A partir de ello recibía también los bienes que pertenecían al difunto, pero eon un car:kter más 
bien secundario. Cuando. con el curso del tiempo. se produjo un decaimiento de los seririmientos"religio
sos y s~ rompieron los moldes de la antigua familia, la noción de la continuidad de la personalidad ~el 
difunto se mantuvo, básicamente por tradición jurídica ycomo forma de justificar que el heredero asurme_ 
fa las d~udas que había contraído el causante rTmttltÚJ.: •• T. t, cit .• pp. 15 Y 16). . .. 
, Esta explicación, a juicio de SHULZ, carece de antecedentes suficientes, y no resulta: convincente que se 

haya mantenido la solución a lo largo del tiempo por mera inercia yconservadurismo de los roinan.os:A su 
juicio, la explicación de la responsabilidad ultrn vires del heredero se encuentra en la.ejecución personal del 
deudor, propia del Derecho Romano. El deudor estaba sujeto a ejecución personal pór el total de la deuda, 
de modo que si fallecía el acreedor podía ejecutar personalmente en la misma forma al heredero (SHULZ. E. 
Derecho Romnno Cldrico, traducción direci:a de la edición inglesa por J. Santa Cruz Teigeiro, Barcelona, 

1960, pp. 202 a 204). 

19La Ley Furia (183 3.. C.) fijó en 1000 ases el monto máximo de cada legado. con el objet~ de impedir 
que el heredero nada llevara. No fue grande su efecto, ya que los testadores hacían muchos legados de 
montos inferiores. De allí que se dictara la LeyVoconia (164 a. C.) que limitó el monto de cada legado a 
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Este sistema sucesorio se manruvo durante hasta la Edad Moderna, básica

mente por obra de la doctrina francesa, que además del prestigio del Derecho 

Romano. encontró en este sistema una buena fórmula para evitar los tributos que 

gravaban la herencia en beneficio del señor feudal. El feudalismo introdujo la 
práctica de entregar la saisine (toma de posesión de la herencia) por medio del 
señor feudal. quien cobraba derechos por el acto, generándose un disimulado 

impuesto20, Por esta razón, los jurisconsultos, recurriendo a las tesis romanas
l
, 

entendieron que a la muerte del causante, el heredero. en su carácter de continua

dor de la persona de aquél, romaba la posesión de la herencia directamente del 
difunto, sin la intervención de Dinguna autoridad. Por eso se acuñó la fórmula le 
mort sisit le vif, esto es, el muerto hace heredero al vivo. 

Como consecuencia de la sucesión en la persona, acontece que el heredero 

sucede al causante no solamente en su activo, sino que también en su pasivo. Se 

produce una confusión de los patrimonios del causante y del heredero, puestO 

que el heredero no puede tener más de un patrimonio, resultando obligado a 

pagar el monto tOtal de las deudas que el causante contrajo en vida, aun cuando 

sean de mayor valor al montO de la herencia. Esto, por su parte, podrá beneficiar 

o perjudicar a los acreedores del causante y del heredero. Una herencia cargada de 
deudas y con pocos bienes beneficiará a los que eran los acreedores del difunto, 

quienes verán en el patrimonio del heredero la posibilidad de pagarse sus crédi
tOs, cosa que, evidentemente, perjudicará a los acreedores del heredero, quienes 

verán en riesgo el pago de sus propias acreencias. A la inversa. una cuantiosa 

herencia beneficiará a los acreedores del heredero pobre, pero perjudicará a los 

acreedores del difunto, quienes deberán soportar que los que son acreedores del 

heredero se dirijan contra los bienes que eran del difunto y que ahora le pertene-

cen a su deudor. ' " 

Continuación nota 19 . . . . 

la porción que recibía. el h~rede~o.lo que tampoco resultó muy útil, pues los testadorés ~ollan divi~Úr la 
herencia en muchos legados. Fue la Ley Falcidia (40 a. C.) la que puso término a eSta situación,·reservando 
la cuarta parte de los bienes de la herencia:tl heredero, no pudiendo disponer el testador sino de·los tres 
cua.n0~.restantes. Esto duró .has~~ queJustiniano (Novelas 1 y Il) autorizó al causante para disponer,de I~ 
totáliclad de laherencia (cfr. BORDA. e:, Tmtndo ... , T. J. cit .. p. 15). ~ .. ..... ', .. '. , 

2Ó·És~a insti~Cióri; ~ún vigeme·en Francia. no tien~ relac¡6~' cOltl~·tdns~isión de la propied~d.d~'I~~ 
bienes del difunto. "Esta transmisión es inmediata; se realiza ¡psó facto; desde la muerte del difuni:o~ c"ual~ 
quiera que sea el carácter del sucesor. Ya no [enemas actualmente la herencia yacente (hereditlZS.suuinet 
perso11tlm defunti) • . La Stlujne se refie.re únicamente a la toma de posesión de la herencia. Es la investidUra 
legal y de pleno derecho, como consecuencia de la apertura de la sucesión. de la posesión de los bienes del 
difunto y de la facultad de ejercitar los dtttChos que le corresponden" (Bonnecase. J., Trntfldo elemmtfl/ de 
Derecho ehli' traducción de E. FigueroaAlfonso, México, 1995. pp. 579 y 580). Cfr. también MAzEAUD, 

H. y L. Y MAZf.AUD, Úfons de Droit Civil Sucresions a libetnlités. por A. BREToN. Paris, 1982, pp. 423 y424. 
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8. CRíTICA. A pesar de ser el sistema que ha predominado históricamente, la 
sucesión en la persona ha sido objeto de grandes y razonables críticas. La idea de 
la continuación dela persona del difunto en los herederos es una verdadera fic
ción. No es cierto ni real que el heredero continúe con la persona del difunto., 
Basta para demostrarlo con pensar en la pluralidad de herederos, en los herederos 
testamentarios que ni siquiera son familiares del causante o en los herederos que 
tienen el carácter de personas jurídicas. Ninguna de estas figuras encaja bien con 
la supuesta idea de que ellos pasan a ocupar el mismo lugar jurídico que tenía el 
causante.' 

Por otro lado, es evidente, además, que hay ciertos derechos y algunas obliga
ciones que no pasan a los herederos, sea por su carácter intransmisible o persona
lísimo, cuestión incompatible con la idea de continuidad en la persona o la su
brogación personal. Comó explica BORDA "lo que está muerto no puede 
continuarse. Es cierto que muchas veces se recurre a ficciones para explicar ciertos 
fenómenos jurídicos, pero no es menos cierto que en las más de las veces aquello 
trae aparejados serios inconvenientes muy difíciles de resolver, y esta no es la 
excepción". "Si el heredero cominúa la persona del causante, si ocupa su lugar, no 
se explica que se le reconozca el beneficio de inventario, puesto que este es un 
remedio que no se concede al antecesor; tampoco se explica que los herederos 
puedan impugnar las donaciones o legados que dañen su legítima, porque valdría 
tantO como accionar contra sí mismos" .21 

De otra parte, se ha dicho.que se trata de un sistema altamente injusto desde 
todo punto de vista. La responsabilidad ultra vires implica que el heredero debe 
responder por deudas ajenas, incluso por un monto superior al valor de los bienes 
que recibe, por eso se introdujo el beneficio de inventario, a fin de limitar la 
responsabilidad del heredero sólo hasta el valor de lo que a él le cabe en la suce
sión. Asimismo, el sistema de sucesión en la persona resulta, como se ha antes 
insinuado, injusto para con los acreedores del causante y del heredero. Por la 
muerte del primero se puede transformar gravetnente la situación en la que se 
encontraban los acreedores del difunto o del heredero. En un rápido giro podrán 
pasar de una situación conrable, a una de incertidumbre por el aumento del 
número de sujetos que aspiran a pagarse 'respecto de una misma masa de bienes. 
Los acreedores del difunto se verán en la necesidad de recurtir al beneficio de 
separación, a fin de evitar que los bienes del caúsante se confundan con los de sus 
herederos, eludiendo de esta forma la acción de los acreedores de estos últimos. 

21 TrfltMO .... T. 1. cit .• pp. 18 Y 19. 
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.• ·9. LA SUCESIÓN EN LOS BIENES. En oposición al sistema romano, los germanos 
crearon una fórmula sucesoria en la que no existe 'contin"uidad de la personalidad 
del causante. En este modelo,· lo' único que se' transmite a los herederos son los 
bienes que conforman el patdmonio del difunto, con la carga de p;gar las deudas 
que él hubiere tenido; pero estas deudas no gravan el patrimonio del· heredero. 
Dicho de otra forma, en el sistema germano, las deudas que pudiera haber tenido 
dcausante quedan limitadas al as hereditario, pero no alcanzan al patrimonio del 
heredero, en lá medida que no se extienden más allá de los bienes que existen en 
el caudal dejado a la muerte del de cujus. Como señala FERRERO "en el Derecho 
germ'ano, se consideró que extinguiéndose la persoria.con la muerte, la sucesión 
no podía ser en ella sioo en sus bicncs"22. En este modelo, el heredero asume la 
función de liquidador del patrimonio del difunto, pagando las deudas heredita
rias con los bienes que recibe, y conservando para sísolamenre el saldo, por lo que 
no recibe un activo y un pasivo, sino que el remanente de los bienes del causante 
luego extinguidas las deudas. 

Consecuencia de lo que antes se dijo es que, a diferencia del sistema romano, 
no se produce una confusión de patrimonios entre causante y heredero. Los acree
dores que lo eran del causante siguen siéndolo, pero sus acreencias solamente 
podrán hacerlas efectivas en los bienes que él dejó. Lo propio acontece con los 
acreedores del heredero, quienes no podrán beneficiarse de los bienes heredados, 
sino una vez que se hayan pagado las deudas del causante. De esta forma pierden 
toda justificación los beneficios de inventario y de separación de patrimonios, 
puesto que los efecros que mediante ellos se trata de evitar, se producen casi natu- . 
ralmente por la aplicación del sistema sucesorio.2B , 

Este sistema, que ha sido ~ecogido en países como Alemania, Brasil y México, 
en su forma más pura, también es el que rige en el Derecho anglosajón. La suce
sión por causa de muerte es entendida como una forma de adquirir los bienes del 
difunto previo pago de las deudas que éste hubiere contraído en vida. No existen 

22 FERRERO. A., Tratado de Dmcho CitJil, T. V, Vol. 1, Derecho de sumiones, Universidad de Lima. Lima. 
1994, p. 86. 

. 23. En todo caso. explica P.eREZ U.SALA que "en las legislaciones del grupo germánico. el principio 
hIStóriCO entró en conflicto con la responsabilidad ilimitada pero limitable con el beneficio de inventario. 
Bajo la influencia de esta contraposición, en los derechos particulares germanos se desarrolló un sistema 
jurídico especial. que apareció regulado con claridad en el derecho territorial prusiano: el heredero 
respon~e sólo con la masa de la herencia, pero la responsabilidad puede tornarse ilimitada si :¡.quél omite 
el otor?amie.n~o de un inventario dentro del plazo que le fija el rribunal. En forma similar se tegula en 
el C6digo CIvil alemán (arto 1795). Esta solución obedece a principios hfbridos, en los cuales no resulta 
n.ada clara la contraposición entre sucesi6n en la persona ysucesión en los bienes" (PtItEZ U.SALA. Curso . .. , 
Cit .• pp. 18 Y 19). 
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en esta fórmula continuadores de la personalidad del difunto, ni, por lo mismo, 
responsabilidad ultra vires hereditatis. Para los efectos de la liquidación de la he
rencia existe un cargo denominado personal representative; quien lo ocupa, por 
designación del testador o en subsidio del rribunal, tiene bajo su responsabilidad 
la administración de los bienes quedados al fallecimiento del causante y el pago 
de las deudas y los impuestos. Lo que queda luego de estas operaciones, realizadas 
con la aprobación judicial, es lo disponible y transmisible. "La existencia, pues, del 
personal representative -intennediario entre el causante y los herederos- borra el 
fenómeno de la sucesión hereditaria latina, e impide considerar, siquiera con valor 
de imagen, la continuación de la personalidad del de cujus en los herederos" .24 

En el Derecho inglés, a diferencia del continemal, el heredero no es la persona 
central del sistema sucesorio ni ocupa en él un lugar prominente. Tanto así que ni 
siqu.iera tiene una denominación precisa, tan sólo s~ le identifica como titular de 
asignaciones particulares (legacies) y como asignatario del remanente que resulta 
después de haber sido enterados los legacy. No existe, entonces, una noción de 
continuidad en la persona del causante ni una responsabilidad extendida o conti
nuada por las deudas hereditarias. Ello no es necesario, ya que en el sistema in
glés, el patrimonio del causante se destina al pago de dichas deudas. De ahí la 
importancia del executor o del administrador (personal representatives), cuya fun
ción es la distribuir la herencia neta, entre los asignatarios a título singular o de 
remanente.25 

10. EL SISTEMA CHILENO ES DE SUCESION EN lA PERSONA. Andrés Bello siguió 
el modelo sucesorio romano. En Chile, los herederos son los continuadores de la 
persona del difunto y en tal calidad reciben todo el patrimonio del causanre con 
su activo y su pasivo, llegando a afirmarse que éste es uno de los principios funda
mentales en los que se inspira el sistema sucesorio chilen026• Dispone el artículo 
951 que se sucede a título universal "cuando se sucedé'al difunto en todos sus 
bienes, derechos y" obligaciones transmisibles, o en una cuota de ellos, como la 
mitad, tercio o quinto". Agrega el artículo 954 que ccl~ asignad.ones a título uni- . 
vers~ se llaman herendas". 'Cierra esta idea el artículo 1097, cuando señala que 

24 PJ!REZ LASALA. Curso ...• cit .• p. 20. 

21 Cfr. ANinRsoN. M.; Una "nproxbnadón .al derecho de sucesiones ing~s; Anua~~o de Derecho. Ci~i1 •. T. 
LIX, fasCículo lIT. 2006. pp. 1245 Y 1247. Este trabajo doctrinariamente está basado en las exphcaclOn.es 
del profesot ROGER KERRIDGE, vertidas en el capitulo d~d.icado a sucesiones en BI~. P. (ed.). Engltsh 
17illnte Lntll. OUp, Oxford, 2000, vol. I, pp. 509 Y ss. 

lG Cfr. Do~fNGUEZ BENAV~TE., R.; ~ D~~~N~~EZ ÁG.UILA. R.: D.erecho sucesori~, Sant.iago, 1998. 
pp. 42 yS5. . '1 
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"los asignatarios a título universal con cualesquiera palabras que se les llame, y ( 
aunque en el testamento se les califique de legatarios, son herederos: representan 
la persona del testador para sucederle en todos sus derechos y obligaciones trans
misibles". "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". Queda claro, de esta forma, que los herederos, es decir, 
los asignatarios a título universal, son' los continuadores de la persona del difunto, 
y como tales son obligados al pago de las deudas que contrajo el causante, aun 
cuando sean superiores a lo que ellos reciben en la sucesión. 

Por lo mismo, los acreedores que tenía el causante podrán verse perjudicados 
con la acción de los acreedores del heredero y si quieren evitarlo, deberán hacer 
uso del beneficio de separación. "'Los acreedores hereditarios y los acreedores tes
tamentarios podrán pedir que no se confundan los bienes del difunto con los 
bienes del heredero; yen virtud de este beneficio de separaci6n tendrán derecho 
a que de los bienes del difunto se les cumplan las obligaciones hercditarias o 
testamentarias con preferencia a las deudas propias del hcredcro" (artículo 1378). 
De la misma forma, el heredero, si pretende limitar su responsabilidad por las 
deudas de la herencia, deberá aceptarla con beneficio de inventario, ya que de lo 
contrario responderá hasta del total de las deudas, sin perjuicio de repartirlas en 
proporción a lo que en la herencia le corresponda. "El beneficio de inventario 
consiste en no hacer a los herederos que aceptan responsables de las obligaciones 
hereditarias y testamentarias, sino hasta concurrencia del valor total de los bienes 
que han heredado" (artículo 1247). 

Es de aquí cntonccs de dondc nace la regla según la cual la persona que contra
ta lo hace también para sus herederos, pues los derechos y obligaciones que de ese 
contrato nacen, se transmiten, por causa de muerte a quienes sean sus herederos. 
Estas personas, que no fueron pane del contrato qUe;: otorgó en vida el causante, 
pasan, en su calidad de continuadores dda persona del causante, a ser parte de él, 
y titulares de los derechos personales que de él emanan. 

El principio no se agota en materia contractual. Dispone el'artículo 2316 que 
u~s obligado a la indem'nizadón'el que' hizo e~ dafio, jr sus herederos". De esta 
forma, si'el causante cometió un hecho ilícito, la obligación de indemnizar a los 
perjudicados no sólo récae en él, sino que se trans':1lite. a sus herederos. 
- Se transmiten porcausa de muerte también, y por regla general. los derechos 

reales, in~luso el derccho real de concesión 'minera (artículo 2° del Código de 
Minería) y el derecho real de aprovechamiento de aguas (artículo 21 del Código 
de 'Aguas). Se exceptúan el derecho re,al de usufructo y ló~ de uso r habitación, los 
que sc extinguen por la muerte del titular (artículos 806 y 819). 
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De conformidad al artículo 14 de la Ley N° 19.039, sobre Propiedad Indus
ttial, se trasmite también por causa de muerte a los hetederos del autot, el derecho 
patrimonial de propiedad industrial; esto es, a la patente y de patente. , ,. 

Asimismo, de acuetdo al artículo 15 de la Ley N° 17.336, sobre Propiedad 
Intelectual, es transmisible el derecho moral de autor'al cónyuge sobreviviente y a 
los sucesores abintestato del autor.27 , 

11. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD DE LA PERSON: ~o ~~stante 
todo lo antes dicho, acontece que el principio de continuidad de la persona del 

,causante por los herederos, no es absoluto. La aplicación rígida de eSte principio 
implicaría que los herederos tendrían absolutamente todos los derechos y todas 
las obligaciones de los que era titular el de CUjIlS. Elló no es así. En muchos casos 
la muerte pone término a ciertas situaciones jurídicas que afectaban al causante, y 
respecto de ellas, los herederos no pasan a ocupar el lugar que tenía el difunto. La 
ley varias veces rompe el principio de continuidad, ·privando a los herederos de 
ciertos derechos que pertenecían al causante. De la misma forma, en ciertos casos, 
la ley no hace extensivas a los herederos las obligaciones de las que era deudot el 
difunto. De ahí que el artículo 951 disponga que la sucesión es a título universal 
cuando se sucede al difunto en todos o una parte de sus derechos y obligaciones 
"transmisibles". Esto deja claro que existen derechos y obligaciones que si bien se 
encuentran en el patrimonio del causante, no son transmisibles y que, por lo 
mismo, no pasan a los herederqs del causante. 

ASÍ, la muerte pone término al matrimonio del causante (artículo 42 N° 1 de 
la Ley de Matrimonio Civil), disuelve la sociedad conyugal (artículo 1764 No 1) 
y pone término al régimen de participación en los gananciales (artículo 1792-27 
N° 1). , 

La muerte del causante hace cesar la patria potestad y el menor que estaba 
sujeto a ella se emancipa legalmente, salvo que la patria potestad corresponda al 

27 Es "fi • G ro ~o slgm lca, segun UZMÁN, que el derecho moa! de autor no pueda ser objeto de sucesi6n 
test~entana yde lc:gados, el causante puede legarlo, pero sólo a favor de su c6nyuge o los que hubieran I 
podido. s,u,:e,derle abintestato, pero no a Otras personas. En rualquier caso, según explica GUZMÁN, "esta 
~ransmlslb.ll~dad del dc:recho moral de auror a que se refiere h ley no significa que los herederos de aquél 
pue~n exigir ser conSiderados eUos mismos coma los autore:; de la obra, como si se dijera haber habido 
sucesI6n en la autoría. En consecuencia, estrictamente hablando, ese derecho es intransmisible. Cuando la 
ley declara su transmisibilidad, eso se debe a que piensa en algunas de las facultades del d~recho moral 
como las de imped~r modificaciones (art, 14 No 2), de mantener inédita la obra (art. 14 No 4) o de exigi; 
el respeto del anomma.[o o de la seudonimia (arto 14 No 5), de las que si cabe predicar la transmisibilidad, 
que por ende y ~n realidad corresponde a las acciones pertinentes" (GUZMÁN BRlTO, A., Las rosns incorpo
mies en!tz doctrina." en el d~r~cho porititJO. Sanriago, 1995. p. 191). 
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padre sobreviviente (artículo 270 N° 1). De la misma f~ima, la muerte hace cesar 
el albaceazgo (artículo 1279). 

Por regla general, la muerte. extingue las acciones civiles de nulidad del matri
monio (artículo 47de la Ley de Matrimonio Civil). 
rJ', La muerte, en ciertas ocasiones, pone térmIno a los contratos otorgados por el 
causante, no transmitiéndose sus derechos y obligacionés a sus herederos. Esto 
puede acontecer con la sociedad (artículo 2103), con el mandato (artículo 2163), 
con el comodoto (2180 N° 1), con la tenta vitalicia (artículo 2274) y con el 
contrato de construcción de obra (artículo 2005). Termina el contrato de trabajo 
por la muerte del trabajador (artículo 159 N° 3 del Código del Trabajo). 

Por la muerte se extinguen los derechos intransmisibles como el de alimentos 
(artículo 334), el usufructo (artículo 773) yel uso y la habitación (artículo 812). 
Se extingue la concesión marítima de la que fuera titular el difunto (artículo 8 de 
O.EL. N° 340 de 1960). 

También se extingue la condición suspensiva pendiente contenida en la asig
nación testamentaria (artículo 1078) y se produce la transfotmación de la obliga
ción solidaria en simplemente conjunta (artículo 1523). 

La muerte del oferente hace caducar la oferta en los términos del artículo 101 
del Código de Comercio. 

Aun cuando es una cuestión discutida, en Chile, con muy buenos argumen
tos, pareciera haberse impuesto la idea de que el daño moral no se trasmite a los 
herederos del causante. Su condición de personalísimo conspira contra la posibi
lidad de que sean los hetederos del fallecido quienes tengan el derecho de percibir, 
una indemnización por un daño que no es el de ellos, de suerte que esta acción 
fenece junto con el causante,28 

En este sentido se falló po'; la Corte Suprema el 27 de junio de 2007, que "en 
el derecho contemporáneo, finalmente, ptevalece la idea que por mucho que la 
vida sea el más valioso de los bienes, ello no significa que sea, per se, objeto de 
reparación a título hereditario, sobre la base de dos presupuestos, el primero, 
alude a que quien,muere no puede tener un crédito indemnizatorio por su propia 
muerte; y el segundo, consistente en que el reconocimiento de un derecho trans
misible que comprenda el daño moral, generado en el solo hecho de la muerte, 
amenaza con producir una acumulación de indemnizaciones que, en esencia, de-

28 MI, BARROS BOURlE, E., Trntndo d~ respomnbi/idnd ~xtrflrolltmctun/, Santiago, 2006, pp, 946 Y 947 y 
DO!\.!INGUEZÁGUILA, R., Sobre!tz tmmmiiibi/idnd de!tz ncción pordnfio moml Revista Chilena de Derecho, 
Vol. 31, 3, pp. 513 Y 514. En contra RODRIGUEZ GREZ, P., R~spomnbilidnd ~xtrnromrnrtun/, Santiago, 
1999. pp. 366 Y 367, 
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rivan del mismo: uno de ellos radicado en el causante, en cuya compensación 
sucederían los herederos y OtrO por la propia aflicción que se sigue de dicho pade
cimiento y muerte" ,29 

La doctrina se repite en el fallo de la Corte Suprema de 27 de noviembre de 
2007, que resuelve que "este tribunal ya ha decidido que la acción ejercida en 
estos autos es intransmisible, en atención a que su naturaleza es personalísima, 
aunque exista entre esa acción y el resarcimiento pretendido, 1 que es de carácter 
pecuniario, un estrecho e indesmentible vínculo, por cuanto este último se gene
ra y justifica en la aflicción del trabajador afectado, lo que le imprime el carácter 
de personalísima a la acción de que se trata, el que no logra desvirtuarse con el 
hecho que dé lugar a un crédito en dinero. pues aun integrando dicho elemento 
patrimonial, el sentido y contenido de la pretensión cuestionada sigue inaltera
ble, ya que lo que ella persigue es compensar el ,?al soportado por la víctima, 
personalmente. Es ésta la que ha sido lesionada en un interés extrapatrimonial, 
personalfsimo. que forma parte de la integridad espiritual de una persona. y que 
se produce por efecto de la infracción o desconocimiento de un derecho cuanto el 
acto infraccional se expande a la esfera interna de la víctima o de las personas 
ligadas a ella ( ... ) De esta manera, el objetivo de resarcimiento, sólo se cumple, 
entonces, cuando la reparación es entregada al que padeció el dolor, la molestia o 
aflicción en sus sentimientos o facultades espirituales" .30 

29 Promlln Bllrllhonll. Luclll,'t otros con Empresa P~Jqu~m Blo Blo, Ro~ N~ 309/2006, 

30 Cuarra Sala (Especial), Rol, No 6196/2006, 
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CAPITULO 3 
LA SUCESION COMO MODO DE ADQUIRIR EL DOMINIO 

12. ASPECTOS GENERALES. Ya se explicó que legalmente la sucesión por causa 
de muerte es un modo de adquirir el dominio (artículo 588), que consiste en la 
transmisión del patrimonio de una persona que fallece, de una parte de él o de 
bienes determinados, a otras personas también determinadas. A través de él los 
herederos del causante adquieren la herencia que éste ha dejado. sea en su totali
dad o bien en una cuota. Se hacen titulares del derecho real de herencia. Pero 
incluso es posible que ciertos asignatarios adquieran bienes o derechos determi
nados, como cuando se lega talo cual cosa o derecho. En estos casos. los asignata
rios no adquieren el derecho real de herencia, sino que sólo el dominio del bien 
que se les ha legado, o el crédito en contra de la sucesión. De suerte que mediante 
el modo sucesión por causa de muerte se puede adquirir el derecho real de heren
cia. el dominio de bienes determinados o un crédito. 

La sucesión por causa de muerte es un modo de adquirir: a) derivativo; b) que 
opera por causa de muerte; e) a título gratuito, y d) puede ser a título universal o 
singular. 

'-13.· DERIVATIVO.· El dominio de herederos y legatarios no nace en ellos, sino 
que eman:r(deriva) del anterior propietario: el causante. Esto tiene bastante rele-· 
vancia por li aplicación del principio de que nadie puede transmitir más 'derechos 
de los que tiene. El de cujus sólo pudo transferir aquellos derechos de los que era 
verdaderamente titular y nO los Otros. A la hora de la prueba de estas circunstan
cias, tantO herederos como legatarios deberán demostrar que su antecesor era 
efectivamente dueño de los derechos que les transmitió por causa de muerte, y 
para ello será nuevamente necesario precisar si aquél adquirió por un modo origi
nario o derivativo. Si fue lo primero, el problema queda resuelto, pero, por el 
contrario,· si adquirió en virtud de un modo derivativo, la .cuestión persiste. En 
este último caso se hace fundamental la institución dc la prescripción adquisitiva 
o usucapión, único modo de probar el dominio en estos supuestos. 
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14. OPERA POR CAUSA DE MUERTE. A diferencia de todos los otros modos de 
adquirir, la sucesi9n por causa de muerte es el único que supone.el deceso de una 
persona. El fallecimiento del causante es precisamente lo que acarrea la transmi
sión de su patrimonio o de ciertos bienes o derechos a los herederos o legatarios. 

15. A TITULO GRATUITO. La sucesión por causa de muerte es un modo de 
adquirir el dominio a título gratuito. El asignarario de los bienes no efectúa nin~ 
gún desembolso, sacrificio o contraprestación para obtener la herencia. no se da 
nada por lo que se recibe. Esto, naturalmente, no quiere decir que la sucesión 
siempre implique un enriquecimiento para el heredero. Puede ocurrir que la he
rencia esté dominada por las deudas y no por los activos, 10 que trae como conse
cuencia, en principio, que el heredero deberá hacerse cargo de estas últimas. 

Además, debe tenerse en cuenta que el anículo 1463 declara que el derecho a 
suceder a una persona viva no puede ser objero de una donáción o contrato, aun 
cuando intervenga el consentimiento de la misma perso.na. De ello se colige que 
el derecho a suceder a una persona viva no puede adquirirse ni gratuita ni oneco
samente. 

16. PUEDE SER A TITULO UNIVERSAL O SINGULAR. La sucesión por causa de 
muerte es un modo de adquirir que puede operar a título universal o a título 
singular. Es a título universal cuando se adquiere una universalidad jurídica o 
parte de ella; y es a título singular cuando en su vinud se adquiere una cosa 
determinada. La sucesión puede revestir las dos formas según dan a entender 
claramente los artículos 951, 954, 1097 Y 11 04. La sucesión es un modo de 
adquirir a título universal cuando el asignarario sucede a1:difunto en todos sus 
bienes, derechos y obligaciones transmisibles, o en una cuota de ellos. En este 
caso el asignatario por causa de muerte es un heredero. Por 'el contrario, la suce
sión es un modo de adquirir a título singular cuando se sucede al difunto en una 
o más especies o cuerpos ciertos o en una o más especies indeterminadas de un 
mismo género. En este evento, el asignatario toma el nombre de legatario. 
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CAPfTULO 4 
Los ADQUIRENTES O ASIGNATARIOS POR CAUSA DE MUERTE 

17. N aCIÓN. El art{eulo 953 define las asignaciones por causa de muerte como 
las que hace la ley, o el testamento de una persona difunta, para suceder en sus 
bienes. Agrega el inciso segundo que con la palabra asignaciones se significa las 
asignaciones por causa de muerte, ya las haga el hombre o la ley. 

Este concepto legal es meramente formal. No explica lo que es en esencia una 
asignación. Para tener una noción más precisa habría que decir que las asignacio
nes por causa de muerte son los señalamientos, hechos por la ley o por el testa
mento, de lo que corresponde a ciertas personas en la sucesión de otra. 

18. ASIGNATARIOS A TITULO UNIVERSAL O HEREDEROS. Según lo dispuesto en 
el inciso tercero del artículo 953, asignatario es la persona a quien se hace la 
asignación por causa de muerte. De acuerdo con el artículo 954 las asignaciones 
a título universal se llaman herencias, y las asignaciones a título singular, legados.' 
El asignatario de herencia se llama heredero, yel asignatario de legado, legatario. 

Conforme al artículo 1097, los asignatarios a título universal, con cualesquie
ra nombre que se les llame; 'y aunque en el testamento se les califique de legata
rios, son herederos: representan a la persona del testador para sucederle en todos 
sus derechos y obligaciones transmisibles. Agrega en su inciso segundo que 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 per
sonas. Esto con relación a lo previsto en el ya mencionado inciso segundo del 
artículo 951, que explica que el título es universal cuando se sucede al difumo en 
todos sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles, o en una cuota de ellos, 
como la mitad, tercio o quinto. 

En consecuencia, lo que caracteriza al heredero o asignatario universal es que 
éste sucede al causante en todos sus bienes o una cuota de ellos. Como dice 
MESSINEO "la cualidad de heredero deriva, no del nombre utilizado para desig
narlo (y que puede, eventualmente, estar equivocado), sino de la concreta situa-
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ción que se establece para el llamado en la sucesión"31. Los herederos representan a 
la persona del causante y son los continuadores de su personalidad; no sólo reciben 
el activo del patrimonio del de cujus, sino que también las obligaciones que por él 
fueron válidamente contraídas. Esto ocurre precisamente porque no reciben bienes 
en particular, sino que todo el patrimonio del causante O una cuota de él. 

De lo dicho en el artículo 951 se desprende que los herederos pueden ser de 
dos tipos: herederos universales y herederos de cuota. Los primeros suceden al 
causante en todo su patrimonio sin señalamiento de cuota; los segundos, lo hacen 
sólo en una cuota alícuota de ese patrimonio. 

A este respecto debe tenerse presente lo siguiente: 
a) Es factible que existan varios herederos universales. El testador puede llamar 

a varias personas sin señalamiento de cuota. Si no hay designación de cuota el 
heredero es universal. Por ejemplo, dice el testamento de Juan que deja todos sus 
bienes a Pedro y Pablo. En este caso Pedro y Pablo son herederos universales; 
suceden al causante en su patrimonio, sin que se les haya señalado una cuota 
dentro de él. 

b) No se debe confundir la noción de asignatario universal con la de heredero 
universal. El término más amplio es el de asignatario universal. Los asignatarios a 
título universal son los herederos, pero los herederos pueden ser universales o de 
cuota. Por consiguiente, un heredero de cuota es un asignatario a título universal. 
Si Martín dice en su testamento que deja un tercio de sus bienes a Pedro, acontece 
que este último es un asignatario universal y. por tanto, un heredero, pero no es 
un heredero universal, sino que de cuota. 

e) El beneficio en la herencia puede ser mayor para el heredero de CUOta que 
para el heredero universal. Por ejemplo, si se deja la herencia a Juan, Pedro y 
Diego, quiere decir que ellos son herederos universales y no de cuota, y que la 
herencia se dividirá en partes iguales entre los tres. Per.? si se deja la mitad de la 
herencia a Pablo y la otra mitad a Patricio, resulta que son herederos de cuota, y su 
beneficio en la herencia es mayor. Luego,' alguien puede ser heredero universal y 
llevar menos que quien pueda ser heredero de cuota~ Por lo mismo, no interesa 
para la clasificación cuánto llevan materialmente en la herencia; ni su númerq, 

, d 1 32· . sino la forma en que son llamados eri la sucesión . e cau~ante. '. ," 

31 Mf/1lUa/ ••• , T.Vq, cit., p. 18: 

32 En el mismo sentido antes señalado. bien podría acontecer-que; un ilSignatario a tIrulo singular tenga 
un beneficio econ6~ico:inmensamente superiora! que,pueda tener ~n asign~tario universal. B causante 
podría instituir cuan'tios?s legacÍos y práccic:1.Il1ente agórar'la herencia 'con este tipo, d~ ~ignacione~: E! 
remanente. que puede ser harto poco. quedará para sus herederosf': "'~¡~':",.J . '!.. .", 
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Como se verá en su momento, todo lo anterior tiene importancia para la apli
cación del derecho de acrecimiento en el evento de que uno de los herederos 
llamados falte. Puesto que este derecho solamente opera entre los herederos univer
sales, pero no entre los herederos de cuota. Si falta uno de los dos herederos univer
sales el otro llevará toda la herencia. Si falta uno de los dos herederos de cuota. uno 
lIeva la mitad; la otra mitad no acrece a ella, y se distribuirá de conformidad a las 
reglas de la sucesiÓn intestada, a menos que se hubiera designado un sustituto 
para el heredero que falta. 

19. ASIGNATARIOS A TíTULO SINGULAR O LEGATARIOS. Como se ha señalado, el 
artículo 954 indica que las asignaciones a título singular se llaman legados, y el 
951.3 prescribe que se sucede a titulo singular cuando se sucede en una o más 
especies o cuerpos ciertos, como tal caballo, tal casa; o en una o más especies 
indeterminadas de cierto género, como un caballo, tres vacas, seiscientos pesos 
fuertes, cuarenta fanegas de trigo. Por su parte, el artículo 1104 indica que los 
asignatarios a título 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 más derechos ni cargas que los que expresamente se les confie
ran O impongan. Lo cual, sin embargo, se entenderá sin perjuicio de su responsa
bilidad en subsidio de los herederos, y de la que pueda sobrevenides en el caso de 
la acción de reforma. 

Se desprende de la noción contenida en el artículo 951 que los legatarios pue- , 
den sedo de dos tipos: los legatarios de especie y los legatarios de género. El 
legatario es de especie o cuerpo cierto cuando el objeto legado se encuentra indi
vidualizado como especie. como si se lega un bien raíz con tal dirección e inscrip
ción en el ConServador de Bienes Raíces. El legado es de género cuando su objeto 
está señalado genéricamente, como si se deja a una persona una suma de dinero, 
o una cantidad de animales o de licores. 

Esta distinción es 'bastante relevante 'a la hora de determinar el momento eri 
que opera la adquisición del objeto legado. Si el legado es de espede o cuerpo 
Cierto, el dominio de ese bien se adquiere por parte del asignatario singular al 
momento en que ocurre el deceso del causante. Por el contrario, si el legado es de 
género, el'asignarario a título singular" no adquiere el dominio inmediatamente. 
sino que lo que adquiere es un derecho personal en contra de los herederos del 
causante o en contra de aquellos a quienes el testador impuso la obligación, para 
exigir que se le pague lo que se le ha legado. En otras palabras, el legatario de 
género no adquiere el dominio por causa de muerte, sino que adquiere por uadi
ción una vez que se efectúe el pago de lo qu~ se le debe. Lo que adquiere por causa 
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de muerte es un derecho personal.en comra de los obligados a pagar el legado, 
que· correlativamente tienen:una obligación. 

De ello también 'se derivan cuestiones importantes en lo que dice relación con 
las acciones de que disponen los legatarios y con los frutos de los bienes que se 
legan.'·' . 

En lo que se refiere a las acciones, si el legado es de especie, a la muerte del 
causante el legatario será un 'dueño no poseedor~ por lo que tiene en su pode'r la 

. acción reivindicatoria en contra de los hetederos que serían poseedores no due-~ 
ños. En cambio, el legatario de género sólo dispondría de una acción personal en 
contra de los herederos y no de la acción real. ' 

En ~uanto a los frutos de los bienes legados, el lega~ario de especie, según el 
articulo 1338 N° 1, será dueño de ellos desde el momemo del fallecimiemo del 
causante. En cambio, según el No 2 del mismo artículo, los frutos no pertenecen 
al legatario de género, sino desde que se le efecrúe la tradición del o los objetos o 
desde que los herederos queden constituidos en mora de hacerlo. 

20. DIFERENCIAS ENTRE HEREDEROS Y LEG.'ITARIOS. Según lo dicho ames, es 
posible señalar las siguiemes diferencias emre herederos y legatarios: 

a} Difieren, en primer lugar, en el objeto o contenido de la asignación. El 
heredero sucede en todos los bienes del causante o en una cuota de ellos. El 
legatario sucede, si es que así se puede decir, en bienes específicos o una o más 
especies indeterminadas de un mismo género (artículo 951). 

b} El heredero represema la persona del causante, no así el legatario, el que no 
es un continuador de la personalidad del causante (artículos 1097 y 1104). 

e) Los herederos son instituidos por testamento o por ley. ¡'os legatarios, en 
cambio, sólo por testamemo, puesto que la ley no instituye legados. 

d} El heredero es responsable de las deudas hereditarias y testamemarias. Como 
se ha dicho antes, su responsabilidad eS ultra "ires haeditati,. El legatario no res
ponde, en principio, por las deudas del causanre. Su eventual responsabilidad es 
meramente subsidiaria a la del heredero. Por lo mismo, el acreedor debe entablar 
su acción, en primer lugar, en contra de los herederos, quienes son los que repre
sentan al causante para estos efectos. A falta o insuficiencia de los herederos, po
drá dirigirse en comra de los legatarios (artículos 1097 y 1104). 

e} El heredero adquiere el derecho real de herencia y el dominio de la herencia 
desde el momento que fallece el causan:~e. Lo mismo acontece con el legatario de 
especie, pero nO con el de género, el que sólo adquiere un derecho personal en 
comra de los herederos para exigir el pago de su legado. '. 
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j) Según los artículos 688 y 722 los herederos, junto con el dominio, adquie
ren la posesión legal de la herencia. Ellegarario, aunque lo sea de especie o cuerpo 
cierto, no adquiere la posesión de las cosas legadas; dicha posesión continúa en 
los herederos hasta que se efectúe la entrega de las cosas que le fueron legadas. 

g) Consecuencia de lo anteS señalado es que a los herederos les pertenecen los 
frutos de las cosas hereditarias desde la delación de la asignación. Lo mismo acon
tece con los legatarios de especie. No ocurre lo mismo con los legatarios de géne
ro. Estos últimos solamente tienen derecho a los frutos de las cosas que les fueron 
legadas desde el momemo que las personas obligadas al pago del legado se hayan 
constituido en mora (artículo 1338 números 1,2 Y 3). 

h} Finalmente, en 10<jue hace a la prescripción, el falso heredero puede adqui
rir el derecho real de herencia por prescripción adquisitiva de diez años, o bien en 
cinco años si ha obtenido la posesión efectiva de los bienes (articulos 2512 N° 2 
Y 1269 Y 704). En cambio, el falso legatatio de especie solameme podrá adquirir 
el dominio por prescripción de conformid~d a las reglas generales; esto es, dos o 
cinco afios dependiendo de la naturaleza del bien, o incluso en diez años si su 
posesión es irregular (artículos 2508 y 2511). Por su parte, el legatario de género 
podrá ver extinguido su derecho personal en el plazo ordinario de cinco años 
(artículo 2515). 
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CA!>fTULO 5 
LAs ASIGNACIONES POR CAUSA DE MUERTE 

21. CONCEPTO. Las asignaciones por causa de muerte son los señalamientos 
que hace la ley o el testamento de una persona difunta para que se la suceda en sus 
bienes (articulo 953). 

22. CLASIFICACIONES. Las asignaciones por causa de muerte admiten ser clasi
ficadas desde diversos puntos de vista. Ellas pueden ser a título universal o a título 
singular; testamentarias o legales y voluntarias o forzosas. Las asignaciones testa
mentarias, a su vez, pueden ser puras o simples o sujetas a modalidades. 

En seguida se enuncian estos ñpos de asignaciones, pero se volverá con más 
detalle sobre cada una de eUas al tratar de las asignaciones testamentarias. 

23. ASIGNACIONES A TITULO UNIVERSAL Y A TfTULO SINGUlAR. En cuanto a su 
contenido, las asignaciones pueden ser a título universal o a título singular. Son a 
título universal, según el artículo 951, cuando se sucede al difumo en todos sus 
bienes, derechos y obligaciones transmisibles o en una cuora de ellos. En tanto 
que la asignación es a título singular cuando se sucede en uno O más especies o 
cuerpos ciertos, o en una o más especies indeterminadas de cierto género. Se llega 
de esta forma a la distinción eÍme herederos y legatarios (artículo 954). 

24. AsIGNACIONES TESTA.\lENTARIAS Y·LEGALES. En cuanto a su fuente, las asig
naciones por causa de muene pueden ser testamentarias o legales. Ello depende 
de si la sucesión es testamenraña o ab intestato. Si se sucede en virtud de testamen
to, la sucesión se 'llama testamenwia, y si ello se hace en virtud de la ley, se llama 
intestada o ab intestato. -

Pero p':;'ede ocurrir que'la s~cesión se~ parte testada y parte intestada. El inciso 
segundo del ártículo 952 explica que la sucesión en los bienes de una persona 
difuflt:l puédesúparreteStaméiitatia y parte intestada. Se habla en este evcntod.é 
s'ucesión ÍniXta, ¿aSo "en el ~ua1, 'en términos génerales,la parte testada de la here'no:: 
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da se rige por las normas de esta sucesión y la pane intestada por las normas de las 
sucesiones abintestato (artículo 996).33 

25. ASIGNACIONES FORZOSAS Y VOLUNTARIAS. En cuanto a su obligatoriedad, 
las asignaciones por causa de muerte pueden clasificarse en asignaciones forzosas 
y voluntarias. Las primeras son aquellas que el testador está obligado a hacer, y 
que si no las hace las suple laley, aun en perjuicio de disposiciones testamentarias 
expresas (artículo 1167.1). Las voluntarias son, como su nombre lo señala, las que 
el testador tiene la libertad de hacer o no hacer. 

33 El profesor RODRIGUEZ sostiene que en Chile exisririan cinco tipos de sucesión: La testada, la intestada, 
la mixta, la forrosa y la semiforzosa (cfr.lmtitudorus ... , Vol. 1, cit., p. 11); tesis seguida por otros au'tores. 
como RIVERA GONZÁLEZ, M. E., R¿gimm sUU$orio en Chik, Boletín informativo mensual de la asociación 
de notarios y conservadores de Chile, noviembre.diciembre. 1996, p. 38. 
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CAPITULO 6 
REQUISITOS SUBJETIVOS PARA SUCEDER 

26. ENUNCIACIÓN. Tmdidonalmente se ha afirmado que para suceder a una 
persona deben concurrir requisitos objetivos y subjetivos. Los requisitos objetivos 
son condiciones, cualidades o circunstancias que deben estar presentes en la asig~ 
nación por causa de muerte misma. a fin de que ella sea válida, es decir, no es un 
requisito que debe concurrir en la persona del asignatario. sino que en la propia 
asignación. Su estudio queda postergado para el desarrollo de las asignaciones 
testamentarias. Los .requisitos subjetivos, en cambio, son los que deben estar pre
sentes en la persona del asignatario, y consisten en que sea capaz y digno de 
suceder al causante, en otras palabras, que sea apto y tenga mérito para hacerlo. 

Secci6n 1 
Capacidad para SI/ceder 

27. CONCEPTO. Se define la capacidad para suceder como la aptitud de una 
persona para ser sujeto de asignaciones por causa de muerte. La regla general, como 
en otras materias, es que toda,persona es capaz de suceder, salvo las expresamente 
exceptuadas por la ley. El artículo 961 señala que será capaz y digna de suceder toda 
persona a quien la ley no haya declarado incapaz o indigna. Se trata de la misma 
regla acuñada en el artículo 1446 para la validez de los actos o declaraciones de 
voluntad y en el artículo 1387 respecto de las donaciones entre vivos. De esto se 
deducen dos cosas de importancia: primero, que las incapacidades son instituciones 
de excepción, por lo que tanto su aplicación como su eventual interpretación son de 
derecho estricto, no siendo posible ni una aplicación por vía analógica ni una 
interpretación extensiva; y, segundo, que quien las alegue estará obligado a su 
prueba de conformidad a la ley, dado que la regla general es la capacidad para 
suceder, por lo que, quien sostenga la excepción. deberá acreditarla.34 

34 Cfr. BAUDRy·J....o.CANTINERIE, G., y WAHL, A., Trflité théorique et prntique de Droit Ch/il. Des succesriom. 
T. l, Paris, 1895, pp. 123 Y 124. 
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28. INCAPACIDADES DE GOCE. Las incapacidades para suceder son, en definiti
va, incapacidades de goce y no de ejercicio. Al incapaz le está vedado adquirir por 
sucesión por causa de muerte. En todo caso, esta incapacidad es especial. Sólo 
alcanza a esta materia y no implica necesariamente que este sujeto se encuentre 
privado de toda capacidad de goee, pudiendo adquirir otros derechos por cual
quier otra vía que no sea la sucesoria.35 

La capacidad para suceder a Una persona no cabe confundirla con la capacidad 
para aceptar o repudiar una asignación hereditaria; se' trata de cuestiones distin
tas. Es perfectamente posible que una persona sea capaz de suceder a otra, pero 
incapaz de aceptar o repudiar por sí misma. El hijo impúber es capaz de heredar a 
su padre, pero es incapaz de aceptar o repudiar la asignación por sí solo. En eSte 
sentido se ha afirmado que la capacidad para suceder es estática, pues se tea.ta de 
una mera calidad de sucesor que o se tiene o no se ti<;ne; en tanto que la capacidad 
para aceptar o repudiar es dinámica, siempre que' implica el movimiento de la 
voluntad de parte de! asignatario.36 

29. CLASIFICACION. Estas incapacidades pueden ser absolutas (torales) o re!ati
vas (particulares). Son absolutas las que pone~ al incapaz en la situación de no 
poder suceder a ninguna persona. Son relativas las que le impiden suceder a un 
determinado causante.37 

30. INCAPACIDADES ABSOLUTAS O TOTALES. Son incapacidades absolutas o to
tales la no existencia del asignatario al momento de producirse la apertura de la 
sucesión y el carecer, la entidad asignataria, de personalidad jurídica. 

31. No EXISTIR AL TIEMPO DE ABRIRSE LA SUCESION. Dice e! artículo 962 que 
para suceder es necesario existir al tiempo de abrirse la sucesión. Por lo mismo, se 
entieride que toda asignación lleva envuelta la condiciÓ1T"de existir el asignatario 
el día' en que se produce la apertura de la sucesión, que es el ~omento en que 

• , I " 

35 Cfr. AtESSA:-.IDRI RODR/CUEZ. A., De los contrtitos. Santiago, reimpresión, sff..p. 47; Dm.:i!NGUEZ 
ÁCUIU, R., Teorlageneml del negocio jurldico, Santiago. 1977, p. 114 Y MEZA BARROS, R., Manual de lA 
sucesión por musa demuerte y donaciones entre vivos, Santiago'-2000. p. 35. La doctrina comparada denomi
na a las incapacidades de 'goce como incapacidades de ,derecho. y a.las .de ejercicio, de hecho. Existe 
acuerdo en que las incapacidades para suceder lo son de derecho y no de hecho (BORDA. Tratado ... , T. 1, 
cit., p. 69; CÓRDOBA y SOURI. en De;echo suúsorio, T. I. cit., p. 72 Y PrREZ LASru, Curso ... , cit., p. 124). 

% Cfr. CÓRDOBA y SOLARI, en Derecho sucesorio, T.l cit., p. 72. 

37 Esta distinción. en todo caso. carece de la relevancia que tiene en la nulidad de los acros o contraros, 
puesto que en el caso de la sucesión por causa de muerte la sanción es siempre la misma, el asignatario 
incapaz no puede suceder al causa.nte. La asignación en estos casos siempre es nula (artículo 966). 
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fallece e! causante (artículo 955). De ahí que no pueden suceder ni los que a ese 
momento no existen, ni los que a ese instante han dejado de existir. 

Lo cierto es que esta regla que sienta el artículo 962, según la cual para suceder 
es necesario existir al tiempo de abrirse la sucesión, no es en verdad una regla de 
capacidad o de incapacidad. Quien no existe no es ni capaz ni incapaz, pues 
sencillamente no existe. Para poder decir que una persona es capaz o incapaz, es 
necesario que exista; si no existe, la calificación se hace francamente imposible.38 

Sin perjuicio de lo anterior, la regla contenida en el inciso primero del artículo 
962 reconoce algunas excepciones, como lo son: a) el caso del concebido y no 
nacido; b) e! de las personas que suceden por derecho de transmisión; e) e! de las 
herencias o legados hechos bajo condición suspensiva; d) el de los hechos en 
beneficio de personas que no existen, pero se espera que existan, y e) el de los 
efectuados a favor de personas que presten un servicio importante. 

32. CASO DEL CONCEBIDO Y NO NACIDO. Este sujeto sólo tiene existencia na
tural, pero no legal39• La existencia legal solamente comienza con el nacimiento, 
según la regla de! artículo 74. De conformidad al artículo 77, los derechos que se 
deferirían a la criatura que está en el vientre materno, si hubiese nacido vivo y 
viviese. estarán suspensos hasta que el nacimiento se produzca. Y si el nacimiento 
constituye un principio de existencia, entrará el recién nacido en el goce de di
chos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron. En el caso 
del artículo 74, incisQ segundo, estO es, si muere en el vientre materno, perece 
antes de estar separado completamente de su madre o no sobrevive un momento 
siquiera a la separación, pasarán estos derechos a otras personas, como si la ,criatu-
ra no hubiese jamás existido. ' 

Lo anterior constituye una excepción a la regla general en materia sucesoria, 
en la medida que al momento en que se produce la apertura de la sucesión, el 
asignatario legalmente no existe, pero sus derechos se mantienen en suspenso 
hasta que se produzca su nacimiento. . 

En todo caso, dehe destacarse que el concebido debe tener' esa calidad al mo
mentO en que se produce la apertura de la sucesión. Lo que debe comprobarse 
con la regla establecida en el artículo 74. De esto se colige que el nacimiento de 

38 Cfr. CÓRDOBA y'SOLARI, en-Derecho suctSorio, T. 1, cit., p. 76: 

39 Cree SOMAR.RIVA. en cambio. que para. los efectos del articulo 962 solamente basta con la existencia 
natural y no es necesario tener existencia legal (SQ!o,!~RRIVA UNDURRAGA, M .• Derecho sucesorio, versión de 
R. Abeliuk Manasevich, Santiago, 2003. pp. 101 y·102). El artículo 3290 del Código Civil argentino 
señala en este sentido que "el que no esci concebido al tiempo de la muerte 4el autor de la sucesión. no 
puede sucederle. El que estando concebido naciere muerto, tampoco puede sucederle~ .. 
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esta persona no puede ser posterior.a los 300 días siguientes al fallecimiento de! 
causante, pues ello implicaria que al día de la aperrura de la sucesión, no tenía ni 
existencia natural ni legal. Ello sin perjúicio de que puedan efectuarse asignacio
nes por causa de muerte a personas que no existen, pero se espera que existan. 

33. PERSONAS QUE SUCEDEN POR DERECHO DE TRANSMISIÓN. La situación de 
las personas que sucede~ por derecho de transmisión en verdad es una excep.ci9·n 
aparente. El derecho de ,transmisión está conremplado en e! artículo 957, y con- . 
siste enque e! heredero o legatario que fallece antes de haber aceptado o repudia
do la asignación que se le ha deferido, transmite a sus herederos e! derecho de 
aceptar o repudiar dicha herencia o legado, aun cuando fallezca sin saber que se le 
ha deferido. Lo que se transmite es e! derecho de aceptar o repudiar la asignación 
que se ha deferido. 

En este supuesto, lo que dice erartículo 962 es que hasta con existir al m~men
to de que muera la persona que trasmite el derecho de aceptar o repudiar la heren
cia o legado. En consecuencia, el trasmitido puede no e?,istir cuando fallece el 
primer causante, pero sí debe existir al momento en que fallece el segundo cau
sante. Como se aprecia, es una excepción aparente, dado que el heredero transmi
tido debe existir al instante en que se abre la sucesión de la cual él es el heredero, 
la de! transmitente, por lo que no se excepciona en verdad la regla general; e! 
transmitido debe existir cuando se produce la apertura de la sucesión en la que él 
es llamado.4o 

34. HERENCIA O LEGADO BAJO CONDICIÓN SUSPENSIVA. Si se hace una asigna
ción por causa de muerte sujeta a condición suspensiva, según el artículo 962, es 
además necesario existir al momento de cumplirse la condición. No basta enton
ces con existir al momento en que se produce la apertura de la sucesión, sino que 
es además menester existir cuando se verifica el hecho futuro e incierto. Mientras 
está pendiente la condición suspensiva, el derecho no nace, y si el asignatario 
fallece antes de este evento, él no transmite derecho alguno a quienes sean sus 
herederos (artículo 1078).41 

35. SUJETOS QUE NO EXISTEN, PERO SE ESPERA QUE EXISTAN. Las asignaciones 
hechas a favor de personas que no existen, peco se espera que existan, son válidas 
en la medida que la persona llegue a existir en e! plazo máximo de diez años 

40 Cfr. MEZA BA~ROS, ManuaL, cit., p. 44 y RODRl'GlJEZ., l1Htihtciones ... , Vol. 1, cit., p. 47. 

41 ~~DRfGUEZ o~ina que no es una excepción, dado que ~ acuerdo al ardculo 9561a asignación sujeta 
a condICIón suspensiva se defiere al cumplirse la condición; y el artículo 962 exigiría la existencia a ese 
mismo momento (Institucioms ... , Vol. 1, cit., p. 47). 
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contados desde la apertura de la sucesión. Tal sería e! caso de que e! testador 
asigne algo a los hijos que pueda tener Maria. En cualquier caso e! testador podría 
fijar en el testamento un plazo· inferior al de diez años, caso en el cual la persona 
beneficiaria de la asignación deberá existir de~tro de ese período. 

Lo anres dicho puede tropezar con los cinco años que establece e! artículo 739 
como plazo máximo de pendencia de una condición para e! fideicomiso. Como 
se sabe el fideicomiso se puede constituir por acto entre vivos o por testamento 
(artículo 735). 'De suerte que si el causante en su testamento constituye un fidei
comiso a favor de personas que no existen pero se espera que existen, dichas 
personas debieran llegar a exisrir en e! plazo de cinco años, al cabo de los cuales la 
condición debiera tenerse por fallida y por consolidado e! dominio. Tal podría 
acontecer, por ejemplo, si el causante señala: "Lego mi casa a Pedro, pero si tiene 
un hijo, e! legado será para ese hijo". En este caso la duda acerca de! plazo de 
pendencia de la condición queda servida, ya que si bien la regla de! artículo 962.3 
e! plazo es de diez años, según lo señalado en e! arrlculo 739, espedficamenre para 
el fideicomiso, el término máximo es de cinco años. 

Los autores entienden que si este caSo llega a suscitarse, la regla del artículo 
739 es la que debe primar, ya que es la norma especial para e! fideicomiso frente 
a la general que contempla e! artículo 962 pata toda asignación condicional en 
beneficio de quien aún no existe. Por otro lado, no habría razón alguna para que 
e! plazo máximo de pendencia de la condición de un fideicomiso constituido por 
acto entre vivos fuera de cinco años, pero de diez para el evento en que se consti
tuyera por testamento.42 

36. ASIGNACIONES EFECTl)ADAS EN PREMIO A QUIEN PRESTA UN SERVICIO IM
PORTANTE. Cuando se hace u'na asignación a quien preste un servicio importante, 
el asignat.ario no existe al momento en que se produce la apertura de la sucesión; 
pues o no existe o existiendo no ha prestado el servicio por el que se le premia con 
la asignación. Lo re!evanre es que dentro de los diez años posteriores al falleci-

42 fue ALESSANDRI RODRl'GUEZ. A.; SOMARRIVA UNDURRAGA, M. yVODANOV¡C HACKLlKA. A., Tratado de 
los derechos rellles, T. 11, Santiago, 2001, pp. 108 a 110 y PWAlLILLO ARtVAlO. D .• Los bienes. In propiedlld 
.J' otros derechos reales. Santiago, 1990, p. 307. Con todo, puede resultar muy difecil en la práctica establecer 
si el testador otorgó una simple asignación condicional a favor de persona que no existe y se espera que 
exista, o constituyó un fideicomiso en el que la condición consiste en que llegue a existir el asignatario. El 
problema radica en la amplia concepción del fideicomiso en el articulo 733, que lo entiende como la 
propiedad sujeta a condición resolutoria, y condiciones que afecten el dominio pueden haber muchas. fui 
ocurre con la condición resolutoria tácita y también con las asignaciones a favor de personas que se espera 
que existan o con las efectuadas en beneficio de quien preste un servicio importante; en todas el cumpli~ 
miento de la condición acarreará la pérdida del dominio para quien posee la cosa sujeta a condición, pero 
no ha existido la intención de constituir una propiedad fiduciaria. 
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miento del causante llegue a existir y preste el servicio de que se trata. El ejemplo 
que ha llegado a ser clásico es el del tesrador que fallece de cáncer y deja una 
asignación a quien descubra el remedio para esa enfermedad. La asignación es 
válida aun cuando esa persona todavía no haya descubierto el referido remedio. 

En esre caso también podría darse el problema ya señalado en el número pre
cedente, en cuanto al posible conflicto del artículo 962.4 con el articulo 739 
respecto del plazo máximo de pendencia de la condiciÓn a la que se subordina la 
asignación testamentaria. El criterio de solución propuesto se e~tiende a este caso. 

37. LAs ENTIDADES QUE CARECEN DE PERSONALIDAD JURíDICA. Dispone el ar
tículo 963 que son incapaces de toda herencia o legado las cofradías, gremios o 
establecimientos cualesquiera que no sean personas jurídicas43 . Como para las 
personas naturales es necesario existir al momento"de la apertura de la sucesión, 
para las jurídicas es condición tener esta calidad. En tOdo caso, según el inciso 
segundo, si la asignación tiene por objeto la fundación de una nueva corporación 
o esrablecimiento, podrá solicitarse la aprobación legal, y obtenida ésra, valdrá la 
asignación44. Es el caso, por ejemplo, de la fundación Federico Santa María, la 
que no existía al momento del deceso de su fundador, el que por testamento 
asignó sus bienes para la creación de la fundación que lleva su nombre. Esta regla 
no es más que el principio de existencia de 1<:15 personas como requisitO de capaci
dad para suceder aplicado a las personas jurídicas. Solamente pueden suceder las 
personas jurídicas que existan legalmente y no el restO. 

Con ocasión de lo anterior se ha discutido si las personas jurídicas extranjeras 
pueden ser asignatarias por causa de muerte en Chile. La doctrina ha distinguido 
entre las personas jurídicas extranjeras de Derecho Público y las de Derecho Privado. 

Respecto de las personas jurídicas de Derecho Público extranjeras se ha sosteni
do que no hay duda alguna de que tienen capacidad en Chile, por lo que pueden ser 
sujetos de estas asignacioneé5• Así por lo demás lo ha resuelto la jUrisprudencia',46 

43 Sobre el particular, NÚfl"EZ MAYA, D., Antecedentes históricos de la incllpacldad de herencia o legtzdo de 
coftadillI.Y otros establecimientos culllesquiera que no sean peT'SOnllS jurtdicllS, Memoria, Universidad Católica 
de Valpara[so, 2002. . 

44 El Código Civil argentino, después de sefialar en el artículo 3734 que "no pueden adquirir por 
testamento las corporaciones no permitidas por la ley. agrega en el artículo 3735 que "pueden. sin embar
go. recibir por testamento las corporaciones, que no tengan el carácter de personas jurídicas. cuando la 
sucesión que se les defiere o el legado que se haga, sea con el fin de fundarlas, y requerir después la 
competente autorización". 

45 Cfr. ARANCIBIA S. J., ¿Puede ser imtituidllleglltaritt una Municipalidlld extrllnjera de bíenes,sítuados en 
Chile? memoria, Universidad de Chile, Santiago. 1922. 

"GT, 1934, ,. 53. p. 267 Y RD), T. 33, 1, p. 552. 
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RespectO de las personas jurídicas de Derecho Privado extranjeras. cuando no 
han obtenido reconocimiento legal en Chile, las opiniones están divididas. Algu
nos, como ALESSANDRI, opinan sobre la base del artículo 546. en relación con el 
artículo 963. que no son personas jurídicas las corporaciones y fundaciones que 
no se hayan establecido en virtud de una ley o que no hayan sido aprobadas por el 
Presidente de la República. Este sería el caso de las personas jurídicas de Derecho 
Privado extranjeras47. Otros, pareciera que con más lógica, como CLARO SOLAR. 

sostienen que 'no tiene mucho sentido que estas entidades deban constituirse en 
Chile para el solo efecto de recibir una asignación por causa de muerte. Además, 
las excepciones a la regla de la capacidad son de derecho estricto, por lo que no se 
les puede dar una interpretación analógica o extensiva.48 

38. INCAPACIDADES RELATNAS O PARTICULARES. Las incapacidades relativas 
pueden definirse, como se ha dicho, como aquellas que impiden al asignatario 
suceder a ciertas y determinadas personas, pero no a todo el mundo; de ahí preci
samente su carácter relativo o particular y no absoluto o total. Estas incapacidades 
especiales son la de crimen de dañado ayuntamiento, el del eclesiástico confesor y 
la del notario y testigos del tesramento. La primera de ellas opera tanto en la 
sucesión testada como en la intestada; las otras dos, en cambio, solamente tienen 
lugar en la sucesión testada. 

39. CONDENACION POR CRIMEN DE DAÑADO AYUNTAMIENTO. Según el artículo 
964, son incapaces de suceder a aua persona como herederos o legatarios, los que 
antes de deferfrsele la herencia o legado hubieren sido condenados judicialmente 
por el crimen de dañado ayuntamiento con dicha persona y no hubieren contraído 
con ella mauimonio que produzca efectos civiles. El inciso segundo extiende la 
misma inhabilidad a las personas que antes de deferfrseles la herencia o legado 
hubieren sido acusadas de dicho crimen. si se siguiere condenación judicial. 

Se trata de los sujetos que han tenido relaciones sexuales que dieron lugar o 
p'udieron dar lugar a los hijos adwterinos, sacrílegos e incestuosos a quienes se 
referían antiguos artfculos.36, 37, 38 y 39 del Código Civil. Hoy; no existe como 
tipo penal el crimen de dañado ayuntamie~to. En esta línea tendría que afirmarse 

, 47 Cfr. ALESSANDRI RODRfGUEZ. A.. ¿PI«Je una persona jurldíca ~tranjera ser imtituida ~¡g,;~ta~i~ de 
biems situlldosen Chile? RpJ. T. 17. primera parte, p. 51. 

48 Afirma 'este autor que Mlas personas jurídicas extranjeras son. como las nacionales, capaces de adqui
rir herencias o legados ( ... ) tanto de derecho público como de derecho privado y y.t se trate de corporacio
nes o fundaciones de beneficencia pública o de sociedades ~iviles y comerciales" (CLARO SOLAR. L., 
Explicaciones de Derecho Citljf chile1lo., rompartzdo. reimpresión. Bogotá, 1992, T. 13, N° 81. pp. 74 Y ss.). 
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que serían dañado, ayuntamientO e! incesto, el adulterio y el sacrilegio. Con tOdo, 
e! s.acrilegio, sin perjuicio de s~ reproche moral, no es un crimen, yel adulterio, a 
pesar de que se le puede consídera.r como un ilícito civil, no es un ilícito penal a 
partir de la Ley No 19.335 que derogó esre tipo. En consecuenciá, solainente 
subsistiría la incapacidad para aquellos que han sido penalmente sancionados por 
e! deliro de incesto.49 'o . o o o o O" 00' " 

Para que opere la incapacidad para suceder por incesto se requiere que haya 
existido una condena judicial o, a lo menos, que haya existido acusación por este· 
crimen antes del fallecimiento de! causante (siempre que de dicha acusación. se 
siga condena judicial). No es necesario que de la relación sexual incestuosa se 
haya derivado descendencia. 

La alusión al saneamienro por matrimonio posrerior es inaplicable en e! caso 
de incesto. Se trata de un impedimento dirimenre relativo contemplado en e! 
artículo 60 de la Ley de Matrimonio Civil. 

40. INCAPACIDAD DEL ECLESIÁSTICO CONFESOR. De conformidad al-artículo 
965, por testamento otorgado durante la última enfermedad, no puede recibir 
herencia o legado, ni aun como albacea fiduciario, e! eclesiástico que hubiere 
confesado al difunto durante la misma enfermedad, o habitualmente en los dos 
últimos años anteriores al testamento; ni la orden, convenro, o cofradía de que 
sea miembro el eclesiástico; ni sus deudos (parientes) por consanguinidad o afini
dad hasta e! tercer grado inclusive. 

La causa de esta incapacidad es evitar las posibles influencias que el sacerdote 
pudiera tener sobre una persona religiosa, a través de la cual puede obtener dispo
siciones testamentarias en su favor, en el de su orden o convento; o en favor de sus 
parientes próximos50• Esta suposición hizo que en e! año 1857, e! arzobispo de 
Santiago y los obispos de La Serena y Concepción solicitaran al Senado la refor-

49 SOMARR1VA. en roda caso, piensa que también sería crimen de dafiado ayuntamiento el adulterio 
civil (Derecho sucesorio. cit .• p. 106). 

50 La norma equivalente en el Código Civil argentino declara incapaces de suceder a "los confesores del 
testador en su úl~im~ enfermedad" y.a "los parientes de ellos dentro del cuarto grado, si no fueren parientes 
del testado.r; las IgleSIas en que estuvieren empleados. con excepción de la iglesia parroquial del testador; y 
las comumdades a que ellos pertenecieren" (artículo 3739). Sostiene P~REZ USALA que ello tiene por 
objeto im~edir la capta:ión d.e 17 vo.Juntad del testador por parte del confesor. Desde este puntO de vista 
resulta cunoso ~u~ la mIsma limItaCIón no se extienda, por ejemplo, a los médicos que hayan auxiliado al 

~. causa~te en su ultima enferm:dad. ya que igu~ o mayor influencia podrían tener sobre el causante (Cur. 
<' so ... , CIt.. p. ~2?). E~ este sentido. es más ampho el artfculo 909 del Código Civil francés, que comprende 
~ dentro de la incapaCIdad a los doctores en medicina o cirugía. a los oficiales de sanidad. a los farmacéuticos 
'·~ .. ya Jos minisrros de culto que hayan tratado a una persona durmte la enfermedad de la cual murió. 
) 
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ma, entre otras, de este artículo por considerarlo ofensivo hacia los miembros del 
clero e injusto. 5~ 
... ' Sin embargo, esta incapacidad tiene limitaciones importantes. En primer lu
gar, sólo se refiere a la sucesión testamentaria y no a la intestada, puesto que allí. 
en principio, no puede aplicarse la influenéia sobre e! difunto 52. En segundo 
lugar, exclusivamente alcanza al eclesiástico que confesó al causante durante la 
última enfermedad o al que lo confesó hab.itualmente en los dos últimos años, a 
su orden, cofradía o conventos y a ciertos de sus parientes más próximos. En 
tercer lugar,ono afecta, tampoco, a la parroquia de! testador (artículo 965.2). En 
cuarto lugar, es necesario precisar que e! testamento debe haber sido otorgado 
durante la última enferl1ledad, siendo inaplicable la incapacidad si fue otorgado 
antes de ella, o después de que e! enfermo haya mejorado. Finalmente, cabe seña
lar que esta incapacidad, como lo indica el inciso segundo' de la norma, no recae 
sobre la porción de bienes que dicho eclesiástico o sus deudos habrían heredado 
abintestato, si no hubiese habido testamento. 53 

4 I. INCAPACIDAD DEL NOTARIO, PARIENTES, DEPENDIENTES, TESTIGOS Y SUS 

FAMILIARES. Según e! artículo 1061, no vale disposición alguna testamentaria en 
favor de! escribano que autorizare e! testamento, o de! funcionario que haga las 
veces de tal, o de! cónyuge de dicho escribano o funcionario, O de cualquiera de 
los ascendientes, descendientes, hermanos. cuñados, empleados o asalariados del 
mismo. N o vale tampoco disposición alguna testamentaria en favor de cualquiera 
de los testigos. o de sus cónyuges, ascendientes, descendientes, hermanos o cuña-, 
dos54 . Se trata de resguardar la imparcialidad de! notario y de los testigos, y de 
evitar cualquier presión de ellos sobre e! testador. 55 

51 Sobre e! particular PESC10 VARGAS, V .• Manunl de Derecho C¡',iI~ T. I, Santiago, 1948. p. 55. 

52 Podda pensarse. con todo. en la situación de! confesor que usa su influencia para evitar que e! 
enfermo otorgue testamento en favor de otras personas. lo que le podría asegurar una mejor situación 
hereditaria si él fuere llamado en la sucesión intestada del difunto. En este caso. e! eclesiástico quedaría 
afecto a la indignidad.para suceder prevista en el artículo 968 No 4. 

53 Si ¡-I confesor, por ejemplo, es sobrino del causante. solamente será incapaz de sucededo en todo 
aquello que exceda lo que a este sobrino, a falta de otros herederos de mejor derecho. le hubiere correspon· 
dido en su calidad de heredero abintestato del difunto. Como explica MEZA BARROS la razón de esto es 
evidente, ala asignación no puede deberse a un abuso de! ministerio sacerdotal porque la hace la ley, 
teniendo en cuenta el parentesco con e! causante" (Mnnual ...• cit .• p. 45). 

~ Sobre la situación de los testamentos otorgados antes de la Ley No 10.271 de 1952. consúhese 
SOMARR1VA. Derecho sucesorio. cit .• pp. 107 Y 108. 

55 Cfr. ALBAlADEJO. Curso .... cit .• p. 90. En Chile esta norma históricamente dio lugar a una nutrida 
doctrina. aún antes de la modificación que experimentara el precepto en 1952. Sobre el particular puede 
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Además, de conformidad al arrículo 412.1 del Código Orgánico de Tribuna
les. acontece que será nula la escritura pública que contenga disposiciones o esd
pulaciones a favor del notario que la autorice, de su cónyuge, ascendientes, des
cendientes o hermanos. De tal suerte que, si se trata del notario, su cónyuge.o 
parientes no sólo se produce una nulidad del acro desde el punto de visra del 
fondo, sino que también desde una óptica formal. 56 

Respecto de esta incapacidad. cabe preguntarse qué ocurre si la causal es sobre
viniente al otorgamiento del testamento. Puede acontecer, por ejemplo. que el 
causante otorgue testamento a favor de una mujer, que después contraiga matri
monio con el notario que autorizó el testamento, o que el testador beneficie en su 
testamento a una persona que luego de otorgado comience a desempeñarse labo
ralmente en la oficina del notario. En estos casos resulta de meridiana claridad 
que los temores para declarar incapaces a estos suje,tos para suceder al causante se 
desvanecen en buena parte. Si la razón de estas normas es el temor del legislador 
sobre una hipotética presión del notario o los testigos sobre el restador para obte
ner una asignación por causa de muerte en su favor, lo cierto es que esta presión 
no cabe suponerla si el testamento fue otorgado antes que estas personas llegaren 
a tener el puesto o la calidad que les permite ejercer tal presión. Si bien es cierto la 
doctrina entiende que la incapacidad debe concurrir el día en que se defiere la 
sucesión57, pareciera que dicha regla presenta deficiencias en estos casos. por cuanto 
el día en que se produce la apertura de la sucesión, la incapacidad existiría, pero 
carecería de todo fundamento. 

42. CARACTERfsTICAS DE LAS INCAPACIDADES PARA SUCEDER 

a) Las incapacidades para suceder son de orden público. No pueden renun
ciarse o perdonarse ni por el testador ni por los otros asignatarios. Sean ellas 
torales o particulares, miran al interés general de la sociedad y no sólo al del 
causante o del asignatario.58 

Continuaci6n nota 5~ 
verse: IWRRIAGA GARCÉS, c., Ettudio sobre el articulo 1061 del Código Civil Chileno, RO], T. 44, primera 
parte, pp. 97 Y ss. Y CARRERA, F., El Ilrtlcu!o 1061 del Código Civil chileno, RO], T • .37, primera parte, pp. 
71 Y ss. Y Mds sobre el artIculo 1061 del Código eü,il. en RD], T. 41, primera parte, pp. 5 Y ss. : .. 

56 La doctrina cOmparada cree que esta incapacidad notarial yde los' testigos, sólo se extiende respecto 
de los testamentos que consten en acto público, y no respecta de los testamenws cerrados. Esto; por la 
sencilla razón de que solamente seria en los primeros en los que es posible la captad6n de la voluntad del 
testador; en los segundos, siendo ellos secretos, eSta posibilidad esJarto menor (cfr. P~REZ LAsALA, Curso ... , 
cit., p. 128 Y CÓRDOBA y SOLARI, en Derecho sucesorio;T. I, cit., p. 87). 

57 Cfr. P~REZ LAsALA. Curso ... , cie:, p.- 132: 

58 Cfr. MEZA BARROS. Manual. .. , cit .• p. 54 ySOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit .• p. 109 . 
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b) Las disposiciones en favor de incapaces son absolutamente nulas por adole
cer de objetO ilícito. Se trata de la ejecución de un actO prohibido por la ley, 
aunque se disfrace bajo la firma de un contrato o por interposición de persona 
(artículo 966). En concordancia con ello, el artículo 972.1 declara indigno de 
suceder a quien, a sabiendas de la incapacidad, haya prometido al difunto hacer 
pasar sus bienes o parte de ellos~ bajo cualquier forma. a una persona incapaz. En 
la mIsma línea, el artículo 1314.1 señala que el albacea fiduciario deberá jurar 
ante el juez que el encargo no tiene por objeto hacer pasar parte alguna de los 
bienes del testador a una persona incapaz. En cualquier caso debe tenerse presen
te que si la sucesión es intesta4a~ puede tener lugar el derecho de representación. 
Según el artículo 987.2 se puede representar al incapaz, al indigno, al deshereda
do y al que repudió la herencia del difunto. Luego, si una asignación legal corres
ponde a alguien que es incapaz, por ejemplo, porque ha muerto antes que el 
causante. no existien~o a la apertura de la sucesión, puede ser representado por su 
descendencia legítima en la medida que el difunto haya sido alguno de los parien
tes que se mencionan en el artículo 986. 

e) El incapaz no adquiere por causa de muerte, pero podría hacerlo por pres
cripción. El artículo 967 establece que el incapaz no adquiere la herencia o legado 
mientras no prescriban las acciones que contra él pudieran intentarse por los que 
tengan interés en ello. Se trata en este caso, según SOMARRIVA, de una prescrip
ción extraordinaria de diez años; no lo dice en forma expresa la ley, pero se des
prende del tenor del artículo 967, que exige la prescripción de todas las accio
nes59 . Con todo, ni aun esta posibilidad de saneamiento podría darse en el caso 
de que la incapacidad sea la falra de existencia. 

d) En general existe consenso doctrinal en que estas incapacidades operan de 
pleno derecho. La eventual resolución judicial que se dicte en la materia es mera
mente declarativa. Así se desprendería del artículo 967, que comienza diciendo 
que el incapaz no adquiere la herencia o legado. y si no adquiere es obvio que la re
solución judicial no es necesaña. Se agrega, además, que ésta era la solución expre
samente prevista en el artículo 1125 del proyecto de 18536°. Sin embargo,otros 

~? Cfr. Derecho sucesorio, cit., pp. 110 Y 11 l. Parece ser distin~a'la opinión de MEZA BARROS, q~¡en 
señala que el "incapaz podrá adquirir la heRnciao legado por prescrip'ción, poseyéndolos en forma'ordina
ria"· (Manua/..., cit. p. 56). No está claro en este caso el sentido de la palabra ordinaria, pues puede 
significar que el heredero o legatario podña adquirir por prescripción de conformidad a las regias genera
les, o por el contrario, que puede adquiñr por prescripción ordinaria de cinco años. 

GO Explica SOMARRIVA que "otra consecuencia que deriva del carácter de orden público de la incapaci
dad es que ésta existe sin necesidad de d«b:r:tción judicial; ella se limitará únicamenre a constatar la 
existencia de la incapacidad" (Derecho suresorio, cit., p. 109). En semejante senrido MEZA BARROS, Ma
num ... , cit., p. 54. 
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autores, como DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ61 , aunque aceptando que los efectos 
se producen de pleno derecho, hacen preseme que se requiere de una resolución 
judicial que constate y declare la incapacidad, destacando que es necesario ema
blar una acción de nulidad absoluta de la asignación a favor del incapaz, cuestión 
que sólo podrían hacer aquellos que demuesrren un imerés patrimonial en la 
herencia. No bastaría con argumentar que el incapaz es tal; incluso más, entien
den que la alegación sólo puede hacerse a través de una acción y no de una excep
ción. La jurisprudencia parece darle la razón a este último planteamiento. Se ha 
resuelto, sin pronunciarse derechamente sobre el punto, que es necesario tener 
interés para impetrar la declaración de nulidad, y sin él no es posible solicitarla. 
En Otros términos, no basta con sostener que el heredero o legatario es incapaz, se 
requiere una sentencia que así 10 declare con el objeto de excluirlo de la sucesión. 

e) La incapacidad pasa COntra terceros en el caso de que el incapaz hubiese 
dispuesto de lo que le corresponde dentro de la herencia. Nadie puede dar lo que 
no tiene. Careciendo el incapaz de derechos en la sucesión del causante, nada 
puede transferir o transmitir a terceros. Declarada la nulidad de la asignación a 
favor del incapaz, según la regla del artículo 1689, ella da lugar a la acción reivin
dicatoria en contra de terceros poseedores. 

f) Las incapacidades son, como se dijo, de derecho estricto, por lo que no 
admiten una interpretación extensiva, amplia o analógica, debiendo interpretarse 
de manera restrictiva. 

Seccidn 2 
Dignidad para suceder al causante 

43. CONCEPTO. Se puede decir que la dignidad es el mérito de una persona 
para suceder por causa de muerte a otra. En sentido inverso la indignidad para 
suceder puede ser entendida como la falta de mérito de un sujeto para suceder al 
causante, debido a que no cumplió con los deberes que para con él tenía o porque 
faltó al respeto que su memoria le imponía.62 

Como en el caso de las incapacidades, y de conformidad al artículo 961, la 
regla general es el que las personas sean dignas para suceder, salvo las que la ley 
expresamente declara indignas de hacerlo. Se trata de una sanción civil por haber
se cometido un hecho socialmente repudiable en contra del causante; de ahí que 
se presume que si éste hubiese podido no lo habría llamado a sucederle. En este 

Gl Cfr. Derecho Sucesorio, cit., pp. 266 Y ss. 

62 En este tema puede verse VAZQUEZ SUTE, E., Sobre lA illdigllidttd pllm suceder.r legitimación acti/l(! 
pllm ill/J()cllrlll, Revista Jurídica de Puerro Rico, Vol. 64. 1995. ND 2. pp. 141 yss. 
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sentido, yal igual como acontece con las incapacidades para suceder, su imcrpre
tación no puede ser extensiva sino que restrictiva, y quien alegue la indignidad, 
deberá probarla. 

44. CAUSAS DE INDIGNIDAD. Estas indignidades, en general, están agrupadas 
en los artículos 968, 969, 970, 971 y 972. Sin embargo, las causales no se agotan 
en estas normas, puesto que el Código, patticularrnente dentro de la normativa 
referida al Derecho de Familia, configura ciertas indignidades especiales. 

A) De acuerdo al articulo 968, es indigno de suceder al causante: 
a) El que ha cometido el crimen de homicidio en la persona del difunto, o ha 

intervenido en este crimen por obra o consejo, o la dejó padecer pudiendo salvarla. 
b) El que cometió atentado grave contra la vida, el honor o los bienes de la perso

na de cuya sucesión se trata, o de su cónyuge, o de cualquiera de sus ascendientes o 
descendientes, con tal que dicho atentado se pruebe por sentencia ejecutoriada. 

c) El consanguíneo dentro de sexto grado inclusive, que en el estado de de-
mencia o destitución de la persona de cuya sucesión se trata, no la socorrió pu
diendo. 

d) El que por fuerza o dolo obtuvo alguna disposición testamentaria del difun
to, o le impidió testar. 

e) El que dolosamente ha detenido u ocultado un testamento del difunto, 
presumiéndose dolo por el mero hecho de la detención u ocultación.63 

B) Según el artículo 969, por razones de evidente ingratitud o incluso de sos
pecha, también es indigno de suceder el que siendo mayor de edad no hubiere· 
denunciado a la justicia el homicidio de la persona del causante tan prontO le 
fuere posible. Cesará esta ind.ignidad, si la justicia hubiere empezado a proceder 
sobre el caso. Pero esta causa de indignidad no podrá alegarse, sino cuando constare 
que el heredero o legatario no es cónyuge de la persona por cuya obra o consejo se 
ejecutó el homicidio, ni es del número de sus ascendientes y descendientes, ni hay 
entre ellos deudo de consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive. La 

63 Se ha resuelto por la Corte Suprema, el6 de octubre de 2009, que el ;1rtkulo 968 ND 5 del Código 
Civil "determina una presunción legal y dado que ésta admite prueba en contrario, resulta posible, que él 
que ha ocultado el testamento no tuviere intención dolosa. más aún si de la prueba testimonial y documen
tal acompafiada al expedierite se puede inferir que no exisrió perjuicio o dolo en coorra de los acreres". 
"Que reafirma lo antes expuesto, el hecho que la concurrencia del dolo vaya aparejado a proporcionar al 
sujeto que lo comete un determinado provecho, esto es, un beneficio que obtenga como resultado un 
perjuicio a terceros en su condición de víctima de la acción dolosa, lo cual informa en definitiva una serie 
de maniobras illcitas llevadas a la prácdca para inducir a engafio, elemento que no concurre en el caso in 
situ puesto que la demandada no obtuvo ni pretendió obtener provecho alguno con el referido ocultamien
to del testamento" Ce. 6) (Stock Comesse con Mflr[U/l Giltzbert, Rol ND 2618/2008). 
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razón de esta última regla se encuentra en que no es posible forzar al cónyuge de 
una persona o a' sus parientes a denunciarlo por el homicidio o instigación en el 
homicidio del causante. 

C) Conforme al artículo 970, es indigno de suceder el ascendiente o descen
diente que no pidió la designación de un guardador para el impúber, demente, 
sordo o sordomudo, que no pueda darse a entender claramente, a quien sucede 
ab intestato y permaneció en esa omisión por un año entero: a menos que aparez
ca haberle sido imposible por sí O por procurador.64 

D) El artículo 971, como octava indignidad para suceder, señala que lo son 
también los que nombrados por el testador se excusaren de ejercer una guarda sin 
causa legítima y el albacea que se excusare sin inconveniente grave (artículo 
1277 .2)65. De conformidad al inciso segundo, eSta causa de indignidad no se 
extiende a los asignatarios forzosos en la cuantía q~e' lo son, ni a los que, desecha
da la excusa por el juez, entren a servir el cargo. 

Cabe agregar aquí, también, como causa de indignidad, la de! albacea que, 
habiendo aceptado e! cargo, es removido de él por dolo (artículo 1300), lo que a 
su (Urna se hace extensivo al partidor de la herencia según el artículo 1327. 

E) Finalmente, al menos en lo que se refiere a materia estrictamente sucesoria, 
el artículo 972 declara indignos de suceder a los que, a sabiendas de la incapaci
dad, hayan prometido al difunto hacer pasar sus bienes o parte ellos bajo cual
quier forma a una persona incapaz66. Se exceptúan aquellas personas que tenían 
temor reverencial al causante, pero sólo en la medida que no hayan dado cumpli
miento a la promesa que le hicieron.67 

F) Fuera de estos casos expresamente contemplados en la sucesión por causa 
de muerte, existen orras situaciones que se asimilan a las indignidades para suce-

64 Si fueren muchos los llamados a la sucesión, la diligencia de UnCLge ellos aprovechará a los demás. 
Transcurrido e! año recaerá la obligaci6n antedicha en los llamados en segundo grado a la sucesión intestada. 
La obligaci6n no se extiende a los menores. ni en general a los que viven bajo tutela o curaduría. Esta causa 
de indignidad desaparece desde que el impúber llega a la pubertad, o e! demente, sordo o sordomudo 
toman la administración de sus bienes. 

65 No basta la mera ausencia de aceptaci6n. siendo necesario un rechazo del cargo (RD), T. 32, 1, 
p.375). 

66 D~ acuerdo a cierra doctrina, éste precisamente habr{a sido e! objeto del fideicomiso, el que habría 
tenid~ por objeto asignar bienes a ciertaS personas co'n e! propósito de que ellos pasaran en verdad a otros 
sujetos (cfr. TERRAZAS. D., Orlgenes.y CUlldro histórico de/fideicomiso, Revista Chilena de Derecho, Vol. 25, 
N° 4, pp. 939 Y ss.). 

67 Se exceptúa de alguna forma la regla de! inciso segundo del artículo 1456, según la cual e! temor 
reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumisi6n y respeto. na 
basta para viciar el consentimien~o. 
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der. Son cinco situaciones propias del Derecho de Familia68 . El menor de edad 
que contrae matrimonio sin el consentimiento de un ascendiente estando obliga
do a obtenerlo (artículo 114); el que se casa violando el impedimento de segun
das n~pcias al n? hacer inventario solemne de los bienes del menor respecto del 
que tIene la pama potestad (artículo 124 y 127); e! cónyuge que haya dado lugar 
a la separación judicial por su culpa (artículo 994); el de! progenitor cuya paterni
dad o maternidad ha sido establecida judicialmente con SÚ oposición (artículo 
203) ye! que haya participado en el fraude de parto o de suplantación, pues no 
podrá suceder al hijo en sus bienes por causa de muerte (artículo 219). En e! 
primer caso, si el ascendiente muere intestado, el menor no tendrá más que la 
mitad de la porción de bienes que le hubiera correspondido en la sucesión del 
difunto, quedando abierta la posibilidad que, además, el ascendiente que debía 
consentir el matrimonio, así como rodas los otros, puedan desheredar al menor. 
En tanto que en los restantes casos~ la indignidad para suceder priva a los respon
sables de la totalidad de la herencia, sin perjuicio del derecho de! causante para 
asignarles alguna parte de sus bienes por testamento.69 

45. CARACTERrSTlCAS DE lAS NDIGNIDADES 

a) La principal característica es que en las indignidades solamente está com
prometido el interés del causante, a diferencia de 10 que acontece con las incapa
cidades para suceder, en donde está envuelto el interés general. De esta cuestión 
esencial se derivan varias otras consecuencias. 

b) El causante puede perdonar la indignidad, sea en forma expresa sea en for
ma tácita (artículo 973). Ello no acontece, como se ha dicho, con la incapacidad, 
la que no puede ser condonada por el causante. 

e) La indignidad no opera de pleno derecho, requiere ser declarada judicial
mente, a instancias de cualquiera de los interesados en la exclusión del legatario o 
heredero indigno7o• Dice e! artículo 974 que "la indignidad no produce efecto 

68 Para algunos aurores estas hipótesis DO representan verdaderas incapacidades para suceder, sino que 
son sanciones que se imponen a cierras ~rsonas consistentes en la pérdida de derechos sucesorios 
(cfr. DfEZ-PICAZO, L.. y GULL~N, A., lnstiné.ones de Derecho Cirli/, Vol. UI2, Madrid, 1995. p. 226). 

,69 En el caso de la deter~inaci6n judici2J d~ la maternidad o paternid~d con oposici6n de! progenitor, 
el inciso final de! artículo 203 est:lblece una especial forma de rehabilitación, según la cual "se restituirán 
al padre o madre todos los derechos de los que esté privado. si el hijo, alcanzarla su plena capacidad. 
manifiesta por escritura pública o por testamento su voluntad de restablecerle en ellos. El restablecimiento 
por escritura pública producirá efeáos desde su subinscripci6n al margen de la inscripción de nacimiento 
d~1 ~ijo y s~~á irrevocablen

•. __ • . 

70 No obstante que ésta ~s una solución universalmente ace~tada por la doctrina, la jurisprudencia ha 
declarado en varias ocasiones que la exclusi6n del indigno de la sucesión deriva de la ley y no de una 
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alguno, si no es declarada en juicio; a instancia de cualquiera de los interesados en 
la exclusión del heredero o legatario indigno". "Declarada judicialmente, es obli· 
gado el indigno a la restitución de la herencia o legado con sus accesiones y fru~ 
tos"71. No ocurre lo mismo con las incapacidades, en las que·la sentencia judicial 
solamente cumple una función meramente declarativa, pero no constitutiva.72 . 

d) Mientras no exista pronunciamiento judicial que declare la indignidad, el 
asignatario adquiere la herencia o el legado, entendiéndose que tiene esta calidad 
en todo este tieinpo, pero una vez declarada su indignidad se lo considera como si 
nunca hubiere sido heredero o legatario y tendrá la obligación de restituir73• Esto 
taInPOCO ocurre con las incapacidades para suceder, puesto que, como se ha expli
cado, el incapa~ solamente podría adquirir una vez que han prescrito todas las 
acciones en su contra por esta causa. 

e) La indignidad se purga en cinco años de posesión de la herencia o legado 
(artículo 975). No queda claro, en todo caso, a qué posesión es a la que se refiere 
la ley. SOMARRIVA cree que, tratándose de un heredero, bastaría la posesión legal, 
ya que el indigno adquiere la asignación. No acontecería lo mismo con ellegata. 
río, el que requeriría de la posesión material de los bienes legados, dado que a su 
respecto no existe la posesión legal. 74 

Continuaci6n nota 70 

decisi6n judicial (cfr. JOSSERAND, L" Cours de droil d"il positiftTlt1lfltis. T. TII, Paris, 1930, pp. 395 Y 396; 
PUN10L, M., Traité éllmmlllirede droil r;"il, T. III, Paris, 1913. pp. 355 Y 356 Y VI\N BJERVLJET, Cours . .. , 
T. J, VoL 1I, cit., pp. 82 Y 83). 

71 No es ésta la solución que domina en la doctrina francesa. La mayoría de los auror~ se inclina por 
estimar que la indignidad para suceder opera de pleno der~o. La sentencia que dicta e! juez de la causa 
no crea la indignidad, sino que simplemenre la declara (cfr. B.\L'DRY-LKANTlNERJE Y WAHL, Tmiré . .. , T. 1, 
cit., p. 182; MAZEAuD, Le(ons ... , cit., p. 57 Y PUNIOL, M .. Y R!PERT, e., Trairé prlttique de Droit Ci"i1 
frnUfais. T. IV"Successiom, París, 1928, p. 76). 

72 Cfr. AUBRY, C., y RAu, C" Cours de droit cMI frnUfni. d'Apr~s In méthode de Zttchnrid!. T. VI, Paris. 
1873. p. 273. 

73 Con rod'a, alguna doctrina ha sostenido que antes de la. declaración de indignidad, el asignatario no 
tiene ni vocación sucesoria ni delación hereditaria, lo que equivale a decir que no puede adquirir válida
mente la herencia, con lo que existe una asimilación de la situación de! indigno a la del incapaz, pues 
cualquiera de ~llos que entre en posesión de los bienes here&urios lo hace sin un título válido, resultando 
ambos poseed~res de mala fe. La distinción diametral que aiSle entre indigno e incapaz obedecerla más 
que a nada a rá;ones históricas que no se justificarían en el Derecho moderno (cfr. P~REZ LASALA, Curso ... , 
cit .• pp. 136 a~!39). 

74 Derecho·'Stusorw . . cit., p. 117. En sentido contrario ?Mece pronunciarse MEZA BARROS, quien se 
pregunta qué acontece SI e.1 heredero no ha entrado en pos~ón (ManuaL, cic., p. 60). La única manera 
de entender esta pregunta es que lo requerido por e! asignaurio indigno sea la posesión material, en la 
medida que la pose,sión legal se confiere por el solo ministerio de la ley al heredero, r aun cuando éste lo 
ignore. ' 

, .' 
- --~ 
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j) La acción de indignidad no pasa cOntra terceros de buena fe (artículo 976), 
cosa que también es diferente en las incapacidades para suceder, las que pasan 
contra los terceros con independencia de su buena o mala fe. En el caso de las 
indignidades, mientras ellas no son declaradas por sentencia judicial, el potencial 
indigno debe ser tenido como heredero o legatario según el caso, por lo que 
puede ejecutar actos de enajenación o gravamen respecto de los hienes heredita
rios O incluso disponer de sus derechos hereditarios en general. La suerte de estos 
actos quedará eiltregada a la buena o mala fe de los terceros. Aquéllos quedarán a 
firmes a pesar de la declaración de indignidad si los terceros desconodan que 
contrataron con un indigno. Por el contrario, si los terceros se encuentran de 
mala fe, se verán afectaoos por la indignidad del asignatario. 

g) Las indignidades para suceder son siempre relativas. Dicen relación con la 
falta de mérito de una persona para suceder a otra en particular. En este sentido, 
no existe una indignidad absoluta o total que implique una falta de aptitud para 
suceder a todas las personas. Esto, como se comprende. también es distinto en las 
incapacidades para suceder, las que pueden ser o bien absolutas o torales, o relati· 
vas o particulares. 

h) La indignidad se transmite a los herederos con las mismas características y 
limitaciones. Dispone el artículo 977 que "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 años". 

En todo caso dehe tenerse muy presente que si la sucesión es intestada, puede 
tenet lugar el derecho de tepresentación, es decir, el indigno de suceder puede ser 
representado por sus descendientes, los que no resultan afectados por la indigni
dad del representado. En este,caso, la indignidad no se transmite a los represen
tantes del indigno, por cua~t~ la representaci6n no es un caso de sucesión indi
recta a través del representado, sino que el representante sucede directamente al 
causante en virtud del llamado que la ley le hace. Tanto así que el artículo 987.2 
explica claramente que se puede representar al indigno de suceder. Entonces, en 
este caso, es inaplicable lo previsto en el artículo 977, y la indignidad no se transo 
mite a quien represente al indigno. 

Sección 3 
Reglas comunes a las incapacidades e indignidades para suceder 

46. EXCEPCIÓN DE INDIGNIDAD O INCAPACIDAD. De acuerdo al artículo 978, 
los deudores testamentarios y hereditarios no pueden oponer la excepción de 
indignidad o incapacidad al demandante. 
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El alcance de esta norma es muy discutido. Para la mayor parte de la doctrina, 
quiere decir que los deudores de! difunto, y ahora de sus herederos, frente a la 
demanda de cobro del heredero no pueden oponede como excepción e! que él sea 
incapaz o indigno, que ,es precisamente lo que sugiere el tenor de la norma75 • Sin 
embargo, otros entienden que el deudor hereditario es el propio heredero, puesto 
que de acuerdo al artículo 1354 las deudas hereditarias se dividen entre los here
deros a prorrata de sus cuotas, y de acuerdo al artículo 1360 son cargas testamen
tarias las que arrancan del testamento, como el pago de los legados, que serían de 
cargo de los herederos. Luego, es posible sostener que demandado el heredero por 
los acreedores de la herencia para e! pago de la deuda o de! legado, e! propio 
heredero no podría excepcionarse del pago invocando como excepción su propia 
incapacidad. En otras palabras, se trataría de una norma en defensa de los terceros 
acreedores del causante,76 ' 

47. MANTENCION DEL DERECHO DE ALIMENTOS. De conformidad a lo señala
do en e! artículo 979, la incapacidad o indignidad no priva al heredero o legatario 
excluido de los alimentos que la ley le señale. pero en los casos del artÍCulo 968 no 
tendrán ningún derecho a alimentos. , 

En los hechos, e! indigno de suceder por las causales de! 968 queda privado del 
derecho que pudiera tener en contra del causante a los alimentos, porque de 
conformidad al artículo 324 cesa el derecho de alimentos en caso de injuria atroz, 
y según lo previsto en el inciso segundo de la norma "sólo constituyen injuria 
atroz las conductas descritas en el artículo 968". 

Por el contrario, si la causal de indignidad para suceder es alguna otra que no 
esté prevista en el artículo 968, no existirá injuria atroz, y el indigno para suceder 
conserva su derecho a los alimentos que se le deban por ley (artículo 1167 N° 1). 

75 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 13, No 143, pp. 128 Y 129; DOMINGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho 
sucesorio. cit., pp. 270 a 272 y MEZA BARROS, ManuaL, cit., p. 60. 

76Cfr. SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit .• p. 120. En el mismo sentido, CLARO UGARRIGUE. L .. De los 
legados engenern4 Samiago, 1939, pp. 42 y43. De acuerdo a esta interpretación, habría que concluir que, 
en los hcchos, el heredero solamcme lo será de las deudas hereditarias, puesto que no sucederá al causante 
en los bienes por ser incapaz o indign'o de hacerlo. pero, por el contrario, si respondería a terceros por las 
deudas del causante, lo que no parece del todo convinceme. . 

l ..... ~ ;, 
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CAPfTULO 7 
LA TEORfA DE LOS ACERVOS 

48. CONCEPTO y TIPOS. De manera general se puede decir que e! acervo es la 
masa hereditaria que deja el causante a su fallecimiento. Se denomina teoría de 
los acervos al conjunto de reglas dentro del Código Civil y de la Ley de Impuesto 
a las Herencias, Asignaciones y Donaciones (N° 16.271 de 1965) que determi
nan esta masa hereditaria. 

La doctrina tradicional sostiene que dentro de la sucesión por causa de muerte 
pueden distinguirse cinco tipos de acervos. Sin embargo, más que tratarse de 
cinco tipos distintos de acervos. se trata del mismo patrimonio del causante que 
puede encontrarse en una de estas cinco situaciones, pero que en todo caso no 
llegan a generarse conjuntos de bienes y derechos separados como si de patrimo
nios de afectación se tratase. Estos tipos de acervos son los siguientes: 

a) El acervo bruto o común. 
b) El acervo ilíquido .. 
e) El acervo líquido o partible. 
d) El primer acervo imaginario o colación. 
e) El segundo acervo imaginario. 

49. EL ACERVO BRUTO O COMúN. En e! acervo bruto o común están compren
didos la totalidad de los bienes del causante, pero también los bienes que puedan 
pertenecer a otras personas o a éstas conjuntainenre con el fallecido :por cualquier 
motivo. En este caso, el primer paso que debe darse para aplicar las reglas de la 
sucesi6n por ·causa' de muerte y liquidar la herencia, es el de la separación de 
pa"uimonios. sea medi~nte la exclusión de los bienes 'que pertenecen a otras per
sonas. sea mediante la panición en el caso de comunidades. Dice el artículo 1341 
que si el patrimonio del difumo esruvie're confundido con bienes pertenecientes a 
otras personas por razón de bienes propios o gananciales del cónyuge, contratos 
de sociedad, sucesiones anteriores indivisas. u otco motivo cualquiera,-se procede~ 
rá. en primer lugar, a la separación de patrimonios. dividiendo las especies comu-
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nes según las reglas generales. Hecha estas operaciones, el patrimonio a que se da 
lugar es el denominado acervo ilíquido. 

En cualquier caso, si bien es cierto que e! artículo 1341 impone e! proceso de 
separación de patrimonios para pasar del acervo común al ilíquido, no debe creerse 
que para este efecto siempre será necesario la liquidación de todas las comunida
des o sociedades de las que pueda haber formado parte el causante. 

Desde luego, si existía sociedad conyugal, ella debe ser liquidada con e! objeto 
de establecer cuáles son los bienes que en definiriva deja el causante por causa de 
muerte a sus hered~ros. De la misma forma resulta obvio que si hay bienes que 
pertenecen a tercer'bs, ellos deban ser separados de la masa de bienes, porque en 
verdad no forman parte de ella al no pertenecer al causante. Pero si e! de cujus 
formab.a parte de una comunidad o de una sociedad, su muerte no implica, nece
sariamente, que ellas deban liquidarse. La cuota o parte del causante en la comu
nidad o en la sociedad puede formar parte de la masa hereditaria sin liquidación, 
pasando sus herederos a ser los comuneros o los socios de acuerdo a las reglas 
generales. 

50. EL ACERVO ILfQUIDO. El acervo ilíquido es e! conjunto de bienes que per
tenecían al causante una vez practicada la separación de patrimonios, pero sin que 
se le hayan efectuado las bajas generales de la herencia indicadas en e! artículo 959 
complementado por e! artículo 4° de la Ley N° 16.271 sobre Impuesto a las 
Herencias, Asignaciones y Donaciones. En OtrOS términos, es lo que queda des
pués de separar los bienes del causante de los bienes de terceros, generalmente 
después de la liquidación de la sociedad conyugal. Las bajas generales son aquellas 
deducciones que legalmente deben efectuarse para llevar a efecto las disposiciones 
de! testamento o de la ley. 

Dispone e! artículo 959 de! Código Civil que en toda sucesión por causa de 
muerte, para llevar a efecto las disposiciones de! difunto o de la ley, se deducirán 
de! acervo o masa de bienes que e! difunto ha dejado, inclusos los créditos heredi
tarios, las partidas allí señaladas. 

Son bajas generales de la herencia: 
1) Las costas de publicación deL testamento si lo hubiere77, las demás anexas a 

la apertura de la sud~fión, de posesión efectiva y las de partición78 , incluso los 

77 Como se ex~licará másadeiante,la publicación del testamento es un trámite judicial aque dan lugar 
los testamentos abiertos otorgados ante cinco testigos. En estos casos será necesario que una vez muerto el 
causante, el juez competent~ cite a su presencia a los testigos del testamento, a fin de que reconozcan sus 
firmas y las del testador (ar~rculos 1020 del Código Civil y 867 CPe). 

7B Sea la partición judicial o e~trajudicial (RD), T. 50, 1, p. 410). 
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honorarios de albaceas y partidores en lo que no excedan los aranceles vigentes 
(artículo 959 N° 1 y 4 N° 2 de la Ley N° 16.271)79. Aun cuando no se diga 
expresamente, quedan incluidas, por ser anexas a la ape[[~ra de la sucesión, las 
costas derivadas de la apertura del testamento cerrado si lo hay (artículo 1025), de 
las publicaciones a que haya lugar (artículo 1285), los gastos de escrituración del 
téstamento verbal (artículos 1037 y siguientes) o las costas de la guarda y aposi
ción de sellos (artículo 1224). 

2) Las deudas hereditarias (artículos 959 N° 2 CC y4 N° 3 de la Ley N° 16.271). 
Son aquellas que en vida tenía el causante. Dice el aforismo que no hay herencia, 
sino hasta que se paguen las deudas del causante. No son las deudas testamenta
rias, es decir, las que impone el causante en el testamento; éstas se pagarán con 
cargo a la parte que el testador ha podido disponer libremente. Sólo se descuen
tan las deudas transmisibles y no las que se extinguen por la muerte del causante 
al ser personalísimas. Tampoco se descuentan las deudas que reconozca el causan
te en el testamento sin que haya un principio de prueba por escrito, pues en tal 
caso se trata de legados que se pagan con la parte de libre disposición, y, por lo 
mismo, son deudas testamentarias y no hereditarias (artículo 1133). 

Debe señalarse que el número 3 del artículo 4° de la Ley N° 16.271 indica que 
podrán deducirse de acuerdo a este número las deudas provenientes de la última 
enfermedad del causante, pagadas antes de la fecha de la delación de la herencia, 
que los herederos acrediten haber cancelado con su propio peculio o con dinero 
facilitado por terceras personas. Asimismo, indica que no podrán deducirse las 
deudas-contraídas en la adquisición de bienes exentos de impuestos establecidos' 
en esra ley, O en la conservación o ampliación de dichos bienes. 

3) Los impuestos fiscales que graven toda la masa hereditaria (artículo 959 
N° 3). En la actualidad esta baja general se encuentra sin aplicación en los he
chos. Hoy no existen tales impuestos. La Ley N° 16.271 teóricamente sólo grava 
las asignaciones que correspondan a cada heredero o legatario, pero no grava el 
conjunto de la masa hereditaria. Dispone su artículo 2° que el "impuesto se apli
cará sobre el valor.líquido de cada asignación". Por la misma razón el artículo 4 de 
la ley no menciona entre las bajas generales de la herencia los impuestos que 
graven la totalidad de la masa hereditaria.8o 

79 Desde el D.L. No 3.621, de.3 de febrero de 1981, no existen aranceles. 

BO El impuestO sobre la totalidad de la masa hereditaria existió bajo el imperio del Decreto Léy N° 364, 
de.3 de agosto de 1932, que establecía una doble tributación. Por una parte, se gravaba la masa hereditaria 
en general y, por otro lado, cada asignación en particular. Dicho texto legal fue derogado expresamente por 
el artículo 75 de la Ley N° 16.271. En la actualidad, en cambio, el impuesto a las asignaciones por causa 
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4) Las asignaciones alimenticias forzosas (artículos 959 N° 4 Y 40 N° 4 de la 
Ley N° 16.271). Son aquellas que por ley debía el causante en vida. Se relacionan 
con la asignación forzosa contemplada en los artículos 1167 N° 1 Y 1168 Y si
guientes. No son bajas generales los alimentos voluntarios. 

Es discutible que en rigor esta sea baja general a la herencia. Se trata de una 
asignación forzosa. y. por lo mismo. siendo una asignación de este tipo no puede 
entenderse como baja general de la her~ncia. Las asignaciones por causa de muer
te se calculan y pagan sobre el acervo líquido; estO es, una vez efectuadas las bajas 
generales de la herencia. Por eso algunos autores derechamente no la consideren 
como baja general81 • Sin embargo, tradicionalmente se ha entendido que lo que 
el precepto quiere decir, es que esta asignación por su carácter alimenticio. goza 
de preferencia para su pago. 

5) Los gastOS de entierro y de última enfermedad del causante adeudados a la 
fecha de la delación de la herencia. Los señala como baja general el N° 1 del 
artículo 4° de la Ley N° 16.271, peco no el artículo 959. La alusión a las deudas 
por concepto de la última enfermedad no se justifica, dado que son deudas here
ditarias y están incluidas en el artículo 959 N° 2. En cambio. sí es justificada la 
mención de los gastos funerarios. puesto que ellos se producen una vez muerto el 
causante, y. por lo mismo, no son deudas hereditarias. 

51. ACERVO LíQUIDO O PARTIBLE. Efectuadas rodas las deducciones anteriores, 
se llega al acerVo líquido o partible, así lo indica expresamente el inciso final del 
artículo 959: "El resto es e! acervo líquido de que dispone e! testador o la ley". Por 
ello puede definirse este acervo como el acervo ilíquido menos las deducciones 
ordenadas por e! artículo 959 y e! artículo 40 de la Ley N° 16.271. 

52. PRIMER ACERVO IMAGINARIO O COLACIÓN. Los aeervos imaginarios, a dife
rencia de los anteriores. pueden o no existir .. Su 'objetivo es proteger la.igualdad 
entre los asignatarios forzosos, así como la integridad de la mitad legitimaria y de 
la cuarta de mejoras de las eventUales donaciones que el causante pueda haber 
hecho en vida. Eri e! caso de! primer acervo imaginario, dispone.e1 artículo 1185 , 

Continuación nota 80 

de muerte es una deuda de dinero de carácter divisible que debe soportarla cada uno de los herederos o 
legatarios por separado y no la masa hereditaria. De suerte que la acción de cobro que pueda intentar el 
Servicio de Impuestos Internos debe ser dirigida en contra de todos y cada uno de ellos, y ~o respecto de 

__ uno_s~lº_p-0J.~ tO~.~~J.!~P!l~~.t..o!_a~_q~~ ~oJ~_c:..n~.~ql!~t~g~.I~ ca!!~_a~ft~_.~e!!~~r.<?~ sieI].~~ll?,~.o~r~ 
legatarios (Cor~e de, A~elaciones de Santi.ago, 4 de marzo de 2010, Rol ND 4565/2009). 

, 81 Así DOMtNGUEZ y DOMfN~~EZ, Duecho sucesorio, cit., p. 1024. 
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que para computar las cuartas a las que se refiere el artículo 1184, se acumularán 
imaginariamente al acervo líquido todas las donaciones revocables o irrevocables. 
hechas en razón de legítimas o mejoras, según el valor' que hayan tenido las cosas 
donadas al tiempo de la entrega. 

Sirva un ejemplo para ilusuar el objeto del precepto. Una persona tiene dos 
hijos, Pedro y Martín. Ambos son sus legitimarios. Decide donar $ 100.000 a 
Pedro. Luego fallece dejando una herencia de $ 300.000. A cada hijo le corres
ponden $ 150.000. Pero Ocurre que Pedro había recibido antes $ 100.000, lo que 
implica que a la larga habrá recibido de! causante la suma de $ 250.000, en tanto 
que Martín solamente recibió S 150.000. Para evitar esto, imaginariamente se 
acumula a la masa hereditaria el valor de la donación, es decir, $ 100.000 más 
$ 300.000, lo que da un tOtal de S 400.000. Eso se divide por mitades, que es lo 
que corresponde a cada heredero. Es decir, $ 200.000 para cada uno. En la masa 
hereditaria solamente hay S 300.000, luego se le dan $ 200.000 a Martín y 
$ 100.000 a Pedro, lo que sumado a los $ 100.000 que recibió como donación, 
da un total de $ 200.000, quedando igualados en lo recibido. 

53. SEGUNDO ACERVO IMAGINARIO. Este acervo tiene por objeto defender a los 
legitimarios de las donaciones que el causante pueda haber efectuado en favor de 
terceros, y que a la larga podtían perjudicar lo que legalmente les corresponde 
dentra de la-herencia: Como es obvio, el causante. para evadir la obligación que la 
ley le impone de asignar una paree de su haber hereditario a sus legitimarios. 
podría donar sus bienes a [ereeros, privando a sus herederos de lo que les cabe 
dentro de la masa hereditaria. Se diferencia del primer acervo imaginario en que 
aquél protege la igualdad entre los propios herederos; en cambio en el segundo 
acervo imaginario el propósitO es defender a los legitimarios frente a terceros. 

Dice e! artículo 1186 que si el que tenía a la sazón legitimarios hubiere hecho 
donaciones entre vivos a extraños~ y el valor de rodas ellas juntas- excediere a la 
cuarta parte de la suma fonnada por este valor y el del acervo imaginario. tendrán 
derecho los legitimarios para que este exceso se agregue también imaginariamente 
al acervo, para la computación de las legítimas y mejoras. Agrega el artículo 1187 
que si fuere tal el exceso que no sólo absorba la parte de bienes de que e! difunto 
ha podido disponer a su arbitrio. sino que menoscabe las legítimas rigorosas, o la 
cuarta de mejoras. tendrán derecho los legitimarios para la restitución de lo exce
sivamente donado, procediendo contra los donatarios en un orden inverso al de 
las fechas de las donaciones, esto es, principiando por las más recientes. La insol
vencIa-de un donatado no gravará a los Otros. 

Se volverá sobre estos dos úlrimos acervos oportunamente. 
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54. ETAPAS. El fenómeno sucesorio se compone de cuatro etapas: la apertura 
de la sucesión. la vocación hereditaria, la delación de la herencia y la adquisición 
de la herencia82• De cada una de estas etapas se hablará en seguida. 

Sección 1 
La apertura de la sucesión 

55. CONCEPTO. Se define la apertura de la sucesión como el hecho jurídico 
que habilira a los herederos para tomar posesión de los bienes de la herencia y se 
los transmite en propiedad83 . También se la entiende como el suceso que deter
mina el momento en que se inicia la transmisión del patrimonio del causante a 
los asignatarios por causa· de muerte84 . Incluso, se la concibe como un hecho 
jurídico, consecuencia de la muerte de una persona, en cuya virtud los'bienes del ' 
difumo pasan a sus sucesores.85 

El artículo 955 señala que/la sucesión de los bienes de una persona se abre al 
momento de su muerte". Esto permite afirmar que la apertura de la sucesión es el 
resultado de la muerte del sujeto y que determina el instante en que se inicia la 
transmisión de su patrimonio, y que habilita a los herederos para tomar posesión 
de la herencia. 

82 Cfr. D/EZ-PlCAZO y GUllóN, Imtituciones ... , Vol. JI/2. cit., p. 218. 

83 Cfr. SOMARRlVA, Derecho sucesorio, cit., p. 32. 

B4Cfr. DOMtNGUEZ y DOM[NGUEZ, D(f'echo sucesorio, cit .. p. 164. 

8~ Cfr. MEZA BARROS. Manual ... , cit., p. 18. Señala MERCADl! que la apertura de la sucesión es la 
fijación del derecho de las personas que son Il:tmadas a la sucesión del difunto; es la transformación de su 
expectativa en un verdadero derecho. y la de la calidad de sucesores presuntivos en la de sucesores reales 
(cfr. Expbcmion ... , T. III, cit., p. 1.3). 

57 



FAS!ÁN EloRRIAGA DE BONIS 

56. MOMENTO DE LA APERTURA DE LA SUCESIÓN. Según el artículo 955 antes 
señalado. la apertura de la sucesión se produce en el momento de la muerte del 
causante. En el caso de la muerte presunta, la apertura de la sucesión tiene lugar al 
dictarse el decreto de posesión provisoria de los bienes del ausente (artículo 84), y 
en el caso de que aquél no exista, la apertura de la sucesión se produce al momen
to de pronunciarse el decreto de posesión definitiva (artículo 90). 

57. IMPORTANCIA DE LA DETERMINACIÓN DEL MOMENTO DE LA APERTURA. La 
determinación del momento en que se produce la apertura de la sucesión es rele
vante para resolver varias cuestiones que se plantean en torno a ella. 

a) Los asignatarios deben ser, por regla general. capaces y dignos al momento 
en que se produce la apertura de la sucesión, por lo menos así se colige del artícu
lo 962, según el cual para ser capaz de suceder eS' necesario existir al tiempo de 

abrirse la sucesión. 
b) La validez de las disposiciones testamentarias se rige por la ley vigente al 

momento de la apertura de la sucesión, por lo que prevalecen sobre las leyes 
anteriores a la muerte del testador las que regulan la incapacidad o indignidad 
de los asignatarios, las legítimas, mejoras y desheredaciones. A la inversa, si el 
testamento contiene disposiciones que según la ley bajo la cual se otorgó no 
podrían llevarse a efecto. podrá procederse a su cumplimiento. siempre que 
ellas no se hallen en oposición con la ley vigente al tiempo de morir el testador. 
No así las solemnidades externas de los testamentos que se rigen por la ley coetá
nea a su otorgamiento (artículos 18 y 19 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de 

las Leyes). 
e) A partir de la apertura de la sucesión, por regla general, se podrá aceptar o 

repudiar la asignación por causa de muerte (artículos 956 y 1226).86 
d) Los efectos de la aceptación o repudiación de las asignaciones se retrotraen 

a la fecha en que se produce la apertura de la sucesión"(artículo 1239). . 
e) Puede, desde ese momento, otorgarse pactos sobre la sucesión del difunto 

sin que ellos adolezcan de objeto ilícito (artículos 1909 y 1910) .. 
j) A partir de la apertura de la su~esión comienza la etapa de indivisión heredi

taria. 

58. SITUACIÓN DE LOS COMURlENTES. Soncomurientes las personas que falle
cen en un mismo acontecimiento. cómo un náuffagio, incendio. terremoto, cho-

86 En todo caso debe tenerse presente que si la asignaci6n es dt; ~arácter co~dicional, no puede ser 
aceptada, sino, hasta que se cumpla. la condici6n (artfculos 956.2 y 1226.1) . .. 
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que u otro semejante, sin que pueda determina~se cuál de ellas lo hizo primero. 
debiendo una de ellas suceder a la otra. 

En el Derecho comparado. especialmente en Francia, para resolveÍ' esta cues
tión a veces se recurre a cierras presunciones con poca base científica. Se dice, por 
ejemplo, que si se rrata de personas de diferente sexo, se entiende qll:e.la mujer 
falleció primero. Si se trata en cambio de personas de diferente edad, se cree que 
falleció primero la mayor y luego la de menor edad.87 

Nuestro Código adopró una solución muy fácil en el articulo 79 en relación 
con el artículo 958, diciendo que si por haber perecido dos o más pers~nas en un 
mismo acontecimiento, como un naufragio, incendio, ruina o batalla, o por otra 
causa cualquiera. no pudiere saberse el orden en que han ocurrido sus falleci
mientos, se procederá en rodos los casos como si dichas personas hubiesen pereci
do en un mismo momento, y ninguna de ellas hubiese sobrevivido a las orras. De 
modo que si marido y mujer fallecen en un mismo accidente, a pesar de que la ley 
llama al cónyuge en la sucesión del difunto, se entiende que ambos fallecieron en 
el mismo instante y ninguno de ellos sucede al otro. En todo caso, se trata de una 
presunción legal y puede acredirarse que ellos no murieron en el mismo momen
to, sino que con intervalos de tiempo. 

59. LUGAR EN QUE SE PRODUCE LA APERTURA DE LA SUCESIÓN. Según el artÍCu
lo 955. la sucesión se abre en el úl~imo domicilio del causante. Naturalmente se 
entiende el último domicilio civil; esto es, el último relativo a una parte determi
nada de un Estado, que queda fijado por el lugar en que el fullecido tenía su 
asiento, o donde habitualmente ejercía su profesión u oficio (artículos 61 y 62). 
En el caso del ausente la sucesión se abre en el último domicilio que haya tenido 
en Chile y no en el último domicilio que probablemente pudo tener (artículo 81 
N° 1). 

87 De acuerdo al artículo 720 del Código Civil francés "si varias personas respectivamente llamadas 
a sucederse entre sí pereciesen en un mismo suceso sin que se pueda saber cuál ha muerto la primera, la 
presunci6n de supervivencia se determinará. por las circunstancias del hecho y en su defecto en raz6n de 
la edad o del sexo". Agrega el artfc:ulo 721 que "si quienes perecieron juntos eran menores de quince 
afias se presumirá que ha sobrevivido d de mayor edad". "Si fueran todos mayores de sesenta afias se 
presumirá que ha sobrevivido el de menor edad". "Si unos tuvieren menos de quince afias yorros más 
de sesenta, se presumirá que han sobrevivido 105 primeros". Finalmente, según lo sefialado en el artículo 
722 "si quienes perecieron juntos tuvieren quince afios cumplidos y menos de sesenta, se presumirá 
siempre que ha sobrevivido el var6n cuando exista igualdad de edad o si la diferencia que existe no es 
superior a un afio". "Si fueren del mismo sexo debe admitirse la presunci6n de supervivencia que da 
apertura a la sucesi6n en el orden de la naturaleza: as! se supone que el más joven ha sobrevivido al de 
mayor edad". 
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60. IMPORTANCIA DEL LUGAR EN QUE SE ABRE IA SUCESI6N. La determinación 
del lugar en que se produce la apertura de la sucesión tiene bastante relevancia, 
tanto' por aspectos de fondo como por cuestiones procesales . . 

En cuanto al fondo, como se verá en seguida, resulta determinante conocer el 
lugar en que se produce la apertura de la sucesión, por cuanto según e! artículo 
955,2. "la sucesión se regla por la ley de! domicilio en que se abre; salvas las excep-
ciones legales". ' . J 

En cuanto a los aspectos procesales, la precisión de! lugar en que se produce la 
apertura 'de la sucesión, sirve para determinar el tribunal que conocerá de las 
cuestiones a que dé lugar la sucesión, quedando incluidas en ellas todas las dili
gencias judiciales relativas a la apertura de la sucesión, formación de inventarios, 
tasación y partición de bienes del causante, así como la apertura y publicación del 
testamento e incluso la acción de_petición de herencia, los juicios de deshereda
mientos y los de validez o nulidad de disposiciones testamentarias (artÍCulos 1009 
de! Código Civil y 148.2 de! Código Orgánico de Tribunales).88 

El fundamento de esta solución se encuentra en que es preferible que en' un 
solo lugar se regulen las distintas cuestiones a que puede suscitar la sucesión por 
causa de muerte de una persona y de esta manera evitar que la situación de los 
bienes en diversos lugares, o los eventuales cambios de domicilio del causante, 
compliquen excesivamente la determinación del tribunal competente.89 

Esta competencia no alcanza a las st,lcesiones que se abran en el extranjero si 
ellas comprenden bienes situados en Chile, pues, en tal caso, la posesión efectiva 
de la herencia deberá pedirse en el lugar en que rovo el causante su último domi
cilio en Chile', o en e! lugar de! domicilio de! que la pida si aquél no lo hubiere 
tenido (artículos 149 de! Código Orgánico de Tribunales y27 de la Ley N° 16.271). 
No será posible solicitar la- posesión.efectiva de esros bienes en forma administra
tiva ante el Servicio de Registro Civil, dado que de conformidad a lo previsto en 
e! artículo 1 ° la Ley N° 19.903, sus disposiciones solamente alcanzan a las suce
siones intestadas que se hayan abierto en Chile. 

Si lasucesión es intestada y se abre en Chile, de conformidad al inciso segundo 
de! artÍCulo 2° de la Ley N° 19.903, la posesión efectiva de los bienes de! difunto 
puede solicitars~ administrativamen~e ante cualesquiera de las oficinas del Servi-

~S' b . .' 
10 em :lfgO, esta amplta competencIa no es para los asos en que terceros que tenfan créditos en 

contr'a del causante hagan valer sus derechos en contra de la sucesión, pues en tal caso rigen las normas 
generales sobre competencia de los tribunales -'cfr. DOM1.%t"EZ y DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., 
~171). J 

89 Ibídem, p. 179. 
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cio de Registro Civil, y de presentarse solicitudes ante' oficinas dependie'ntes de 
diversos Directores Regionales, se acumularán todas a la más antigua y se devol
verán los arancdes a quienes hubieren presentado las posteriores. De conformi
dad a lo antes dicho, acontece que e! lugar en que se produce e! deceso de! causan
te no determina la competencia de la oficina de! Servicio de Registro Civil, pues, 
la solicitud puede hacerse en cualquiera de las oficinas de este Servicio. 

La determinación de! lugar en que se abre la sucesión también tiene re!evancia 
para los efectos de la inscripción de la resolución que confiere posesión efectiva 
de los bienes de! difunto. Si la sucesión se abrió en e! extranjero y existen bienes 
en Chile o la sucesión era testada, será necesario solicitar judicialmente la pose
sión efectiva de los bienes de! difunto. En este caso, de conformidad al artfeulo 
883, la inscripción de la resolución judicial que confiere la posesión efectiva se 
hará en e! Registro de Propiedad de! Conservador de Bienes Rafees de! territorio 
jurisdiccional en que haya sido pronunciada la resolución de posesión efectiva 
(artículo 883 del Código de Procedimiento Civil). También deberá inscribirse 
en e! Registro Nacional de Posesiones Efectivas. En e! evento de que la sucesión 
se haya abierto en Chile y sea intestada~ la resolución administrativa que conce
da la posesión efectiva solamente se inscribirá en e! Registro Nacional de Posesio
nes Efectivas, dependiente de! Registro Civil (artículos 8° y 13 de la Ley 
N° 19.903). 

61. LEY QUE REGIA IA SUCESI6N. SISTEMAS DE IA UNIDAD Y DE LA PLURALIDAD 
SUCESORIA. En lo que se refiere a la legislación por la que se rige la sucesión de un . 
difunto, existen dos sistemas distintOs: uno denominado sistema de la unidad 
'sucesoria, y OtrO, llamado' sis~ema de la pluralidad sucesoria. 

De acuerdo al sistema de ,únidad sucesoria, la sucesión del causante se rige por 
una sola ley, la que se determina según e! domicilio O la nacionalidad de! causan
te. Ello no determina necesariamente que la sucesión quede sometida a la juris
dicción de un único juez, sino que la ley aplicable a la sucesión será una sola. 

En cambio, eIsistema de pluralidad sucesoria implica que la sucesión quedará 
regida por la ley de cada lugar en e! que están situados los bienes de! causante y 
que componen la herencia, lo que id/plica que pueden haber tantas leyes aplica
bles en la especie como países con bienes de! causante. Al igual que en e! caso 
anterior, en teoría, esto no determina necesariamente que existan varios jueces 
con jurisdicción para conocer de los asuntos a que da lugar la sucesión, puesto 
que podría ser solamente uno quien deberá aplicar diferentes leyes.90 

90 Cfr. CÓRDOBA y SOLARI, en Derecho sucesorio, T. I. cit., pp. 51 Y 52. 
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62. EL SISTEMA CHILENO ES DE APARENTE UNIDAD SUCESORIA. La regla general, 
contenida en el artículo 955.2, es que la sucesión del causante se rige por la ley de 
su úIrimo domicilio, de modo que si su último domicilio fue en Chile, la suce
sión se rige por la ley chilena; en tanto, que si lo fue en el extranjero, la sucesión 
se rige por la ley del lugar en el que haya tenido este último domicilio. Se ttata, en 
consecuencia, en principio, de un sistema de unidad sucesoria, ya que la ley apli
cable es una sola, y queda determinada por el lugar en que el causante tuvO su 
último domicilio. 

Habitualmente se ha dicho que lo anterior es una fuerte excepción a la regla 
general contenida en el artículo 16, según la cual los bienes situados en Chile se 
rigen por la ley chilena, aun cuando sus dueños sean extranjeros y no residan en 
Chile. En este caso, a pesar de que se trata de bienes situados en Chile, ellos se regirán 
por la ley del último domicilio del causante, aun cuando éste haya sido en otro país. 

Sin embargo, el principio del artículo 955 tien~ excepciones que, siendo pro
pias del Derecho Internacional Privado, aminoran drásticamente la excepcionali

. dad al referido artículo 16, e imponen casi una nueva regla prácticamente inversa. 

63. EXCEPCIONES A LA REGLA GENERAL DEL ARTICULO 955.2. Existe una buena 
partida de excepciones a la regla según la cual la sucesión de una persona se rige 
POt la ley del lugar de su último domicilio; excepciones que no sólo son impor
tantes por su número, sino por las situaciones que en ella se contemplan y que 
son los casos en que normalmente habrá conflictos de legislación aplicable. En 
efecto, cuando una persona muere en Chile y sólo' tiene parientes chilenos y bie
nes situados en eSte país, la norma del artículo 955 es irrelevante. Lo propio 
acontece si una persona que no es chilena muere en el extranjero y deja única
mente parientes que no son chilenos y bienes que no están en Chile. Tampoco es 
relevante la norma cuando un chileno, domiciliado en el extranjero, muere de
jando sólo bienes y parientes extranjeros. La notma dél'artículo 955.2 adquiere 
verdadera importancia cuando se combina el lugar del deceso con la nacionalidad 
del difunto y la de sus parientes y con el lugar en que se dejan los bienes. Es pata 
estos casos en los que existen disposiciones especiales que excepcionan 'el artículo 

955.2. ' 

64. CASO DEL CHILENO QUE FALLECE EN EL EXTRANJERO. Según el artículo 15 
N° 2, a las leyes patrias que reglan las obligaciones y derechos civiles, permanece
rán sujetos los chilenos, no obstante su residencia-o domicilio en país extranjero, 
en lo relativo a las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia; 
pero sólo respecto de su c:ónyuge y parientes chilenos .. 
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Luego, en 10 que respecta al cónyuge y parientes chilenos, y aun cuando el 
causante haya fallecido en el exuanjero, se aplicará la ley nacional. Como se com
prende. es una excepción evidemeala regla general del artículo 955.2. por cuanto' , 
no se aplicaría en la especie la ley del último domicilio sino que la ley chilena· 
coincida o no con la del último domicilio del causante. 

En todo caso, yen la práctica~ la aplicación de esta norma está sujeta a que en"· 
Chile haya bienes pertenecientes al causante, pues, de lo contrario, es muy posi
ble que ella tesulte inaplicable. En efecro, se trata de la pretensión de que la ley 
chilena pueda regir en el extranjero, donde eventualmente la ley no coincida con 
la chilena y no confiera a los parientes y al cónyuge chilenos los derechos que les 
otorga la ley del último domicilio. En este caso, la única opción real que tienen 
los parientes chilenos es reclamar sus derechos en la sucesión respecto de los bie
nes situados en Chile.91 

65. CASO DEL EXTRANJERO QUE FALLECE DEJANDO HEREDEROS CHILENOS. Si 
un extranjero fallece teniendo su último domicilio en el extranjero y dejando 
herederos chilenos, la solución está contenida en el artículo 998, que indica que 
en la sucesión abintestato de un extranjero que fallezca dentro o fuera de la Repú
blica. tendrán los chilenos. a tirulo de herencia o de alimentos. los mismos dere
chos que según las leyes chilenas les corresponderían sobre la sucesión intestada 
de un chileno. Los chilenos interesados podrán pedit que se les adjudique en los 
bienes del extranjero existentes en Chile todo lo que les corresponda en la suce
sión del extranjero. Esto mismo se aplicará en caso necesario a la sucesión de un 
chileno que deja bienes en país extranjero.92 . 

En consecuencia. a pesar de que la ley aplicable en"este caso es la ley extranjera, 
en la medida que el último domicilio no es en Chile, en lo que respecta a los 

91 En este sentido MEZA BARROS. MlDrJill ..• cit., p. 27. 

92 Podría pensarse que como el artIculo 998 se refiere al extranjero que fallezca "dentro o fuera del 
territorio de la República", haría una attpción a la regla. del artículo 955 en cuanto no es el último 
domicilio del causante el que detennina b. legislación aplicable, sino' que el lugar de fallecimiento del 
extranjero. De modo que si el extranjero fillece fuera de Chile. se aplicarla la ley extranjera. aun cuando 
haya tenido domicilio en Chile. Al revés, si d ettranjero fa1!ecc:. en .Chile, se aplicarla nuestra ley, a pesar de 
haber tenido domicilio fuera de Chile. Sin mtoargo, estamos de acuerdo con SOMARRIVA cuando afirma 
que "esta doctrina es profundameme errónea; el arto 998,hace. excepción al arto 955 en el sentido de que 
aplicándose la ley extranjera a una sucesión abierta fuera del país, una parte de ella, la relativa a ciertos 
herederos chilenos, se rige por nuestro dcm:ho. Dicho de otra manera. no se apHca íntegramente la ley 
extranjera, como lo ordena el art. 995, sino que parcialmente, En Jo demás, el precepto debe ser encendido 
en armonía con los principios generales: si de:ttranjero fallece e~ el extranjero teniendo su último domi~ 
cilio en Chile, rige la ley chilena. yvice\"Cl3." (Derecho mUJodo, cie., p. 163). Cfr. eambién DOMINGUEZ y 
DOM!NGUEZ, Derecho sUUJorio. cit .• pp. 101 Y 102. 
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herederos chilenos se aplica la ley chilena, y tienen estos herederos derecho para 
que en los bienes situados en Chile se les pague lo que por ley les corresponde. 

.Naturalmente· para que···esto sea procedente es'necesario que el causante haya 
tenido bienes en Chile, pues si no los hay, los chilenos tendrán que conformarse 
con la aplicación de la ley extranjera, no pudiendo pretender que se aplique la ley 
chilena en el extranjero respecto de bienes que no están en Chile. Si la ley extran
jera les reconoce derechos sucesorios no habrá problemas, pero si no eS'así"o son 
menores a los que les confiere la ley chilena la regla del artículo 998 no tendrá 
aplicación práctica. 

66. CASO DE LA MUERTE PRESUNTA. Según lo ya dicho, la muerte presunta la 
declara el juez del lugar en que tuvo el ausente su último domicilio en Chile, a 
pesar de que conste que el ausente tuvó domicilio fuera del país (artículo 81). En 
este caso, la sucesión se abre en Chile y".se rige por la ley chilena, con las mismas 
limitaciones antes señaladas.93 

67. CASO EN QUE UNA PERSONA FALLECE DEJANDO BIENES EN CHILE, y SU 
SUCESIÓN SE ABRE EN EL EXTRANJERO. Como se dijo a propósito del juez compe
tente para conocer de los asuntos a que da lugar la apertura de la sucesión, según 
el artículo 149 del Código O rgánico de Tribunales y el artículo 27 de la Ley 
No 16.271, si la sucesión de una persona se abre en el extranjero pero deja bienes 
en Chile, la posesión efectiva de esos bienes debe solicitarse en Chile, ante el juez 
del último domicilio del causante en Chile, o ante el juez del domicilio del inte
resado si el causante no lo tuvo en Chile. 

Sección 2 
La delaci6n de las asignaciones 

68. CONCEPTO. La delación está definida en el artículo 956, diciendo que es el 
acrualllamamiento de la ley a aceptar o repudiar una asignación. Se trata de una 

93 Cf~ .. BARROS ERAAZUR!Z, A., Curso dt! Dt!rt!cho':Cir'iL Santiago. 1921, p. 419; MEZA BARROS, Mil. 
nUII/ . .. , CIt., p. 27; RODRfGUEZ, lnstitudont!s ...• cit., Vol. 1, p. 38 Y SOMARRIVA. Dt!rf!Cho sUCf!sorio, p . .36. 
Con tod~, anotan DO.MfNGUEZ y DOMfNGUEZ que "esta opinión parte de una pura hipótesis: que el 
~e~aparecld~ ~~ya podIdo fallecer en el extranjero. Además. la sucesión se abre en Chile. es decir, en el 
ultimo domiCIlio, por lo cual no se observa ninguna excepción alguna. Ello existida si la sucesión se 
hubiere abierto en el extranjero, cosa que no sucede en el caso. Por ello no consideramos esta situa. 
ción, por lo demás muy excepcional, como alteración a los pñncipios generales" (Dt!rt!cho sUCf!sorio. cit., 
p. 103). 
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suerte de oferta a un asignatario en particular para qu~' acepte o repudie, pero la 
sola delación no atribuye el carácter de heredero o legatario.94 De ahí que se diga 
que la delación es el ofrecimiento legal de la herencia o dellegado.95 

69. DELACIÓN Y VOCACIÓN SUCESORIAS. La delación de las asignaciones debe 
ser diferenciada de la vocación sucesoria. El término vocación proviene del la
tín vocatio, que significa llamar. Esta últi111a es un estado o paso previo al de la 
delación de las ·asignaciones. La vocación sucesoria es entendida como el llama
mient? de todos los que, por una razón u otra, pueden asumir la sucesión del 
causante. 

En la vocación sucesotia no existe un llamamiento actual ni preciso a aceptar o 
repudiar, sino que solamente es una especie de 'convocatoria de todos los interesa
dos a la sucesión del causante. En este sentido es el llamamiento de todos los 
posibles herederos al momento de' la muerte de cujuSJ6. Por' eso tienen vocación 
hereditaria todos los herederos, sean ellos testados e intentados. 

De modo que si el causante instituyó en su testamento como heredero a Pedro 
yen subsidio a Juan, ambos tendrían vocación sucesoria en la medida que los dos 
son convocados a la sucesión, existiendo la posibilidad que Juan herede si no lo 
hace Pedro. Pero acontece que también tendrían vocación sucesoria, en este mis
mo caso, los herederos abintestato del causante, puesto que los testamentarios 
podrían repudiar la asignación, caso en el que sucederían aquéllos. Dentro de los 
herederos abintestato, todos los llamados en los distintos órdenes de sucesión 
tendrían vocación sucesoria, pues unos podrían suceder al causante a falta de los. 

94 Señaló la Corte de Apelaciones de Concepción, en fallo de 27 de junio de 2007, que "la delación de 
la herencia. al tenor de lo dispuesto en el artículo 956 inciso primero del Código Civil, consiste en el actual 
llamamiento de la ley a aceptasla o repudiarla, esro es, el ofrecimiento a los asignatarios respectivos, quie
nes pueden aceptarla o repudiarla. Distinto es el acto de la aceptación de una herencia. que puede ser 
expresa o tácita, como lo estatuye el 1241 del citado código. Entonces, la aceptación de la herencia no se 
produce ipso [acto, sino que es necesaria una manifestación de voluntad de los herederos en el sentido de 
aceptarla, lo que debe probarse" (Rol No 9.37/2007). 

95 Explica MESSINEO que "se dice que es deferida la herencia, cuando es efectivamence atribuida, esto 
es, sea puesta a disposición de alguien la cualidad de heredero, de manera que sea él puesto en situación de 
subintrar (sustituirse -si quiere- en el puesto del difunto, en los derechos y en las obligaciones (recuérdese 
que la sucesión es también un titulo de adquisición). Delación significa originariamente aferra" (Mil· 
nUIlI ..• , T. VII, cit., p. 38). 

96 "Los vacados o llamados eventualmente a suceder gozan de una simple expectativa, que sólo se 
concretará en un verdadero derecho subjetivo a favor de aquél sujeto a quien, siguiendo las indicaciones de 
la designación, se le ofrezca efectiva y actualmente la herencia para que la acepte, pero esto es un paso más 
en el proceso sucesorio que se denomina delación" (GALVÁN GALLEGOS," A., La berencill: Conwulido .r 
adquisición. La IICf!ptllción.r repudiflción de la btrencill, Madrid, 2000, p. 62). 

65 



FABIÁN ELORRlAGA DE BONls 

otros, incluso el Fisco. De entre todas estas personas con vocación, saldrán a fin 
de cuentas aquellos que reciban las asignaciones por causa de muerte.97 , 

En eSte sentido, hasta antes de la delación, los eventuales herederos tendrían la 
vocación sucesoria, es decir, la posibilidad de que lleguen a ser tales, estando la 
delación precedida de la vocación hereditaria. Así las cosas, la vocación es un 
llamamiento de carácter eventual de todas las personas que posiblemente puedan 
suceder al causante, sin exclusión de ninguna, lo que la diferencia de la delación. 
que implica un llamamiento actual y efectivo a los herederos O legatarios para 
aceptar o repudiar la asignación. La delación supone la vocación, pero sería posi
ble vocación sin delación, por ejemplo, en el caso de los herederos designados susti
tutos del instituido como heredero en primer lugar; ellos tienen vocación sucesoria, 
pero no tendrán delación si los primeros herederos aceptan la asignación.98 

En cuanto a la trascendencia de la separación eI).tre vocación sucesoria y dela
ción, explica LASARTE que "básicamente, viene det'erminada por el hecho de que 
en la mecánica sucesoria la vocación no coincida en todos los casos con la dela
ción propiamente dicha. Valgan algunos ejemplos para explicarlo: si, como resul
ta posible (y regulado en el propio Código), es llamado a la herencia un nascitllrtlS, 
obviamente hay vocación desde el momento de la apertura de la sucesión, pero la 
delación no se produce hasta el momento en que, siendo ya persona (".), quienes 
hayan de representarlo puedan manifestarse acerca de la aceptación de la heren
cia. Dígase lo mismo cuando el propio testador instituye una fundación en testa
mento o cuando la institución a favor de un heredero cualquiera queda sometida 
a condición suspensiva (cuyo acaecimiento habrá naturalmente que esperar)". 99 

La delación de la herencia también debe ser distinguida de la apertura de la 
sucesión. Se trata de sucesos encadenados pero distintos. Como anota FUIG BRUTAU 

"resulta claro que para cada causante sólo puede haber una apenu~a de la sucesión, 

97 Cfr. MBAlADEJO. Curso ...• cit., pp. 33 Y 34; ÁtVAREZ CAPEROCHIPI.], A., Curso.,., cit" pp. 79 a 81; 
MESS1NEO, Manual.... T. VII. cit .• p. 36 y P~REZ l.J.SALA, Curso .... cit., pp. 83 a 87. . 

98 En todo caso. esta distinción no es tan nítida para ouos; quienes directamente afinnan que la 
vocación sucesoria es el llamado a suceder. En este sentido sostienen CÓRDOBA y SOURI, que "la vocación 
sucesoria es el llamamiento que tiene una persona,para recibir una herencia determinada. Dicho llama
miento puede provenir de la ley. o de la voluntad del causante expresada en un testamento" (en Derecho 
suworiu, T. I, cit., p. 78). En la misma línea, la sentencia de la Corte Suprema de 13 de enero de 2010, 

señala que respecto del fenómeno sucesorio •. "los especialistas distinguen tres etap~s o momen.t~s en el 
proceso que media que sigue a la muerte del causante, a~aber: la ap'ertura de la .suces~ón, que habdtra a los 
herederos para tomar posesión de los bienes de [a herenCia; la delaCión de las. as~gnaciOnes, que s: pr?duce 
aunque sea sólo un momento después de ~a apertura y la ~,~eptación o repudiaCIón del haz heredltano por 
el asignatario, una vez producida la delación" (c. 4) (Banco del Es.trtdo con Opt/ZQ, Rol No 2451/2008). 

99 WARTE Ál.VAREZ. c., Principios de Derecho Cit!i4 T. VII, Derecho de sucesiunes. Barcelona, 2003, p. 20. 
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mientras que, por el contrario. pueden existir varias delaciones o llamamientos para 
que, si se frustra la posibilidad de que sean herederos los que para ello tengan 
preferencia. puedan serlo OtrOS llamados en segundo o ulterior lugar".100 

70. MOMENTO EN QUE SE DEFIERE LA ASIGNACION. Según lo expuesto en el 
inciso segundo del artículo 956, la herencia o legado se defiere al heredeto o 
legatario en el momento de fallecer la persona de cuya sucesión se trata, si el 
heredero no es llamado condicionalmente; o en el momento de cumplirse la con
dición, si e111amamiento es condicional. 

Al producirse la muerte del causante tiene lugar tanto la apertura de la suce
sión como la delación de las asignaciones. Un solo hecho tiene la virtualidad de 
provocar dos acontecimientos jurídicos, la apertura de la sucesión y la delación de 
las asignaciones. Pero no se trata de cuestiones idénticas; hay diferencias entre una 
y otra. La apertura de la sucesión se produce por la muerte del causante, pero la 
delación puede no producirse si el llamamiento está sujetO a condición. Por ello 
se dice que existirían tres etapas cronológicas: la apertura de la sucesión, que habi
lita a los herederos para tomar posesión de los bienes de la herencia y se los trans
mite en propiedad; la delación de las asignaciones, que se produce aunque sólo 
sea un instante después de la aperrura, y que es el llamamiento preciso a aceptar o 
repudiar y la aceptación o repudiación del asignatario. Por ello, además, alguna 
doctrina sostiene que producida la muerte del de cujus. la herencia se radica pro
visoriamente en el patrimonio de los herederos, puestO que el ingreso definitivo 
se produce no con la apertura ni con la delación. sino que son la aceptación de la 
asignación de que se trate. IOI 

71. ASIGNACION SUJETA A CONDICION SUSPENSNA. En lo que hace a las asigna
ciones condicionales, cabe distinguir entre las sujetas a condiciones suspensivas y 
resolutorias. Aunque la norma se refiera a las condiciones en general, lo cierto es 
que hay que entender que solamente es aplicable a las suspensivas y no a las 
resolutorias. 

La condición suspensiva es el hecho futuro e incierto del "que pende la adqui
sición de un derecho. por eso que la delación en este caso no se produce hasta que 
se verifica el hecho incierto (anículo 1479). El asignatario no adquiere hasta que 
se cumple la condición. Si dice el [estador "dejo mi casa a Pedro bajo la condición 

100 PUle BRUTAU, J., Fu,ulamelltoJ tk Deruho Cülil, T. V, Vol. 1, Barcelona, 1990. p. 92. 

101 Cfr. RODRíGUEZ, lmtitucioner .... Vol. 1, cit., pp. 62 Y 63. 
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de que contraiga matrimonio", la" asignación está. sujeta a condición· potestativa; y, 
por lo tanto, ella deberá ser aceptada cuando Pedro contraiga e! matrimonio. 

Por el contrario, las condiciones resolutorias son un hecho futuro e incierto 
de! que pende la extinción de un derecho (artículo 1479). Así acontecería si, por 
ejemplo, e! testador sefiala que deja su casa a Pedro, pero que será para Juan si este 
último contrae matrimonio: En este caso, sin perjui!=io de que Juan puede aceptar 
o repudiar, no tendría el menor sentido llamar a Pedro a pronunciarse sobre una 
asignación que se va a extinguir precisamente cuando se le llama a aceptarla o 
repudiarla. Por ello, en e! caso de estas condiciones, se sigue la regla general, la 
delación se produce con la muerte del causante y no se suspende la adquisición 
del derecho, e! asignatario adquiere pero sujeto a condición resolutoria, y si ella se 
cumple posteriormente e! asignatario pierde el derecho. 

72. ASIGNACIÓN BAJO CONDICIÓN DE NO HACER ALGO EL ASIGNATARIO. Si la 
condición es suspensiva y consiste en no ejecutar un hecho que dependa de la sola 
voluntad del asignatario (según lo sancionado en los artículos 1477 y 1478) 102, la 
asignación se difiere al momento de la muene del testador, dando el asignatario 
caución suficiente de restituir las cosas asignadas co·n sus accesiones y fruros, en 
caso de contravenirse la condición (artículo 956.3). . 

Tal sería e! caso en que el testador dispusiere, por ejemplo, que deja su parcela 
en Quillota a María, bajo la condición de que no se vaya a vivir a Argentina. Se 
trataría de una condición que depende únicamente de la voluntad del asignatario, 
y, por lo mismo, ella se defiere al mOmento en que se produce la apertura de la 
sucesión, quedando obligada la asignataria a rendir caución suficiente de que 
restituirá la parcela en el evento que se vaya a "¡vir a Argentina. 

Todo lo. a?terior, a menos que el testador hubiere dispuesto que mientras pen
da la condiCión de no ~acer algo, pertenezca a otro asignatario la cosa asignada 
(artículo 956.4). 

En la especie habría que entender que el testador ha constituido un fideicomi
so, es decir, le ha dejado un bien a una persona, pero sujeto a la condición resolu-
toria de pasar a Otras manos si elIa se cumple. _. 

102 La amplia. mayo 1 d 1 d' . d d .. r a. e a octnna enrien e que se trat;¡ e una condiCión meramente potestativa 
(cfr. SQ;\iARRlVA, Der~cho s~morio. cit., p. 38; DQ;\{[NGUEZ y DO~HNGUEZ, Derecho sumorio, cit" p. 173 Y 

MEZA BARROS, ~Ilnulll..., C~t.,~. 29). RODRíGUEZ. en cambio. afinnaque se trata de una condición simple
~ente po~e~tatlva (cfr. InstItuCIOnes ..• , Vol. 1, cit., p. 44). Pareciera más razonable esto último, puesto que 
SI la., condiCión ~uese meramente potestativa, al depender de la mera voluntad de la persona que se obliga, 
segun 10 rrevemdo en el artfculo 1478, debiere tenerse por nula. En el caso del artículo 956 a la condición 
no se le tiene por nula, pues se le da todo su efecto. 
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Sección 3 
. Aceptación y repudiación de las asignaciones (¡us delationis) 

73. CUESTIONES PRELIMINARES. Producida la apertura de la sucesión tiene lugar 
la delación de la herencia que, como se ha dicho, es e! llamado que hace la ley al 
asignatario para que acepte o repudie la asignación por Causa de muerte. Se pasa de 
esta forma a la tercera etapa dentro del proceso jurídico a que da lugar la sucesión 
del causante. Surge en este momento el derecho para el asignatario de aceptar o 
repudiar la asignación que le ha sido deferida. Es lo que se llama el ius delationis; 
esto es, e! derecho que se le confiere al asignatario de aceptar la asignación hacién
dola suya y convirtiéndose en sucesor, o bien repudiarla, quedando excluido de la 
sucesión del causante. Este derecho de opci6n no le viene del causante; es un dere
cho personal de origen legal y no significa que se haya adquirido la asignación, ello 
solamente acontecerá una vez que se ejerza este derecho y se la acepte. 

Lo que doctrinariamente justifica que e! asignatario tenga e! derecho de acep
tar o repudiar, son dos cosas esenciales: primero. la aplicación de los principios de 
que nadie puede adquirir derechos en contra de su voluntad y que nadie es herede
ro si no quiere, y segundo, puede ocurrir que. la sucesión tenga muchas deudas que 
se transmitan a los asignatarios, lo que hace lógico que ellos puedan repudiarla. 

En consecuencia, con la sola delación de la herencia no se produce su adquisi
ción por parte de los asignatarios, es necesario que sea aceptada por ellos. Mediante 
la aceptación, al fin y al cabo, y como indica MERCADÉ, se expresa la voluntad de 
ser heredero103 • Por e! contrario, la repudiación, en palabras de VAN BIERVLIET, 
es la manifestación de voluntad de ser totalmente extrafio a la sucesión. 1M 

No existen entre nosotros los herederos necesarios que sí existían en el Dere
cho Romano. Es verdad que,s~gún el artículo 688, en el momento de deferirse la 
herencia, la posesión de ella se confiere al heredero por e! ministerio de la ley, 
pero ello es así sólo en la medida que la herencia sea aceptada por e! heredero. 
También es efectivo que el artículo 957 yel artículo 1232 califican de heredero al 
que aún no ha aceptado, pero si no hay aceptación no se produce el perfecciona
miento del hecho· legal de la sucesión 105. Tanto así, que de otra manera no sería 
comprensible la institución de la herencia yacente, la que según el artÍCulo 1240, 
yen lo tocante a este extremo, es aquella que después de quince días de abierta la 
sucesión no ha sido aceptada. Producido e! fallecimiento, el patrimonio de! cau-

103 Cfr. Explicfltion ... , T. lII, cit .• p. 146. 

104 Cfr. Cours ... , T. 1, Vol. II, cit., p. 145. 

.IOS Cfr. DOMINGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 135. 
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sante se radica provisionalmente en el de sus herederos, ello es para evitar que el 
patrimonio quede sin titularidad. pero en derecho ello solamente se hará efectivo, 
en forma retroactiva una vez que el heredero acepte la herencia, lo que por cierto 
se hace extensivo a los legados de especie lO6, 

Se ha discutido si la aceptación es o no un cuasicontrato, dado que el artículo 
1437, a propósito de la enunciación de las fuentes de las obligaciones, indica que 
las obligaciones nacen, e1ntre otras cosas, de un hecho voluntario de la persona 
que se obliga, como la aceptación de una herencia o lega,do y en todos los 
cuasicontratos, Ello hace pensar que la aceptación de la herencia o legado po
dría ser, precisamente, un cuasicontrato más lO7, Esto se ve avalado por la cir
cunstancia de que el Código Civil, en el artículo 2284 da una definición amplia 
para este tipo de fuentes, y que el artículo 2285 señala que hay tres cuasicontratos 
principales, dejando abierta la posibilidad de que/existan otros. SOMARRIVA, en 
cambio, piensa que ello no es aSÍ, puesto que lo que pasa "es que la ley equipara 
sus efectos a los de éste, pues la aceptación de la herencia o legado es un acto 
voluntario del heredero o legatario, en que éste toma sobre sí la responsabilidad 
que significa una herencia o legado"I08, La letra del precepto confirmaría 10 
dicho, por cuanto agrega: "yen todos los cuasicontratos", lo que quiere decir 
que si la aceptación de la herencia o el legado lo fuese. el artículo no tendría para 
que haberlo señalado. Por eso prevalece la idea de que la aceptación es sólo una 
declaración unilateral de voluntad, en la que la ley fija sus efectOs,109 

74. INSTANTE DESDE EL QUE SE PUEDE ACEPTAR LA ASIGNACIÓN. Según el ar
tículo 1226 no se puede aceptar asignación alguna, sino después de que se ha 
deferido. Luego, si se tiene en cuenta el artículo 956, ocurre que, por regla gene
ral, no se puede aceptar una asignación hasta que ,se ha producido la muerte del 
causante, dado .que a11f se produce la delación de la asignación. Sin embargo, si la 
asignación es condicional, la delación no se prodll:ce hasta que se verifica. la con": 
dición, sólo en ese mome.n~o, entonces, podrá ~S~, aceptada. Si la condi~ión es 
suspensiva y de no hacer algo que dependa de la sola voluntad delasignatario, la 
delación se produce con el fallecimiento, siempF~ _ que se ri~da caución pa~a: el 
caso de c~mtravención. En consecuencia. n~ se p'~ede aceptar en vida del causan
te, habría en ello una violación del artículo 1463, 

106 Cfr. RODRlGUEZ, lmtituciones ... , Vol. 1, cie., pp. 42 Y 43. 

107 Así BARROS ERRAZURIZ, ob. cit., p. 692; BAUDRy-u.cA,"'mNERIE y WAHL, Tmité ... , T. 1, cit., pp. 684 
Y 68 5 Y MEZA BARROS, Manual..., cit., p. 439. ' 

lOS Derecho sumorio, cit., p. 433. 

109 Cfr. PLANJOL y RIPERT, Tra~t¿ . .. , T. IV, cit., p. 355. 
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7;5. MOMENTO DESDE EL QUE SE PUEDE REPUDIAR. En virtud del inciso segun
do del artículo 1226. "después de la muerte de la persona de cuya sucesión se 
trata, se podrá repudiar toda asignación. aunque sea condicional y esté pendiente 
la condición". Por eso, repudiación y aceptación se asemejan en que ambas supo
nen la muerte del causante para poder efectuarse; pero se diferencian en que para 
la repudiación basta la muerte de él, aun cuando la asignación sea condicional y 
esté pendiente la condición; y en el caso de la aceptación, es necesario que la 
condición se haya cumplido. Pero, como se ha dicho, para la repudiación es nece
saria la muerte del causante y no se puede repudiar en vida. Por esta razón el 
inciso final del artículo 1226 dice que se tendrá por repudiación intempestiva, sin 
valor alguno, el permiso dado por un legitimario al que le debe la legítima para 
que pueda desconocer en su testamento dicha asignación forzosa. 

76. MOMENTO HASTA EN QUE SE PUEDE ACEPTAR O REPUDIAR. ¿Hasta qué 
momento el asignatario puede hacer uso del derecho de opción que le concede la 
ley? Del artículo 1232 se desprende que se pueden dar dos situaciones distintas a 
este respecto, según haya o no requerimiento judicial al asignatario para que se 
pronuncie sobre si acepta o no la asignación en su favor. 

Si hay requerimiento judicial de cualquier persona interesada en ello, el asig
natario tiene el plazo de cuarema días para declarar si la acepta o rechaza. Este 
plazo, que puede ser ampliado hasta por un año, se le llama de deliberación, y 
durante su transcurso puede el asignatario examinar el objeto asignado y las cuen
tas y papeles de la sucesión. También puede impetrar medidas conservativas. 

Si el asignatario está ausente y no comparece personalmente o representado, se 
le nombrará un curador para este efecto, a fin de que acepte con beneficio de 
inventario. En este caso, según el artículo 1233, si transcurrido el plazo el asigna
tario no responde si acepta o rechaza, 'se "entiende que repudia la asignación. 

Si por el contrario, no hubiere requerimiento judicial, el asignatario puede 
aceptar o repudiar mientras conserve su derecho a la asignación. Si se trata de un 
heredero, se podrá aceptar o repudiar mientrás otra persona no adquiera el dere
cho real de herencia por prescripción adquisitiva de cinco o diez años según los 
artículos 2517,2512 N° 1, 1269 y704. Si se trata de un legatario de especie, su 
derecho lo puede ejercer mienrras otrO sujetO no adquiera por prescripción ad
quisitiva." Si es un" legatario de género, su derecho se extiende hasta que no prescri
ba su acción personal para exigir el cumplimiento, lo que será después de ~'incó 
años contados desde que ella pudo entablarse. 1 lO 

110 La regla es distinta en el Derechofuncés. Dice el artículo 789 del Código Civil que "la facultad de 
aceptar o repudiar una herencia prescribe por el plazo de tiempo necesario para la prescripción más larga 
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77. LIBERTAD PARA ACEPTAR O REPUDIAR LAS ASIGNACIONES. En lo que se refie
re a la libertad para aceptar o repudiar-una asignación por causa de muerte, la 
regla general es la contenida en el inciso primero de! artículo.1225. según la cual 
todo asignatario puede aceptar o repudiar libremente. Nadie es obligado •. en prin
cipio. a aceptar o repudiar la asignación deferida. 

Esta regla, sin embargo, tiene dos excepciones: una relativa a las personas inca':' 
paces, contemplada en e! propio artículo 1225 y en el artfculo J 236; y, la otra, 
referente a las 'personas' que han sustraído bienes-de la sucesión, prevista en el 
artículo 1231. 

78. SITUACIÓN DE LOS INCAPACES. En lo que hace a los incapaces, debe terierse 
presente que aquí la referencia debe entenderse efectuada no a)ós incapaces de 
suceder, puesto que ellos, obviamente, no pueden ser, llamados' á aceptar o repu
diar una asignación; sencillamente ellos no suceden al causante. La ley se refiere a 
los que no pueden administrar libremente sus bienes y que están contemplados 
en e! artfculo 1447. 

Respecto de ellos, la situación es la siguiente: 
a) Los que no pueden administrar libremente sus bienes sólo pueden aceptar o 

repudiar a través de sus representames legales. Los relativamente incapaces pue
den además hacerlo autorizados por ellos, cosa que no acontece con los absoluta
mente incapaces. Por eso que el artículo 1225 seña1a que ellos no pueden aceptar 
o repudiar, sino por medio o con el consemimiento de sus representantes legales, 
y que se les prohíbe aceptar por sí solos, aun con beneficio de invemario. 

b) En todo caso, y por disposición del artfculo 1250.2, las asignaciones deferi
das a incapaces siempre deben aceptarse con beneficio de inventario, y si así no se 
hiciere, solamente serán obligados hasta concurrencia de lo que existiere en la 
herencia al tiempo de la demanda O se probare haberse empleado efectivamente 
en beneficio de ellas. Se trata, como afirma RODRfGUEZ, de un beneficio de in
ventario calificado, que se aplica de pleno derecho a pesar de que voluntariamen
te no se ha hecho uso de él. 111 

e) En cuanto a la repudiación de una asignación cuyo va10r supere un centavo, 
el representante legal o el incapaz autorizado requiere de autorización judicia1, 

Continuación nota 110 

de los derechos inmobiliarios". Este plazo. según el artículo 2262. es de treinta afias. A pesar de las dudas 
que genera la redacción del artfculo 789, la doctrina considera que se trata de una prescripción extintiva 
(cfr. )OSSERAND, Cours ...• T. III, cit., p. 478; PUNIOL. Tmiu ...• T. III. cit., p, 425; PALNIQL y RlPERT, 
Trtzité.,., T. IV, cit .• p. 342 Y MERCAD~. Explimtion ... , T. JIl, Ot., pp. 165 y ss.). 

111 Cfr. Imtituciont's ... , Vol. 1, cit., p. 51. 
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según lo previsto en e! artfculo 1236, y si ello no se hace, la sanción será la nulidad 
relativa de la repudiación. 

d) En lo que guarda relación con la mujer casada en sociedad conyugal, la Ley 
N° 18.802, de 1989, derogó las dos normas que se referfan a ella, concretamente 
e! inciso final de! artfculo 1225 y e! inciso fi·nal del artfculo 1236. Esto, en su 
momento, generó una grave incertidumbre acerca de la situación de la mujer 
casada en sociedad conyugal respecto de la "ceptación o repudiación de las asig
naciones deferidas a la mujer. La Ley N° 19.585 corrigió este problema, y agregó 
al artículo 1225 un inciso que seña1a que "el marido requerirá el consentimicnw 
de la mujer casada bajo e! régimen de sociedad conyugal para aceptar o repudiar 
una asignación deferida.a ella. Esta autorización se sujetará a lo dispuesto en los 
dos últimos incisos dcl articulo 1749". De esta forma queda claro que quien 
acepta o repudia es el marido en su calidad de administrador de los bienes sociales 
y de los bienes de la mujer, y que ella solamente se limita a autorizar este acto 
ajeno. Esta autorización debe ser específica y otorgada por escrito, no necesaria
mente por escritura pública, ya que el acto de aceptación o repudiación de una 
asignación por causa de muerte no requiere de esa solemnidad. Puede autorizar 
también interviniendo expresa y directamente de cualquier modo en el mismo 
acto. Y puede autorizar por medio de un mandato especial que conste por escrito. 
Si la mujer se niega, la autorización podrá ser suplida por el juez con conocimien
to de causa y citación de ella. Podrá suplirse también por el juez en caso de algón 
impedimento de la mujer, como menor edad, demencia, ausencia real o aparente 
y de la demora se siguiere perjuicio. 

Si el marido se niega injustificadamente a aceptar una asignación en favor de 
su mujer, ella, en aplicación de lo previsto en e! articulo 138 bis, podrfa solicitar al 
juez competente que la autoriée para aceptar por sí misma. Esta norma, conforme 
su tenor literal, está concebida para los casos en que el marido se niega injustifica
damente a ejecutar un acto o celebrar un contrato respecto de un bien propio de 
la mujer, se aplica también para nombrar partidor, provocar la partición y para 
concurrir en ella ep los casos que la mujer tenga parte en la herencia. Sin embar
go, pareciera, yes de toda lógica, que incluso es posible aplicarla en todos aque
llos casos en que el marido se niegue sin razones a ejecutar un acto o negocio en 
beneficio de los intereses de la mujer ll2 . En este caso, la mujer solamente obligará 

112 En este sentido cree ABEUUK que los artículos 138 y 138 bis son de aplicación general (ABEUUK 
MANASEVICH. R., Úljiliflción.J' sus efectos, Santiago, 2000. p, 726). El autor va más lejos aún, sosteniendo 
que la mujer podrfaaceptaro repudiar por sí sola. en atención aque desde la Ley N° 18.802 es una persona 
capaz. Sin embargo esta opinión parece que no se concilia en nada con el nuevo inciso final del artículo 
1225, que deja sentado que quien acepta o repudia en estos casos es el marido y no la mujer, y como el 
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sus bienes propios y los activos de sus patrimonios reservados o especiales COn
templados en los artÍCulos 150. 166 Y 167. Y no obligará ni e! habet social ni los 
bienes propios del marido, sino hasta concurrencia del beneficio que la sociedad 
o e! marido hubieten obtenido del acto. 

79. SITUACIÓN DE LOS QUE SUSTRAEN EFECTOS DE LA SUCESIÓN. De acuerdo al 
artículo 1231, el heredero que sustrae bienes de la herencia tiene una doble san
ción-civil: Pierde la facultad de repudiar, y aun cuando lo haga, permanece como 
heredero. y. en segundo lugar. pierde todo derecho respecto de los efectos suStraí
dosII3. Dice e! inciso ptimero de! precepto que "e! heredero que ha subStraído 
efectos pertenecientes a una sucesión, pierde la facultad de repudiar la herencia, y 
no obstante su repudiación permanecerá heredero; pero no tendrá parte alguna 
en los objetos substraídos". Por eso en este caso el heredero no tiene la libertad de 
aceptar o repudiar como es la regla general. 

En el caso del legatario, y según lo señalado en el inciso segundo del artículo 
1231, si ha substraído objetos pertenecientes a una sucesión, pierde los derechos 
que como legatario pudiera tener sobre dichos objetos, y no teniendo el dominio 
de ellos será obligado a restituir e! duplo. Es curioso. pero lo cietto es que se 
sanciona al legatario que sustrae el propio bien que le fue legadol14. Este legatario 
en verdad pietde e! detecho a la asignación y obviamente e! detecho de aceptarla 
o repudiarla. 

Si el legatario suStrae una cosa de la que no es dueño. aparentemente sólo debe 
restituirla doblada. pero no se desprende de la norma que pierda e! detecho a las 
cosas que sí le fueron asignadas en propiedad, respecto de lo cual parece que 
conserva su derecho a aceptar o repudiar. 

Continuación nota 112 "'"~ 
propio autor lo reconoce (p. 727), la conclusión es contraria a la posibilidad de que la mujer,"confor!D_e al 
138 bis, solicite autorización judicial para aceptar por si sola. ya que si esta autorizaci~n es subsidiaria, es 
precisamente porque quien acepta es el marido. 

¡IJ En un sentido parecido dice el articulo 792 del Código Civil francés que "10$ herederos que hayan 
sustraído u ocultado algunos bienes de la herenCia pierden la facultad de renunciarla: que~ con el cará<;
ter de herederos puros y simples, no obstante la repudi~ción, sin poder pretender participación alguna en 
los objetos sustraídos u ocultados~. 

¡¡4 Señala SO:-dARRIVA que "l:t. situación en este caso es poco clara, porque a primera vista no se aprecia 
cómo podría haber dolo de parte del legatario cuando sustrae el propio objeto que le fue legado, y sin dolo 
no hay delito civil. Sin embargo, podría darse el caso en que ellegar3.rio, al sustraer el bien legado, escuviere 
de mala fe: cuando por estar la herencia excesivamente gravada, tuviere responsabilidad por las deudas 
herewtarias. Entonces la sustracción tendría por objeto eludir a los acreedores" (Derecho sucesorio, cit., 
p.439l. 
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Si es un legatario de género. no tiene el dominio de las cosas que le fueron 
legadas. por lo .que es obligado a restituit e! duplo de las cosas sustraídas. En este 
caso también s~ pierde la libenad de aceptar o repudiar, pues lo que" ocurre, es 
que el legatar~o de género que incurre en esta situación pierde el derecho a la 
asignación. 

En cualquier caso, rodas estaS personas quedan sujetas criminalmente a las 
penas que por el delito correspondan (artÍCulo 1231.3). 

80. FORMAS DE ACEPTACIÓN DE LA ASIGNACIÓN. No existen dudas de que la 
aceptación de una asignación puede ser expresa o tácita; así lo dispone clara
mente la primeta parte del arúculo 1241. norma ubicada en e! párrafo segundo 
del Título 6 de! Libro 111. relativo a las teglas particulares telativas a las heren
cias. 1l5 

La aceptación es expresa cuando se toma el título de heredero. En los términos 
del artículo 1242 "se entiende que alguien toma el título de heredero, cuando lo 
hace en escritura pública o privada, obligándose como tal heredero, o en un acto 
de tramitación judicial". 

La aceptación es tácita cuando "el heredero ejecuta un actO que supone nece
sariamente su intención de aceptar. y que no hubiera tenido derecho a ejecutar, 
sino en su calidad de heredero"_ En este sentido, según lo dispuesto en el artícu
lo 1244, "la enajenación de cualquier efecto hereditario, aun para objeto de 
administración urgente, es acto de heredero, si no es autorizada por el juez a 
petición del heredero, protestando éste que no es su ánimo obligarse en calidad 
de tal",116De esta forma, también es tácita en el caso del artículo 1230 cuando se 
vende, dona o transfiere de cualquier modo el objeto deferido o el derecho a 
suceder en él, puesto que en tal caso se entiende que por este hecho el asignata
rio acepta,117 

115 Por eso se sostiene que la "aceptación de la herencia es un acto informal. Normalmente se entiende 
aceptada por aquel heredero que tiene en su poder la herencia y realiza actos de gestión" (ÁLvAREZ 
CAPEROCHIPI, Curso ... , éit., p. 91). 

116 Resolvió la COrte de Apelaciones de Antofagasta, en fallo de 15 de abril de 2002, que acepta 
tácitamente la herencia la heredera que, después de deferida su asignación, otorgó test3.mento transmi
tiendo el patrimonio heredado de su cónyuge. acto que supone necesariamente su intención de aceptar 
(GJ. 262. 110l. . 

117 Afinna MERCAOIl que la "donación. venta o transferencia que hace de sus derechos sucesorios uno 
de los coherederos, sea a un extraiio, sea a todos sus coherederos o a cualquiera de ellos, importa una 
aceptación de la sucesi6n". Agrega que -todo acto de disposición de bienes de la sucesión constituye nece
sariamente una aceptaci6n, puesto que no puede disponer de una cosa, sino que cuando se asume que es 
propietario" (Explicfltwn ... , T. I1I, cit .. pp. 148 y 149). 
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En todo caso, de conformidad al artículo 1243. los actos puramente conserva
tivos, los de inspección y administración provisoria urgente no son actos que 
suponen por sí solo la aceptación. La ratio legis es evidente. Se" trata de evitar que 
los potenciales herederos, por temor a que se les considere como aceptantes "de sus 

. asignaciones, se inhiban de ejecutar los actos necesarios para la buena conserva
ción del patrimonio del causante, puesto que, de lo contrario, ningún acto ejecu
tarían, aun en perjuicio de la masa hereditaria. con el propósito de evitar que se 
les tenga como aceptantes de la herencia. 

El articulo 1245 se encarga de precisar las consecuencias de la aceptación de la 
here'ncia, sea en forma expresa o tácita, disponiendo que "el que hace acto de here
dero sin previo inventario solemne, sucede en todas las obligaciones transmisibles 
del difunto a prorrata de su cuota hereditaria, aunque le impongan un gravamen 
que exceda al valor de los bienes que hereda. Cosa que no acontece si existe inven
tario solemne, pues, en tal evento, el heredero gozará del beneficio de inventario. 

81. FORMAS DE REPUDIACIÓN DE LA ASIGNACIÓN. Si bien está completamente 
claro que la aceptación de una asignación puede ser expresa o tácita, no ocurre lo 
mismo con la repudiación. ' 

Para algunos, en lo que hace a la forma de la repudiación, debe seguirse la 
misma regla que para la acepración de las asignaciones. Sostiene SOMARRIVA que 
una de las caracrerísticas del derecho del heredero o legatario de "aceptar o repu
diar la asignación de que fue objero, consiste en que el pronunciamienro de aquél 
o éste puede ser expreso o tácito".I 18 

Sin embargo, para otros la repudiación de una asignación por causa de muerte 
debe ser expresa, a menos que la ley permita una cosa diferente. En' este sentido 
sefiala MEZA BARROS que "mientras la aceptación puede ser expresa o tácita, la 
repudiación debe ser generalmente expresa ( ... ) el artículo 1235 dispone: la 
repudiación no se presume de derecho sino en los casos previstos por la ley" 119 . 

118 Derecho sucesorio, cit., p. 486. En igual sentido DO)\ú;"GliEZ y DOM!NGUEZ, Deruho sucesorio, cit., 
p. 194. En el Derecho anglosaj6n la renuncia recibe el nombre de disc/aimer. Si bien ella puede ser expresa 
o tácita. no puede tener lugar con posterioridad a la aceptación inequívoca de la asignaci6n (cfr. ANOERSON, 
ob. cit., pp. 127.3 Y 1274). 

119'Mnnunl ... , cit .. p . .314. En igual sentido CURO SDl...~" ab. cit., T. 16, No 1846, p. 160. Pareciera 
que también RODRtcuEZ, Instituciones ... , Vol. 1, cit .. p. 63_ En Argenrina, el artículo 3345 dispone que "la 
renuncia de una herencia no se presume. Para que sea eficaz ttSpeCto de los acreedores y legatarios, debe ser 
expresa y hecha en escritura pública en el domicilio del renunciante o del difunto, cuando la renuncia 
importa mil pesos". fui también lo resuelve derechamenu: d. Código Civil espafiol, que dispone en su 
articulo 1008 que "la repudiación de la herencia deberá haccne en instrumento público o auténtico. o por 
escrito presentado ante el juez competente para conocer dt: h testamentaria o del abintestato". Muy ca~e-
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La razón para esta exigencia vendría dada porque la renuncia es un acto excepcio
nal y necesita de un hecho concreto y de una prueba especial, debiendo constar 
de modo inequívoco y notorio.~20. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la 
ley sólo ha dicho que la aceptación puede ser expresa o tácita (artículo 1241), lo 
que no ha dicho respecto de la repudiación, lo que parece abonar esta última tesis . 

. Particular es el caso ya analizado del asignarario que, requerido judicialmente 
para que acepte o repudie, se constituye en mora de hacerlo, pues, en este evento. 
el asignatario no manifiesta voluntad alguna ni en forma expresa ni en forma 
tácita, y es entonces la ley la que, otorgándole valor a este silencio del asignatario, 
resuelve que éste repudia la asignación (artículo 1233). 

" 82. CARACTERfsTICAS DE LA OPCIÓN DE REPUDIAR O ACEPTAR. ENUNCIACIÓN. 
La repudiación y aceptación de las asignaciones hereditarias presentan las siguien
tes características: a) se trata de actos unilaterales; b) es un derecho transmisible; 
e) no es un derecho transferible; d) deben ejercerse en forma pura o simple; e) son 
indivisibles;}) una vez hechas operan de forma retroactiva, y g) por regla general, 
una vez hechas no pueden dejarse sin efecro. 

83. SE TRATA DE ACTOS UNILATERALES. Tanto la aceptación como la repudiación 
de una asignación son actos jurídicos que se perfeccionan con la declaración de 
voluntad de una sola parte, sin que sea necesario que esa voluntad del aceptante o 
repudiante se vincule con alguna otra, lo que determina su naturaleza unilateral 121 . 
En todo caso, ello no implica que se trate de actos personalísimos, pues, como se ha 
visto. por los incapaces deben aceptar o repudiar sus representantes legales. 122 

84. EL DERECHO DE ACEPTAA O REPUDIAR ES TRANSMISIBLE. La transmisibilidad 
del ius de,",tionis está expresamente previsra en el artículo 957. Señala la norma 
que "si el heredero o legatario cuyos derechos a la sucesión no han prescrito, 
fallece antes de haber aceptado o repudiado la herencia o legado que se le ha 

Continuación nQta 119 

g6rico a este respecto resulta el artículo 784 del Código francés, según el cual "la repudiaci6n de una 
herencia no se presume; únicamente puede hacerse en la Secretaria del tribunal de primera instancia del 
lugar en el que se abre la sucesi6n, en un registro específico al efecto". De ahí que la doctrina califique al 
acto de renuncia a la asignación por causa de muerte como solemne (cfr. PLANIOL, Tmité . .. , T. IIJ, cit., 
p.443 y PUNIOL y RIPERT, Trnit¿ ... , T. IV, cit .. p . .386). 

120 Cfr. FERRERO, Trntttdo ... , T. V, Vol. 1, cit., p. 282. 
121 Cfr. AUBRY y R.A.u, Cours ... , T. VI, cit., pp. 379, 409 y-410. 
122 fu! ALBALADE10, Curso ... , cit., pp. 91 y 92. 
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deferido, transmite a sus herederos el derecho de aceptar o repudiar dicha heren
cia o legado, aun cuando fallezca sin saber que se le ha deferido". 

Con todo, algunos autores, y con razón, sostienen que este derecho no podría 
ser objeto de transmisión testamentaria. No podría el asignatario disponer 
testamentariamente de este derecho a favor de algunos de sus propios asignatarios 
por causa de muerte. Ocurriría en este caso, que el asignatario titular del derecho 
de opción al disponer por causa de muerte de este derecho, estaría aceptando la 
asignación, por lo que sería aplicable lo previsto en el artículo 1241, es decir, se 
trataría de una aceptación tácita. 123 

85. EL DERECHO DE ACEPTAR O REPUDIAR UNA ACEPTACION NO PUEDE TRANS
FERIRSE. Si bien es posible que este derecho de opción se transmita por causa de 
muerte, no es posible en cambio que pueda ser ol:¡jeto de transferencia entre vi
vos. Esto encuentra su justificación en que el asig~atario al transferir su derecho 
de opción mismo, lo acepta y lo ejerce. Este acto, a fin de cuentas, importaría una 
aceptación tácita en aplicación del artículo 1241 124. Con todo, algunos autores, 
en forma más específica, consideran que la indisponibilidad del ius delationis no 
encuentra su fundamento en una posible aceptación tácita de quien lo transfiera, 
sino que en el artículo 1230, que señala que "si un asignatario vende, dona, o 
transfiere de cualquier modo a otra persona el derecho a suceder en él, se entiende 
que por el mismo hecho acepta",12S 

86. LA ACEPTACION O REPUDIACION DEBEN SER PURAS Y SIMPLES. Dice el ar
tículo 1227 que no se puede aceptar o repudiar condicionalmente, ni hasta o 
desde cierto día. Se suele fundamentar esta disposición, que excepciona las reglas 

123 Así Dm.tfNGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 182 Y RODRfGUEZ, Instituciones ... , Vol. i, 
cit .• p. 72. En contraALSAlADEJO, quien sostiene que "en mi criterio el tHhsmitente puede disponer mortis 
cmlSf/ del ius deilltionis siempre que la disposici6n la realice de modo que no implique aceptaci6n de la 
herencia". puesto que. de lo contrario, se producirla la aceptaci6n de la herencia. El transmitente "podrá 
disponer del ius ddatümis por acto que, abarcándolo, no se refiera singularmente a él, porque en tal caso no 
puede ni presumirse que encierre la voluntad de aceptar la herencia, y ni siquiera qu.e al realizarlo se haya 
pensado en que alcanzaba al ius deilltionis. Lo que ocurre, no exclusivamente en el caso de que se instituya 
herederos universales distintos de los intestados. sino que también cuando los nombra herederos o legata~ 
rios en un sector patrimonial en que se halle el ius deilltiOllis (como si dice "dejo por herederos a Ay B, a 
aquél en mis bienes personales a éste en los heredados o que pueda heredar de mi familia"), o cuando 
ordena un legado de parte alfcuota (como c~do si dice por cuartas partes dejo mis bienes a A, B. C; como 
herederos, ya CH como legatario)" (Curso ...• cit., p. 46). ' 

124 Cfr. DOMINGUEZ y Dm.tINGUEZ, Derecho sucesorio, cit .• p. 182. 
m En este sentido CIFUENTES OVALLE, R., Disposición entre I/ÜIOS del iur dellltionis. en Instituciones 

modernas de Derecho CiI/il. Homenaje al profesor Fernando Fueyo Laneri, Santiago. 1996. pp. 269 Y ss. 
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gener.ales, en que en la sucesión no solamente tiene interés el asignatario, sino que 
tambIén otras personas. 126 

87 .. LA ACEPTACION y REPUDIACION SON INDIVISIBLES. La regla general es que 
l~ opcIón del ,aslgnatano para ,~ceptar O repudiar sea indivisible. A este respecto 
dIspone el artIculo 1228 que no se puede aceptar una parte o cuota de la asigna-
ción y repudiar el resto. I 

~o obstan~e, ~ay dos excepciones a la regla anterior. La primera es la hipótesis 
prevIsta en el mClSO segundo del propio artículo 1228, para el caso del derecho de 
transmisión, en cuya virtud puede cada uno de los transmitidos repudiar o aceptar 
su cuma. La segunda excepción es la hipótesis en que a una misma persona se le 
hagan dos asignaciones diferentes, puesto que en tal evento el artículo 1229 permi
te que se acepte una y repudie otra. Sin embargo, no se podrá repudiar la asignación 
gravada, y aceptar las mras, a menos que se defiera separadamente por el derecho de 
acrecimiento o de trasmisión, o de sustitución vulgar o fideicomisaria; o a menos 
que se haya concedido al asignatario la facultad de repudiar separadamente. 

88. LA ACEPTACION y REPUDL~CION OPERAN DE MANERA RETROACTIVA. La re
troactividad de la aceptación o repudiación está sancionada con toda claridad en 
el artículo 1239. Dice el artículo que "los efectos de la aceptación o repudiación 
de una herencia se retrotraen al momento en que ésta haya sido deferida". "Otro 
tanto se aplica a los legados de especies". Como se advierte, el precepto se refiere 
exclusivamente a los herederos y a los legatarios de especie. El legatario de género 
no es mencionado en el precepto. 

El heredero que acepta, se enñende que adquiri6 la herencia desde el falleci
miento del causante. El legatario de especie que acepta, se enciende dueño de la espe
cie legada desde el mismo momento, y desde allí, entonces, les pertenecen los frutos 
(artículo 1338). Si repudia, se entenderá que jamás ha sido heredero o legatario. 

En cambio, en lo que se refiere al legatario de género, los efecros de la acepta
ci6n o repudio s6lo se producen desde la manifestaci6n de voluntad, por lo que si 
acepta los frutos de estos bienes solamente le pertenecen desde que le fueron 
entregados o desde que los herederos se han constituido en mOfa de hacerlo (ar-
tículo 1338.2). . 

89. LA ACEPTACION O REPUDIACION, POR REGLA GENERAL, SON IRREVOCABLES. 
La irrevocabilidad de la aceptación la declara el artículo 1234, cuando indica que 

126 Cree ALSALADEJO que si de hecho se acepta o repudia de man'e~ condicional o con sujeci6~ a un 
plazo. tal acto seda nuJo. subsistiendo la posibilidad de aceptar o repudiar (cfr. Curro.,., cit., p. 91). 
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una vez hecha con los requisitos legales, no podrá rescindirse, sino en el caso de 
haber sido obtenida por fuerza o dolo, yen el de lesión grave en virtud de dispo
siciones testamentarias de que no se tenía noticia al tiempo de aceptarla. Esta 
regla se extiende aun a los asignatarios que no tienen la libre administración de 
sus bienes. 127 

La mis~a regla se extiende a la repudiaci6n de las asignaciones. I?ice el artícu
lo 1237 que "ninguna persona tendrá derecho para que se rescindaSu repudiación, 
a menos que la misma persona o su legítimo representante hayan sido indu_~idos 
por fuerza o dolo a repudiar". 

Como se ha dicho, la aceptaci6n' o repudiación son actos juddicos.unilatera
les~ que no requieren de'otra voluntad para su perfeccionamiento, por lo que 
desde que se Otorgaron, se entienden perfectos. 

La expresi6n rescindir está tomada en un sentido distinto del de mera nulidad. 
En verdad, se trata de impedir la revocación por parte de quien ha ejercido el 
derecho de opción que la ley confiere. 

Con todo. hay casos, como se dice en seguida. en los que la aceptación o 
repudiaci6n pueden quedar sin efecto. 

90. NULIDAD DE LA ACEPTACIÓN O REPUDL\CIÓN DE UN INCAPAZ. Cuando la 
aceptación o la repudiación la hace un incapaz sin las formalidades legales, ella 
puede quedar sin efecto por la vía de la nulidad relativa o absoluta según el caso. 

¿Cuál es el efecto de la nulidad de la aceptación o repudiación? 
Parece que en este caso no habría raz6n para hacer excepción a las reglas generales 

en materia de nulidad. Las cosas deberán retrotraerse al estado en que se encontra
ban antes de la aceptación o la repudiación como si ésta no hubiese existido. Como 
consecuencia de ello habría que concluir que renace e! derecho para e! asignatario de 
aceptar o de repudiar en fonna legal, con o sin beneficio de inventario 128 . En este' 

_. 127 El carácter irrevocable de la aceptación de la herencia. es la que conspira contra la posibilidad de 
~ren~~c.iar al derecho. real de herencia. Mientras la herencia no ha sido aceptada, naturalmente que está la 
·~oslblh.dad de repudiarla, pero una vez que ella se ha deferido y aceptado no parece posible que pueda ser 
~renunclada (cfr. GUZ:-'fÁN BRJTO, A .• ldentidades de fun¡jo,~s o efoctos prol/mientes de la negodabilidad 
'~ntu ''¡Il()S.1' por musa de muerte, Revista de Derecho, Pontificia Universidad Católica de Valparafso, 32. 
'2009. p. 63). . 
; 

e .128 Cfr. DO.MtNGUEZ y Dm,dNGUEZ, Deruho sucesorio, cit., p. 233; BAUDRY-U.CANTINER1E y WAHL, 
Trfltté ...• T. 1, Cit., pp. 265 Y 272 Y PUNIOL y RIPERT, Traitl ... , T. IV, cit., p. 332. Sostiene PiOREZ LAsALA 
que esta p.osib.i1idad de volver a aceP.tar o, repudiar, solamente la tiene el heredero que con posterioridad a 
la aceptacIón Impugnada no ha reahzado Otros aceos de aceptación, puestO que en tal caso estOs últimos 
actos supondrán aceptaciones tácitas, yel heredero quedará como aceptante puro y simple (cfr. Curso ... , 
cit.,p.193). 
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sentido la doctrina ha entendido que la nulidad de la aceptación no implica ni 
equivale a una renuncia de la asignación, ni la nulidad de una repudiación no tiene 
por qué ser entendida ni producir e! efecto de una aceptación. 129 

91. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO EN LA ACEPTACIÓN O REPUDIO: La acepta
ción o repudiación de una asignación por causa de muerte, es una manifestación 
de voluntad, y, como tal, puede verse afectada por un vicio de la voluntad, como 
cuando ha sido'obtenida con fuerza o dolo. Así lo deja claro el inciso primero de! 
artículo 1234, cuando dice que la aceptación no puede rescindirse, sino cuando 
ha sido obtenida "por fuerza o dolo", ye! inciso segundo de! articulo 1237 cuan
do dispone que la repudiación de una asignación solamente podrá rescindirse 
cuando e! repudiante o su legítimo representante hayan sido inducidos "por fuer
za o dolo" a repudiar. 

La fuerza debe reunir los requisitos de los artículos 1456 y 1457. El dolo, en 
este caso, no debe ser obra de la contraparte, pudiendo emanar de cualquier per
sona que desee perjudicar al asignatario130. El error no ha sido expresamente 
contemplado en los articulas 1234 y 1237. Para muchos, e! error no tiene cabida 
como vicio del consentimiento del asignatario 131 . Sin embargo, ello no es del 
todo claro si se tiene en cuenta que se contempla la lesión grave como forma de 
hacer ineficaz la aceptación o repudiación en los términos que en seguida se indi
can (artículo 1234). Los efectos de la nulidad antes descritos también resultan apli
cables a la nulidad de la aceptación o repudiación por vicios de! consentimiento. 

92. LESIÓN EN LA ACEPTACIÓN. La lesión grave, en virtud de disposiciones 
testamentarias de que no se t~nía noticia al tiempo de aceptarla, compromete la 
validez de la aceptación. No c'abe, en cambio, la rescisión por lesión si e! asignata
rio repudió la asignación132• De conformidad al inciso final de! artículo 1234, se 
entiende por lesión grave la que disminuyere el valor total de la asignación en más 
de la mitad. 

Debe tenerse ep. cuenta que en este caso parece no bastar la diferencia aritmé
tica que señala el inciso tercero de! artículo 1234 para concluir que hay lesión. 
Aparentemente se requiere, además, que esa diferencia matematica encuentre causa 

129 En este sentido, LEVY y WAGMAISTER, en Derecho suCl!sorio, T. r. cit., p. 130. 

130 Cfr. PLANJO!. y RIPERT, Traitl ... , T. IV, cit., p. 325. 

t:31 Así BAUDRY-UCANTINERIE y WAHL, Traité . .. , T. 1, cit., pp. 248 y249; PUNIOL, Traitl . .. , T. III, cit., 
p. 431; PLANIOL y R.!PERT, Traité ... , T. IV, cit., p. 326, Y SO!o.iARRIVA, Derecho sucesorio, cit., p. 447. 

132 Cfr. PUNJOL y RIPERT, Traité . .. , T. IV, cit., p. 326. 
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en el desconocimiento de una circunstancia de hecho; esto es, de ciertas disposi
ciones testamentarias. Tal sería el caso del legatario que acepta el legado de una 
casa que vale, por ejemplo, $ 50.000.000, pero que ignora que un testamento 
posterior del causante, que complementa el primero, le impone la carga de pagar 
$ 30.000.000 a Otro legarario. 

Por esta razón puede pensarse que en este caso, la lesión es vicio del consenti
miento, pues estaría aparejada al desconocimiento o al error de parte del asignata
rio respecto de las disposiciones testamentarias. 

En todo caso debe advertirse que el sentido práctico de esta norma no es claro. 
Aun cuando el asignatario resulte lesionado en más de la mitad de su asignación. 
lo cierto es que algo percibe, menos de lo esperado, pero recibe algo. Si la acepta
ción se rescinde a instancia de él, renace su derecho a repudiar, y si hace esto 
último, no llevará nada en la herencia. 

93. LA REPUDIACIÓN EN PERJUICIO DE LOS ACREEDORES. Según e! artículo 1238, 
los acreedores de! que repudia en perjuicio de los derechos de ellos, pueden hacer
se autorizar por el juez para aceptar por él. En este caso, la repudiación no se 
rescinde sino en favor de los acreedores que se hicieron autorizar para aceptar por 
el deudor, y se hace efectiva solamente hasta concurrencia de los créditOs de éstos. 
Si sobrare alguna parte de los bienes heredados, en esa parte subsiste la repudiación 
del asignatario. 133 

La doctrina discute cuál es la naturaleza de esta acción en favor de los acreedo
res, existiendo muy poca uniformidad a este respecto. Algunos piensan que se 
trata de una acción oblicua o sub rogatoria, por la cual los acreedores ejercen un 
derecho que el deudor era reticente a ejercer, de lo que se colige que no sería 
necesario que existiera fraude respecto de los acreedores134• Para otros, se trata de 
una acción pauliana o revocatoria, según el artículo 24? .. 8 N° 2, lo que supone el 
fraude de los acreedores que la invocan. 135 

133 En términos semejantes dice e! articulo 788 de! Código Civit francés que ul,?s acreedores del que 
repudia la herencia en perjuicio de sus derechps podrán pedir al juez que los autorice para aceptar la 
herencia en su nombre yen su lugar". "En este caso, la renuncia s610 dejará de tener efecto en beneficio de 
los acreedores y. únicamente. por e! total de sus créditos; pero no en beneficio del heredero que ha renun
ciado". 

134 Así CLARO SOlAR. ob. cic., T. 16. N° 1869, p. 173 a 175 y AtESSANDR! RODR!GUEZ, A., Teorlrz de las 
obligaciones, Santiago. 1939, p. 123. 

13~ Así, SOMARRIVA, Derecho sumorio. cit., pp. 448. En Francia AUBRY y R.A.u, COIITS •••• T. VI, cit., 
p. 417: BAUDRY·U.CANTINERIE y WAHL, Traité .... T. l. cic .• p. 261: MERCADÉ, Explicntion ... , T. III, cit., 
p, 163, Y PlANIOL y RIPERT. Tmité .... T.rv, cit., p. 332. 
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Otros piensan que d derecho conferido por e! articulo 1238 a los acreedores 
presenta caracteres de ambas acciones. Se parece a la revocatoria o pauIiana en que 
es una acción propia de los acreedores para impugnar un acto que los perjudica, 
pero no pueden aceptar la asignación sin la autorización del juez, puesto que en esta 
parte se trata de ejercer un derecho que pertenece al deudor, por lo que aquí parti
ciparía de las características de la acción sub rogatoria u oblicua. no bastando que 
quede sin efecto la repudiación, sino que es necesario que se acepte la asignaciónl36 . 

Finalmente. existen quienes piensan que la facultad del artículo 1238 para los acree
dores, envuelve una fonna de aceptación hereditaria extraordinaria. 137 

Sección 4 
El derecho de transmisión (ius transmissionis) 

94. EL DERECHO DE TRANSMISIÓN. Una vez que se ha deferido la asignación, 
nace el ius delatíonis; esto es, el derecho del asignatario para aceptarla o repudiar
la, derecho de origen estrictamente legal, propio del asignatario y que no le deriva 
del causante. 

Producida la delación de la asignación. podría ocurrir que el asignatario falle
ciera, dándose lugar a tres posibles situaciones: 

a) Que e! asignatario acepte la asignación y luego fallezca. En este caso, los 
bienes comprendidos en la asignación ingresan a su patrimonio y los transmite 
por causa de muerte; sus herederos. 

b) Que e! asignatario repudie la asignación y luego fallezca. En este supuesto, 
se entiende que el asignatario jamás ha tenido esa calidad, en virtud del efecto 
retroactivo que le señala e! aroculo 1239. En este caso nada adquiere ni nada 
transmite a sus herederos, a menos que tenga lugar el derecho de representación 
que opera, entre otros casos, cuando el asignatario repudia la asignación que le 
fue deferida (articulo 987.2). 

c) Que el asignatario fallezca antes de aceptar o repudiar. En este caso, y de 
acuerdo a las reglas o principios generales, el aSign~~ario fallecido transmite 'su' 
derecho de aceptar o repudiar a sus herederos. Dentro de la universalidad que el 
causante transmite a sus herederos está comprendido' este derecho de aceptar o de 
repudiar la asignación por cauSa de muerte qu<esta~a pendiente de ser acep~ada 
o repudiada por el causante. Así lo indica e! articulo 957, cuando explica que "si 

136 En este sentido, DOM(NGUEZ y DoMCNGlJEZ, Derecho sucesorio, cic .• pp. 225 Y 226, 

137 Cfr. BUSTA.\lANTE SALAZAR, L., La rqn¡áilldón de la herencia en perjuicio de los acreedores, en ¡rdtitu
dones modemns di! Derecho CÜJi~ Homen2je al profesor Fernando Fueyo Laneri, cit., pp. 286 Y ss. 
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el heredero o legatario cuyos derechos a la sucesión no han prescrito, fallece antes 
de haber aceptado o repudiado la herencia o legado que se le ha deferido, trans
mite a sus herederos el derecho de aceptar o repudiar dicha herencia o legado, aun 
cuando fallezca sin saber que se le ha deferido". ·No se puede ejercer este derecho 
sin aceptar la herencia de la 'persona que lo transmite" .138 

En este caso se produce lo que se denomina sucesión indirecta o mediata. La 
sucesión es directa cuando una persona sucede al difumo por sí misma, ~in la 
intervención de otro individuo; en cambio, es indirecta cuando el asignatario no 
sucede por sí mismo, sino que lo hace por medio de otra persona. Cu~ndo 'se 
sucede en virtud del derecho de transmisión, el transmitido no sucede directa
mente, sino que lo hace a través del transmitente o transmisor, con lo que se 
configura un caso de sucesión indirecta. 139 

"Porque se trata de una transmisión, es correcta la terminología con que se 
designa el caso: ius transmissionis, derecho de transmisión; fórmula que abreviada
mente expresa que el derecho a suceder en la herencia del primer causante lo 
tienen los herederos de quien no llegó a heredarle, porque éste se lo transmitió; y 
sucesión iure transmissionis, que significa que al suceder al primer causante, los 
herederos del segundo difunto reciben la herencia de aquél, no por haber sido 
llamados a ella, sino por haberles transmitido su derecho el que fue llamado". 140 

95. CARACTERfsTICAS DE LA TRANSMISION. El derecho de transmisión tiene 
tres características relevantes: 

a} En primer lugar debe destacarse que tiene aplicación tanto en la sucesión 
testada como en la intestada. El artículo 957 está ubicado en el Título 1 del Libro 

138 De la misma forma dice el ardculo 781 del Código Ci\il francés que "cuando el llamado a una 
sucesión falleciere sin haberla repudiado o sin haberla acepudo expresa o tácitamente, sus herederos po
drán aceptarla o repudiarla por derecho propio~. 

139 Cfr, DOM(NGUEZ y DO.\:lfNGUEZ. Deruho sucesorio, cit .• p. 184. Explica AlBALADEI0 que "cuando el 
llamado fallece sin haber usado del ¡us de/mionis, es decir, sin luber optado en ejercicio de la facultad que 
aquél le confiere, por adquirir o repudiar la herencia que se leofr-ece, sus sucesores reciben la opción que él 
no utilizó, o, lo que es lo mismo, heredan el ius deIntionisque correspondfa al llamado, su causante, del que 
les llega como uno más de tamos derechos que tuviese" (Curso ••.• cit., p. 44). La Corre Suprema, en 
sentencia de fecha 5 de abril de 2000, resolvió que si el heredero o legatario cuyos derechos a la sucesión no 
han prescrito, fallece antes de haber aceptado o repudiado la herencia o legado que se le ha deferido, 
transmire a sus herederos el derecho a aceptar o repudiar diclu berencia o legado, aun cuando fallezca sin 
saber que se le ha deferido. Por lo que al fallecer el causante yrr.msmirir sus derechos y obligaciones a la 
solicitante, en calidad de heredera universal, también transmirió los derechos que tenfaen la sucesión de su 
cónyuge, quien heredará todos los derechos de esta última, por derecho de transmisión (Rol N° 4262/ 
1999, solicitante: Bnscufllin Besonín, A.j. 

140 ALSALADEI0, Curso ... , cit., p. 45. 
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I1I, relativo a las definiciones y reglas generales, por lo que se aplica este derecho 
sea que el asignatario haya sucedido en virtud de testamento o legalmente. 

b) El derecho de transmisión se aplica tanto a las herencias como a los legados. 
El asignatario que fallece puede ser un heredero o legatario, así lo deja sentado 
muy claramente el artículo 957. 

e} El adquirente o transmitido debe ser necesariamente heredero del asignata
rio que fallece, no opera este derecho en favor de los legatarios del asignatario 
fallecido. Así se desprende también con bastante claridad del artículo 957, que se 
refiere exclusivamente a los herederos del asignatario fallecido y no a sus asignata
rios a título singular. Esta solución es la más natural, ya que como se explicó, el 
derecho de aceptar o repudiar la asignación se incorporó al patrimonio del asig
natario, que, al fallec~r, lo transmite solamente a sus herederos, pero no a sus 
legatarios, pues ellos suceden a título singular y no a título universal. 

96. PERSONAS QUE INTERVIENEN EN LA TRANSMISION. En el derecho de trans
misión intervienen tres personas: el primer causante, que es el que deja la asigna
ción al asignatario; el transmitente o transmisor, que es el asignatario que fallece 
antes de aceptar o repudiar y el adquirente, transmisario o transmitido, que es el 
heredero a quien pasa por causa de muerte el derecho que tenía el asignatario de 
aceptar o repudiar. 

El transmitente o transmisor debe reunir las siguientes condiciones: 
a) Debe haber fallecido sin aceptar o repudiar. Se desprende de esto que el 

transmitente tiene que sobrevivir al primer causante; de lo contrario ningún 
derecho adquiere. Quien fallece antes de la apertura de la sucesión de OtrO, no 
adquiere el derecho de aceptar o, repudiar y, por lo mismo, no puede transmitir-
lo. I4I ,-

b) El transmitente puede haber sido heredero o legatario. 
c} Es necesario que el derecho del transmitente en la sucesión no haya prescri

to. En tal caso pierde el derecho a la asignación y; por lo mismo, el derecho de 
aceptar o de repudiar. La mención expresa de esta circunstancia por parte del 
artículo 957 no era necesaria, por cuanto de no haber existido se habría llegado a 
la misma conclusión en aplicación de las normas generales sobre prescripción. 

d) El transmitente debe haber sido digno y capaz de suceder. Este requisito, 
aun cuando no emana directamente del artículo 957, sí lo hace de las normas 
generales, puesto que si el asignatario era incapaz o indigno no podía haber suce-

141 Cfr. )ORDANO FRAGA, F., La sucesión en el ius deIntiollis. Unn contribución nI estudio de In ndquisición 
sucesorin mortis musn, Madrid, 1990, pp. 180 Y ss. 
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dido al causante, y no pudo transmitir a sus herederos un derecho que no te
nía. 142 

El transmisarib o transmitido o adquirente, por su parte, debe reunir las si
guientes condiciones: 

a) Debe ser heredero del asignatario, no bastando la calidad de legatario por lo 
ya explicad9' 

b) Debe haber aceptado la herencia del transmitente o transmisor, puesto que, 
como lógicamente dispone el artÍCulo 957.2, no se puede ejqcer este derecho sin 
aceptar la herencia de la persona que lo transmite143 . Pero es perfectamente posi
ble aceptar la asignación propia y repudiar la que proviene del primer causante. 
Como se explicó, a propósito de las características de la aceptación, y repudiación 
de las asignaciones, se trata de un acto indivisible; es decir, no se puede aceptar 
una parte y repudiar otra, salvo el caso mencio.nado en el inciso segundo del 
artÍCulo 1228, que es precisamente el caso del derecho de transmisión. El trans
mitido puede aceptar la herencia del transmitente, pero repudiar la que proviene 
del primer causante. 

e) Como en el caso del transmitente, es necesario que el transmitido sea capaz 
y digno de sucederlo. Si no lo es, no puede transmitÍrsele este derecho de opción. 
Si se recuerda, una de las incapacidades para suceder, según el artÍCulo 962, la 
constituye el hecho de no existir legalmente el asignatario al tiempo en que se 
produce la apertura de la sucesión. Según el inciso primero de esta norma se 
exceptúa el caso en que se suceda por derecho de transmisión, según el artÍCulo 
957, pues entonces basta existir al abrirse la sucesión de la persona por quien se 
transmite la herencia o legado. Como se dijo en su momento, se trata de una 
excepción aparente. Lo que exige la norma es que el transmitido exista al momen
to en que se produce la muerte de su causante, es decir, del transmisor, con lo que 
se mantiene la regla de que el sucesor debe existir al tiS!?PO en que se produzca la 
apertura de la sucesión. '. ' 

Podría acontecer que el transmitido fuese incapaz o indigno de suceder al pri
mer causante. Sin embargo, en este caso, la indignidad o incapacidad respecto del 

\42 Cfr. MEZA BARROS, Mllnual .. , cit., p. 65 Y SOMARRIVA, Derecho su~esorio, ~ic.; p .. 42. 

143 Sostiene jORDANo a este respecto que el dato fundamental del régimen .de la trllnsr:zissio es que 
"existen dos sucesiones, dos herencias y dos delaciones, pero para llegar a la delaCi6n de la pnmera h~~en. 
cia, hay que haber· adquirido previamente la herencia (del tra9smitente). que es su ve~fculo trans~.lslVO; 
s6lo así podrá (aceptando en virtud de la delaci6n adquirida con la he~encla ~el transmltenre) adqwnrse la 
primera herencia: participaren la primera sucesi6n. Esto es lo que qUiere de:1tse cuando se.hablade ~ue el 
transmisario sucede al primer causanre iure trllnsmissionis: por inrermediacl6n de la sucesl6n (delaCión y 
consecutivamente, herencia) del transmiteme" (ob. cie, pp. 92 Y 93). 
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primer Causante no lo afectan, dado que no sucede directamente a aquél. sino que 
lo hace indirectamente a través del transmisor o transmitente. Lo relevante, en 
consecuencia, es que el trasmitido sea capaz y digno de suceder al transmitente, 
no siendo relevante a este efecto que pueda haber sido incapaz o indigno de suce
der al primer causante. Si bien es cierto que la conclusión parece de la más pura 
lógica jurídica y legal, lo cierro es que, aparentemente, el razonamiento podría 
conducir a algunas injusticias, puesto que a la larga un indigno de suceder a una 
persona podría, no obstante, llevar parte en la herencia respecto de la que era 
indigno. Piénsese, por ejemplo, en el caso del nieto que era indigno de suceder a 
su abuelo, por estar afecto a alguna causal de indignidad a su respecto. Si el abuelo 
fallece dejando una asignación a su hijo, que no es aceptada o repudiada por éste 
antes de fallecer, tal derecho se transmitiría a su hijo, el nieto del primer causante, 
el que podría aceptar y llevar parte en esta sucesión en la que era indigno de 
hacerlo. 

d) Puede ocurrir que los transmitidos sean varios, caso en el que el artículo 
1228.2 les permite aceptar o rechazar por separado. En este evento si unos recha
zan la CUOta que les correspondía en la sucesión del causante ella no acrece la de 
los Otros, puesto que el derecho de acrecimiento solamente tiene lugar en la suce
sión testada, yen este caso el derecho de aceptar o repudiar no pudo ser asignado 
por testamento, ello implicaría una aceptación tácita de la asignación. Por eso, la 
parte de la herencia o legado que corresponde al que repudia, integra la sucesión del 
primer causante, y debe ser repartida entre los herederos de ese primer causante. 144 

]44 Cfr. ROORlCUEZ, Instituciones •.•• Vol. 1, cit., p. 73. En el mismo sentido, y luego de admitir ciertas 
dudas. FERRERO, Trlltlldo ..• , T. V. Vol. l. ct., p. 295. 
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: J', CAPíTULO 9 
" EL DERECHO REAL DE HERENCIA 

-,., ':.','! 

. 97~·"CON~EP.TO.: La pa1~bra herenci~ se acostumbra a utilizar en un sentido 
objetivo y uno subjetivo. Desde el punto de vista objetivo, es el conjunto de 
bienes, derechos y obligaciones que deja el causante a su deceso. Se identifica 
entonces con la noción de patrimonio del causante, de universitas, que a causa de 
la muerte se transmite a sus herederos. Desde un punto de vista subjetivo, la 
herencia es un derecho subjetivo, se habla entonces de! derecho real de herencia, 
que es e! derecho, facultad o aptitud de una persona para suceder a otra en todo 
su patrimonio o en una parte o cuota de él. En buenas cuentas se trata del derecho 
a esa universalidad que deja e! de ClIjllS a su muerte, no a las cosas o derechos que 
individualmente se encuentran dentro de esta universalidad, sino que al conjunto 
de ellos. '45 

98. CARACTEIÚSTICAS. ENUNCIACIÓN. De! derecho real de herencia se ha pre
dicado tradicionalmente tres características esenciales: a) es un derecho real autó~ 
nomo y diferente de! domini9; b) es un derecho que recae sobre una universali
dad jurídica, y e) es un derecho con vida efímera. 

99. Es UN DERECHO ,REAL AUTÓNOMO Y DIFERENTE DEL DOMINIO. En Chile, 
no hay dudas de que e! derecho de herencia es un derecho real distinto de! domi
nio. fuí lo indica,.e! inciso segundo de! artículo 577 al incluirlo expresamente 
entre los derechos reales conjuntamente con dominio, usufructo, uso o habita
ción, servidumbres activas, prenda e hipoteca. Esta naturaleza es patente confor-

145 Para OUVARRfA, el derecho real de herencia es el que "consiste en la facultad del heredero·o herederos 
de adquisición y reclamación del todo o parte del patrimonio de una persona fallecida y los autoriza para 
tomar posesión de la herencia, para usar, gozar y disponer de consuno de los bienes hereditarios y los hace, 
además personal e ilimiradameme responsables de las obligaciones hereditarias y cargas testamentarias. Este 
derecho nace con el fallecimiento del causante y se extingue con la partición y liquidación de la herencia" 
(OuvARRfA AQUEVEQUE, 6., Elementos del Derecho sucesorio chileno, Santiago, 2004, pp. 67 Y 68). 
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me a la definición de derecho real que proporciona el propio artículo en su inciso 
primero, siempre que el derecho real de herencia es el derecho a suceder a una 
persona sin respecro a otras. Además, este derecho está protegido por una acción 
propia, que es la de petición de herencia, distinta de la acción reivindicatoria 
destinada a proteger la propiedad. 

Con todo, y a pesar de la claridad legal de esta cuestión, no puede dejar de 
mencionarse que desde ya hace algún tiempo algunos autores vieneh criticando, 
no sin razón, la verdadera utilidad y justificación de este dere~ho real entre noso
tros. En este sentido, no habría ninguna justificación para que los herederos. en 
lugar de hacerse directamente dueños de los bienes que componen la herencia. 
adquieran previamente un derecho real de herencia sobre la universalidad. solu
ción que carecería de justificación y utilidad técnica. 

En este sentido, señala SOZA que "parece más q:irrecto pensar que la herencia, 
una vez aceptada, constituye al heredero único en dueño de las cosas de la heren
cia, o codueño en el caso de que existan varios herederos, los cuales, en el momen
to de la adjudicación, pasan a ser dueños absolutos de cada cosa singular. Por lo 
demás, esta afirmación concuerda plenamente con los arts. 2304 y ss. del Código, 
donde se reglamenta la comunidad sobre una cosa universal o singular, siendo' 
típicamente comunidad universal la que se genera con ocasión de la muerte del de 
cujus. Así lo afirma también el arto 2306: "Si la cosa es universal, como una heren
cia, cada uno de los comuneros ... ". Refuerza este razonamiento el hecho de que, 
en la regulación de la partición de bienes, se trate especialmente de la que ,se 
produce para poner fin a una indivisión o comunidad de origen hereditario". "De 
este modo. si consideramos al conjunto de los herederos como comuneros, es 
decir, como condóminos. está de más considerarlos como titulares de un derecho 
real cuyo contenido es precisamente el dominio común sobre esos bienes. Esta 
duplicidad nos parece excesivamente rebuscada, y por lo demás innecesaria. En 
efecto. cuando hay bienes en la herencia, que es lo máS" común, el" contenido del 
derecho de herencia no puede' ser sino real, esto es, consis~ente en, bienes, de 
modo que; de aceptarse la existencia del derecho real de herencia, coricurrirían, 
dos derechos reales cuyo objeto es i~éntico)).146 ,:' : .... ,., ,¡, ¡,; ." 

"r :'1" 

1 OO. RECAE SOBRE UNA UNIVERSALIDAD jURlDICA. Como se sabe, las universa
lid~des pueden ser de hecho o de . derecho. Las de hecho son un conjunto de 

146 SOZA RJED, M .• Ln. Cesión del Derecho Real de' Herencia' ,. de una Cuolfl Heredilflritt, Revista de 
Der~cho, Universidad Auseral [onlineJ. diciembre de 2004, vol. i7 [citado 19 de julio de 2005], hup:1I 
mingaonline.uach el, p. 4. 
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bienes que, no obstante su individualidad, jurídicamente se consideran como un 
roda, como por ejemplo. un rebaño o una biblioteca. Las unlyersalidades de de
recho son un conjunto de bienes, derechos y obligaciones qti~'jurídicamente son 
considerados como un todo diferente de los individuos que lo componen; se trata 
de una abstracción jurídica. 

El objeto del derecho real de herencia es precisamente una universalidad jurí
dica: el patrimonio de la persona que fallece o una parte o CUOta de este patrimo
nio, que se tra'nsmite a los herederos sin experimentar alteraciones o modificacio
nes, cuestión de evidente relevancia a la hora de calificar la naturaleza jurídica de 
este derecho. 

10 l. TIENE UNA VIDA EFfMERA. Quizá estO pueda ser considerado como una 
excepción al principio de que los derechos reales tienen vocación de permanen
cia, a diferencia de los derechos personales o créditos que están llamados a ex
tinguirse. Este derecho nace con el fallecimiento del causante y sobrevive hasta 
que se verifica la partición y la adjudicación de los bienes hereditarios a los 
herederos. Allí se produce e! tránsitO del derecho real de herencia al derecho de 
dominio. 147 

102. NATURALEZA JURlDlCA. La parca regulación legal de! derecho real de he
rencia entre,~osotros, ha determinado que resulten muy dudosas las reglas que le 
resultan aplicables en materias relevantes, especialmente en lo que hace a su 
tradición y adquisición o pérdida por prescripción. A fin de establecer un esta
tuto jurídico que resuelva estos vacíos. doctrinariamente se desarrollaron dos 
doctrinas opuestas. La primera establece el carácter sui géneris de este derecho, y 
le aplica e! estatuto jurídico de los bienes muebles por ser éste la regla general. 
La segunda, a fin de establecer e! régimen jurídico aplicable a este derecho, 

, 147 La misma SOZA. en abierta crítica. 2. esta condición del derecho real de herencia, escribe que "esta 
afirmación resulta sorprendente ya que, a amtrllriosemu, significa que, cuando hay único heredero. caso en 
que la partición está de más. no hay d~o real de heren,cia. En otras palabr~, o el derecho real de 
herencia es -efímero 'en todo caso, esto es, habiendo uno o más herederos, o es permanente. No parece 
lógico afirmar que es permanente 'para 'el caSo·de único heredero. y, en cambio. efímero en el caso de 
pluralidad de herederos que forman la comunidad ,hereditaria. en el sentido de que desaparece con la 
partición". ~Por orr:rpart,e, la referida afirma.ción relativa a la rr:msi~oriedad del derecho de herenciare[uerza 
implícitamente la'ide:i'de que esté 'se confwlde ron el de copropiedad que, se -genera al interior de la comuni~ 
dad hereditaria, que precisarriente deSaparece con la partición, Por lo visto,- parece necesario afirmar que el 
derecho real de herencia es efímero. para evitar que se confunda éste con el derecho de dominio exclusivo 
de los efectos hereditarios, que ostenta cada uno de los herederos desde el momento de la partición". "Por 
último, resulta difícil ca'ncebir tin derecho real de carácter intrínsecamente efímero, dado que lo que 
precisamente caracteriza al derecho real frente al personal es su permanencia en'el tiempo" (ibídem, p. 5). 

91 



FABIÁN ELORRIAGA DE BONIS 

subordina su naturaleza jurídica al tipo de bienes que componen la masa here~ 
ditaria. 

. 103. DOCTRINA DE DON LEOPOLDO URRlJIlA. Según don LEOPOLDO URRU
TIA, la herencia es una universalidad jurídica diferente de los bienes que indivi
dualmente la componen; jurídicamente es distinta de los muebles o inmuebles 
que "en ella se encuentren. Por lo mismo es un derecho sui generis, particular O 

abstracto, aun cuando en la herencia sólo existan bienes muebles o bienes inmue
bles. A falta de una normativa particular aplicable a este derecho, él debe regirse 
por el estatuto de los bienes muebles, puesto que el que impera para los inmue~ 
bies es de carácter excepcional. 148 

104. DOCTRINA DE DON JOSÉ RAMÓN GUTIÉRREZ. Conforme la opinión de 
JosÉ RAMÓN GUTlÉRREZ los derechos son muebles o inmuebles, dependiendo de 
los bienes sobre los que ellos recaen (artículo 580). La herencia, en cuanto a su 
naturaleza jurídica, entonces, estará subordinada al tipo de bienes que la com
pongan. Si solamente se compone de bienes muebles, la naturaleza del derecho 
real de herencia es mueble, y se rige por el e5taruto jurídico previsto para estas 
cosas. Si la herencia está compuesta sólo por bienes inmuebles, la naturaleza jurí
dica de este derecho será inmueble, rigiéndose en consecuencia por las normas 
propias de este tipo de bienes. Si está compuesta la herencia de bienes muebles e 
inmuebles, quiere decir entonces que su naruraleza es mixta, quedando sujeta, 
según esta opinión, al estatuto de los bienes inmuebles. 149 

105. ADQUISICIÓN DEL DERECHO REAL DE HERENCIA. La herencia puede 
adquirirse por tres modos de adquirir el dominio, por sucesión por causa de muerte, 
por tradición y por prescripción. 

106. ADQUISICIÓN POR SUCESIÓN POR CAVSA DE MUERTE. El modo habitual 
por el que se adquiere-la herencia es la sucesión por caúsa de muerte. Al producir
se .el deceso del cau~ante, los herederos, por el solo ministerio de la ley, y aun 
cu.o,do ellos los ignpren, adquieren el derecho real de herencia. Explican a este 
respecto PLANIOL y RIPERT que la transmisión a los herederos de los bienes deja
dos por el causante es inmediata, ella opera de pleno derecho. El patrimonio de 
difunto es adquirid? por sus sucesores sin solución de continuidad en la propie-

92 

148 Cfr. URRUTIA, L., C;iión de derechos heredittlrios, RD). T. 6, primera parte, pp. 222 Y ss. 

149 Cfr. GUTIÉRREZ, J .R., Cesión de derechos heredittlrÚJs. RO), T. 7, primera parte, pp. 8 Y ss. 
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dad. No existe una especie de yacencia de la herencia como en el Derecho Roma
no, pu.es los bienes de la sucesión no son res nullius, en el bien encendido que los 
sucesores esté-n dispuestos a adquirir. ISO 

Lo que e! heredero adquiere es sólci e! derecho real de herencia, y pasará a 
formar parte' de la comunidad hereditaria que se forme al momento de la muerte 
del causante. No adquiere de inmediato e! dominio exclusivo de los bienes que 
componen la herencia, ello sucederá sólo cuando acontezca la partición yadjudi
cación de estos 'bi'enes a cada heredero, pero una vez que esto ocurra, se reputará 
haber sucedido inmediata y exclusivamente al difunto en todos los efectos que le 
hubieren cabido, y no haber tenido jamás parte alguna en los otros efectos de la 
sucesión (artÍCulo 1344) . ..si sólo existe un heredero, éste adquirirá al mismo tiem
po e! derecho real de herencia y el dominio exclusivo de los bienes que la compo
nen y que pertenecían al causante. 

A pesar de que la adquisición del derecho se verifica ipso iure, el heredero es 
llamado a aceptar o repudiar la herencia, y cualquiera de las dos decisiones que 
adopte opera de manera retroactiva al momento en que se defirió la asignación. 
Esto lleva a cuestionarse por qué razón si la adquisición de! derecho real opera por 
el solo ministerio de la ley se llama al asignatario a aceptar o repudiar. La respuesta 
ya ha sido dada, nadie puede adquirir derechos en contra de su voluntad, lo que 
en este caso implica que nadie es heredero si no lo desea. Por otra parte, si el 
causante tenía muchas deudas, la calidad de heredero más que un beneficio puede 
ser un perjuicio, siempre que e! heredero asume la responsabilidad por ellas. De 
ahí que la ley, a pesar de esta adquisición ipso iure, haga un llamado a aceptar o 
repudiar la asignación. 

107. ADQUISICIÓN POR TRÁDICIÓN. Es un modo de adquirir e! derecho real de 
herencia que está contemplado en los artículos 1909 y 1910 de! Código Civil, 
denominado cesión de derechos hereditarios. La tradición del derecho real de 
herencia tiene lugar cuando el heredero, una vez fallecido el causante, transfiere a 
un tercero la totalidad de la herencia o una cuota de ella. El tercero, a diferencia 
del heredero, no ~dquiere por sucesión por causa de muerte: lo hace por tradi
ción. Por este medio no se ceden bienes determinados, sino que o la totalidad de 
la herencia o una cuota de ella. A este respecto señala e! artículo 1909 que "el que 
cede a título 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" . 

150 Cfr. Trnitl ... , T. IV, cit., p. 231. 
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La forma en que se efectúa la tradición de este derecho real va a depender de la 
naturaleza jurídica que a él se le atribuya, Si se sostiene la tesis de Gune.RREz, será 
necesario determinar si la herencia está compuesta sólo de inmuebles o si éstos 
coexisten con muebles, requiere de inscripción en el Conservador de Bienes Raí
ces; o si sólo está compuesta de bienes muebles, caso en el que esta inscripción no 
es necesaria, bastando cualquiera de las formas posibles de tradición de estos bie
nes según el artículo 684. Por el contrario, si se acepta la tesis de URRUTlA, la 
herencia debe ser entendida como una universalidad jurídica distinta de los bie
nes que individualmente la componen; se rrata de un derecho sui géneris que, a los 
efectos de la tradición, se rige por el estatuto de los bienes muebles, no requirien
do de inscripción de ninguna especie, ni siquiera de las inscripciones a que da 
lugar el artículo 688. 

La mayor parte de la doctrina y de la jurisp,rudencia comparte esta última 
solución 151, De modo que la tradición del derecho real de herencia deberá, hacer
se significando una de las partes a la otra que le transfiere d dominio (artículo 
684). Podría ser mediante la entrega marerial de los bienes comprendidos en la 
herencia; podría declararse en la misma escritura de venta del derecho que las 
partes manifiestan la imención de transferirlo o diciendo que en ese acto se hace 
la tradición; podría entenderse efectuada por la comparecencia del adquirente 
solicitando la posesión efectiva, lo que haría suponer que se ha efectuado la tradi
ción del derecho; incluso, se ha resuelto que si el demandado ha solicitado la 
nulidad del reSTamento, es. porque se ha efectuado la rradición del derecho real de 
herencia152 , Sin embargo, en la práctica, muchas veces esta inscripción se exige 
por parte de los adquirentes del derecho o por parre de los que deseen adquirir de 
él los bienes que les fueron adjudicados. . 

Se puede afirmar, que, a partir de 1989. la tesis de URRUTIA tiene consagración 
legal. La Ley N° 18.802 de 1989, ~odificó el artículo 1749 del Código Civil, 

151 CQn rodo, aún persisten ciertas voces disidentes. ~i, p'0r, ~je~plo So~, s~~~i~ne que "l~ forma ,de 
entrega o tradición de 10 cedido depende de si se cede la,he~en~ia o l~ ~uoca her,edltarp~. ,En el primer caso, 
deben cederse las cosas de acuerdo con la naturaleza de las mismas; en caso de cederse una cuota, la entrega 
es meramente simbólica". "En caso de que la herencia contenga inmuebles, ha~rá q~e ~acer la mis.ma 
distinción que se hace a propósito de la form~de el!~rega. Si se,ce<de. ~a ~uo.ra.lamscnpcló~ d7 ~ ~SIÓ~ 
no es necesaria como modo de efectuar la tradición, ya que no se enajena bIen alguno. Las inSCripCiOnes 
especiales de herencia, que se exigen, también al ces'ionario, sólo se est~blecen para ~isponer de consun? de 
los inmuebles contenidos en la sucesión. Si se cede la herencia entera, en. cambIO deberá entregarse el 
inmueble contenido en la cesión a través de la inscripción, del título, en el Registro del Conservador de 
BieneS Rafces ft (ob. cit., p. 15). También RODRíGUEZ QU1ROS,} M., Cesión de derechos heredünrios" Boletín 
informativo mensual de la Asociación de Notarios yConservadores de Chile, noviembre-diciembre, 1997, 

pp. 17 Y 18. 

152 Cfr. RD}, T. 50, 1, p. 9.0. 
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aumentando las limitaciones del marido como administrador de la sociedad conyu
gal. Una de estas limitaciones agn:gadas consiste en que el marido nq puede dis
poner de los derechos hereditarios de su mujer sin la autorización de ella. Lo cierto 
es que esre artículo 1749 se refiere a la administración de bienes sociales; luego, la 
única manera de explicar que el marido tenga esta limitante es entendiendo, al igual 
que lo ha hecho el legislador, que esre derecho es un bien que se rige por las normas 
de los bienes muebles, y que por ello ingresó al haber social y no al haber propio de 
la mujer. Recuérdese que, según el artículo 1725 N° 4, en relación con el artículo 
1732, los bienes muebles adquiridos a título gratuito durante la vigencia de la socie
dad conyugal, ingresan al haber social, con cargo a la correspondiente recompensa 
en favor del aporrante (haber relarivo). En este caso lo que ocurre es que el derecho 
real de herencia sería un bien mueble adquirido durante la vigencia de la sociedad 
conyugal, y como tal, ingresa al haber social. 153 

También la mayor pane de la doctrina estima que mediante la tradición del 
derecho real de herencia no se uansfiere el carácter de heredero al adquirente. Se 
aplicaría en la especie la regla sane! heres semper heres (el que es heredero continúa 
como heredero). No hay, por ramo, una suerte de subrogación en la calidad de 
heredero que tiene el cedente, sino que, en rigor, lo que existe es sólo un traspaso 
del activo sucesora! al cesionario, los efectos de ser heredero, pero la calidad de 
heredero y la responsabilidad que de ella deriva ante los acreedores heredirarios y 
testamentarios permanece en el cedente. Frente al cedente, el cesionario adquiere 
la universalidad, pero frente a los acreedores solamente el activo y ellos no rienen 
por qué, necesariamente, perseguir al cesionario. Ante al acreedor heredirario o 
testamentario su deudor es el asignatario, pero no el cesionario; él no ha sido 
parte de la convención por la que se cedieron los derechos y no ha existido, por 
tanto, novación por cambio de deudor según el" artículo 1635,154 

153 Si sobreviene la partición de laherenciaya la mujer se le adjudica un inmueble, la situación cambia 
totalmente. Por el efecto declarativo y retroactivo de la partición debe entenderse que la mujer jamás fue 
comunera y que siempre fue propiecariaa:dusiva del bien adjudicado (artfculo 134-4), dicho'bien ingresa 
al patrimonio personal de la mujer. Se mea de un bien inmueble adquirido por ella a cltulp gratuito 
durante la vigencia de la sociedad conyu",oal. Lo mismo ocurrirá cuando la mujer sea legataria de un bien 
inmueble. Ella,no adquic;re el derecho real de herencia, sino que el derecho de domini~ so~re un b.ien raíz 
a tÍtulo gratuito (arrlculo'l726). 

154 Cfr. DO;\IfNGUEZ y DO!>lINGUEZ, Deucho sucesorio, cit., p. 118 Y RA.\lOS PAZOS, R., Sucesión por 
cnusn de muerte, Santiago, 2008, pp. 28 Y 29. Señala BORDA que "algunos fa1l9s y autores han_ sostenido 
que el cesionario es un suceror unilW'S11l; pero tal opinión no resisre el análisis. El cesionario no es un 
sucesor universal del cllusnnte: n) porque no hay sucesión universal por contrato (.; .); b) porque las obliga. 
ciones del causante no se transfieren de modo pleno al cesionario; en efecto, si bien éste queda personal
mente obligado por esras deudas, los aCReCiores pueden hacer caso omiso de la cesión y dirigirse Concra el 
heredero ( ... ); e) porque no responde u/trn vires ( .•. ). Tampoco es sucesor universal del heredero: '(1) ante 
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Con todo, la jurisprudencia no ha efecruado esta distinción. En alguna ocasión 
se ha entendido que con la tradición de! derecho real de herencia se transfiere e! 
carácter de heredero, pasando el cesionario a ocupar su situación jurídica, 'señalando 
incluso que se produce una subrogación personal entre el cesionario yel cedente l55. 

De hecho, SOMARRIVAsostiene que la circunstancia de que el cedente no transfiera 
su condición de heredero, tiene un carácter más teórico que práctico, por cuanto 
en los hechos la situación de cesionario es exactamente igual a la del heredero: 
puede solicitar posesión efectiva'y la partición de bienes, puede ejercer las acciones 
de reforma de testamento y petición de herencia, tiene derecho de acrecimiento :Y 

Continuaci6n nota 154 

todo por la raz6n antedicha de que no hay sucesi6n universal por contratO; b) en segundo lugar, porque el 
cesionario no transfiere todo su patrimonio, ni tampoco una paneaIícuota de él; transfiere solamente un 
conjunto de derechos y obligaciones unidos pare! lazo común de haberlos recibido en esa sucesi6n". "Hay 
que admidr, por tanro, que el cesionario es un sucesor a título Pllrticulllr. Este es el criterio admitido por la 
mayor parte de nuestra doctrina y jurisprudencia" (Tmtndo ... , T. 1, cit., pp. 561 y 562). De la misma 
forma explica PÉREZ USALA que "el cesionario no se subroga en la posici6n jurídica de! heredero, sino que 
adquiere un conjunto indeterminado de bienes de éste. El heredero conserva la calidad de tal, y frente a los 
acreedores sigue respondiendo de las deudas hereditarias. El heredero conserva la calidad de tal, y frente a 
los acreedores sigue respondiendo por las deudas hereditarias. El traspaso de las deudas al cesionario no se 
produce, frente a Jos acreedores, si éstos no lo consisten" (Curso ... , cit., pp . .394 Y .395). "El heredero no 
enajena o transmite su dtulo de tal, su condici6n sucesoria, porque es personalfsimo e intransferible inter 
1/i1lOS: por tanto e! adquirente de la herencia no es sucesor universal mortis causa del difunto, sino un mero 
perceptor de los bienes que recibe de! heredero: un sucesor í1lta "j¡I()S y a título particular, que por la 
consumaci6n del contrato adquisitivo deviene propierario de las COIiaS, acreedor de los créditos del causan. 
te, etc., mas nunca heredero" (U.CRUZ BERDE10, J. L.; SANCHO REBULLIDA, F.; LUNA SERRANO, A.; DELGADO 

EcHEVERRfA, J.; RIVERO HERNÁNDEZ, F. y RAMS ALBESA, J., Ekmelltos de Derecho Ci,'¡l, T. V, Sucesiones, 
Madrid, 2004, p. 147). Sobre la particular situaci6n de la confusi6n como modo de extinguir las obliga
ciones en caso de cesi6n hereditaria, BUSTAMANTE SAl.AZAR, 1., El eftcro extint;'1() de !tt confosión en !tt 
Nltljemuión de !tt herencill por tltullJ oneroso, en Revista de Derecho, Universidad Cat6lica de Valparafso, 
T.XIX, 1998,pp.371 yss. 

155 Cfr. RDJ, T. 12, 1, p. 212. Esta doctrina se manriene en sentencias recientes. La Corte Suprema 
resolvi6 el 24 de enero de 2008, que "la herencia es un derecho real que comprende la totalidad de los 
derechos y obligaciones transmisibles del causante o una parte o cuota de ellos, segúq estemos ante un 
heredero universal o ante herederos de cuotas. Se puede decir que es e! patrimonio del causante en manos 
de sus herederos. Es por tanto un derecho universal y al igual que el patrimonio, forma un todo ¡ndepen. 
diente de los elementos que 10 componen. En la cesi6n del derecho de herencia se cede las consecuencias 
patrimoniales que resultan de la calidad de heredero. Por eso, la cesi6n del derecho real de herencia propia
mente tal puede definirse como la cesi6n o transferencia a tirulo oneroso que el heredero hace de! todo o 
parte de su derecho de herencia a otra persona. El cesionario debe tomar o adquirir el derecho de herencia 
en toda su amplitud y cargar también con la participación que le quepa en e! pasivo, vale decir, con las 
obligaciones y gravámenes que a su ~uota hereditaria le corresponda; y si e! cedente hubiere pagado alguna 
deuda o carga hereditaria, el cesionario deberá reembolsarle los COStoS necesarios y prudenciales. En con
secuencia, en nuestro derecho el cesionario del derecho de herencia adquiere todos los derechos que tenía 
el heredero cedente y al mismo tiempo toma a su cargo todas las obligaciones que pesaba sobre éste en 
raz6n de la herencia" (c. 5) (Momks Cor'!'i0 con!. Munmpnlüilld tÚ Rengo, Rol No 6.329/2006). 
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puede alegar la nulidad absoluta cuando podía hacerlo su cedente, e ineluso la 
jurisprudencia ha resuelto que responde de las deudas hereditarias l5G• Respecto de 
este último puntO, aparememente el acreedor hereditario o testamentario podría 
dirigirse a su arbitrio en contra del heredero o en contra del cesionario. puesto que 
si él no ha sido parte de la cesión no habría novación de la obligación, sino que una 
delegación imperfecra, lo que permite al acreedor dirigirse en contra de! primiti
vo deudor o en contra del nuevo. Si e! eedente pagó al aereedor, podría repetir en 
contra del cesionario, pues respecto de él le cedió el pasivo yel activo. 157 

El artículo 1910, inciso final, señala que las mismas reglas se aplicarán a los 
legados. Ello solamente será así en la medida que se transfiera e! derecho allegado 
y no la cosa misma, pues-ren este último caso, se aplicarían las reglas generales. Así 
se desprende de! artículo 1909 que explica que lo que en estos casos se cede es "un 
derecho de herencia o legado", pero no e! legado mismo. Sin embargo, como 
anota PEJ'lAlLILLO, no debe dejarse de tener presente que si e! legado es de especie, 
el legatario se hace dueño al momento de fallecer el causante. por lo que si enaje
na su derecho al legado enajena en buenas cuentas su dominio en la especie • .Y 
dicha enajenación se sujetará a las reglas para la tradición de bienes muebles o 
inmuebles, según sea e! caso. Si se trata de un legado de género, por la muerte de! 
causante, el legatario adquiere un derecho personal a exigir su pago. Este derecho 
se ejerce en contra de los herederos u otros obligados al pago. En este caso, e! 
legatario sí tiene un derecho a legado y, por tanto, puede transferirlo. lo que se 
sujetará a las normas aplicables a la eesión de derechos personales o créditos.1 5S 

108. ADQUISICIÓN DEL DERECHO REAL DE HERENCIA POR PRESCRIPCIÓN. No 
es discutido entre nOSOtroS ql,le la herencia pueda ser poseída por un tercero que 
no es heredero de! causante" es e! que se denomina falso heredero. Este sujeto, al 
no revestir del verdadero carácter de heredero, no puede adquirir por medio de la 
sucesión por causa .de muerte, sino que solamente puede adquirir por vía de la 
prescripción adquisitiva. Lo mismo aplica si un heredero que lo es sólo en parte. 
posee por sí solo la totalidad de la herencia. 

El artículo 2512, en su regla primera, establece que e! derecho real de herencia 
se adquiere por prescripción extraordinaria de diez años. Sin embargo, de confor
midad al artíeulo 1269, e! derecho de petición de herencia expira en diez años, 
pero e! heredero putativo, en e! caso de! inciso final de! artículo 704 (al que se le 

ISGCfr. Derecho sucesorio, cit., pp. 85 Y 86. 

157 Ibídem, pp. 86 Y 87. 

158 Cfr. PEf.lAlLlLLO, Lar bimes ... , cit., pp. 201 Y 202. 

97 



FABIÁN ELORRlAGA DE BONIS 

ha conferido la posesión efectiva de los bienes de la herencia), podrá oponer a esta 
acción la prescripción de cinco años. 

De suerte que la regla general en esta materia es que e! derecho real de herencia 
se adquiera por prescripción de diez años. lo que es perfectamente coincidente 
con la prescripción extintiva de la acción de petición de herencia que también es 
de diez años. Pero si el heredero ha conseguido que judicial o administrativamen
te se le confiera la posesión efectiva de la herencia, e! plazo de prescripción es de 
cinco años. Este plazo se cuenta. en el caso de que no haya d~creto o resolución 
administrativa de posesión efectiva, desde que se tomó posesión de la herencia. 
En el caso de que se haya pronunciado este decreto, el inicio del plazo es más 
dudoso, pues en algunas ocasiones se ha estimado que se cuenta desde que se 
inscribe posesión efectiva en e! Registro de Propiedad de! Conservador de Bienes 
Raíces de! lugar que corresponda159, yen otras,desde que se dicta e! decreto 
correspondienre. 160 

La doctrina 161 y cierta jurisprudencia 162 han entendido que e! plazo de cinco 
años antes aludido es una prescripción ordinaria, en oposición al de diez años que 
lo sería extraordinaria; cuestión de relevancia a la hora de precisar si este plazo 
admite o no suspensiones en favor de las personas enumeradas en el artículo 
2509. Las razones que se dan habitualmente son las siguientes: 

a) El artículo 2512 dice expresamente que la prescripción de diez años es ex
traordinaria, por lo que cabe concluir que la de cinco es ordinaria. 

b) El artículo 704 indica que e! decreto judicial o la resolución administrativa 
que confiere la posesión efectiva, opera como justo título para el falso heredero. 
La noción de justo título es propia de la posesión regular, la que abre camino a la 
prescripción adquisitiva ordinaria y no a la extraordinaria. 

Se volverá sobre estos extremos en forma más detallada con ocasión del estu
dio de la acción de petición de herencia. 

109. LA POSESION,DE LA HERENCIA. La herencia puede ser objeto de posesión, 
y concretamente puede ser objeto de tres tipos de posesión: la posesión legal, la 
posesión material y la posesió.n efeCtiva. , 

,-) . 
'.c. ,c.', ;r: ... 

159 Cfr. RO), T. 50, ,1-. p.' 361,. '_;" 
,! '. ),)" 

.60 Cfr. FM No 238, p. 237. 

16. hE AaELlUK MANASEVICH, R. Las obligaciones, T. 11. Santiago. 1993, p. 10 12; ALESSA..'1DRIj SO:-.!ARRIVA 
y VODAt'lOV1C, Trattldo de los derechos reales, T. JI. cit .• p. 50; DOMfNGUEZ y DO~{(NGUEZ; Derecho sucesorio. 
cit., p. 156 Y SOMARRIVA. Derecho sucesorio. cit .• pp. 89 Y 90. 

["Cf,. RD), T. SO, 1, p. 362 .. , 
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110. LA POSESION LEGAL DE L\ HERENCIA. La posesión legal de la herencia es la 
que se confiere por e! solo ministerio de la ley a los herederos. Dispone e! artículo 
722.1 que la posesión de la herencia se adquiere desde el momento en qué' es 
deferida, aunque el heredero lo ignore. Por otra parte, explica e! artículo 688 que 
al momentO de deferirse la herencia. la posesión de ella se confiere por el ministe
rio de la ley al heredero. 

La ley entiende que respecto del heredero concurren todos los requisitos que 
supone la posesión según el artículo 700, aunque así no sea; es decir, en los he
chos podría ocurrir que el heredero no tenga ni el corpus ni el animus respecto de 
la herencia, pero aun así se le confiere el carácter de poseedor legal. Se trata de una 
posesión especial. que es siempre regular, que no es viciosa y que solamente co
rresponde al verdadero heredero y jamás al falso heredero. 

Esta posesión comienza con el heredero y en caso alguno es la derivada de la 
que tenía eJ causante en su propio patrimonio. cuestión que queda bastante clara 
en el artículo 717, que señala que la posesión del sucesor comienza en él, y tam
bién en el artículo 722, que principia indicando que la posesión de la herencia se 
adquiere desde el momento en que es deferida. 

En los hechos. esta forma de posesión es muy poco relevante, pues sólo permi
te mantener una solución de concinuidad entre la del causante y la de sus herede
ros. En efecro, la posesión legal, a difetencia de la material, no habilita para ad
quirir por prescripción. puesto que el verdadero heredero adquiere por sucesión 
por causa de muerte y no requiere de la prescripción adquisitiva. 163 Tampoco, 
como lo indica el artículo 688, permite disponer de manera alguna de los bienes 
inmuebles de la herencia, mientras no se cumplan las condiciones que el mismo 
precepto señala. 

111. LA POSESION MATERIAL DE LA HERENCIA. La posesión material de la he
rencia equivale a la descrita en el artículo 700; es decir, es la tenencia de la heren
cia con ánimo de señor y dueño. concurriendo, por una parte. la tenencia material 
y, por otra; la creencia_de que se es dueño y señor de ella. Lo normal es que ranto la 
posesi6nlegal como la 'material estén en manos de la misma persona: el herede[(~, 
pero puede acontecer que no ocurra necesariamente así. Es posible que la pose-

~63 pe ahí que haYa resuelto la Corte de Apelac·io~es de VaJparais~. el 27 de mayo de 2004. que "la 
posesión legal de una herencia la confieren los articulos 722 y 688 del Código Civil, por el ministerio de 
la ley al verdadero heredero. por esto no es idónea para prescribir puesto que el heredero ya adquirió por el 
modo de adquirir sucesión por causa de muerte, desde su aceptación, aunque sus efectos se retrotraen al 
momento en que la_herencia ha sido .deferida (Código Civil artlculo ,1239)". La Corte Suprema desestimo 
la casación deducida en su contra por fallo de 18 de abril de 200( (Legal Publishing 32037). 
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sión legal corresponda a quien es heredero, estando la posesión material de ella en 
manos de otro sujeto que es un falso heredero, y que la tenga creyendo que es un 
verdadero heredero. Esta posesión es la que habilita al falso heredero para adquirir 
por la prescripción adquisitiva aque se refieren los artículos 2512 y 1269 Y 704. 

112. LA POSESIÓN EFECTNA DE LA HERENCIA. La posesión efectiva de la heren
cia es aquella que se otorga por resolución judicial o administrativa a quien tiene 
la apariencia de heredero. Esta institución es de carácter. procesal o administrati
vo, y que a pesar de producir ciertos efectos en materia civil, no confiere al que la 
solicita y la obtiene la calidad de heredero. La calidad de heredero se adquiere por 
e! ministerio de la ley con independencia de lo que diga o no diga la posesión 
efectiva. El hecho que un heredero no sea incluido en ella no lo priva de la condi
ción de tal, así como la circunstancia de ser incorporado en ella sin serlo, no por 
eso otorga la condición de heredero. 164 

A partir dela Ley N° 19.903, de 10 de ocrubre de 2003, la posesión efectiva se 
otorga ya por resolución judicial, ya por resolución administrativa, dependiendo 
de si la sucesión es o no testada. De acuerdo al artículo lo de la citada ley "las 
posesiones efectivas de herencias, originadas en sucesiones intestadas abiertas en 
Chile, serán tramitadas ante el Servicio de Registro Civil e Identificación, de 
conformidad a lo dispuesto en la pre:sente ley. Las demás serán conocidas por el 
tribunal competente de acuerdo a lo dispuesto en e! Código de Procedimiento 
Civil". Luego. si se trata de una sucesión testada o abierta en el extranjero. sea 
testada o intestada, la posesión efectiva se concede por resolución judicial. Si se 
trata, en cambio, de una sucesión intestada abierta en Chile, la posesión efectiva 
de ella se concede por resolución administrativa. 

Conforme al artículo 877 del Código de Procedimiento Civil, la posesión 
efectiva se concede a quien exhiba -un testamento aparentemente válido en el que 
se le instituya heredero, lo que deja claro que a quien se le confiere esta posesión 
no tiene necesariamente que ser verdadero heredero. Asimismo, según el artículo 
1269, al falso heredero que se le confiere la posesión efectiva de los bienes de la 
herencia. requiere de cinco años de prescripción para adquirir el dominio de la 

164 En este sentido la Corte de Apelaciones de Santiago,en sentencia de 25 de marzo de201 0, resolvió 
muy acertadamente, q,ue si un heredero ocupa un inmueble que es parte de la masa hereditaria. no puede 
afirmarse que lo hace Sin título alguno o por mera tolerancia del dueño. yque no obsta a ello la circunstan
cia de que el ocupante de la propiedad haya sido preterido en el auto de posesión efectiva de los bienes 
quedados al fallecimiento de la causante, "atendido a que la resolución administrativa o el decreto 
judicial que la otorga sólo reconoce que determinadas personas tienen la calidad de herederos" (c. 2 y 3) 
(Rol N' 4045/2009). . 
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herencia, lo que demuestra que a pesar de que se le otorga la posesión efectiva de 
la herencia, ello no lo convierte en heredero 

Sin perjuicio de lo antes· diGho, y como se advierte, esta posesión efectiva es 
relevante en el bien entendido que, en principio. a quienes se les confiere son 
reputados herederos del causante. Permite mantener la historia fidedigna de la 
propiedad raíz, siempre que la resolución que la confiere debe ser inscrita en el 
Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raíces correspondiente; valida 
el pago efectuado a los que les fue otorgada en calidad de herederos de! causante 
según el artículo 1576; permite adquirir por prescripción en un plazo más breve 
y permite determinar el impuesto que deben pagar las asignaciones por causa de 
muerte, ya que para que-ella sea concedida se requiere un inventario de los bienes 
y la determinación de qué es lo que corresponde a cada asignatario. 

113. INSCRIPCIONES CONSERVATORIAS A QUE DA LUGAR LA SUCESIÓN POR CAU
SA DE MUERTE. Dispone e! artículo 688, después de la Ley N° 19.903, que en e! 
momento de deferirse la herencia, la posesión de ella se confiere por e! ministerio 
de la ley al heredero; pero esta posesión legal no habilita al heredero para disponer 
en manera alguna de un inmueble, mientras no proceda: 

10. La inscripción del decreto judicial o la resolución. administrativa que otorgue 
la posesión efectiva: el primero ante el Conservador de Bienes Raíces de la comuna 
o agrupación de comunas en que haya sido pronunciado, junto con el correspon
diente testamento, y la segunda, en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas, 

20. Las inscripciones especiales prevenidas en los incisos primero y segundo 
de! artículo precedente (inscripción del o los inmuebles a nombre de todos los 
herederos): en virtud de ellas. podrán los herederos disponer de consuno de los 
inmuebles hereditarios. yI65 .. ' 

165 Si bien resulta clato que una vez inscritos los inmuebles a nombre de todos los herederos ellos 
pueden enajenarlos de común acuerdo, nO está igualmente claro si es posible que solo uno de ellos dispon~ 
ga de la cuota que teóri~mente le corresponde en alguno de dichos inmuebles. En principio la respuesta 
debiera ser negativa, ya que se estaría disponiendo de la cuota que tiene un comunero en un bien que 
forma parte de una universalidad jurídica que es la herencia. El comunero indiscutiblemente es titular de 
una cuota en esa universalidad, pero ella no se comunica en cada uno de los bienes de la herencia. Nadie 
garantiza que en la partición de la herencia ese bien del que dispuso en parte le sea adjudicado al heredero 
que decidió enajenar la supuesta cuota que tendría en él. Sin embargo, la doctrina tiende a aceptar la 
validez de este tipo de enajenaciones. pero con efectos harto precarios, pues si en la partición esa cuota no 
resulta adjudicada al comunero enajenan te, se habría producido una venta de cosa ajena (cfr . .sOMARR1VA 

UNDURRAGA, M., Indü,isión'y partición. Santiago, 1981', pp. 118 a 120). También las sentencias recientes 
se orientan en este sentido. Así, por ejemplo, el fallo de la Coree Suprema de fecha 13 de agosto de 2007. 
rechazó la demanda de nulidad absoluta dirigida en contra de una compraventa de derechos sobre uno de 
los inmuebles que formaban paree de la comunidad hereditarias. Según la Corte la exigencia del común 
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30
• La inscripción especial prevenida en el inciso tercero, se entiende del ar

tículo 687 (adjudicación en la partición del o los inmuebles a uno de los herede
ros): sin ésta, no podtá el hetedero disponet POt sí solo de los inmuebles hetedita
rios que en la partición le hayan cabido. 

A pesar de que esta norma está contenida en el párrafo 3 del Título VI del 
Libro II, relativo a las otras especies de tradición, lo cierto es que estas inscripcio
nes r~o son exigidas como forma de efectuar la tradición de lo bienes inmuebles 
que componen la herencia. El modo de adquirir en este caso, es la sucesión por 
causa de muerte y no la tradición, y no es posible pensar que se adquiera median
te dos modos diferentes. Estas inscripciones se exigen exclusivamente con el obje
to de mantener la historia fidedigna de la propiedad raíz, pues si ellas no existie
ran no sería posible mantener la continuidad registral de los· inmuebles: ellos 
figurarían inscritos a nombre del causante. De allí que se exija la inscripción de la 
posesión efectiva, del testamento, si lo hay, y la inscripción de los inmuebles a 
nombre de todos los herederos e incluso del acto de partición y adjudicación. 

Las inscripciones anteriores se exigen, según el tenor del artículo 688, para la 
disposición de los bienes inmuebles. Respecto de los muebles, dada esta ausencia, 
podría colegirse que no es necesario para disponer de ellos inscripción alguna. Sin 
embargo, el artículo 25 de la Ley N° 16.271 dispone que para los efectos de esta 
ley el heredero no podrá disponer de los bienes de la herencia, sin que previamen-

Continuación nota lG5 

acuerdo de los herederos está destinada "a impedir que uno cualquiera de los herederos. y no todos, enaje
ne un bien raíz de que es dueño roda la comunidad hereditaria, pero no obsta a que uno cualquiera de los 
herederos enajene la cuota que le correspond~ en e! dominio de! bien, cobrando vigencia· y aplicación lo 
dispuesto en e! artículo 1812 del Código Civil, de acuerdo al cual si la cosa es común de dos o más 
personas proindiviso, entre las cuales no intervenga contrato de sociedad, cada una de ellas podrá·vender su 
cuota, aun sin e! consentimiento de las Otras. Sólo en virtud de la tercera inscripci6n a que se refiere el 
artículo 688 que alude al acto de partición puede el heredero (adjudicataño) disponer particularmente de 
un inmueble hereditario, pero como se dijo, la falca de esca inscripción en nada impide la enajenación de 
la cuota que le corresponde en e! bien, mientras permanece indivisoH

• "En consecuencia. al estimarse 
ajustada a derecho la enajenación por paree de uno de los miembros de la comunidad hereditaria, de la 
cuota que a éste correspondía en uno de los inmuebles hereditarios, sin que hubieran ~onsentido en ello los 
demás 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 casación en el fondo intentada sea desestimada" 
(c. 6 y7) (LegalPublishing 37111). En igual sentido la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua 
de 3 de mayo de 2006, Rol N° 1305/2005. En cuanto a los efectos de este contraco, la sentencia de la 
Corte Suprema de 16 de mayo de 2001, s~ñala que si al vendedor de los derechos en inmuebles que 
forman parte de la herencia, se le adjudican dichos bienes "la compraventa cuya nulidad se pretende habrá 
producido todos sus efectos. Y si se adjudican a OtrO de los comuneros. de acuerdo con el inciso segundo 
del artfculo 1344 del Código Civil, puede procederse como en el caso de la venta de cosa ajena, es decir. la 
venta es válida pero sin perjuicio de los derechos del duefio, esco es, el asignatario, quien podrá ejercer la 
acción de dominio correspondiente para recuperar la cosa" (RD], T. 98, 1, p. 112, c. 8). . 
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te se haya inscrito la resolución que da cuenta la posesión efectiva de la herencia, 
sin perjuicio de lo dispuesto en el arrículo 688 del Código Civil. 

Además, y no obstante lo que indica e! artículo 688 del Código Civil y el 
artículo 25 de la Ley N° 16.271, la verdad es que no basta con e! cumplimiento 
de estos requisitos pata que los herederos puedan disponer de los bienes heredita
rios, ya que para que ello sea posible, según se desprende del artículo 54 de la Ley 
N° 16.271, es necesario que se pague o asegure e! pago del impuesto a las asigna
ciones hereditarias. 

114. PROBLEMAS ORIGINADOS POR LA NUEVA REDACCION DEL ARTIcULO 688. 
La redacción dada por la Ley N° 19.903 al artículo 688, genera una serie de 
problemas: 

a} El encabezado del nuevo arrículo 688 confunde la posesión efectiva con la 
posesión legal. Se enredó lo que estaba claro desde siempre. Se trata de un error 
doctrinariamente grave. La norma, al disponer que "en el momento de deferirse la 
herencia, la posesi6n efectiva de ella suunfiere por el ministerio de la ley al heredero . .. ", 
incurre en una confusión inaceptable. La única posesión que se concede por el solo 
ministerio de la leyes la posesión legal. La posesión efectiva se otorga o por resolu
ción judicial o por resolución administrativa, nunca por la ley. De hecho. la nueva 
Ley se encarga de establecer un procedimiento para conceder la posesión efectiva sea 
por n:solución de los tribunales, sea por resolución del Servicio de Registro Civil e 
Identificación, lo que hace evidenn: que ella no puede ser otorgada de pleno derecho. 
El error se hace manifiesto cuando la propia nonna indica que "pero esta posesión 
legal .. . ': Resulta obvio que se ha confundido la posesión efectiva con la legal. 

b} Si bien la Ley No 19.903 modificó e! texto del artículo 688, a fin de adecuarlo 
a la posibilidad de que la posesión efectiva se otorgue por resolución administrativa 
de! Director Regional de! Servicio de Registro Civil, se ómitió modificar el artículo 
55 del Reglamento del Registro Conservaroriode BieneS Raíces, que sigue refirién-
dose sólo al decreto judicial que da la posesión,efectih,,"": '" "',; . 

e} El número 1 de! 688 sugiere qué las 'resoluciones'judiciales que 'confieren 
posesión efectiva, en los .cciSos en que ellas son procede:rúes, no se inscriben en el 
Registro Nacional de Posesiones Efectivas, 10 que es un error~ De la mis·ma forma 
sugiere que de las resoluciónes administrativas que se dicte por e! Director Regiónal 
de! Registro Civil e1dentificación, concediendo una poseSión efectiva, no darán lugar 
a constancia alguna en el Conservador de BieneS Raíces. Ello tampoco es exacto. 

En efecro, dice la norrna que es necesaria lainscripción'del decrero judicial 'o la 
resolución administrativa que otorgue la posesión· efeciiva~ el primero; esto es el 
décreto judiCial, ante el Conservador de Bienes Raice§ide la comuna, o agrupación 
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de comunas en que "haya sido pronunciado, y la segunda; es decir, la' resolución 
administrativa, en el Registro Nacional de Posesiones Efecti~. Entonces· pare~ieia· 
que cada resolución tiene su propio ámbito de inscripción: la judicial en el Conser
vador: i l~ administrativa en el Registro Civil. De esta "forma no se i.nscribiría la 
resolución judicial en'e1 Registro Civil, ni la administrativa en el Conservador . 
.. ~'-. Sin embargo. esto no es así. En el Registro Nacional de Posesiones efectivas no 
sólo se inscriben las posesiones efectivas otorgadas por resoluciones administrativas, 
sino que también las conferidas por resolución judicial. Dispone el inciso· tercero 
del artículo 882 del Código de Procedimiento Civil que "hechas las publicaciones a 
que se refieren los incisos anteriores y previa agregación de una copia autorizada del 
inventario, el tribunal ordenará la inscripción de la posesión efectiva y·oficiará al 
Servicio de Registro Civil e Identificación. dando conocimiento de este hecho". 
Resulta obvio que el conocimiento que da el tribunal al Servicio de haberse conce
dido la posesión efectiva es para que ella sea incluida en el Registro Nacional. Más 
claro todavía resulta el artículo 32 del Reglamento de la Ley cuando dispone que 
"la inscripción en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas se hará por medios 
automatizados y en él se inscribirán las resoluciones que concedan la posesión 
efectiva, emanadas de la Dirección Regional respectiva y de los Tribunales de Justi
cia, en los casos de sucesiones testa.mentarias o intestadas abiertas en el extranje
ro". De esta forma, y según antes ya se ha dicho. resulta errÓneo lo que sugiere el 
No I del artículo 688 del Código Civil, en cuantO a que solamente se inscriben el 
Registro Nacional de Posesiones Efectivas las que otorga el Servicio Civil. 

De la misma forma, aunque a la inversa, no es del todo exacto concluir que las 
. posesiones efectivas que se conceden por resolución administrativa del Registro 
Civil no tengan constancia alguna en el Consen'ador de Bienes Raíces. De acuerdo 
al artículo 8.2 de la Ley N° 19.903 "el hecho de haberse inscrito la resolución en 
este Registro, será acreditado por el Servicio mediante un certificado que contendrá 
todas las mt::nciones señaladas en el inciso tercero del artículo 5° y con su mérito, los 
interesados podrán requerir las inscripciones especiales que procedan". De modo 
que la certifi~ación de haberse otorgado adminisrrativamente una posesión efectiva 
por parte del Registro Civil constará en el Registro de Propiedad del Conservador 
de Bienes Raíces, sidldo ello necesario para proceder a la inscripción de los inmuebles 
de la masa a nombre de todos los herederos. En los hechos, el certificado respec
tivo se viene agregando ~ Registro de documentos del Conservador respectivo. 

115. SANCIÓN POR INCUMPLIMIENTO DE LAS REFERIDAS INSCRIPCIONES 
CONSERVATORIAS. Desde hace mucho se discure cuál es la sanción para el evento 
en que los herederos dispongan de un bien hereditario sin dar cumplimiento a lo 
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previsto en el artículo 688. La jurisprudencia, en esta cuestión, manifestÓ una 
evidente evolución en· un período de unos cinco a ocho años, dando lugar a varias 
soluciones diferentes; 

.. : 116. LA TESIS DE LA NULIDAD ABSOLUTA. La primera interpretación de la juris
prudencia fue que los actos otorgados sin cumplit.: con los requisitos a que alude el 
artÍCulo 688 eran nulos absolutamente. Se mnsideró que el artículo 688 era una 
noima prohibitiva, por lo que teniendo presente el artículo 10 era natural que la 
sanción a aplicar fuese este tipo de nulidad. Además, se entendió que toda la 
organización de la propiedad raíz era de orden público, lo que abonó la idea de 
hacer aplicable este tipo ee sanción. En un comienzo se pensó que esta sanción 
era incluso aplicable a las·ventas forzadas, interpretación que posteriormente fue 
dejada sin efecto para entender que la sanción de la nulidad absoluta sólo era 
aplicable a las ventas voluntarias, puesto que el artÍCulo 688 impide a los herede
ros disponer de los bienes inmuebles hereditarios, pero en el caso de las ventas 
forzadas no son ellos los que efectúan la disposición. 166 

La doctrina criticó esta solución por tres razones. En primer lugar, porque el 
artículo 688 no es de carácter prohibitivo, sino que imperativo. No prohibe dis
poner de los inmuebles de la herencia, sino que lo permite bajo cierras inscripcio
nes, de allí que no sea aplicable la sanción previsra en el artfculo 10 del Código 
Civil. En segundo lugar, la nulidad absoluta no puede ser ratificada por la volun
tad de las partes y, en este caso, los herederos podrían disponer de los bienes y 
luego efectuar las inscripciones correspondientes, lo que valida la tradición en 
forma retroactiva según el artículo 682. Finalmente, la nulidad absoluta se sanea 
por el transcurso de diez años, cosa que no ocurre en la especie, ya que la norma 
impide disponer de los inmueBles mientras no se efectúen las inscripciones que él 
menciona, sin importar el tiempo que transcurra. 

117. LA DOCTRINA DE LA NULIDAD DE LA TRADICIÓN. La segunda solución de 
la jurisprudencia fue la de entender que el acto o contrato por el que se disponía 
de los inmuebles é~a válido, pero que la tradición de los mismos serfa nula. Se 
argumentó que el articulo 688 señala que no se puede disponer de los inmuebles, 
expresión que significa enajenar, transferir el dominio, y quien vende no lo trans
fiere. De ello se seguía que si se vendía un inmueble sin estas inscripciones, el acto 
de venta era válido, no así la tradición del inmueble que era nula. '67 

166Cf,. RD), T. 2, 1, p. 393; T. 6, 1, p. 266 yT. 7, 1, p. 117. 

167 Cfr. RD), T. 7, 1, p. 453 . 
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Esta solución también ha sido objeto de reparos doctrinarios. Por una parte, se 
reitera que la tradición no puede ser sancionada con nulidad absoluta, porque 
siempre está la posibilidad de sanearla en los términos de! artículo 682. Por otra 
parte, no puede pensarse que en el caso de la compraventa el contrato sea válido, 
pero no la tradición. pues e! artículo 1810 señala que pueden venderse todas las 
cosas cuya enajenación no esté prohibida por ley. 

I 

118. LA TESIS DE LA MERA TENENCIA. La tercera solución y que es la vigente, es 
que la sanción es la mencionada en e! artículo 696, con lo que e! adquirente de 
estos inmuebles queda como mero tenedor y no adquiere ni el dominio ni la 
posesión. Se señaló que la sanción de la nulidad absoluta prevista en e! artículo la 
sólo es procedente para e! caso que no se disponga otra sanción POt la ley, cosa 
que en este caso acontece con e! artículo 696 que indica que los títulos cuya 
inscripción se prescribe en los artículos anteriores, no darán o transferirán la po
sesión efectiva del referido derecho, mientras la inscripción no se efectúe de la 
manera que en dichos artículos se ordena. Luego, la persona que adquiere uno de 
los inmuebles de la herencia, sin que se hayan efectuado las inscripciones ordena
das en el artículo 688, no queda como dueño ni como poseedor, sino que sólo 
como mero tenedor. 168 

La doctrina también ha criticado esta solución por varias razones: 
a) Por una parte debe tenerse presente que, de conformidad al artículo 714, e! 

mero tenedor es quien tiene materialmente una cosa, pero que reconoce dominio 
ajeno, cosa que no ocurre con el que adquiere un bien que era parte de la herencia 
sin efectuarse las inscripciones que ordena el artículo 688. Este sujeto no reconoce 
dominio ajeno, muy por el contrario, cree que es el dueño y señor del bien adquiri
do. Si en la adquisición de! dominio ha faltado un requisito, ello no puede condu
cir a que el adquirente quede como mero tenedor, sino que como poseedor. 

b) Por otro lado ocurre que si el adquirente del bien hereditatio queda como 
mero tenedor, sucedería que los herederos que enajenaron seguirían como due
ños y poseedores, lo que resultaría francamente absurdo, pues no sólo no serían 
sancionados por no inscribir los biene~ de confonnidad al a~tículo 688 antes de 
su disposición, sino que además se los beneficia con mantenerlos en su calidad de 
propietarios y poseedores. " . 

¡G8 Cfr. RO), T. 10. 1, p. 54; T. 23, 1; p. 129 Y T. 28. 1. p. 205. Esra es rambién la resis que está 
recogida en la sentencia de la Corte Suprema de 16 de mayo ~e 2001. cuando señala: que ~ellegislador 
jamás ha pensado en la nulidad de los tírulos translaricios de dominio celebrados por el herederos antes de 
la triple inscripci6n que se viene señalando. sino que s610 les niega a esos títulos. como los dice el art[culo 
696 del C6digo Civil. su eficacia para transferir. mientras tales inscripciones no se efectúen~ (RD). T. 98. 
1, p. 112, c. 5). 
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e) Por OtrO lado se ha sostenido que la remisión que hace e! artículo 696 a las 
inscripciones prescritas en los artículos anteriores, no podría entenderse efectua
da a las ordenadas por el artículo 688. Primero, porque es una norma que no está 
bien ubicada dentro de la tradición, dado que, como ya se ha explicado, estas 
inscripciones no tienen por objeto hacer la tradición de los bienes inmuebles que 
componen la herencia. Segundo, porque e! 696 alude precisamente al artículo 
686 que a su vez se refiere a las inscripciones como forma de efectuar la tradición 
de! dominio de los bienes raíces. Tercero, si se aplica literalmente e! artículo 696, 
ocurriría que los herederos tampoco tendrían la posesión de los bienes, pues dice 
la norma que mientras no se practiquen estas inscripciones, los títulos no darán o 
transferirán la posesión efectiva del referido derecho. 

119. LA POSIBILIDAD DE LA NULIDAD RELATIVA. Aun cuando no lo ha plantea
do la jurisprudencia, cabe pregumarse entonces si la sanción puede ser la nulidad 
relativa del acto de enajenación del bien hereditario. Es una idea que seduce, 
puesto que, como se sabe, este tipo de nulidad presenta la ventaja de que se puede 
sanear por el transcurso de cuatro años y además puede ser ratificada mediante la 
actividad de las partes, cosa que no aContece con la nulidad absoluta. Sin embar
go, se ha estimado que ello tampoco es posible, por cuanto la omisión de las 
inscripciones de! artículo 688 no se sanea jamás por e! decurso del tiempo, lo que 
hace inviable pensar en este tipo de nulidad. 

120. EL TERCERO ES UN POSEEDOR. Finalmente, frente a todas las objeciones 
de las soluciones anteriores, parece que lo más razonable es considerar que el 
adquirente del bien hereditario, respecto del cual se han omitido las inscripciones 
del artículo 688 es e! poseedot y no el propietario. No adquiriría e! dominio por 
impedirlo el artículo 688 y no sería un mero tenedor por tener ánimo de señor y 
dueño, por lo que parece razonable entender que es un poseedor que puede ad
quirir por prescripción adquisitiva. 
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LA SUCESIÓN LEGAL, LEGíTIMA O INTESTADA 

121. CONCEPTO. La 8licesión intestada, legítima o legal, es aquélla regulada 
por el legislador en los casos en que ello es procedente. De conformidad al artícu
lo 980, que encabeza el Tírulo 2 del Libro III relativo a la sucesión intestada, la 
ley regla la sucesión de una persona difunta en tres casos precisos: cuando el 
difunto no dispuso de sus bienes; cuando sí lo hizo, pero no lo efectuó conforme 
a derecho, y cuando la disposición no ha tenido efectos. 

La sucesión legítima, legal o intestada es siempre hereditaria. El sucesor Barna
do por la leyes un asignatario universal; esto es, siempre es un heredero, no 
llamándose por la ley a legatarios. Al no existir testamento o al no producir éste 
sus efectos, es evidente que la ley no podría establecer legados, y todas las perso
nas que llame a suceder al causante tienen el carácter de asignatarios universales. 

Por Otro lado, este tipo de sucesión es supletoria de la sucesión testamentaria: 
Sólo operará en ausencia o ineficacia del testamento, puesto que, si 10 hay y es 
eficaz, la sucesión es testamentaria y se aplicarán sus disposiciones (artículo 952). 
Por eso PLANIOL sostiene que,. la sucesión intestada es el testamento tácito o el 
testamento presunto del difunco 169. Si aconteciere que el causante solamente hu
biese dispuesto de parte de sus bienes y no del resto, las reglas de la sucesión 
intestada se aplicarán sólo en esta última parte, y no en el resto. puesto que en el 
caso de sucesiones mixtas se aplican primeramente las reglas del testamento, yel 
remanente se distribuirá entre los herederos abintestato de conformidad a las re
glas generales (artfculo 996). 

122. ÁMBITO DE APLICACIÓN. Las reglas de la sucesión intestada se aplican en 
las situaciones previstas en el artículo 980, las que, a su turno, pueden dar lugar a 
otras hipótesis que no están expresamente contempladas en la norma. 

_ 169 Cfr. PU.NIOL, Tr¡z;t¿ ... , cit., p. 338. 
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El primer caso en el que se aplican las reglas de la sucesión intestada es en el 
evento que el difunto fallezca sin otorgar testamento, siendo éste el caso de más 
ordinaria ocurrencia. Sin embargo, también se entiende que el causante no dispu
so de sus bienes cuando habiendo otorgado testamento éste sólo contiene decla
raciones testamentarias, pero no dispone en parte alguna de sus bienes, como si, 
por ejemplo, el testador se hubiere limitado a reconocer uno o más hijos (artículo 
187 N° 4) o a designar un guardador para ellos (artículo 354). Asimismo, se 
entiende que el testador no ha dispuesto de sus bienes cuando en el testamento se 
ha limitado a instituir legados, pues, en este caso, los herederos sucederán abin
testato. 

La segunda hipóresis de sucesión intestada es aquella en que el difunto habien
do dispuesto de sus bienes, no lo hizo conforme a derecho, incurriendo en un 
vicio de nulidad por faltarle a éste los requisiros de 'Forma o fondo que establece la 
ley. Como el testamento, conforme a los efectos de la nulidad, no produce sus 
efectos, se aplican entonces las normas de la sucesión intestada. También no se 
habrá dispuesto conforme a derecho cuando el causante otorgó un testamento 
privilegiado, sea verbal, marítimo o militar (artÍculo 1030), que caducó por na 
haber fallecido el causante dentro de los plazos establecidos en la ley o por no 
haberse cumplido con las formalidades posteriores al otorgamiento del restamen
ro (artículos 1036, 1044 Y 1052).170 

Finalmente, puede ocurrir que el testador haya dispuesto de sus bienes,_ pero 
que esta disposición no haya podido rener efectos, porque el heredero llamado 
repudió la herencia, o era incapaz o indigno de suceder o cuando el asignatario 
designado por el restador falte por otra causa, a menos que operen el derecho de 
acrecimiento o sustitución. 

123. SISTEMAS DE SUCESIÓN INTESTADA. Dentro"¡je los diferenres ordena
miemos sucesorios a nivel mundial e histórico, se pueden diferenciar dos mo
delos que, de alguna manera', resultan antagónicos: el sistema subjetivo o perso
nal, basado en los vínculos de familia entre el causante y los herederos, y el 
sistema troncal o real, fundado en,el origen familiar de los bienes que compo-
nen la masa hereditaria. . 

.. ; : 

124. SISTEMA SUB)ETNO O PERSONAL. En el sistema subjetivo o personal, la ley 
regla la sucesión intestada del de cujus teniendo en consideración, particularmen-

170 Cfr. PÉREZ l.AsALA. Curso.,,,, cit .• p. 439. 
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te, los vínculos personales entre el causante y sus herederos. No se toman en 
cuenta, por consiguiente, el origen ni la naturaleza de los bienes que componen la 
masa hereditaria. La ley, para los efectos sucesorios, llama a grupos de parientes, 
dependiendo de la mayor o menor cercanía en el grado de parentesco con el 
causante. 

Dentro de este sistema, el más extendido es el cognaticio, que se basa, como su 
nomb::e lo indica, en la cognación, que es el vínculo de sangre que une a los 
descendientes respecto de un tronco común. Este sistema puede ser de línea recta 
y colateral o solamente de línea recta. En el primero, que es el vigente en Chile, 
los parientes se agrupan en atención a la línea recta ascendente o descendente, 
pero también en línea colateral, de modo que por lo habitual la ley llama primero 
a los descendientes, luego a los ascendientes y finalmente a los colaterales del 
difunto. En el segundo, la determinación de los sucesores se hace en considera
ción a la línea recta, prescindiendo de la línea colateral, dando lugar a las denomi
nadas "parentelas". En este sistema se llama primero a los descendientes del di
funto (primera parentela), luego al padre o madre del difunro (segunda parente
la), y, por último, la ley llama a los abuelos. La primera parentela sólo comprende 
a los parientes que son descendientes del difunto, en tanto que las restantes con
sideran al ascendiente, pero también a los descendientes de ellos. Así las cosas, 
para la agrupación de los parientes no se toma en cuenta la línea colateral, aun 
cuando algún colateral del difumo rermine llevando parte de la herencia por ser 
un descendiente de un ascendiente del difunto. 

125. SISTEMA REAL O TRONCAL. Es característica del denominado sistema real 
o troncal, que la sucesión intestada del difunto se estructura teniendo en conside
ración los bienes que pertenecían al causante. Se distingue enue los que fueron 
adquiridos personalmente por difumo a título oneroso (propios) y los que le 
pertenecen por haberlos adquirido por herencia o donación de su familia en línea 
parerna o materna (troncales). 

Los bienes adquiridos personalmente por el causante a título oneroso, se dis
tribuyen entre los herederos de acuerdo a los criterios ya señalados del sistema 
subjetivo, pero los troncales se reservan o revierten al tronco materno o paterno 
4.el cual provienen . 

La idea de este sistema es que los bienes que han estado por tradición en la 
familia y que se han transmitido de una generación a otra sea por donación, 
herencia o legado, no pasen, por efecro del Derecho sucesorio, a una familia 
diferente. De modo que si un padre lega un bien rroncal a un hijo casado, que 
muere sin descendencia, el principio es que ese bien se revierta para los ascen-
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dientes, con exclusión de la cónyuge del causante, evitando que e! bien pase a 
otra familia.!7! . 

126. FUNDAMENTOS DE LA SUCESI6N LEGAL. Desde antiguo se ha pensado y 
sostenido que las normas de la sucesi6n intestada descansan sobre la voluntad 
presunta del causante; es decir, la forma en que probablemente habría dispuesto 
de sus bienes si hubiere otorgado testamento. de suerte que la sucesi6n legal sería 
una especie de testamento presunto del causante. A la hora de. llamar a las perso
nas que suceden al causante, la ley considera los natutales gtados de afecto que se 
tienen respecto de las personas, y también los que socialmente se reputan como 
parientes más cercanos al causante. In De esta fanna se llama a suceder primero a 
los descendientes y luego a los ascendientes, pero antes de que los parientes cola
terales, y a los parientes legítimos antes que los naturales. 173 Como dice 

171 Aplicación de este principio de reserva de cienos bienes se encuentra en diversos anículos del 
Código Civil español. El artículo 811 establece la denominada reserva troncal, al disponer que "el ascen
diente que heredare de su descendiente bienes que éste hubiere adquirido a título lucrativo de otro ascen
diente, o de un hermano, se halla obligado a reservar los que hubiere adquirido por ministerio de la ley a 
favor de los parientes que estén dentro de! tercer grado y pertenezcan a la línea de donde los bienes 
provienen. Por otra parte, e! artículo 812 de! mismo Código, recoge e! llamado derecho de reversión, al 
señalar que "los ascendientes suceden con exclusión de Otras personas en las cosas dadas por ellos a sus hijos 
o descendientes muertos sin posteridad, cuando los mismos objetos donados existan en la sucesión. Si 
hubieren sido enajenados, sucederán en todas las acciones que e! donatario tuviere en relación a ellos. y en 
e! precio si se hubieren vendido, o en los bienes con que se ha~":lJl sustituido, si los permutó o cambió". El 
artículo 968 contempla la reserva binupcial, al disponer que ~además de la reserva impuesta en e! artículo 
811. e! viudo o viuda que pase a segundo matrimonio estaci obligado a reservar, a Jos hijos ydescendientes 
de! primero la propiedad de rodas los bienes que haya adquirido de su difumo consorte por testamenro, 
por la sucesión intestada. donación u Otro cualquiera título lucrativo; pero no su mitad de ganancialesH. 
Finalmente, agrega e! artículo 969 que gla disposición de!.arrículo anterior es aplicable a los bienes que, 
por los c{[ulos en él expresados, haya adquirido e! viudo o viuda de cualquiera de sus hijos de su primer 
matrimonio, y los que haya habido de los parientes de! difuntO por consideración a éste". 

172 Existen otras teorlas alternativas que explican la succstón intestada: Una es la teorla familiar, según 
la cual los que suceden al causante son los personas que se encuentran más cerca del causante, por lo que 
resulta indudable que la herencia debe pertenecer a la famili.a.. Otras es la teorla orgánica, según la cual la 
sucesión debe ordenarse tomando en cuenta tres elementos: el familiar, el individual y e! social o de 
continuidad familiar (cfr. FERNÁNDEZ GONZÁl.EZ-RENGUEil\L. M. A.. Los derecho! suasorio! del CÓfl.'1uge 

: I/iudo en br. nulidad, br. uparllción.'l el dÍl1orcio, Madrid, 2006. pp. 30 Y 3I). 

173 Si bien es cierto éste es el fundamento comúnmenteaceprado por la doctrina para esros efectos, hay 
. opiniones que se apartan de esta línea. En este sentido afirma • ..\I.vAREZ CAPEROCHIPI que gel orden intestado 
~ codificado no se funda en la proximidad del afecto o del parentesco. sino que está configurado al servicio 

de la desvinculación de la propiedad y de la destrucción de la familia como estirpe o linaje. El Estado 
liberal en e! momento de la codificación teme aún la concenuaaón de! poder económico y polltico en la 
familia (apoyada en una estructura de la propiedad y de la religión). y por eIJo para conseguir la sustitución 

. ~pe la familia como linaje y parentela, establece estos "cevolucionariosH principios: la preferencia 
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DOMfNGUEZ, "a este respecto, la herencia se presenta como un instrumento de 
cohesión familiar y como una función de la familia".174 

En cambio, la regulación de!.Código chileno ha prescindido pata efectos de la 
ordenación de la sucesión de! origen de los bienes, de la primogenitura y del sexo 
de los herederos, lo que queda de manifiesto en los artículos 981 y 982. 

El artículo 981 dispone que "la ley no atiende al otigen de los bienes para teglat 
la sucesi6n intestada o gravada con restricciones o reservas". El art.ÍCulo 982 agre
ga que en "la sucesi6n intestada no se atiende al sexo ni a la primogenitura" .175 

Estas disposiciones se explican como reacci6n al sistema de sucesión troncal 
o real que existi6 en ciertos periodos hist6ricos y que subsiste -como se ha 
dicho- en algunas legisl.ciones. También importan un rechazo a los sistemas 
sucesorios que consagraron una preferencia de los varones mayores en desmedro 
de las mujeres y de los hijos menotes. Se recogen así los principios de la unidad y 
la igualdad sucesoria. Según el primero, la sucesión queda sometida a un solo 
estatuto jurídico, prescindiendo del origen de los bienes que componen la ma.<;a 
heteditaria. De conformidad al segundo, en la sucesión del difunto no se estable
cen diferencias entre los herederos que se funden en el sexo o la prioridad del 
nacimiento.!76 

En este sentido, explica BORDA que durante la Edad Media, en Francia. "era 
característica la división entre distintos tipos de bienes. En primer término, era 
necesatio distinguit entre los bienes nobles y los plebeyos. Para los primeros exis
tían normas de origen feudal, destinadas a mantener e! rango y poderío de! señor 
e impedir la división de las tierras, en las que se asentaba su título de nobleza y su 
poder político; la transmisión se fundaba, pues, en e! privilegio acordado al hijo 

Continuación nota 173 

indiscriminada de ascendientes sobre colaterales, la igualdad de colaterales en el mismo "gradoH, y la 
posposición de! cónyuge a los colaterales. Estos rres principios, como digo, tienden a destruir la familia 
como. "parentela" y a configurar una familia divisoria y desvinculadora de la propiedad. En efecto, por 
ejemplo, la preferencia indiscriminada de ascendientes favorece la división de la propiedad -porque fallecen 
antes, y su herencia se repárrirá de nuevo, presumiblemente entre muchos herederos- y favorece tambien e! 
cambio de línea de los bienes (al dar indiscriminada a ascendientes maternos y paternos, líneas que el sentir 
social claramente distingue: la "f~miliaH de! padre y de la madre son dos familias distinras para la socie
dadt (Curso ... , cit" p. 126). 

174 Cfr. DOMtNGUEZ, Principios .•. , cit .• p. 223 . 

175 En sentido semejante señala e! artículo 730 del Código Civil francés que gla ley no tiene en cuenta 
ni la naturaleza ní el origen de los bienes para regular la sucesión". Agrega el articulo 745 que "los hijos o 
sus descendientes suceden a sus padres, abuelos, abuelas y demás ascendientes sin distinción de sexo ni de 
primogenitura y aunque hubieren nacido de matrimonios diferentes". 

176 Cfr. DOMfNGUEZ. Principios ... , cit., pp. 219 a 223. 
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mayor varón, con exclusión de sus otros hermanos varones y mujeres. A veces, 
con determinados bienes se fundaba un mayorazgo. instituido a favor de personas 
detetminadas" ( ... ) "La Revolución puso término a este sisrema, otganizando en 
la sucesión sobre la base de la unidad del contenido patrimonial y la igualdad en 
la transmisión (ley 17 Nivoso año IlI); es decir, se eliminaban las diferencias 
basadas en el origen de los bienes yen los _privilegios resultantes de la primogeni~ 
tura y el sexo. Estos ptincipios han pasado a casi toda la legislación contempotá
nea" .177 

127. HEREDEROS ABINTESTATO. De conformidad a lo prevenido en el artículo 
983, "son llamados a la sucesión intestada los descendientes del difunto, sus as
cendientes, el cónyuge sobreviviente, sus colaterales. el adoptado, en su caso, y el 
Fisco". Agrega el inciso segundo que "los derec),os hereditarios del adoptado se 
rigen por la ley respectiva'. 

Respecto de todas estas personas existe vocación sucesoria, pues, abierta la 
sucesión del causante, todos ellos tienen el carácter de herederos abintestato, ya 
que la ley los convoca en la sucesión de aquél. Sin embatgo, por la aplicación de 
los órdenes de sucesión, acontecerá que al final algunos de ellos, los más cercanos 
al difunto, excluyan a los Otros. Recuérdese que la vocación es un llamamiento de 
caráctet eventual de todo sujeto que legal y posiblemente pueda sucedet al cau
sante, sin exclusiones, lo que permite diferenciarla de la delación, que importa un 
llamamiento actual. preciso y efectivo a los herederos o legatarios para aceptar o 
repudiar la asignación. 

128. FORMAS DE SUCEDER ABINTESTATO. Según lo ptevisto en el artículo 984 
existen dos formas de suceder en forma intestada, pOt derecho personal o por 
derecho de representación. .", . 

Se sucede personalmente cuando el heredero llamado por la ley recibe su asig
nación del causante. Así, sucede personalmente al padte su hijo, pues éste toma 
personalmente los derechos sucesorios que le corresponden en la herencia de su 
padre. Estos herederos reciben u;ta parte viril, por persona o por cabeza ,.en la 
herencia del causante. En este sentido dispone el inciso segundo del artículo 98~ 
que "los que no suceden por representación suceden por cabezaS; esto es,-ton:an 
entre todos y pOt iguales partes la porción a que la ley los llama; a menos que la 
misma ley establezca otra división diferente". D_e esta formá, si müertCl. el pa~re l~. 
sobteviven tres hijos, cada uno sucede pOt cabeza, y cada cual lleva unaporción 

177 Trfltfldo ... , T. JI, cit., p. 10. 
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igual en la sucesión, equivalente, en-este caso, a un tercio de la masa hereditaria 
partible. 

Se sucede pOt representación cuando el hetedero recibe lo que debió tecibir un 
descendiente del difunto, que por faltar a la apertura de la sucesión, pasó la asig
nación a sus respectivos descendientes. que lo representan en ella. En este caso, la 
división de la asignación se hace por estirpes; esto es, la cuota que correspondía al 
premuerto en la herencia es asignada en total a sus representantes. Dispone el 
inciso primero del artículo 985 que "los que suceden por representación heredan 
en todos casos por estirpes; es decir, que cualquiera que sea el número de los hijos 
que reptesentan al padre o madre, toman entre todos y por iguales pattes la por
ción que le hubiera cabido al padre o madre representadd'. Así ocurre cuando un 
hijo premuere a su padte, caso en que la asignación pasa a los nietos del difunto, 
los que representan a su ascendiente. Si el abuelo tenía tres hijos, uno de los cuales 
había fallecido antes dejando a su vez tres hijos. estos últimos, entre todos, toman 
la parte que le correspondía a su padre (por estitpe), yen esa parte cada uno lleva 
igual cuota. 
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CAPITULe 11 
EL DERECHO DE REPRESENTACIÓN· 

"., 

129. CONCEPTO. Dis¡fone el artículo 984.2 que la representación es una fIc
ción legal en que se supone que una persona tiene el lugar y, por consiguie~te, el· 
grado de parentesco y los derechos hereditarios que tendría su padre o madre, si 
éste o ésta no quisiese o no pudiese suceder. 

Podría entenderse que la sucesión intestada por representación, al igual que el 
derecho de transmisión, es un caso de sucesión indirecta, pues el representante 
adquiriría la herencia del causante a través de su representado y no directamente 
del causante, conclusión que se vería avalada por el tenor de la definición propor
cionada por el propio Código, que sugiere que el representante pasa a ocupar el 
lugar del representado. l78 

Sin embargo, tal conclusión no es exacta, por cuanto no existe en este caso 
una sucesión indirecta propiamente dicha179 • La idea de representación hace 
suponer que el derecho del representante arranca del representado, cuestión 
que aquí no ocurre. Los derechos del representante, en el caso de la sucesión 
por causa de muerte, nacen directamente del causante; los representantes son 
llamados directamente por estirpes y no existe, en puridad, un llamado indirec
to. De allí que la definición proporcionada por el artículo 984, desde un punto 
de vista dogmático, no sea del todo precisa. Esta imprecisión nace de ver en la 

178 Parece entenderlo así RODRfGUEZ. quien señala que para que proceda este derecho "debe fabat' el 
asignatario llamado a suceder directa e inmediatamente al causante" (Instituciones ... , Vol. 1, cit., p. 66). La 
opinión de SOMARRiVA en esta materia no es del todo clara. Por una parte a~rma que este derecho juntO al 
de transmisión son casos de sucesiones indirectas, y. por atta, sostiene que el derecho del representante 
emana de la ley; por lo que se sucede directamente al causante, lo que permite diferenciarlo de la cransmi. 
sión (Derecho sucesorio, cit., pp. 42 Y 130). 

179 Asf lo entienden DOMfNGUEZ y DOMtNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., pp. 640 y661 Y MEZA BARROS. 

ManuaL. cie .. p. 91. En igual sentido, aunque siguiendo a GWCK, ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, Curso ... , dc .. 
p. 136. 
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representación una ficción legal que no existe 180. El representante es llamado 
directamente por la ley a suceder en razón de un procedimiento técnico, orde
nando que un pariente de grado más lejano concurra con otros de grado más 
próximo, lo que no requiere de ninguna ficción 181 . Como anota FERRERO, ulos 
descendientes heredan directamente al causante, pero ocupan el lugar que le hu
biera correspondido a su ascendiente y no al primer llamado de su estirpe" .182 

130. JUSTIFICACIÓN DE LA REPRESENTACIÓN. El derecho de representación tie
ne por objeto preciso evitar que la falta de uno de los herederos llamados por la 
ley a suceder al causante, implique que la parte que a él le correspondía en dicha 
sucesión pueda incrementar la porción de otros herederos, rompiéndose con el 
orden natural de afectos. Si no existiese el derecho de representación la asignación 
legal por causa de muerte al heredero que falta, tendría que pasar a Otras personas, 
lo que atentaría contra el principio de que el /patrimonio de un individuo se 
transmite a su's parientes más cercanosl83 . Si faltase el hijo en la sucesión de su 
padre porque murió antes que él, sus hijos, nietos del causante, serían excluidos 
por los ascendientes o eventualmente por los hermanos del causante, lo que es 
contrario a las afecciones naturales y a lo que podría haber querido el causante. Lo 
normal es que el afecto hacia los nietos sea de la misma intensidad que el que se 
siente por los hijos184. Para evitar este problema se crea el derecho de representa
ción, que permite que los hijos del padre que falta concurran junto a sus tlos, 
hermanos del causante, en la sucesión del abuelo. 

131. REQUISITOS PARA QUE OPERE LA REPRESENTACIÓN. Para que opere el de
recho de representación respecto de la sucesión del causante, deben reunirse las 
siguientes condiciones: a) Debe tratarse de una sucesión intestada; b) Es necesario 

ISO Cfr. LEVY y WAGMAISTER, en Derecho sucesorio, T. n, cit., p.J32. Por 10 mismo algunos autores 
prescinden de la noción de ficción a los efecros de definir la representación. PUNIOL y RIPERT, desligándose 
de! arcfculo 739 del Código Civil francés que concibe a la representación como "una ficción legal cuyo 
efecto es hacer entrar a los representantes en e! lugar, en e! grado yen los derechos del representado", 
definen la representación como "una institución legal en virtud de la cual ciertos sucesores descendientes 
de una misma estirpe yen conjunto con los sucesores de otras estirpes, ejercen los-derechos que tendría en 
la sucesión abierta su ascendiente preceden?e si él hubiera sobrevivido al de cujus" (Traité ... , cit., T. IV, 
pp. 80 Y 81). Otros optan simplemente por definirla como una institución legal, pero no como ficción 
legal. (Así VAN BIERYLIET, Cours ... , T. 1, Vol. n, cit., p. 87). 

ISI Cfr. DO:\ifNGUEZ y DO:\ifNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 641 Y PLA.';:¡¡OL, Trnité ... , T. I1I, cit., 

p.359. 

182 Trlltndo . .. , T. V, Vol. 1, cit., p. 309. 

183 Cfr. PLANIOL y R.!PERT, Traité ... , cie., T. IV, pp. 81 Y 82. 

184 Cfr. PÉREZ l.ASALA, Curso ... , cit., p. 99 Y FERRERO, Trtllfldo .... T. V, Vol. l, cit., pp. 311 Y 312. 
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que falte el representado a la sucesión del causante; c) El representado debe ser de 
los parientes del causante indicados en la ley; d) El representante debe ser un 
descendiente del representado, y e) El representante debe ser capaz y digno de . 
suceder al de cujus. 

132. DEBE TRATARSE DE UNA SUCESIÓN INTESTADA. En primer término, para 
que opere el derecho de represemación es necesario que la sucesión del causante 
sea intestada. Tal conclusión se desprende de la ubicación de este derecho dentro 
del Código Civil y de la redacción del artículo 984, que circunscriben la proceden
cia del derecho de representación a la sucesión intestada (Título 2 del Libro I1I). 

Las razones para lo anterior no están del tOdo cIaras. Usualmente se ha afirma
do que como las reglas de la sucesión intestada representan una suerte de volun
tad presunta del causanre, el derecho de representación sería improcedente en el 
caso de que se hubiere otorgado testamento, por cuanto en tal caso no podría 
presumirse una voluntad que ya esrá contenida en el testamento mismo. Tal ex
plicación no resulta convincente, dado que no se entiende bien por qué razÓn si 
falta el heredero previsto en el testamento no pueda presumirse que el testador 
hubiese querido que dicho heredero sea representado en la sucesión por sus des
cendientes. Tampoco es posible pensar que si ello hubiere sido querido por el 
testador lo habría expresado en el tesramento, porque ello sería tanto como supo
ner que el de cujus ha podido ponerse en rodas las situaciones posibles al momen
to de otorgarlo, lo que en los hechos se aleja de la realidad. 

En cualquier caso existen dos aparentes excepciones, en los que pareciera que 
el derecho de representación tiene cabida en la sucesión testada. 

El primero de ellos es el caso del artículo 1064, que prescribe que lo que se 
deje indeterminadamente a los parientes se entenderá dejado a los consanguíneos 
de grado más próximo, según e! orden de la sucesión abintestato, teniendo lugar 
el derecho de representación de conformidad a las reglas generales .. 

El segundo caso es el contemplado en el artículo 1183, que señala que los 
legitimarios .concurren y son excluidos y repres"entados según d orden y reglaS de 
la sucesión" intestada. 'Las legítimas, en cuan'to asignaciones "forzósaS, son propiás 
de la sucesión testada; de lo que se colige que respecto de los legitimarios que 
faltan en la sucesión testada también opera el derecho de repreSentaCión. 185 . 

Sin embargo, y como se ha dicho, pareciera que éstas son excepciones más 
aparentes que reales, ya que no hacen más que confirmar que el derecho'de repre
sentación sol~ente tiene cabida en la sucesión intestada. En el caso del artículo 
1064, lo que ocurre es que el llamamiento que hace el testador es tan genérico 

185 Excepciones sostenidas, entre Otros, por MEZA BARROS, Manun/..., cit., pp. 87 Y 88. 
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que la ley recurre a las normas de la sucesión intestada para resolver quiénes son 
los que deben suceder al causante, pero ello es por aplicación de las normas de la 
sucesión intestada que es donde tiene cabida el derecho de representación. En el 
supuesto del artículo 1183, es cierto que se aplicaría el derecho de representación 
en la sucesión testada, pero además es verdad que la situación no es muy diversa 
de la anteriqr. Si el testador "asigna la legítima a un legitimario y éste falta, quiere 
decir que no ha podido tener efecto la disposición. Lo mismo ocurre si ellegiti
mª"rio ha sido desheredado. Por lo que, para suplir esta insuficiencia, se recurre a 
l~ normas de la sucesión intestada, y por ello se hace aplicable el derecho de 
"representación. En síntesis, en ambos supuestos las normas a aplic'ar" son las de la 
s'ucesión intestada y es por ello que opera el derecho de representación,' pero no 
porque él sea procedente en algún caso en la sucesión testada. 186 

133. Es NECESARIO QUE EL REPRESENTADO FALTE EN LA SUCESIÓN DEL CAU

SANTE. En segundo lugar, para que opere el derecho de representación, es necesa
rio que falte el representado a la apertura de la sucesión. Es el suceso que da lugar 
a este derecho, siendo el elemento más imponante dentro de esta institución. 

De la definición prevista en el artículo 984 se desprende que el derecho de 
representación tiene lugar cuando el representado no quiere o no puede suceder. 
Se entiende que el asignatario no quiere suceder cuando repudia la asignación 
que legalmente se le hace. No puede suceder cuando el asignatario es incapaz o 
indigno de suceder o ha sido desheredado (artículo 987.2). 

El caso más frecuente es el del heredero que premuere al causante; es decir, la 
situación del que fallece antes de que lo haga el causante, y que, por aplicación de 
10 previsto en el artículo 962, es incapaz de suceder por no existir a la apertura de 
la sucesión. En este caso se representa a una persona muerta. 

Sin embargo, en nuestro derecho es posible también representar a una persona 
viva, lo que acontece cuando esa persona es incapaz de suceder o es indigna, ha 
sido desheredada o ha repudiado la asignación por causa de muerte. En Otras 
palabras, puede ocurrir que el asignatario esté vivo, pero que no pueda o no quie
ra suceder al causante porque repudió la herencia, fue desheredado, eS incapaz o 
es indigno de hacerlo. 18? 

IB6 En este sentido, DOMINGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho $IuNorio, ~it., pp. 649 Y 650 Y SOMARRIVA, 
Derechosuresorio, cit., p. 127. 

¡~7 No :cont:c~ .10 m~smo en Francia, en donde solamente se puede representar a personas que han 
falleCIdo. Dlc"e eIlnC~O pnmero del artículo 744 que Uno podr.í representarse alas personas vivas, sino s610 
a las muertas . 
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En estos casos, el llamamiento no queda sin efecto como podría pensarse a 
primera vista, sino que opera el derecho de representación, y los descendientes 
del que no quiso O no pudo suceder son llamados a hacerlo. Se aplica la regla 
según la cual los hijos del que no pudo o no quiso suceder no deben soportar sus 
culpas, ni tampoco verse perjudicados patrimonialmente por las decisiones de sus 
ascendientes. Si el asignatario decidió repudiar, ello no puede perjudicar a sus 
descendientes; y si era indigno, incapaz o fu~ desheredado, ha sido por responsa
bilidad propia yno por la de sus descendientes. 

Debe llamarse la atención respecto de que opera la representación incluso cuan
do el representado ha sido desheredado. Podría pensarse que esto es imposible, 
por cuanto el desheredamiento es una disposición testamentaria en la que se or
dena que un legitimario sea privado de todo o parte de su legítima (atrículo 1207). 
El desheredamiento, por lo mismo. supone la existencia de un testamento, en el 
que se incluya esta disposición testamentaria (artículo 1209). Ello, en apariencia 
podría resultar contradictorio con la idea de que la representación solamente tie
ne cabida en la sucesión intestada. Sin embargo, como se ha dicho, en la distribu
ción de las legítimas se aplican las reglas de la sucesión intestada, y como por el 
desheredamiento se priva al legitimario de la legítima, es posible que tenga cabida 
en esta parte la representación. En las asignaciones testamentarias no habrá lugar 
a ella. 

Confirmación de esta regla es lo previsto en el artículo 250 N° 3, que explica 
que el padre goza del usufructo de todos los bienes del hijo de familia, exceptua
dos las herencias o legados que hayan pasado al hijo por incapacidad o indignidad 
del padre, o por haber sido éste desheredado, en cuyo caso el usufructo corres
ponderá a la madre188 . En este, caso, la administración de estos bienes también le 
corresponde a la madre. Si ellá no estuviese separada de bienes, el usufructo co
rresponde al hijo, y para laadministración de ellos debe designarse un guardador 
especial. Esta solución es más que obvia, puesto que de lo contrario la sanción 
impuesta al incapaz, indigno o desheredado sería en la práctica de nula eficacia, 
ya que el padre continuaría administrando los bienes que no pudo heredar del 
causante. 189 

IB8 No es fácil comprender la referencia que hace el número 3 del artículo 250 a los legados, puesto 
que, como es más que evidente, s610 pueden existir legados en la sucesi6n testada y, como ha quedado 
dicho, el derecho de representaci6n solamente tiene lugar en la sucesi6n intestada. 

189 Si se observa la disposici6n del artículo 250 N° 3, se apreciará que ella no se refiere a la repudiaci6n 
que pueda haber hecho el padre de la asignaci6n hereditaria. En este caso, no cabe más que concluir que si 
el padre repudia la herencia que le fue deferida, falta a la sucesi6n del causante, opera el derecho de 
reptesentaci6n a favor de sus descendientes, pero no queda privado del usufructo legal de esos bienes. La 
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134. EL REPRESENTADO DEBE HABER SIDO DE LOS PARIENTES DEL CAUSANTE 
INDICADOS EN LA LEY. Dispone el articulo 986 que hay siempre lugar a la repre
sentación en la descendencia del difunto y en la descendencia de sus hermanos. 
Agrega en su inciso segundo que "fuera de esras descendencias no hay lugar a la 
representación". En consecuencia, no todo heredero que no quiere o no pueda 
suceder es representado por sus descendientes. La ley exige que el representado, es 
decir, aquel que no puede o no quiere suceder, sea o haya sido hijo o hermano 
causante. Dicho de otra manera, solamente hay lugar a la ~epresentación en la 
descendencia de los hijos y en la descendencia de hermanos. Fuera de estos casos 
de parentesco,. no existen otros en los que tenga cabida la representación. 

La representación no opera en línea ascendente. No se puede representar a un 
heredero que era ascendieme de! difumo. Respecto de los ascendiemes se aplica la 
regla contenida en e! artículo 989, según la cual e! ascendieme de grado más 
próximo excluye a los de grado más lejano, y si hay un solo ascendieme de grado 
más próximo, éste sucede exclusivamente. 

La explicación para esra solución legal no es otra que las líneas de descenden
cia. Tratándose de la línea descendiente siempre existe un tronco común, com
puesto por el padre y madre de quien descienden esas generaciones; los hijos, 
nietos y bisnietos descienden de unos mismos padre y madre. Pero cuando en la 
línea ascendente se llega hasta el tronco común y se desea seguir hacia arriba, ya 
no existen generaciones, sino que líneas paternas y maternas provenientes de dis
tintas familias. La aplicación del mecanismo de representación en este últirpo 
caso sería confusa, y obligaría a distinguir entre los ascendientes maternos y los 
ascendientes paternos, situación que es rechazada entre nosotros por el principio 
de unidad de la sucesión contenido en el artículo 981. 

El derecho de representación tampoco opera en línea colateral respecto de 
, quienes no sean hermanos del difumo. No puede ser representado en la sucesión 
de! difunto ningún colateral que no sea e! hermano dél causame. 

En e! caso del adoptado la situación es particular. Debe emenderse que el adop: 
tado, de conformidad alaLey N° 19.620, es hijo del causante, dados los efectos que 
produce esta especial forma de adopción con relación al estado civil de las personas. 
Por lo mismo, éste podrá ser represemado por su propia descendencia. 190 , " 

Continuaci6n nota 189 

razón parece encontrarse en que en el caso de repudio. e! padre no está inhabilitado para suceder como. 
ocurre en e! caso de que sea incapaz. indigno o haya sido desheredado, pues el rechazo de la herencia que 
le es deferida nace de su propia vol~ntad. 

190 En cuanto al adoptado de conformidad al art[culo 24 de la derogada Ley No 7.613, éste es llamado 
en la sucesi6n de! adoptante, p~ro no en la sucesión de los parientes de este último. Este tipo de adopción 
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135. EL REPRESENTANTE DEBE SER DESCENDIENTE DEL REPRESENTADO. Para 
que proceda el derecho de representación es además necesario que quien repre-, 
senta al que falta en la sucesión del causante, sea su descendiente. Esta exigencia 
emana de! artículo 986, que expresamente se refiere a los descendientes del difun
to y descendientes de los hermanos del causante. Si bien es posible que el repre
sentado haya sido hijo o hermano del causante, es necesario que quien lo repre
senta en la sucesÍón del causante sea su descendiente. 191 

En todo caso, si bien es necesario que quien representa al heredero sea su descen
diente, no es requisito que lo sea en forma inmediata, es decir, no es imprescindible 
que se trate de un descendiente inmediato del representado. Se puede representar, 
según e! artículo 984.3, a un padre o madre que, si hubiere querido o podido suce
der, habría sucedido por derecho de representación. Por esta razón la representa
ción tiene lugar en la descendencia del representado hasta el infinito; y de ahí que 
e! propio Código indique en el artículo 986 que la representación tiene lugar en 
la descendencia del difunto y en la descendencia de sus hermanos. Luego, e! pa
dre que falta a la sucesión del abuelo, puede ser representado por su nieto, pero si 
éste falta, puede ser representado por su bisnieto y así sucesivamente. 

Continuación nota 190 

no generaba estado civil, por lo que no naóan vínculos jurídicos entre la familia de! adoptante y el adop
tado. Si el adoptante fallece antes que sus causantes, o es indigno de suceder o repudia la herencia, e! 
adoptado no lo puede representar en estas sucesiones. Sin embargo, y admitiendo que la cuestión puede ser 
discutida, opina RODRtGUEZ que sí sería posible que el adoptante fuese representado por e! adoptado, dado 
que e! artículo 24 de la Ley No 7.61310 asimila al hijo natural en todo lo relativo a la sucesión intestada, 
por lo que los hijos legítimos de! adoptado. así como los hijos legitimas del hijo natural del causante, 
tienen derecho a representarlo en la sucesión (cfr. Instituciones ...• Vol. 1, cit., pp. 79 y80). La verdad es que 
esta última argumentación. aunque interes:llIte, no resulta de! todo convincente. El artículo 986.2 es claro 
en señalar que fuera de las descendencias mencionadas en el propio artículo no hay lugar a la representa
ción, lo que excluida' la representación del adoptado. Por otra parte. e! artículo 24.4 de la LeydeAdopcióri 
dejaba claramente establecido que lo dicho en los incisos anteriores no confiere a1 adoptado el carácter de 
legitimario, y ocurre que e! hijo natural, conforme al antiguo articulo 1182 No 3, era legitimario. A mayor 
abundamiento, debe tenerse. en cuenta que la asimilación del adoptado al hijo natural contenida en el 
artículo 24 de la Ley de··Adopción no era absoluta, dado que respecto del segundo orden de sucesiqn, el 
inciso segundo daba a los adoptados un tratamiento distinto de! de los hijos naturales, puesto que si no 
habla hijos naturales, pero sí cónyuge sobreviviente. la herencia se dividía en seis partes, y el adoptado 
llevaba sólo una, y no el tercio que en ese escenario llevarían los hijos naturales según e! inciso·primero.de! 
artículo 989. Finrumente. hay que tener en cuenta que esta Ley de Adopción no generaba estado civil 
(artículo 14). ella solamente producía efectos enue adoptante y adoptado, peto no entre uno de ellos yla 
familia de! otro; e! adoptado continuaba formando parte de su f3J!lilia de origen yconservaba en ella todos 
sus derechos y obligaciones (artículo 15). Por lo mismo, no parece que la descendencia del adoptado tenga 
derecho a representarlo en la sl:'c~sión d.eladoprante. 

191 Esta exigencia es categórica en el artículo 741 de! Código Civil francés, según e! cual "la represen
tación no tendrá nunca lugar a favor de los ascendientes, el más próximo en cada uno de las dos.líneas 
excluye siempre al más lejano". . ,.,./.! . 
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Lo anterior es de relevancia, pues puede ocurrir que ciertos parientes que se 
estiman más lejanos, excluyan en la sucesión a OtCOS que aparentemente son más 
cercanos. Puede acontecer que un bisnieto de! causante excluya de la sucesión a los 
hermanos del difunto. Los llamados en primer lugar a suceder al causante son sus 
hijos, personalmente o representados por su descendencia. Si concurre el bisnie
to, según el concepto legal de representación, pasa a ocupar e! lugar y por consi
guiente el grado de parentesco y derechos del difunto, por lo que ocupa el lugar del 
represenrado como si el bisnieto fuese el hijo del causante. Esto excluye a los herma
nos del difunto, los que sólo son llamados a falta de descendientes y ascendientes. 

136. EL REPRESENTANTE DEBE SER CAPAZ Y DIGNO DE SUCEDER AL DE CUJUS. El 
representante no tiene sus derechos a partir del representado, sino que ellos ema
nan directamente del causante, razón por la cual el representante debe ser capaz y 
digno respecto de éste y no de aquél. Así, e! representante pudo ser indigno de 
suceder al representado, pero no lo es de suceder, por representación, al causan
te l92 También e! representante pudo haber sido desheredado por e! representado 
en su propia sucesión, o haber sido incapaz en ella, lo que no 10 inhabilita para 
recoger, por representación, la herencia del causante. Por esta misma razón puede 
ocurrir que el representante repudie la herencia del representado, pero acepte la 
del causante, puesto que el artículo 987 expresa que se puede representar al ascen
diente cuya herencia se ha repudiado. 

137. EFECTOS DE LA REPRESENTACIÓN. Como explica e! artículo 984, por la 
representación se supone que el representado tiene el lugar y, por consiguiente, el 
grado de parentesco y lo derechos hereditarios de! representado, de modo que 
aquél recoge los derechos que en la sucesión podían corresponderle a éste. Sin 
embargo, quien sucede por representación, según el artículo 985, hereda en todo 
caso por estirpes; es decir, que cualquiera sea el número de hijos que representan 
al padre o madre, toman entre todos y por iguales partes la porción que le hubiera 
cabido al padre o madre en la sucesión. 

.192 Explican DO!'oitNGUEZ y DmlfNGUEZ que este principio surre "ciertas talas o reajustes, en que no se 
aplica: tal el caso del artículo 968 No 2. Si el ~epresentante cometió el atentado a que alude el precepto en 
~a p.ersona del representado, a su vez descendIente legítimo del dI' mjus. no podrá suceder a éste, por ser 
md]gno respe~ro ~e a~bas sucesiones" (Dt'Tt'Cbo sucesorw, cit.. p. 662). Sin embargo, lo que ocurre en eSte 
caso, es la ap!tcaclón hsa y llana del principio antes señalado: el representante es indigno de suceder al 
causante porque lo alcanza l~ causal contemplada en el anículo 968. Es poco relevantt: que haya indigni
da~ re.specm de ambas suceSIones, ello es un mero hecho accidenral,lo importante es que el representante 
es md]gno respecto del causante con independencia de las razones y por las causales que lo sea. 
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La expresión "en todo casd' es muy interesante, pues de ella se deriva el hecho 
de que siempre que sea procedente el derecho de representación se sucede en su 
virtud y no por derecho personal. . 

Si el causante tenía un hermano que falleció antes que él y dejó tres hijos, 
sobrinos del causante, éstos suceden por derecho de representación, y no por 
derecho personal, aunque lo. tengan por ser colaterales del difunto dentro del 
sexto grado según el artículo 992. De modo -que los sobrinos o sobrinos nietOs u 
otros en esta línea, excluyen a todos los orros colaterales, aunque sean de grado 
más cercano, así lo ha señalado varias veces la jurisprudencia.193 

Asimismo se aplica e! derecho de representación cuando el representante es uno 
solo. Si muere el abuelo .dejando como heredero al nieto, este nietO sucede por 
representación, y no por su derecho personal como heredero en segundo grado de 
consanguinidad. EstO ralvez se contrapone a lo dicho por el Código en el sentido 
que ellos suceden en todo caso por estirpes. H:ro lo que aquí acontece es que sola
mente existe un llamado a la parte que le correspondía al representado. Por Otro 
lado, si ello no fuese así, y el nieto sucediese por derecho personal, en el caso pro
puesto, sería excluido de la sucesión por su bisabuelo en aplicación del artículo 989, 
puesto que el bisabuelo sería un pariente más cercano al difunto que el nieto. 

138. SITUACIÓN TRIBUTARIA. Según el artículo 3.2 de la Ley N° 16.271, cuan
do se suceda por derecho de representación, se pagará e! impuesto que habría co
rrespondido a la persona representada. La cuestión no deja de ser relevante, puesto 
que enfrentamos un impuesto progresivo, que se incrementa en su porcentaje en 
la medida que aumenta el valor de la asignación, por lo que a mayor cuantía 
mayor es e! porcentaje a pagar de impuestos (artículo 2° de la Ley N° 16.271). 

Recuérdese, por otra parte;' que los que suceden en virtud del derecho de re
presentación lo hacen por estirpes; es decir, que cualquiera sea el número de re
presentantes, toman entre todos y por iguales partes la porción que le hubiera 
cabido al representado en la herencia (artículo 985.1). De modo que si la parte 
de! representado en la herencia era de, por ejemplo, $ 1.200.000, Y lo representan 
tres personas, no qüiere decir que cada uno de ellos pague un impuesto por la 
cantidad de $ 400.000, que es lo que le que le corresponde a cada uno en la 
herencia. Ellos pagan entre todos e! impuesto por la suma de $ 1.200.000, lo que 
determina un impuesto superior al que pagarían cada uno de ellos por separado. 

139. SITUACIÓN DE LA REPRESENTACIÓN RESPECTO DEL CAMBIO DE LEYES EN 
EL TIEMPO. Según e! inciso primero de! artículo 20 de la Ley de EfectO Retroacti-

]93 Cfr. GT, 1865, s. 550, p. 233; 1908, T. 2, s. 139, p. 245 )' RD), T. 48, 2, p. 54. 
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vo de las Leyes, en las sucesiones forzosas o intestadas el derecho de representa
ción de los llamados a ellas, se regirá por la ley bajo la cual se hubiere verificado la 
apertura. La norma no puede ser más clara. Si antes de la muerte del causante 
había personas que podían sucederlo en virtud de! derecho de representación, por 
ejemplo porque eran sus bisnietos, pero a la muerte del causante se encuentra 
vigente una nueva ley que limita la representación hasta el segundo grado en línea 
descendente, dicho derecho se rige por la nueva ley, quedando los bisnietos impo
sibilitados de suceder en virtud de este derecho. De esto se puede concluir que la 
posibilidad de suceder en virtud del derecho de representación es una mera ex
pectativa y no un derecho adquirido de! que no pueda privarse por e! efecto de 
una nueva ley. 

La situación sería diferente si la ley se cambia una vez que ha muerto el causan
te. En este caso los representantes adquirieron el ,derecho de representar al repre
sentado en la sucesión del causante, y tienen legalmente el carácter de herederos, 
por lo que no podrían ser privados de él por la aplicación de una nueva ley que 
restrinja este derecho. 

El inciso segundo de! artículo 20 de la Ley de Efecto Retroactivo, que preten
de referirse a esta misma situación, en verdad se refiere a una cuestión distinta. En 
una redacción bastante compleja dice la norma que "pero si la sucesión se abre 
bajo e! imperio de una ley, yen e! testamento otorgado bajo e! imperio de otra se 
hubiese llamado voluntariamente a una persona que, faltando el asignatario di
recto, suceda en el todo o parte de la herencia por derecho de representación, se 
determinará esta persona por las reglas a que estaba sujeto ese derecho en la ley 
bajo la cual se otorgó e! testamento". 

Lo que aquí ocurre es que no puede tener lugar el derecho de representación, 
el que solamente tiene lugar en la sucesión intestada, por lo que.el testador no 
pudo tener en cuenta el derecho de representación ~eara los efectos que le son 
propios. Se trata entonces de un caso de sustitución, en e! cual e! testador llamó 
en el, testamento a una persona, y para el evento de que ella faltase, llamó a las 
personas que serían sus representantes conforme al derecho de representación. 
Estas personas no suceden en virt1,~d del derecho de represe~tación, sino que ~o 
hacen como sustitutos designados en el testamento. Por esta razón, en este caso, 
se aplica la ley vigente al momento de otorgarse el testamento, pues interpretán
dose la voluntad de! testador, se entiende que él tuvo a la vista las personas que 
podían representar al asignatario según la ley vigente cuando él estaba en vida. 194 

194 Cfr. ALESSANDR1 RODR!GUEZ, A. y Sml/\RRIVA UNDURRAGA, M., Derecho Ci/liI. Parte preliminar.y 
pllTte gel/eTfl~ T. 1, versión de ANTONIO VODANOVIC H., Sandago, 1990, pp. 240 Y 241. 
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'" 
140. LA REPRESENTACION y EL DERECHO DE TRANSMISION. El derecho de trans

misión presenta marcadas diferencias con el de representación, entre laB'que pue-
den déstacarse las siguientes: " 

a) El derecho de transmisión dene cabida en ambos tipos de sucesión. Por el 
contrario, el derecho de represenración, salvas las excepciones que se califican de 
aparentes (artículos 1064 y 11831, solamente operar en la sucesión intestada. 

b) El derecho de transmisión no exige ningún grado de parentesco y aprovecha 
a cualquier heredero del transmirenre. En la representación solamente pueden 
representar y ser (epresentados ciertas y determinadas personas. 

e) En la transmisión, el rransmirente debe sobrevivir al primer causante, pues 
de lo contrario aquél no existiría a la apertura de la sucesión. En la representación 
ello no es necesario: el represenrado debe faltar, y una de las causas para que ello 
ocurra, es que haya muertO antes que el causante. 

d) En la transmisión el transmitido debe ser capaz y digno de suceder al trans
misor. En el derecho de representación el representante debe ser capaz y digno de 
suceder primer al causante. 

e) El transmitido debe aceptar la herencia del transmisor. Diferente es la situa
ción en la representación, en donde el representante puede repudiar la herencia 
del representado y aceptar la del causante. 

JJ Por transmisión se pueden adquirir herencias y legados; en la representa
ción, sólo herencias. 

g) La transmisión supone la muerte del transmisor; en cambio, puede ser re
presentada una persona viva que pudo ser incapaz, indigna, quiso repudiar la 
herencia o bien pudo haber sido desheredada. 
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CAPITULO 12 

Los ÓRDENES DE SUCESIÓN 

141. NOCIÓN. Ha quedado dicho que los herederos abintestato están señala
dos de forma genérica en e! artículo 983, pero sin reglamentar precisamente la 
forma en que concurren y son excluidos los unos por los otros, cuestión que sí 
hace e! Código a partir de! artículo 988 a través de los llamados órdenes de suce
sión. 

Se puede definir el orden de sucesión como aquel conjunto de personas que e.n 
la sucesión del difumo excluye a otrO grupo de personas y que, a su vez, pueden 
ser excluidos por otrO conjunto de personas. Normalmente las personas posible 
que componen el orden sucesorio serán parientes del difumo, pero es perfecta
mente posible que no lo sean, tal es el caso del cónyuge sobreviviente o del Fisco. 

Hasta antes de la Ley No 19.585 la doctrina explicaba que existían dos tipos de 
órdenes de sucesión: los órdenes regulares y los órdenes irregulares. Los primeros 
eran aquellos que tenían lugar cuando el causante era hijo legítimo; en tanto que 
los segundos eran los que se aplicaban cuando el difunto era hijo natural. Lo que 
marcaba la diferencia entre unos y Otros no era, en c(;:msecuencia, la calidad de los 
parientes que eran llamados'~ suceder al causante, sino el carácter del causante 
mismo. Así se desprendía del artículo 993, que comenzaba señalado que "muerto 
un hijo natural, le sucederán sus hijos legítimos y naturales ... "; es decir, la descen
dencia legítima no determinaba que los órdenes fueren regulares, sino que ello 
venía dado por el estado civil del causante. Hoy, tal diferencia no puede hacerse, 
en atención a que desaparecieron de nuestra legislación estas categorías. Sin per
juicio de ello, puede sostenerse que existen órdenes de sucesión para quienes tie
nen su filiación determinada, y órdenes de sucesión para quienes no la tienen. 

En el estado actual de cosas, los órdenes de sucesión para personas con filia-
ción determinada son los siguientes: 

l. Primer orden de sucesión: e! de los descendientes. 
2. Segundo orden de sucesión: e! de los ascendientes y/o el cónyuge. 
3. Tercer orden de sucesión: e! de los hermanos. 
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4. Cuarto orden de sucesión: el de los demás colaterales. 
5. Quinto orden de sucesión: e! de! Fisco. 
Lo que determina el nombre de cada orden son las personas que necesaria

mente deben concurrir para que aquél sea aplicable. Puede ocurrir que además de 
estos sujetos infaltables para este efecto, sean llamadas otras personas que concu
rren jUntO con ellos, pero que no pueden hacerlo sin ellos. Para que pueda pasarse 
de un orden a Otro es necesario que falten los que determinan el orden de suce
sión, a pesar de que pueda haber otros llamados juntO con ellos. De la diferencia 
entre herederos determinantes y concurrentes. Los primeros son aquellos que 
fijan e! orden y le dan e! nombre, en términos que para que aplique e! orden 
sucesorio correspondiente ellos deben existir, de lo contrario se pasará al orden 
siguieme. Los segundos, son aquellos herederos que pueden estar presentes jUnto 
a los determinantes, de allí su nombre, pues concurren con ellos, pero no deter
minan el orden. Si ellos están presentes, pero no los determinantes, se pasa el 
orden siguiente. En cualquier caso esto tiene menor importancia hoy en día, ya 
que por la nueva estructura de los órdenes sucesorios, el único que puede ser 
concurrente, y sólo en el primer orden de sucesión, es el cónyuge sobreviviente, y 
en el resto todos son herederos determinantes. 

142. PRIMER ORDEN DE SUCESIÓN: EL ORDEN DE LOS DESCENDIENTES. El or
den de los descendientes está regulado en e! artículo 988 del Código Civil, que 
dispone: 

"Los hijos excluyen a todos los otros herederos, a menos que hubiere también 
cónyuge sobreviviente, caso en el cual éste concurrirá con aquéllos". 

"El cónyuge sobreviyien~e recibirá una porción que, por regla general, será 
equivalente al doble de lo que por legítima rigorosa o efectiva corresponda a cada 
hijo. Si hubiere sólo un hijo, la cuota del cónyuge será ~.9ual a la legítima rigorosa 
o efectiva de ese hijo. Pero en ningún caso la porción que corresponda al cónyuge 
bajará de la cuarta parte de la herencia, o de la cuarta parte de la mitad legitimaria 
en su caso". 

"Correspondiendo al cónyuge sobreviviente la cuana parte de- la herencia o de 
la mitad legitimaria, el resto se divid'irá entre los hijos por panes iguales". 

"La aludida cuarta parte se calculará teniendo en cuenta lo dispuesto en el artÍCu
lo 996". 

Como se aprecia. este orden sucesorio está compuesto principalmente, y no 
pueden faltar, por los descendientes; de allí su nombre. Mas ello no significa que 
en este grupo de parientes concurran exclusivamente los que sean descendientes 
del causante, sino que en conjunto con ellos concurre, o puede concurrir, el cón-
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yuge sobreviviente del difunto. Pero, en cualquier caso, es im prescindible para 
estos efectos que haya descendientes. Si no los hay, no se aplica este orden suceso
rio y se pasa al segundo. En Otras palabras, es requisito de! primer orden que 
concurran descendientes, que son los que tienen el carácter de determinantes. 
Puede haber además cónyuge sobreviviente, pero solamente [~drá la calidad de 
heredero concurrente y no será determinante del orden. 

La verdad es que el artículo 988 dispone que los hijos excluyen a todos los 
Otros herederos, con lo cual podría pensarse que este primer orden debiera lla
marse de los hijos. Sin embargo, hay que tener presente que los hijos pueden 
concurrir personalmente o representados por su descendencia, según lo dispuestO 
en e! artículo 986, de ahí que se denomine orden de los descendientes y no de! 
orden de los hijos. Estos últimos pueden faltar, pero el orden igual es aplicable en 
el evento de que concurran otros descendientes en función del derecho de repre
sentación. Si hay descendiemes que concurran personalmente o representados, 
no se puede pasar al segundo orden de sucesión, ellos son los que determinan o 
configuran este primer orden. Si no hay hijos del causante pero sí nietos, se aplica 
el primer orden, y estos nietos, de conformidad al derecho de representación, 
suceden por estirpes al difunto. 

Esta idea es perfectamente confirmada por el artículo 989. que se refiere al 
segundo orden de sucesión, y que comienza señalando que "si el difumo no ha 
dejado posteridad ... ". No dice que el difunto no haya dejado "hijos", sino que e! 
requisito es que no se haya dejado "posteridad", noción substancialmente más 
amplia que la de hijos. 

143. SITUACIÓN DE LOS HIJOS DEL CAUSANTE. Dentro de la noción de hijos se 
incluyen los matrimoniales y los no matrimoniales. También se incluyen los que 
tenían la condición de hijos naturales antes de la Ley N° 19.585.195 Se compren
den además los concebidos en un matrimonio nulo, pues de acuerdo al inciso 
final del nuevo artículo 52 de la Ley de Matrimonio Civil (N° 19.947), la 
nulidad no afectará la filiación ya determinada de los hijos, aunque no haya 
habido buena fe ni justa causa de error por parte de ninguno de los cónyuges. 
También quedan comprendidos en la noción de hijos todos los adoptados de 
conformidad a alguna de las leres que les confieren a ellos esta calidad (Leyes 
N° 16.346, No 18.703 y N° 19.620). . 

Si se trata de hijos matrimoniales. no es relevante que sean hijos de un mismo 
matrimonio de! causante; es decir, los hijos de! difunto no tienen que serlo de la 

195 Cfr. Corte de Apelaciones de Chillán. 23 de enero de 2009, Rol N° 525/2006. 
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misma f!1adre; no interesa que sean de doble conjunción, basta que sean hijos del 
causante. 

Si solamente concurren hijos del causante, la herencia se divide por partes 
iguales entre ellos. Si alguno concurre represemado por su descendencia, los re
presentantes tOman entre todos la porción que le hubiere correspondido al repre
sentado, puesto que ellos suceden por estirpe (artículo 985). 

144. SITUACIÓN DEL CÓNYUGE SOBREVME.':TE. Como se ha dicho, en el pri
mer orden de sucesión, además de los descendientes del causante, puede concu
rrir el cónyuge sobreviviente. Si hay cónyuge sobreviviente, pero no descendien
tes de! causante, no aplica este primer orden,. debe pasarse al segundo. Él o la 
conviviente que no ha contraído matrimonio con el causante, con independencia 
de la duración de la convivencia, no es llamado en la sucesión intestada de éste. 196 

En este caso, el cónyuge sobreviviente concurre en calidad de heredero y de 
legitimario (artículo 1182 No 3). 

En el caso que concurra el cónyuge sobre\'i\'ieme junto con descendientes del 
causante, la parte que le corresponde equi\'ale al doble de lo que POt legítima 
rigurosa o efectiva corresponda a cada hijo. Si hubiere solamente un hijo, la cuota 
del cónyuge será igual a la legítima rigurosa o efectiva de ese hijo. 

La alusión del artículo a las legítimas, insrirución más propia de la sucesión 
testada, ya que se trata de una asignación forzosa. se explica porque las reglas de la 
sucesión intestada se aplican tanto para distrihuir toda la herencia si la sucesión es 
abintestato, como para· distribuir la mitad legitimaria en el caso de que haya tes
tamento y se haya dispuesto de la cuarta de mejoras ylo la parte de libre disposi
ción (artículo 1183). 

Si la sucesión es enteramente intestada, la parte de libre disposición y la cuarta 
de mejoras acrecen a la mitad legitimaria, de rorma que la descendencia se ve 
beneficiada por este incremento, al ser su parre mayor. La cuota que le correspon
de a cada descendiente en la mitad legitimaria así acrecida se llama legítima efec
tiva. Si el causante dispuso solamente de la parte de libre disposición o de la 
cuarta de mejoras, la parte de que no dispuso acrece a la mitad legitimaria, y así 
acrecida, también recibe el nombre de legítima ~fectiva, y cada descendiente ten
drá una parte mayor (artículo 1191). De este modo al cónyuge sobreviviente le 

19I'iLos :ambios socioculturales experimentados en los últimos años han determinado gue esea regla ya 
no sea la ~lsma en todas panes. En Inglaterra, por ejemplo. desde diciembre de 2005, a igual nive! que e! 
cónyuge VIUdo se encuentra el conviviente homosexual que ru:,;¡ formado una unión estable de conformi. 
dad a las previsiones de la Ci/1fl Ptlrtumhip Arl de 2004. ~~.in la cual todas las referencias al cónyuge 
deben encenderse hechas también a los ri/I¡¡ ptlrtwrs (cfr. A,,:;-:..:~.so:-;. ob. cit., p. l246). 
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corresponderá el doble de lo que toque a cada hijo por concepto de legítima 
efectiva, con 10 que el cónyuge sobreviviente se beneficia de estos acrecimientos. 

Si el causante dispuso de la cuarta de mejoras y de la cuarta de libre disposi
ción, no existe acrecimiento alguno, y la parte que corresponde a cada hijo en la 
mitad legitimaria se llama legítima rigorosa, pues es lo que rigurosamente le co
rresponde en la herencia de su padre. En este caso, el cónyuge sobreviviente lleva, 
en la mitad legitimaria que se reparte, el doble de 10 que corresponde a cada hijo 
como legítima rigorosa, con lo que se perjudica con la inexistencia de acrecimientos. 

Sin embargo, si solamente existe un hijo, el cónyuge sobreviviente lleva por 
concepto de herencia lo mismo que corresponde a ese hijo a título de legítima 
rigorosa o efectiva, y no d·doble como en los casos anteriores. Si el testador dispu
so de la cuarta de mejoras y de la cuarta dc libte disposición, e! cónyuge sobrevi
viente llt:vará la mitad de la mitad legitimaria; es decir, una cuarra parte de la 
herencia, y el resto de la mitad legitimaria será para el hijo. Si el causante no 
dispuso de la cuarra de mejoras ni la parte de libre disposición, ellas acrecen a la 
mitad legitimaria y el cónyuge sobreviviente llevará la .mitad de la herencia y la 
otra mitad será para el hijo del causante. 

145. DERECHO MfNIMO GARANTIZADO AL CÓNYUGE SOBREVIVIENTE. Si e! cón
yuge sobreviviente concurre con descendientes en el primer orden de sucesión, en 
términos generales la ley le asigna e! doble de lo que corresponda a cada hijo. Sin 
embargo, establece e! inciso segundo del artículo 988, en su parte final, que "en 
ningún caso la potción que corresponda al cónyuge bajará de la cuarta parte de la 
herencia, o de la cuarta parte de la mitad legitimaria en su caso". 

La Ley N° 19.585, en e! propósito de mejorar la situación del cónyuge sobre
viviente, estableció este mínim'a equivalente a la cuarta parre de la herencia o de la 
mitad legitimaria en su caso. Ello dependerá de qué es lo que se esté repartiendo 
entre los herederos. Si la sucesión es intestada, Jo que se encuentra sujeto a reparti
ción es la tOtalidad de la herencia, caso en e! que e! cónyuge no puede llevar menos 
de la cuarta pane del acervo partible. Por el contrario, si lo que se divide es la mitad 
legitimaria, la parte que le corresponde al cónyuge sobteviviente aplicando la 
regla de! doble, no puede ser inferior a la cuarta parte de la mitad legitimaria. 

Esta situación será más bien rara, pues ello supondría que el causante ha debi
do tener más de seis hijos. En efecto, si ha llegado a tener seis hijos, la herencia o 
la mitad legitimaria debe dividirse en ocho partes, dos para el cónyuge y una para 
cada hijo. En este caso le correspondetá dos octavos de! acervo partible, lo que es 
igual a un cuarto de la herencia. Si lo que se reparte de conformidad a las reglas de 
la sucesión intestada es la mitad legitimaria, al cónyuge sobreviviente le corres-
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ponderán dos octavos de la mitad legitimaria, que es lo mismo que una cuarta 
parte de dicha mitad. 

Si e! causante hubiere tenido siete o más hijos, la potción de! cónyuge, apli
cando la regla de! doble, será infetiot a una cuarta parte de! as hereditario o de la 
mitad legitimaria. con lo que en esa hipótesis, la ley le asigna la cuarta parte de la 
herencia o la cuarta parte de la mitad legitimaria, y el resto de una u otra deberá 
ser repartido por partes iguales entré los hijos del causante. 

146. ASIGNACIÓN AL CÓNYUGE INFERIOR A LA PORCIÓN MfNIMA GARANTIZA
DA. Dispone e! inciso segundo de! artículo 1193 que "si lo que se ha asignado al 
cónyuge sobreviviente no fuere suficiente para completar la porción mínima que 
le'corresponde en atención a lo dispuesto en e! artículo 988, la diferencia deberá 
pagarse también con cargo a la cuarta de mejoras" .. 

Lo anterior implica que si el causante ha asignado a su cónyuge por testamen
to parte de sus bienes con cargo a lo que a éste le corresponde en la herencia, y los 
bienes así asignados. por su valor, no fueren suficientes para enterar la porción 
mínima que en la actualidad la ley reconoce al cónyuge supérstite, e! faltante se 
pagará con cargo a la cuarta de mejoras. 

147. MATRIMONIOS NULOS. Para que e! cónyuge pueda ser considetado here
dero del difunto es necesario que el matrimonio que a él lo unía haya sido válido. 
El matrimonio termina por la sentencia fitme de nulidad (artículo 42, No 3, de la 
Ley de Matrimonio Civil). En otras términos, es necesario que el cónyuge tenga 
dicha calidad al momento de la apertura de la sucesión, puesto que si el matrimo
nio fue declarado nulo, se entiende que el cónyuge jamás lo ha sido; a pesar de 
que e! mattimonio haya sido declarado nulo putativo y a pesat de que e! juicio se 
hubiete iniciado antes de la muerte de! causante y concluido después, pues la 
notificación de la demanda de nulidad hace perder l;:'buena fe, imprescindible 
para la existencia de un matrimonio nulo pero putativo.197 

I'J7 En este sentido MELlUK, Lafiliación .. . "cit., pp. 585 Y 586. Con todo, cree el autor que un caso de 
excepción a esta regla estarla dado por la hipótesis en que uno de los cónyuges pida la nulidad después de 
fallecido el otro por la causal vínculo marrimonial no disuelto. En tal caso, senala el autor, el matrimonio 
así anulado puede ser putativo, yel cónyuge sobreviviente podría concurrir a la herencia del difunto, pues 
esta clase de matrimonio nulo produce los mismos efectos que el válido y el cónyuge sobreviviente pudo 
estar de buena fe a[ fallecimiento del causante. "Si era el difunto el cónyuge bígamo, se producirá la curiosa 
situación de que concurrirán a la herencia las dos cónyuges sobr~vivientes (quienes evidentemente deberán 
dividir por mitades sus derechos); esto fue lo que precisamente la Ley N° 10.271 quiso evitar al permitir 
escadeclaraci6n de nulidad pOSt mortem, olvidándose desgraciadamente el legislador del matrimonio puca
civo~ (p. 586). 
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148. SITUACIÓN DEL CÓNYUGE DIVORCIADO. Teniendo en cuema'las-disposi
ciones de la Ley de Matrimonio Civil, el matrimonio termina también por la 
sentencia firme de divorcio (artículo 42 N° ,4). Resulta claro que si la sentencia se 
dicta antes de la muerte de uno de los cónyuges, el sobreviviente no tiene el 
carácter de heredero de! difumo, a su respecto él ha petdido su condición de 
cónyuge. A este respecto señala el anículo 61 de la referida ley que "e! divotcio 
pone fin a las obligaciones y derechos de carácter patrimonial cuya titulatidad y 
ejercicio se funda en la existencia dd matrimonio, como los derechos sucesorios 
recíprocos yel derecho de alimentos"', sin perjuicio de las compensaciones econó
micas a que pueda tener derecho uno de los cónyuges. 

Más complicado puede resultar el caso en que e! deceso de ~no de los cónyu
ges se produzca mientras se tramita el juicio de divorcio o, por lo menos, antes de 
que la sentencia se encuentre ejecumriada. Debe tenerse presente que el artículo 
59 de la referida ley dispone que -el divorcio producirá efectos entre los cónyuges 
desde que quede ejecutoriada la sentencia que lo declare. Sin perjuicio de ello, la 
sentencia ejecutoriada en que se declare el divorcio deberá subinscribirse al mar
gen de la respectiva inscripción matrimonial. Efectuada la sub inscripción, la sen
tencia será oponible a terceros y los cónyuges adquirirán el estado civil de divor
ciados, con lo que podrán volver;l COntraer matrimonio" .198 

Siguiendo la tegla antes señalada, habrá que concluir que si uno de los cónyu
ges fallece durante la tramitación del juicio o antes que la sentencia quede firme, 
el matrimonio se disuelve no por divorcio, sino que por la muerte de uno de los 
contrayentes. y, por lo mismo, el sobreviviente conserva su condición de cónyu
ge. Así las cosas, el sobreviviente podrá concurrir a la sucesión del difumo, salvo 
que el restO de los herederos consigan su exclusión de la sucesión al declararlo 
indigno, si el hecho POt el que se demandó el divorcio es coincidente con alguna 
de las causales de indignidad. 

149. SITUACIÓN DE LOS CÓNYCGES SEPARADOS JUDICIALMENTE. Si los cónyuges 
sólo están separados de hecho, no se produce alteración alguna en los derechos 

!9S La norma resulta completamente confusa en lo que hace al momento en que los cónyuges deben 
considerarse divorciados. Mientras en el inciso primero declara que la sentencia produce sus efectos entre 
los cónyuges una vez que quede ejecutoriada. el inciso segundo senara que sólo una vez inscrita los cónyu
ges adquirirán el estado civil de divorciados. Resulta obvio que es completamente conrradictorio decir que 
la sentencia produce sus efectos entre los cón~uges una vez que está ejecutoriada, pero que ellos tienen el 
carácter de divorciados una va. que la sentenciase inscriba en el Registro Civil. Por la redacción del inciso 
segundo pareciera que lo que en verdad se ha querido decir es que la sentencia de divorcio sólo será 
oponible ante cerceros una vez que ha sido inscrita, con lo que [a inscripción solamente serfa una medida 
de publicidad, pero en caso alguno una solemnidad del divorcio, ya que ello sería como afirmar que la 
inscripción de una sentencia es un requisito más para que la resolución judicial produzca sus efectoS. 

135 



FABIÁN EWRRIAGA DE BONIS 

sucesorios que uno tiene respecto del Otro. Sin embargo, si la separación es judicial, 
la solución podría ser diversa si uno de ellos la ha provocado por su culpa. 199 

En efecro, los artículos 26 y siguientes de la Ley de Matrimonio Civil permi
ten la sepatación judicial de los cónyuges. Aun cuando dicha separación no di
suelve el vínculo rn"atrimonial, sorprendememente, la propia ley atribuye el esta
do civil de separados judicialmente a los que se encuentren en esta situación. Se 
trata de personas que siguen casadas, y que debieran tener el estado civil de casa
das, pero la ley las considera con el estado civil de separadas. 

Si bien es cierto el inciso segundo del artículo 32 de esta ley señala que a partir de 
la inscripción de la respectiva sentencia, los cónyuges adquirirán "la calidad" de 
separados, no pudiendo contraer nuevo matrimonio. ocurre que artículo 305.1 del 
Código Civil, en su nueva redacción, señala que "el estado civil de casado, separado 
judicialmente, divorciado, o viudo, y de padre, madre o hijo, se acreditará frente a 
terceros y se probará por las respectivas partidas de matrimonio, de muerte, y de 
nacimiento o bautismo". Queda claro, entonces, que se está en presencia de un 
nuevo estado civil. Confirma esta afirmación el arrículo 6° transitorio de misma 
Ley de Matrimonio Civil, cuando prescribe que "'las personas que con amerioridad 
a la vigencia de la presente ley se hayan divorciado, temporal o perpetuamente, por 
sentencia ejecutoriada, tendrán el estado civil de separados, y se regirán por lo dis
puesro en ella para los separados judicialmente respecro del ejercicio de derechos y 
demás efectos anexos que tengan lugar después de su entrada en vigencia". 

Sin embargo, este nuevo estado civil no pri"a al cónyuge de los derechos here
ditarios en la sucesión del otro. Si uno de ellos fallece, el otro puede heredarlo de 
conformidad a las reglas generales.200 

Con todo, si uno de ellos ha dado lugar a esra separación por su culpa, perderá 
este derecho. De acuerdo al artículo 994.1 el cónyuge separado judicialmente, 
que hubiere dado motivo a la separación por su culpa, no tendrá parte alguna en 
la herencia abintestato de su mujer o marido. En armonía con 10 señalado, dispo
ne la parte final del inciso segundo del arrículo 1182 que tampoco será legitima
rio el cónyuge que por su culpa haya dado ocasión a la separación judicial. 

, .199 Esra·solución es variable en el derecho comparado. En Inglaterra, por ejemplo, si los cónyuges 
umcamente estaban separados a la fecha del deceso de uno de ellos, el sobreviviente es tratado como si 
hubiese premuerto al causante (Frtmi(¡' Lalll Art 1996, s. 21) y. por lo mismo, carece de derechos en la 
sucesión intestada, aunque puede alegar pretensiones de amparo del inherilflnce (Prollision for fomill' /lnd 
dl'pmd/lnts Ac! 1975). . 

200 Lo mis~o cabe decir s~ los cónyuges se encuentran separados de hecho, sea que dicha separación se 
encuencre acogida a lo preventdo en los artículos 21 y siguientes de la Ley de Matrimonio Civil, sea que no 
esté sometida a reglamentación alguna. 
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A este respecto señala el inciso primero del artículo 35 de la Ley de Matrimo
nio Civil que "el derecho de los cónyuges a sucederse entre sí nq se altera por la 
separación judicial. Se exceptúa el caso de aquel que hubiere dado lugar a la sepa
ración por su culpa, en relación con el cual el juez efectuará en la sentencia la 
declaración correspondiente, de la que se dejará cop.stancia en la subinscripción". 

Ahora bien, si una vez que los cónyuges que se han separado reanudan su vida 
en común, curiosamente, recuperan su estado,civiI de casados, si es que en verdad 
alguna vez lo perdieron. Dispone el artículo 38 de la ley en cuestión que "la 
reanudación de la vida en común de los cónyuges, con ánimo de permanencia, 
pone fin al procedimiento destinado a declarar la separación judicial o a la ya 
decretada, y, en este último caso, restablece el estado civil de casados". De suerte 
que si Se ha producido este fenómeno, y se han cumplido con los requisitos pre
vistos en el artículo 39 para que el cese de la separación sea oponible a terceros, los 
que habían estado separados recuperan su estado civil de casados, y como conse-
cuencia de aquello pueden sucederse el uno al otro. ' 

150. ELCÚNYUGE EN LASUCESIÚN PARTE TESTADA Y PARTE INTESTADA. El inci
so final del artículo 988 señala que la cuarta parte que como mínimo corresponde 
al cónyuge sobreviviente, se calculará teniendo en cuenta lo dispuesto en el ar
tículo 996. 

El artículo 996 se refiere a las sucesiones mixtas; esto es, parte testadas y parte 
intestadas. En estos casos, se aplica primeramente el testamento y en el resto las 
reglas de la sucesión intestada, pero los que suceden a la vez por testamento y 
abintestato, imputarán a la porción que les corresponda abintestato lo que: 
recibieren por testamento, sin perjuicio de retener toda la porción testamentaria, 
si excediere a la otra, salvo que el testador hubiere dispuesto de manera expresa 
una cosa diferente. 

Aplicado esto a la situación del cónyuge sobreviviente, quiere decir que a los 
efectos de establecer la cuarta parte mínima de la herencia o de la mitad legitima
ria en su caso, debe imputarse lo que a él se le ha asignado en el testamento, sin 
perjuicio de retener toda la parte que se le asignó en dicho testamento si excediere 
a la cuarta parte que la ley le reconoce, a menos que el causante haya dispuesto 
que lo que se le asigna por el testamento sea sin perjuicio de lo que le corresponde 
en la sucesión intestada. 201 

201 Así COURT MURASSO, E., NUf'lI/l 11')' de filiación, Santiago, 2000, p. 224. Esto hace que PARDO 
sostenga que ~esra protección no es tan amplia como parece, porque se aplica en el evento de no haberle 
sido asignada al sobreviviente la cuarta de mejoras o la cuarta de libre disposición o ambas, pues, en esras 
hipótesis se deberá hacer la imputación que dispone el artículo 996. FJIo, siempre que el causante no 
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Ahora si nada se le asignó al cónyuge sobreviviente en el testamento, él sola
mente concurrirá como legitimario en la parte intestada, fallí tendrá derecho a la 
cuarta parte o de la herencia o de la mitad legitimaria según los casos. 

151. SEGUNDO ORDEN DE SUCESIÓN: DEL CÓNYUGE y/O LOS ASCENDIENTES. 
Como lo indica e! encabezado del artículo 989, para que sea posible aplicar e! 
segundo orden de sucesión es imprescindible que el causante no haya dejado 
posterioridad. Esto determina que solamente será posible pasar a este orden de 
sucesión cuando no haya hijos o descendientes de ellos con derecho a representar
los. Si existiesen estos descendientes no se puede aplicar este orden sucesorio y 
será necesario detenerse en el primero. Asimismo, es necesario que exista o cón
yuge o ascendientes del causante, puesro que ambos grupos son los que derermi
nan este orden. Si no los hay, no cabe ni aplicar el' primer orden ni el segundo, y 
habrá que pasar al tercero. 

Los ascendientes sólo pueden concurrir personalmente. La representación no 
opera en línea ascendente, e! ascendiente más próximo excluye a todos los otros. 
Esm es lo que explica el inciso final del artículo 989 que señala que habiendo un 
solo ascendiente en el grado más próximo, sucederá éste en todos los bienes, o en 
toda porción hereditaria de los ascendientes. 

Siguiendo el orden del artículo 989 pueden producirse tres situaciones: 
a) Que concurran los ascendientes de grado más próximo junto con el cónyu

ge sobreviviente. En este caso, y de conformidad al inciso primero de! artículo 
989, la herencia se divide en tres partes, dos para e! cónyuge y una para los ascen
dientes. Obsérvese que la cuantía que llevan los ascendientes es inferior a la que se 
le asigna al cónyuge. No es, en consecuencia, la cuantía un factor determinante a 
este respecto, sino que lo que determina la aplicación de! orden es sólo la presen
cia de estos ascendientes. Si los ascendientes son varios en el mismo grado, la 
parte de ellos se reparte entre todos por iguales porci6ñes. 

b) Si concurren sólo los ascendientes pero no el cónyuge, según la parte final 
del inciso segundo del artículo 989, la herencia será en su totalidad para los pri
meros. 

e) Por el contrario, si los que faltan son los ascendientes, la totalidad de la 
herencia será para el cónyuge sobreviviente en los términos del inciso segundo del 
artículo 989. 

Continuación nora 101 

hubiere dispuesco oua cosa" (PARDO DE CARVAlLO, L, La reforma deiDerechoS//cesorio por la Ley No 19.585, 
en Revista de Derecho. Universidad Católica de Valparafso, T. XX, 1999. p. 114). 
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152. Los PADRES DEL CAUSANTE SON INDIGNOS SI SE HAN OPUESTO A lA DE
TER,VlINACIÓN JUDICIAL DE lA FILLKIÓN. El artículo 994, luego de excluir al cón
yuge sobreviviente de la sucesión inrestada del difunto si es que dio lugar a la 
separación judicial por su culpa, amplía esta sanción al padre o la madre del di
funto que se haya opuesto a la determinación judicial de su maternidad o paterni
dad. Dispone e! inciso segundo de la norma que "tampoco sucederán abintestato 
los padres del causante si la paternidad o maternidad ha sido determinada judi
cialmente contra su oposición, salvo que mediare e! restablecimiento a que se 
refiere el artículo 203". 

Como se ha dicho antes, el articulo 203 establece una sanción en contra del 
padre que se ha opuesto a la determinación de su paternidad o maternidad en el 
juicio de filiación, sanción que consiste en privarlo de todos los derechos que por 
el solo ministerio de la ley le pudieran corresponder respecto de la persona y 
bienes del hijo. Dice en su inciso primero que "cuando la filiación haya sido 
determinada judicialmente contra la oposición del padre o madre, aquél o ésta 
quedará privado de la patria potesrad y, en general, de todos los derechos que por 
el ministerio de la ley se le confieren respecro de la persona y bienes del hijo o de 
sus descendientes. El juez así lo declarará en la sentencia y de ello se dejará cons
tancia en la sub inscripción correspondiente". 

Por el contrario, como se trata de sancionar y no de beneficiar al padre o 
madre opositor, éstos conservarán, en cambio, todas sus obligaciones legales cuyo 
cumplimiento vaya en beneficio de! hijo o sus descendientes (203.2). 

Para que opere la sanción prevista en el inciso primero del artículo 203 es 
necesario que en el juicio de filiación la sentencia condenatoria se haya dictado 
con la oposición del padre o madre. Es evidente que ello ocurre cuando éste ha 
contestado la demanda solicitando su rechazo, por estimar que no es el padre o la 
madre del demandante. También resulta claro que si el demandado se allana a la 
demanda no existe oposición de su parte.202 

202 Más difícil es dererminar si existe o no oposición cuando el demandado no ha contestado la deman
da, y el juicio se tramita en su rebeldía. Podría pensarse que en este caso efectivamente existe oposición. ya 
que la no contestación constituye una defen;a neg:¡.tiva, que satisface el criterio del artículo 203 del Código 
Civil. Con roda. en los hechos y en rigor no puede desconocerse que el padre o madre no se ha opuesto a 
la demanda, y no debe perderse de vista que la ley sanciona al padre o madre que se ha opuestO, y no 
simplemente cuando la filiación se ha determinado por sentencia judicial como ocurría antes de la Ley 
No 19.585 respecto de los hijos naturales en los casos de los números 2. 3 y 4 del artículo 271. (Así 
CORRAL TALCIANl, H., Determinación de tI filiación.l' acciones de eSlfldo en la reformrt de la Ley No 19.585, 
en Documentos de Trabajo, Universidad de los Andes, N° 25, 1998, p. 69). 

Por otra parte, podría resultar dudosa la ,imación del progenitor que en el trnmire de la absolución de 
posiciones, confiesa ser el padre o madre del hijo, o bien se le tiene por confeso por no haber comparecido 
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La privación de derechos es amplia, y comprende todos los derechos que pu
dieren corresponderle al progenitor sobre los bienes o la persona del hijo. Con 
todo, la ley en varios casos ha señalado esta misma sanción para situaciones espe
ciales. En primer lugar, queda comprendida la privación de la patria potestad 
porque está especialmente prevista en el artículo 203. Fuera de ello queda espe
cialmente comprendida la improcedencia del asenso para que el hijo menor de 
edad contraiga matrimonio (artículo 109.2); la pérdida del derecho a nombrar 
un curador testamentario para el hijo (357.2); el derecho para ser designado guar
dador legítimo del hijo menor o incapaz (368, 448.1 Y 462.3); la pérdida del 
derecho a suceder ab intestato al hijo (994.2), y el derecho a la legítima en la 
sucesión del hijo (I 182.2), Y también la pérdida del derecho de alimentos respec
to del menor (324.3). Pero al margen de estos casos que, como se ha dicho, están 
especialmente previstos, acontece que el progenitor que se ha opuesto a la deter
minación de la filiación, pierde el derecho al cuidado personal203, a la crianza y 
educación, a la facultad de corrección respectO del hijo, puesto que se trata de 
derechos que le confiere la ley respecto de él. 

En cuanto a la extensión subjetiva de esta sanción, pareciera que ella se radica 
solamente en el padre o madre que se opuso a la determinación de la filiación, 
pero que no se extiende, en principio, al resto de los ascendientes. De modo que 
los abuelos del causante conservarían los derechos sobre la persona y bienes de su 
nieto en los casos que la ley se los confiere, por lo que podrían suce¡!erlo. Ello a 
diferencia de lo que acontece con el carácter de legitimarios de estas personas, pues
to que el artículo 1182.2 dispone a este respecto que "no serán legitimarios los 
ascendientes del causante si la paternidad o la maternidad que constituye o de la 
que deriva su parentesco, ha sido determinada judicialmente contra la oposición del 
respectivo padre o madre, salvo el caso del inciso final del artículo 203"204. Ello 

Continuación nota 202 

a las citaciones que a este efecto se le hicieron. En estos casos podría estimarse que ha existido una suerte 
de reconocimiento voluntario, y; por tanto, no existiría oposición. Ello no es así. Tal forma de reconoci
miento no es de aquellas establecidas en el ardcu[o 187 del Código Civil, y, por otra parte, la confesión en 
juicio, sea ella real o fiera, no implica que no exista oposición a la demanda, debiendo tenninar el pleito 
con una sentencia que establezca la filiación que en él se ha negado, sirviendo de base a esa resolución la 
prueba consistente en la confesión judicial. 

203 Estima CORRAL que en el caso del cuidado personal la situación es particular, por cuanto el artículo 
224.2 del Código Civil solamente confiere el cuidado al padre o madre que haya reconocido al hijo, y por lo 
mismo en el caso de determinación judicial de la filiación no existiría propiamente reconocimiento, de 10 que 
se colige que haya o no o~osición en el juicio, de todas formas no habrá reconocimiento del hijo por paree del 
padre o madre, y cualqUIera sea la situación no tendrá el cuidado del menor (cfr. ob. cit., pp. 70 Y 71) .. 

204 Ase ABELlm.:, in filiafión ... , cit., p. 590 y CORRAL, ob. cit., p. 71. 
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implica, como se verá con ocasión de las legítimas, que no solamente los padres 
que se han opuesto a la determinación judicial de la filiacióI:1 pierden su carácter 
de legitimarios, sino que también los que sean los ascendiemes de esos padres. 205 

De acuerdo al inciso final del artículo 203 "se restituirán al padre o madre 
todos los derechos de los que esté privado, si el hijo, alcanzada su plena capaci
dad, manifiesta por escritura pública o por testamento su voluntad de restablecer
le en ellos. El restablecimiento por escritura.pública producirá efectos desde su 
sub inscripción al" margen de la inscripción de nacimiento del hijo y será irrevoca
ble. El restablecimiento por acto testamentario producirá efectos desde la muerte 
del causame". 

El único que puede restablecer en los derechos al padre o la madre es el hijo, 
no puede hacerlo ni su representante legal ni sus herederos. La exigencia de que el 
hijo sea mayor de edad para hacerlo, unido a que la norma no contempla la 
posibilidad de la intervención de otras personas en este acto, así lo demuestra. 

El restablecimiento es solemne, debe constar en escritura pública, o en un 
testamento si es mortis causa. Lo que resulta llamativo es que si el restablecimien
to se hace por escritura pública, solamente producirá sus efectos desde su 
sub inscripción al margen de la inscripción de nacimiento. Cree CORRAL que esta 
redacción induce a pensar que en este caso la sub inscripción es una solemnidad 
del acto, pues si ello no se hace, el restablecimiento no produce efectos206. En 
cambio, ABELIUK estima que esto no rompería la regla general en materia de 
subinscripciones, siendo ella una formalidad de publicidad, cuya omisión hace 
inoponible el perdón a terceros207 . Esto no es más que otra demostración del 
completo caos que existe en la reforma introducida por la Ley N° 19.585 en lo 
que se refiere a la naturaleza jurídica de las subinscripciones. 

Si el restablecimiento se oto~ga por acto testamentario, produce efectos desde 
la muerte del causante, y no. desde el otorgamiento del testamento. Este restable
cimiento, a diferencia del otorgado por escritura pública, parece que es revocable, 
pues la irrevocabilidad solamente está prevista para el caso de la escritura pública. 
Además, resulta evi4enre, que en este caso se trata de una disposición testamenta
ria y no de una mera declaración testamentaria, en la medida que los efecros 

20S En contra MuI'Joz, quien cree que la sanción del artículo 1182 no se extiende al resto de los 
ascendientes (MUNOZ SÁNCHEZ, A., Aspeftos sucesorios de Ifl reforma. en El nI/ellO esta/uto jilifltit1o.J' 1m 
modi[trariones al Derecbo sUfesorio, ala luz de MS nomlfls.1'prillcipios dt' In 0' No 19.585, Servicio Nacional 
de la Mujer y Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 1999, p. 157. 

206 Cfr. Determinacióu ... , cit., p. 72. En el mismo sentido, aun cuando con dudas COURT, NI/t'/Iflle;'. .. , 
cit., pp. 130 Y 131. 

207 Cfr. La filiación ... , ciE., p. 287. 
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patrimoniales de una declaración de voluntad de esta naturaleza saltan a la vista: 
el padre o madre perdonados recuperarán su carácter de legitimarios en la suce
sión del hijo y de los descendientes de éste. 

En todo caso, cabe preguntarse si la rehabilitación testamentaria debe ser ex
presa o puede ser tácita. Una cosa es que en el testamento el hijo expresamente 
perdone y rehabilite al padre o madre de que se trate, y otra cosa es que sin 
efectuar ningún tipo de declaración lo bene flcie con una asignación testamenta
ria, ya sea con cargo a la legítima, a la cuarta de mejoras o a la parte de libre 
disposición. Parece evidente que si el testador señala bienes con los que debe 
enterarse la parte de legítima de su padre o madre, debe entenderse que los ha 
rehabilitado, pues ello supone que el hijo los tiene como legitimatios (artículo 
1183.2). De la misma manera si les asigna parte de la cuarta de mejoras al padre 
o madre, ello importa a lo menos que el hijo les ,reconoce su carácter de ascen
dientes, aunque no necesariamente el de legitimarios, lo que permite suponer que 
lo que pretende el testador es mejorar la situación patrimonial de su padre o 
madre. Por último, mucho más difícil es resolver si la institución como asignata
rio del padre o madre en la parte de libre disposición constituye o no rehabilita
ción, pues de ella puede hacer el causante la distribución que quiera, y beneficiar 
incluso a personas que no sean sus parientes.208 

153. TERCER ORDEN DE SUCESIÚN: DE LOS HEIU'¡ANOS. A falta de descendien
tes, de ascendientes y cónyuge, suceden al causante sus hermanos, personalmente 
o representados por su descendencia (artículos 990 y 986). 

Debe tenerse en cuenta que si bien en este orden son llamados los hermanos de 
doble y los de simple conjunción, su situación no es la misma. Los primeros son los 
que comparten la misma madre y el mismo padre, y se les llama hermanos carnales 
(artículos 41 y 992.2). Los segundos son los que comparten o el padre o la madre, 
llamándose hermanos paternos o matcmos según sean'Tos casos (también uterinos 
o consanguíneos). De la sucesión del difunto participan todos sus hermanos sean 
carnales, paternos o maternos, pero no lo hacen en igualdad dc condiciones. 

La porción de los hermanos maternos o paternos. de acuerdo a 10 previsto en el in
ciso segundo del artículo 990, es la mitad de la que les corresponde a los hermanos 
carnales del difunto. Si solamente concurren hermanos paternos o maternos, ellos 
llevan por parres iguales la porción de la herencia que corresponde a los hermanos. 

208 En contra RODRfGUEZ, quien estima que por ser ésta una especie de indignidad calificada, no se rige 
por la regla de [as indignidades en general y, por lo mismo, no se purgar(a por disposición tesramentaria 
posterior a los hechos que la producen (cfr. Instituciones ... , Vol. 1, cit., p. 308). 
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154. CUARTO ORDEN DE SUCESIÚN: EL DE LOS DEMÁS COLATEIW.ES. El cuareo 
orden es el de los demás colarerales. Se llama de los demás colarerales y no sólo de los 
colaterales, porque en el rercer orden la ley llamó a los hermanos del difunto, que tam

bién son parientes colaterales. Aquí se Barna a los colaterales que no sean hermanos. 
Para que se aplique este orden de sucesi6n, según lo previsto en el artículo 992, 

no deben existir ni descendientes. ni ascendientes ni c6nyuge sobreviviente ni her
manos del difunto. Por el contrario, es necesario que existan otros parientes !=olate
rales del difunto hasta el sexro grado de parentesco. Si no hay parientes colaterales o 
los hay más allá del sexto grado, este orden sucesorio carece de aplicación, debiendo 
pasarse al siguiente. 

Estos parientes colaterales s6lo pueden concurrir personalmente y no repre
sentados, en la medida que dentro de los colaterales únicamente los hermanos del 
causante pueden hacerlo de esta forma, y en este caso se trata de colaterales que 
no son hermanos. 

Las reglas que gobiernan la concurrencia de los parientes colaterales del difun
to están señaladas claramente en el arrículo 992, y son las siguientes: 

a) El o los colaterales del grado más próximo excluirán siempre a los otros. fuí 
el tío del causante (tercer grado colateral) excluye a los primos del difunto (cuarto 
grado colateral), y un primo del causante (cuarto grado colateral) excluye de la 
sucesión a los vulgarmente llamados primos en segundo grado y que en verdad se 
encuentran en el sexto grado colateral. 

En cualquier caso hay que tener muy en cuenta que hay cienos colaterales que 
no se toman en cuenta en el presente orden de sucesión. En este caso se encuenrran, 
en primer término, los hermanos, que son parientes colaterales y cuya presencia, 
como se ha dicho, excluye la aplicación del cuarto orden de sucesión. Asimismo, 
están en esta situación los descendientes de los hermanos, los que, a pesar de ser 
colaterales del causante, 10 suceden no por derech.o personal sino que lo suceden 
por el derecho de representación, por lo que jurídicamente ocupan el lugar de los 
hermanos del causante (artículo 984). Es el caso de los sobrinos del causante y de' 
sus sobrinos nietos. Ellos representan al hermano del causante, y suceden por estir
pes. Esto es de gran importancia práctica. Como se explic6 en otro momento, no se 
aplica el sextO orden de sucesión cuando existan parientes que puedan legalmente 
representar a los hermanos del causante. Si ello llegare a ocurrir, se aplicará el tercer 
orden de sucesi6n, y los representantes pasarán a ocupar el lugar del hermano del 
causante coma si éste existiese, excluyendo a todos los otros colaterales.209 

209 Tómese el siguiente ejemplo. Un pñmo hermano está en el cuartO grado colateral de parentesco del 
causante; en cambio, un sobrino bisnieto esr.i en quinto grado colateral. Ambos están dentro del sextO 
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b) Los derechos de sucesión de los colaterales no se extienden más allá del 
sexto grado. Es el grado de parentesco que existe, como se ha dicho, entre los 
llamados primos en segundo grado; o el que existe entre una persona cuyo tatara
buelo es abuelo de su pariente. 

e) De acuerdo al inciso segundo del articulo 992, los colaterales de simple 
conjunción; esto es, los que sólo son pariemes del difunto por parte de padre o 
por parte de madre, llevan la mitad de lo que les corresponde a los colaterales de 
doble conjunción; esto es, lo que a la vez son parientes del difumo por parte de 
padre y por parte de madre.2lO 

Los colaterales que suceden al difunto en este orden de sucesión no lo hacen 
por representación, sino que lo hacen personalmente o por cabezas. Esto signifi
ca, según lo previsto en el artículo 985, que tornan entre todos y por iguales 
partes la asignación a la que los llama la ley, a menos que la propia ley establezca 
una división diferente. 

Se ha discutido respecto de este orden de sucesión, si los colaterales deben ser 
siempre parientes por consanguinidad o podrían serlo también por afinidad. La 
respuesta doctrinaría211 y jurisprudencial212 ha sido que solamente son llamados 
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grado colateral gue exige e! articulo 992. Si se aplicase el CIl.lITO orden de sucesión, ocurrirfa que e! primo 
hermano de! causante excluiría al sobrino bisnieto. por ser aquél el pariente más próximo. Sin embargo, 
acontece que el sobrino bisnieto, a pesar de ser de grado m:i5 lejano y de tener e! derecho de suceder 
personalmente. no sucede de esta forma, sino que lo hace reprlSentando al hermano de! difunto, ya que en 
línea descendiente el derecho de representación no reconoce límites. En consecuencia, la presencia del 
sobrino bisnieto excluye la aplicación del cuarto orden suce:>orio, lo que implica que deberá aplicarse el 
tercero, llevándose éste la totalidad de la herencia. 

210 Una situación de un colateral no hermano de simple conjunción podría ser la siguiente. Una mujer 
gue tiene un hijo contrae matrimonio. De esta unión nacen dOi hijos. Estos nuevos hijos tienen e! carácter 
de medios hermanos con el primer hijo de la mujer, pues CDmpmen la madre, pero no el padre. Los 
descendientes que puedan tener estOs hijos serán colaterales de simple conjunción con los descendientes 
que pueda tener el hijo de simple conjunción. De modo que si alguno de los primeros fallece, los de simple 
conjunción llevarán en esa sucesión la mitad que los colaterales de doble conjunción. 

2JJ Cfr. RODRíGUEZ, Imtitudollf'S ... , Vol. 1, cit., p. 267)' $2':\!:\RR!VA, Derecho sumorio, cit., pp. 160 Y 

161. En todo caso el recurso a la historia fidedigna de la ley que hacen estos autores no resulta del todo 
esclarecedor. En efecto, se sostiene que el proyecto de 1841 se refería expresamente a los col:uerales con. 
sanguíneos legítimos. Bello Jo habría suprimido a sugerencia de: don José MarIa CUemes, reemplaz.ando la 
referencia en e! proyecto de 1853 (articulo 1144) por la frase "los afines no son llamados a la sucesión 
abintestato". Sin embargo, el Código definitivo no recogió oLa frase, quedando en consecuencia sin la 
referencia positiva a los colaterales por consanguinidad y sin la referencia negativa a los parientes afines. Se 
podría sostener a la luz de este proceso, que existió la imención de excluir claramente a los afines de la 
sucesi6n, pero en definitiva ello no se hizo, lo que podría inducir al argumemo de que los afines hoy no 
están excluidos del quineo orden de sucesión. Por lo mismo. parece más razonable prescindir de este 
argwnenro histórico, para sostener que los llamados a suceder.al causante son aquellas personas que tenían 
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los colaterales consanguíneos y no los afines. De modo, por ejemplo, que un 
cuñado del difunto. que está en segundo grado colateral por afinidad, no puede 
suceder al causante a pesar de su grado, pues se trata de un parentesco por ~ni
dad y no por consanguinidad. 

155. QUINTO ORDEN DE SUCESIÓN: EL DEL FISCO. El quinto orden sucesorio 
está compuesto única y exclusivamente por e1..Fisco de Chile como represcmante 
económico del Estado. Dispone e! artículo 995 que a falta de todos los herederos 
abintestato designados en los artículos precedentes, sucederá el Fisco. 

En el plano doctrinario se ha discutido la naturaleza de los derechos del Fisco. 
Para algunos el Fisco es ul1Jeredero más del causante, y como tal tiene todos los 
derechos y obligaciones que le son propia..'i a un heredero, sin perjuicio de que la 
ley imponga ciertas limitaciones o condiciones en esta materia. Otros han enten
dido que el Fisco no recoge los bienes de! causame como su heredero a falta de 
otros herederos de mejor derecho, sino que lo que ocurre es que el Estado se hace 
dueño de los bienes que no tienen un titular: bona vacan tia. El Estado se haría 
dueño del parrimonio sin tirular no por sus derechos sucesorios, sino que por e! 
ejercicio de la soberanía, y se haría dueño de él tal como se hace propietario, por 
ejemplo, de los bienes raÍCes que no tienen ducño.213 

La cuestión no es irrelevante, pues puede tener importancia para dcterminar la 
responsabilidad de! Estado frente a los acreedores hereditarios. Si concurre como 
heredero, obviamente deberá asumir esta responsabilidad tal como lo deben ha
cer los herederos del causante, sino no fuese así, el Estado no tendría la obligación 
de responder como heredero, porque sencillamente no lo es, tan sólo es e! dueño 
de un patrimonio que no tiene titular. También tiene importancia para determi
nar qué acontece cuando un naCional muere en arra país sin dejar herederos con 
derecho a sucederle. Si el Estado en que falleció el de mjllS reclama su carácter de 
heredero, conforme a la ley del último domicilio del causante, es evidente que se 
llevará este patrimonio; por e! contrario, si el Estado en que falleció e! causante se 
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con él un lazo de sangre, adopción o matrimonio, sin que sean considerados, para nada, los que puedan 
tener algún parentesco por afinidad. 

212 RD). T. 48. 2. p. 54. 

213 Véase BAUDRY·UCANTINER!E y WAHL, un;tl ... , T. 1, cit., p. 446 a 448; DIEZ-PICAZO r CunóN, 
Instituciones ... , Vol. III2, cit., pp. 347 a 349; )05SERAND, Cours .... T. I1I, cit., pp. 422 y ss.; PLANIOL y 
R.¡PERT, Trnirl ... , T.IV, cit., pp. 187 Y ss.; PfREZ USALA, Curso ... , cit., pp. 507 y ss. y HERRERA BRAVO, 
R., BOM 1IIlcllntin.r sucesión Il ¡mlor del EUlldo en el Derecho Romano)' su recepción en el Derecho Histórico 
Espnñol IV Congreso Iberoamericano de Derecho Romano: Universidad de Vigo, 16.18 de abril de 1998, 
Vol. 2, 1999, pp. 21 Y ss. 
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hace dueno del patrimonio en ejercicio de su soberanía, poco importa la ley apli
cable según el último domicilio del causante.2I4 

En Chile parece que no hay dudas de que el Fisco es llamado como heredero 
del causante. Lo dice expresamenre el artículo 983, al señalar entre los herederos 
al Fisco. Lo confirma el artículo 995, al decir que a falta de todos los herede tos 
designados en los artículos precedentes, sucederá el Fisco. Y completa este razo
namiento el artículo 1250, que explica que las herencias del Fisco deben aceptatse 
con beneficio de inventario, con el objeto de limitar su responsabilidad frente a 
los acreedores hereditarios. 

156. LA SITUACIÓN HEREDITARIA DEL ADOPTADO. A partir de la entrada en 
vigencia de las Leyes N° 19.585 Y No 19.620, la sitUación hereditaria del adopta
do ha pasado a ser muy confusa, en términos tales que resulta razonable pensar 
que la única forma real de resolver esca cuestión es mediante una reforma legal 
que ponga claridad allí donde definitivamente no la hay. 

En cualquier caso debe señalarse que este problema se reduce en particular a 
los adoptados de conformidad a la Ley N° 7.613 de 1942, y no se extiende al 
resto de los adoptados. Tratándose de los adoptados por las reglas de la Ley 
N° 19.620, ellos pasan a tener el estado civil de hijos, y, por lo tanto, tienen todos 
los derechos hereditarios que a éstos les corresponde en la sucesión del causante, 
como si lo fueran desde un punto de vista biológico. Paralelamente carecen de 
derechos hereditarios en las sucesiones a que dé lugar el fallecimiento de alguno de 
los miembros de su familia de origen. Si se trata de adoptados plenamente de con
formidad a la Ley N° 18.703, la solución es exactamente la misma, al tener los 
adoptados el carácter de hijos para los efectos sucesorios. En cuanto a los sujetos 
de adopción simple según las reglas de esta última ley, el problema tampoco exis
te, pues este tipo de adopción no otorgaba al adoptado derechos heteditarios. 

Por consiguiente, el conflicto queda reducido únícamente a los adoptados de 
acuerdo a las normas de la Ley N° 7.613, y dentro de ellos, a las sucesiones que se 
hayan abierto con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 19.585; 
esto es, antes del 27 de octubre de 1999. Pata las que se abrieron antes, rigen las 
normas de la Ley N° 7.613, las que son compatibles con las disposiciones estable
cidas por el Código Civil antes de las modificaciones introducidas por la Ley 

N° 19.585. 

214 As! lo demuestra con bastante claridad ell-5? del Código de Derecho Internacional Privado. cuan
do dispone que "en la sucesión intestada. cuando la ley lbmc al Estado coma heredero, en defecto de otros, 
se lpl¡cad la ley personal del causantc; pero si lo llama como ocupanre de cosas nl/t/iur se aplica el derecho 
local", 
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El problema encuentra su origen en que la Ley N° 7.613 estableció una serie 
de derechos sucesorios para el adoptado, en función de lo que se asignaba a los 
hijos naturales en la sucesión del causante. En efecto, disponía en su artículo 24 
que "en la sucesión intestada del adoptante, el' adoptado será tenido, para este 
solo efecto, como hijo natural, y recibirá en consecuencia, en los casos contem
plados en los artículos 988, 989,990, 991, y 993 del Código Civil, una parte 
igual a la que corresponda o haya podido correspondet a un hijo natUtal. Con 
todo, si en e! caso contemplado en el artículo 989 faltaren los hijos natUtales y 
concurrieren ascendientes legítimos, cónyuge y adoptado, la herencia se dividirá 
en seis partes, tres para los ascendientes legítimos, dos para el cónyuge y una para 
el adoptado. Igualmente, si en el caso del artículo 993 concurriere el adoptado 
con el cónyuge y los padres naturales, la herencia se dividirá en la forma indicada 
en el inciso precedente; y si sólo concurriere con los padres naturales, la herencia 
se dividirá por mitades, una parte para el adoptado y otra para los padres natura
les. Lo dicho en este artículo no conferirá en ningún caso al adoptado la calidad 
de legitimario". 

Por otra parte, y como es sabido, la Ley No 19.585 eliminó la categoría de 
hijos natutales, con lo que e! pUnto de teferencia para el cómputo de los dere
chos hereditarios de! adoptado desapareció. Esto resulta agtavado por dos cir
cunstancias importantes. De un lado, acontece que el adoptado sigue men~io
nado como una de las personas con vocación sucesoria, así lo dice expresamente 
el artículo 983, que 10 incluye en la sucesión del causante, y que, en su inciso 
segundo, establece que los derechos hereditarios del adoptado se tegirán por la 
ley respectiva. De otrO lado, ocurre que si bien la Ley No 19.620 derogó la Ley 
N° 7.613, la dejó vigente para las adopciones constituidas de confotmidad a 
sus disposiciones. lo que configura una hipótesis de supervivencia legal. Así las 
cosas, ocurre que los derechos sucesorios del adoptado son los que le reconoce 
la Ley N° 7.613, la que para esros efectos se remite a los derechos de los hijos 
naturales, que ya no existen. 

Para solucionar este inconveniente, que en verdad no parece tener una solu
ción razonable, los autores han ensayado diversas soluciones. todas poco satisfac
torias. 

a) Una primera tesis, acaso la más simple, plantea que el adoptado debe ser 
asimilado a un hijo del causante. Tomando en cuenta que sus derechos sucesorios 
son los de un hijo natural y que los hijos naturales hoy tienen la categoría de hijos, 
acontece que los adoptados también gozan de los derechos de un hijo. De esta 
forma, el adoptado concurre en el primer orden de sucesión como heredero de
terminante, con todo lo que ello implica. En este sentido se entiende que al me-
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jorarse la situación de los hijos naturales, los que pasaron a denominarse hijos no 
matrimoniales, se benefició"de paso al adoptado ,de conformidad.:l'la:Ley 
N°7.613, los que al terier los,'misinos derechos de los hijos naturales pasaron 
ahora a'tener los mUimos derechos de· los hijos no matrimoniales, pudiendo;:en 
consecuencia, suceder'al causante en el primer orden sucesorio.2IS l. 

", b) Una segunda postura se inclina por' entender que el ado'ptado concurre en el 
primer orden de sucesión comQ hijo, pero no como heredero determinante,!sino 
que 'solamente como concurrente. De- esta fonna el adoptado tendría'los mismos 
derechos que un hijo en e! primer orden de sucesión, pero si no hay hijos biológi
cos se pasarla al segundo orden; caso en' e! que e! adoptado concurriría jUntO al 
cónyuge sobreviviente y los ascendienres. La fuente para esta solución vendrÍa 
dada por e! inciso segundo de! artículo 24 de la Ley N° 7.613, que dispone que: 
"Con todo, si en e! caso contemplado en e! artículo 989, faltaren los hijos natura
les y concurrieren ascendientes legítimos, cónyuge y adoptado, la herencia se di
vidirá en seis partes, tres para los ascendientes legítimos, dos para el cónyuge y 
una para el adoptado". De modo que, si no hubiere ascendientes, la herencia se 
repartirla en mitades entre e! cónyuge y e! adoptado. Si no hay cónyuge, la heren
cia se dividiría por partes iguales entre ascendientes y adoptado. Y si no existe ni 
cónyuge ni ascendientes, e! adoptado llevaría roda la herencia216 

e) Una tercera corriente, entiende que el adoptado concurre en los nuevos 
órdenes de sucesión, pero con los derechos de un hijo natural. En otras palabras, 
para estos efectos, e! adoptado tendría los derechos que le hubieren correspondi
do en la sucesión a un hijo natural) en una especie de reemplazo. La fuente de esta 
solución estaría en la parte final de! inciso primero de! artículo 24 de la Ley 
N° 7.613, que establece que e! adoptado tendrá "una parte igual a la que corres
ponda o haya podido corresponder a un hijo narural". Por otro lado, ese sería e! 
espíritu de! artículo 45 de la Ley N° 19.620, que estableció que "los que tengan la 
calidad de adoptante y adoptado conforme a la Ley N° 7.613 o a las reglas de la 
adopción simple contemplada en la Ley No 18.703, continuarán sujetos a los 
efectos de la adopción previstos en las respectivas dUiposiciones. incluso en mate
ria sucesoria". En este sentido, el adoptado concurriría en el primer orden de 

215 En eSte sentido, ABELluK, Ln filinción ... , cit., p. 578; DmlfNGUEZ ÁGUILA, R., Lns refoT7JUlJ al 
Dmcho sucesoral de lrt úy 19.585. ModifiCtlciones al Código Ci,¿1 ro mIlurta de filiación r sucesión por musn 
de muerte, Ley 19.585. Universidad de Concepción, Concepóón. 1999, p. 113; MEZA B'ARR.OS, Mnnual .. .. , 
cit., p. 90 y RooR(GUEZ, InstituCiones.' .. , Vol. 1, cit., pp. 271 r ss. . ' ' 

216 Así ÁLvAREZ CRUZ,. R.. Ln fi¡iaelón.'l' otr~ reformtls Al ddigo Ci"iL úy No 19.585, Santiago, slf, 
p. 122¡ RAMos PAZOS, R., 'Derecho tÚ Familia, Santiago, 2000, p. 460 Y FrGUEROA YAfJEZ, G., citado por 
RAMOS en obra antes sefialada, pp, 460 y461. 
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sucesión con los derechos de un hijo natural; esto es, llevaría la mitad de lo que le 
corresponde a otros hijos y su parte no puede superar el cuarto de la herencia o de la 
mitad legitimaria según el caso. En 'el segundo orden llevará un sexto de la herencia, 
y' ehesto se repane entre ascendientes y el cónyuge según e! nuevo artículo 989; es 
decir, dos tercios de los cinco sextos restantes 'para- el 'cónyuge y un' tercio de lós 

" cinco sextos para los ascendientes, y no como lo indica el inciso dos del artículo 
24 de la Ley N° 7.613, ya que estaría modificado por el nuevo artículo 989 que 
da al cónyuge sobreviviente mayores derechos que a los ascendientes. Si no hay 
cónyuge, la mitad será para e! adoptado y la otra mitad para los ascendientes. Si 
no hay ascendientes, la mitad será para e! cónyuge y la mitad restante para e! 
adoptado. En e! tercer orde'n e! adoptado sería determinante junto con los herma
nos del causante. Si concurren ambos, conforme al antiguo artículo 990, e! adop
tado lleva tres cuartos y los hermanos e! cuarto restante. Si no hay hermanos de! 
causante, e! adoptado lleva toda la herencia.217 

d) Finalmente, hay quienes opinan que la tesis anterior es la correcta, salvo en 
lo relativo al segundo orden de sucesión. pues se 'sostiene que en ese orden se 
aplica sin modificaciones el inciso segundo del artículo 24 de la Ley de Adopción 
N° 7.613, lo que resultaría más acorde con el espíritu general de la legislación. De 
forma que si concurren adoptado, cónyuge y ascendientes, el adoptado lleva un 
sexto, tres sextos los ascendientes y dos sextos el cónyuge. En las otras hipótesis la 
herencia se dividiría de la manera ya señalada.2lS 

157. Los ÓRDENES DE SUCESIÓN DEL CAUSANTE DE FILIACIÓN NO DETERMINA

DA. Si la filiación del causante na está determinada ni respecto de su padre ni de 
su madre, los órdenes de sucesión aplicables resultan modificados por la circuns
tancia de no tener aquél. legalmente hablando. ascendientes. ni hermanos ni otros 
colaterales. 

En este caso serán llamados a sucederle abintestato sus descendientes personal
mente o representados de conformidad al artículo 988. También podrá concurrir 
en este primer orden su cónyuge sobreviviente, si es que lo tiene. 

A falta de descendientes, la herencia corresponderá en su I:Otalidad al cónyuge 
sobreviviente, en aplicación del segundo orden de sucesión del artículo 989. 

217 En este sentido, COURT, Huelln !er .... cit., pp. 229 Y ss. Y aparentemente PlZARRO BORGOJ'l'O, A .. 
Pnnortlmll groeral sobre el nctunl régimen sumorio chileno después de las refor1JUls de lAs Leyes Hos. 18.802. 
19.585,r 19.620, en Derecho sucesorio actunl.r adjudicnción de !a,lúlieudn [nmi/iar, Cuadernos de extensión 
jurídica, Universidad de los Andes, Santiago, 2000, p. 29. 

218 Así CORRAL TALCIANI, H., Adopción y filinción adopthln, Santiago. 2002, pp. 298 Y ss. 
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A falta de cónyuge, la herencia del causante corresponderá en su totalidad al 
Fisco en aplicación de lo previsto en el artículo 995. 

No aplica todo lo anterior si la filiación del causante se encuentra determinada 
solamente respecto de uno de sus progenitores, pues en tal caso él sí tendrá ascen
dientes y hermanos u otros colaterales. 

159 

CAPITULO 13 

LA SUCESIÓN TESTAMENTARIA 

158. N aCIóN. De acuerdo al arrículo 952 "si se sucede en virrud de testamento 
la sucesión es testamentaria". De ello se colige sin mayores dificultades que la sucesión 
del difunto es testamentaria cuando está reglada por la existencia de un testamento. 

Para que lo anterior sea real, es necesario que el testamento sea válido y eficaz, 
y el testador no se haya limitado a hacer legados o declaraciones. Si el testamento 
no fue otorgado conforme a derecho o no han tenido efecto sus disposiciones, o 
solamente hay legados o declaraciones, la sucesión será intestada, y se regirá, en
tonces, por las reglas de la sucesión legítima (artículo 980). De modo que en 
ciertos casos podría existir materialmente un testamento, pero la sucesión será 
tenida por intestada. 

159. FUNDAMENTOS. Los doctrinadores han discutido acerca de los funda
mentos de la sucesión testamentaria, en la medida que resulta llamativo que a una 
persona se le reconozca la facultad de decidir qué es lo que acontecerá con sus 
bienes cuando ella fallezca. Mientras un sujeto está vivo, parece natural que' su 
derecho de dominio le permita disponer de su pa~rimonio de la manera que más 
convenga a sus intereses, cuestión que se hace más difícil de explicar si el titular 
del dominio hafallecido. En otras palabras, se trata de justificar, técnicamente, la 
facultad de una persona para disponer de sus bienes por causa de muerte . 
. No existe uniformidad de pareceres en cuanto ala legitim'idad de este tipo de 

sucesión." i·,_o~"" o" - . . . ,'0-,0 , .. " .. ,. 

Para algun~;, la posibilidad de dispo';~; de'l~s bienes por. causa de muerte a 
través de un testamento; emana de lá. naturaleza de las 'cosas: No es m'ás que una 
manifestaciÓn y conieéuencia del ddrecho de dominio.' Siendo posible que mia 
persoo~a ejercite sllsf~~u.ltades dispositivas ,en.sus bienes mientras vive; también es 
posible que lo hag~ p.ra después de.su rn';;erre.219 , ',,' 

219 En este sentido sefiala BARROS ERAAzuRlzque "l~ fa'éulrad de testares d atributo más importante; es 
como el coronamiento del derecho de propiedad, porque lo prolonga hasta más allá de la muerte ( •.• ) Es 
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Otros: no ven en la sucesión testamentaria una institución de orden natural, 
sino que una mera institución civil, producto de la leyy no del derecho natural; se 
trata de un poder conferido por la ley al causante gracias a la potestad del ordena
miento jurídico. 

Finalmente, no ha faltado la doctrina ecléctica, de acuerdo a la cual, la suce
sión testamentaria es una mezcla de ambas cuestiones, entendiendo que se trata 
de una institución que obedece a la naturaleza de las cosas pero debidamente 
autorizada y reglada por el Derecho Civil.22o 

160. LA REGLA GENERAL EN MATERIA SUCESORIA. Con base en el articulo 980, 
creen DOM{NGUEZ y DOM{NGUEZ que en Chile la regla general en materia sucesoria 
es la de la sucesión testada. La ley regula la sucesión solamente a falta de disposi
ciones testamentarias eficaces, pero no si estaS disposiciones existen.221 
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indudable que el hombre tiene el derecho de testar, como consecuencia de su derecho de dominio. Si todos 
le reconocen el derecho de transferir yaun de donar sus bienes en vida (por qué no ha de poder hacerlo 
también en los últimos mamemos de su existencia? Considerado en su esencia, el testamento no se distin
gue de la simple donación, sino en que no produce sus efeo(/) hasta después de la muerte del donante. yen' 
que trasmite al favorecido, al mismo tiempo que los bienes del testador. sus diferemes obligaciones. El 
derecho de propiedad quedada anulado si no implicara el de disponer de los bienes para después de la 
muerte ( ... ) El derecho de testar, como parte del derecho de propiedad, es de Derecho Natural; tiene su 
origen en lanat.uraleza y no en la ley civil ( ... ) Con anterioridad a toda ley humana se teconoda el derecho 

,de disponer de los bienes para después de la muerte, como ~ \'e en el caso de Abraham, que no teniendo 
otra que la ley natural, instituyó a su hijo Isaac como heredero de casi todos sus bienes. dejando a sus otrOS 
hijos. pequeñas donaciones ( ... ) León XIII en su encíclica Raum NON/rum, hace notar que la naturaleza 
impone al padre el deber de alimentar y cuidar a sus hijos; le inspira la preocupación de su porvenir y de 
crearles un patrimonio que les ayude a defenderse de la peligrosa travesía de la vida contra las sorpresas de 
la forruna, y agrega que este patrimonio no podrá crearlo sln la posesión de bienes permanentes que lea 
pudiera por vía de herencia ( ... ) Las leyes civiles pueden, es cieno, reglamentar la herencia. como lo hacen 
con la propiedad, con el fin de mantener el orden social; pueden prescribir determinadas formalidadesi 
exigir que los testamentos se rodeen de ciertas garantías bajo pena de nulidadi gravar las sucesiones con 
determinados derechos; pero es abusivo y peligroso todo lo que tienda a menoscabar en su esencia tan 
fundamental derecho ( ... ) Sin desconocer lo que es debido a los herederos naturales, se ha procurado 
asegurar la mayor extensión posible a la liberrad de testar. Merced a la influencia de teólogos y canonistas 
de la Edad Media y aun de la Moderna, se, ha desembarazado este derecho de muchas de sus trabas. Hoy 
día, a pes!!! de la creación efectuada en muchos países. de 10i herederos forzosos o reservatorios, es consi· 
derable la libertad que las leyes dejan para disponer de loshienes por testamento" (ob. cit., pp. 484 y485). 
En igual senddo CRUZ URENAS, M., De lA ordenación dd ust/lmmto, memoria. Universidad de Chile, 
Concepción, 1923. pp. 10 Y 11. 

220 En esta Unea sefiala BURÓN que "el derecho de te~ se funda y procede de la ley natural. pero 
considerada en su ejercicio es de Derecho Civil" (BURÓN GAAc1I" G .• Derecho Cilli/Espllfiol, T. JI, Vallado
lid, 1898, p. 675). Cfr. también CLARO SOLAR, ob. cit., T.13. N Cl 386 aNCl392, pp. 413 a419 y DOMfN
GUEZ y DOMtNGUEZ, Derecho sucesorio . .. , cit.~ pp. 319 Y 320. 

221 Cft. Derecho sucesorio, cit., p. 321 .. 
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Esta conclusión no parece tan evidente ni teóricamente ni en los hechos. 
Teóricamente la ley parece establecer un sistema general de sucesión que no 

está basado en la existencia del testament~, y que se aplica como regla general a 
menos de que exista testamento. Enfocado de e~ta manera, resultaría que la suce
sión testamentaria es la excepción y la intestada la regla general. Sucede algo se
mejante a lo que acontece en el régimen de sociedad conyugal. si 'los contrayentes 
nada dicen en contrario, el régimen legal a aplicar es precisamente el de sociedad 
conyugal, el que'se presenta como regla general, siendo los regímenes de separa
ción de bienes y de participación en los gananciales los sistemas de excepción. Por 
otra parte, debe tenerse presente que a pesar de que exista testamento, las asigna
ciones forzosas lo limitan--'mucho, espccialmeme en lo que dice relación con las 
legítimas, las que se rigen, conforme al artículo 1183, por las normas de la suce
sión intestada. 

Finalmente, y ya en el plano de los hechos, la realidad demuestra que, por lo 
general, las personas fallecen sin otorgar testamento, por lo que habitualmente se 
aplican con preferencia las normas de la sucesión intestada. Es verdad que este 
elemento no puede servir para interpretar las normas jurídicas en el sentido que se 
viene haciendo, pero no puede desconocerse que, desde el puntO de vista de lo 
que acontece en la sociedad, destinataria última de la aplicación de las normas, la 
sucesión testada no es la regla general. 
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CAPfTULO 14 
DEL TESTAMENTO EN GENERAL 

161. CONCEPTO, El artículo 999 define al testamento como un "acto más o 
menos solemne, en que una persona dispone 'del todo o de una parte de sus bienes 
para que tenga pleno efecto después de sus días, conservando la facultad de revo
car las disposiciones contenidas en él, mientras viva". 

Etimológicamente proviene del latín testamentum, expresión que se formó a 
partir de las voces testatio mmtis, lo que equivale" a testimonio de la voluntad. 

Esta noción legal, en general hano completa, ha sido criticada desde diferentes 
puntOS de vista. 

Por una parte, el artículo, al utilizar las expresiones "más o menos solemne", 
sugiere que el testamento es un aao relativamente solemne, perdiéndose de vista 
que se tnita de un acto que siempre es solemne. En ciertos casos, es más solemne 
yen otros. menos solemne, pero siempre es sotemne. 

Por otra parte, se le ha objetado a la definición del artículo 999 que ponga el 
énfasis' en el aspecto dispositivo del testamento, en circunstancias que éste no 
siempre contiene disposiciones testamentarias, sino que también puede contener 
declaraciones testamentarias, tales como las que tien~n por objeto reconocer a un 
hijo (artículo 187 N° 4) o la de~ignación de un guardaaór (artículos 354 y ss,),222 

Finalmente, se le ha objetado que río diga derechamente que el testamento es 
un negocio jurídico en sentido esuictó, limitándose a cáncebirlo como un acto223

• 

Sin lugar a dudas, báltica parece de recibo en la moderna nomenclatura jurídi
ca. Desde este punto de vista el testamento es un negocio jurídico. Con todo, no 
debe olvidare que la noción de negocio jurldico es ajena a nuestro Código Civil, 
y' prácticamente extraña a la mayor parte de la doctrina nacional que',' en mate~ia 

222 Con todo, la idea de concebir al testamento como un negocio de última voluntad que contiene 
disposiciones patrimoniales y no patrimoni:Úes,. aunque sea ~ás exacto, no fue aceptada,en Italia para una 
nueva definición legal. Se en-tendió que aquello desdibujaba la concepción ,tradicional y la función que ella 
cumple (cfr. BORDA, Tmt~do ... , T. n, cit:. p. 149). ,_, _ . 1'. 

223 DO!o.{(NGUEZ y DOM(NGUEZ, Den:chosuceforio. cit .• pp.-322 y 325. 



FABiÁN ELORRIAGA DE BONIS 

de nomenclatura, persiste aferrada a la doctrina francesa que privilegia la expre-
sión acto jurídico.224 . 

162. CARACTERfsTICAS. En lo que hace a las características del testamento. la 
doctrina no siempre es lo suficientemente unifonne qt,le pudiera esperarse, pero, 
en general, se aceptan como notas fundamentales que el testamento es un nego
cio jurídico unilateral, personalísimo, gratuito. por causa de muerte, revocable, 

solemne y dispositivo. 

cr 163. NEGOCIO )uRfDICO. El testamento. en primerrérmino. es un acto jurídico; 
esto es, una declaración unilateral de volu.ntad destinada a producir consecuencias 
jurídicas. De acuerdo a lo dicho, la doctrina más moderna.1o cor:tcibe como un 
negocio jurídico, por cuanto ."la voluntad del restador está enderezada a producir 
los efectos por él deseados. y que son los que ha tenido en vista al otorgarlo".225 

164. NEGOCIO )URfDICO UNILATERAL. El tesGlIIlento es un acto jurídico unila
teral. Se perfecciona con la declaración de voluntad de una sola persona. Por eso 
es de aquellos negocios subjetivamente simples, puesto que no sóloes unilateral 
sino que además necesariamente el emisor de la voluntad es una sola persona, 
quedando excluida. entre nosotros, la posibilidad de que el testamento lo otor
guen varios sujetos. 

De ahí que el artículo 1003. siguiendo una fórmula casi universal. diga que "el 
testamento es un acto de una sola persona" y que "serán nulas todas las disposicio
nes contenidas en el testamento otorgado por dos o más personas a un tiempo, ya 
sean en beneficio recíproco de los otorgantes, o de una tercera persona'" recha
zándose de esta forma los testamentos conjuncos, mancomunados o de herman
dad.226 . 

Ni siquiera valen entre nosotros, de conformidad al inciso primero del artícu
lo 1059. los testamentos captatorios o mutuos. Se entiende por tales aquellos que 
contienen disposiciones en que el testador asigna alguna parte de sus bienes a 

224 De hecho, alguna doctrina nacior: al y extranjera pone de relieve eomo característica del testamento, 
el que es un acto jurídico (en este sentido BORDA, Trmtuio ...• T. JI. Cit., p. 148, CLARO SOLAR, ob. cit., 
T. 13. No -4Pl, p. 423 Y FERRERO, Tratndo .. ., T. V, Vol. n. cit .• p. 398). 

225 DO~fNGUEZ y DOl-.1!NGUEZ, Deucho sucesorio, cit .• p. 324 }' TRONCOSO LARRONDE, H., Derecho 
sucesorio, Santiago. 2006, p; 74. 

226 Se a1~jan de este sistema los códigos gennanos, que admiten el testamento conjunto o contractual. 
tales como eJ alemán (parágrafo 2265); el austriaco (parág~os 583 y 1248) yel suizo (artículo 512). 
Sobre el "tem~: CAST!ELLA RODRíGUEZ. J" El testll7ltento mnn«mumndo. institución exportltbk nI Código Cit/jl, 
RevistaJurídi~"de Navarra, 15, 1993. pp. 35 Y ss. ", 
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condición que el asignatario le deje por testamento alguna parte de los suyos. Para 
que una disposición pueda ser calificada de captaroria es necesario que exista en 
forma expresa la condición de .. reciprocidad, sino no son captatorias. Así, por 
ejemplo; si marido y mujer el mismo día pero por separado otorgan testamentOS 
en-donde se instituyen recíprocamente herederos el uno del otro, no existe una 
disposición captatoria, siempre que ellas no están condicionadas a la asignación 
testamentaria recíproca.227 

.'~ La justificación para soluciones de esta naturaleza no es otra que asegurar al 
máximo .que d testamento sea la genuina manifestación de la libre y última vo
luntad del causante. Si esta voluntad queda vinculada con otra, perdería no sólo 
parte de su libertad, sino 'lue se haría irrevocable al configurarse como una espe
cie de acuerdo de volunrades.228 

165: NEGOCIO PERSONALfSIMO. El testamento es un negocio personalísimo. 
En él no cabe la representación; lo que dice lacónicamente el artículo 1004. En 
este mismo orden de cosas. dispone el artículo 1063. que "la elección de un asig
natario, sea absolutamente, sea de entre cierto número de personas, no dependerá 
del puro arbitrio ajeno" ,229 

166. NEGOCIO GRATUITO. El testamento es un acto jurídico gratuito. El 
beneficiario adquiere la asignación sin sacrificio económico de su parte. En este 
sentido no existe un gravamen económico o de otro tipo por parte del asignata
rio, que sea necesario cumplir para adquirir la asignación hereditaria. No se 
opone a esto el hecho de que el heredero deba responder eventu.almenre por las 
deudas hereditarias o cumplir c;on las cargas testamentarias. Lo relevante es que 
el asignatario. para adquirir sú asignación. no está obligado a ejecutar ninguna 

227 Más lejos va BORDA, al afirmar que "puede ocurrir. en efecto, que dos personas redacten sus testa· 
.mentos en el mismo papel. uno a continuación del otro, o en el anverso y reverso de la misma hoja; y que 
en esos testamentos se instituyan recíprocamente como herederos para el caso de muerte. Tales testamen· 
tos son perfectamente válidos, porque cada uno de ellos es independiente y podría ser revocado libremen
te, sin afectar al Otro. Lo que está prohibido es que dos personas hagan su testamento en el mismo acto" 
(Tratado ... , T. 11, cit., p. 151). 

228 Ibídem. 

229 Explica B~RDA que "se desea asegurar que el testamento sea la expresión auténtica de la voluntad del 
causante; se quiere evitar que el representante traicione el pensamiento de aquél y disponga de sus bienes 
de una manera distinta a la que era su voluntad, cosa tanto más fácil cuanto que, habiendo muerto el 
mandante, será prácticamente imposible probar que se ha desviado del mandato y responsabilizarlo por las 
consecuencias de culpa o dolo. Es además innecesario, pues no se advierte qué utilidad práctica puede 
tener la delegación del poder de testar" (¡bídem, pp. 148 Y 149). 
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contraprestación, "por mucho que, en definitiva, el pasivo de la asignación supere 
al activo recibido". 230 

167. NEGOCIO POR CAUSA DE MUERTE. El testamento es un negocio mortis 
causa. Por regla general requiere de la muerte del causante para producir sus efec
tos. Se perfecciona con su otorgamiento, pero produce sus efectos a partir de la 
muerte, eSta es su condit1'o iuris. Sin embargo, ello,' como se dice, es por regla 
general. El testamento puede contener una donación revocable o un legado en
tregados en vida del causante a los beneficiarios de ellas, lo que produce evidentes 
consecuencias jurídicas aun antes de la muerte del causante (artículos 1140 y 
1142). También puede existir en el testamento un reconocimiento de hijo, lo que 
produce efectos con independencia de la muerte del testador (artículo 187 N° 4). 

168. NEGOCIO ESENCIALMENTE REVOCABLE. El testamento es revocable en lo 
que hace a las disposiciones en él contendidas. Fuera de lo dicho en el propio artícu
lo 999 en torno a la posibilidad de revocar las disposiciones contenidas en el testa
mento. el artículo 1001 dispone que "todas las disposiciones testamentarias son 
esencialmente revocables. sin embargo de que el testador exprese en el testamento 
la determinación de no revocarlas. Las cláusulas derogatorias de sus disposiciones 
futuras se tendrán por no escritas, aunque se confirmen con juramento". Para 
cerrar aún más la idea de la revocabilidad, agrega en el inciso segundo que "si en un 
testamento anterior se hubiere ordenado que no valga su revocación si no se hiciere 
con cierras palabras o sefíales, se mirará esta disposición como no escrita". 

Excepcionalmente no son revocables algunas declaraciones testamentarias. Esta 
cuestión hoy está resuelta en lo que hace al reconocimiento de un hijo median
te testamento, puesto que el artículo 189.2 dispone que "el reconocimiento és 
irrevocable, aunque se contenga en un testamento revocado por otro posterior, y 
no susceptible de modalidades". Otras declaracioneS" testamentarias pueden ser 
revocadas, Así acontece can la designación de un guardador o, el, nophr;u:tiento 
de un albacea. En estos casos, más que hacerse una disposición de .los bienes, 
existe un nombramiento que puede ser dejado si~ ef~cto en virtud de un testa~ 

. , ' '\,' , .', '- ",:'" :.,1'. " 
mento ·posterior. ' . . 

169. NEGOCIO SOLEMNE. El testamento es un ,acto solemne, de mod~' que si 
no se :cumplen-las _especiales formai,idades qu~ ~ ,este respec~o se exig~n'.' ~l testa
mento será nulo. Es lo que quiere decir el artículo 999 al señalar que es "más o 

, . . "" ,,, ' 

230 Dm.dNGUEZ y DOMrNGUEZ, Derecho sucesorio, cir., p. 329. 
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menos solemne", y lo que' derechamente dispone el inciso primero del artículo 
1 008 cuando prescribe que "el testamento es solemne, o menos solemne". La idea 
es que ciertos testamentos son más solemnes que otros; pero que siempre son un 
negocio solemne. Por eso que el artículo 1000 sefiala que "toda donación o pro
mesa que no se haga perfecta e irrevocable si no por la muerte del donante o 
promisof, es un testamento, y debe sujetarse a las mi~mas solemnidades que el 
testamento. Exceptúanse las donaciones o promesas entre marido y mujer. las 
cuales, aunque revocables, podrán hacerse bajo la forma de lo} contratos entre 
vivos". 

Es por la misma razón que el arrículo 1002 dispone que "las cédulas o papeles 
a que se refiera el testador en el testamento, no se mirarán como partes de éste, 
aunque el testador lo ordene, ni valdrán más de lo que sin esta circunstancia 
valdrían".231 

170. NEGOCIO DISPOSITIVO. El objeto del testamento, según el tenor literal 
del artículo 999, es disponer de bienes. Sin embargo, como se adelantó, tal no es 
su único objeto, pudiendo ampliarse a ciertas cuestiones no estrictamente 
dispositivas, como el reconocimiento de un hijo o el nombramiento de un guar
dador.232 

23] En Inglaterra si bien la intención del resrador debe quedar probada, "el tribunal deduce la inrención 
de testar tanto del lenguaje empleado como de eventuales pruebas extrínsecasH 

( ••• ) si bien el causante 
solamente puede dejar un estamentO, "el termino will no se ciñe a un documento en concreto, sino que 
abarca la expresión de todas sus disposiciones de última voluntad, con independencia de que estén conce
oidas en un solo documento o en varios. pero siempre que cumplan los requisitOs exigibles al testamento", 
( ... ) "El restador puede incorporar a su testamenro un documento que no se hubiese fOfll!alizado adecua
damente y convertirlo asr en parte de su testamento (incorpoTlltion by nftrmce). Para_la validez de esta 
incorporación. deben cumplirse tres requisitos: a) que e! documento sea previo al otorgamiento de! testa
mento; b) que e! testamento se refiera a su existencia; c) que en el testamento se identifique e! documento 
en cuestión de manera suficiente. Si la incorporación es válida, el documento pasa a formar parte de( 
testamento y, por tanto, será objeto de publicidad en orden a la obtención del granto!probate. Por tanto, 
si el causante quiere evitar esa publicidad. debe acudir a la fórmula del secret trust" (ANDERSON, ob. cit., 
pp. 1252, 1253, 1257 Y 1258). 

232 En la actualidad se ha acuñado el término de "testamento vital" (lbJing will) para referirse a 
aquella declaración de voluntad que no riene por objetO disponer de los bienes del causante, sino que 
efectuar indicaciones relativas a su persona o cuerpo. Se traú de un documento dirigido al médico o 
equipo de médi~os ,eI:l.eI que_,s~ ~ut~~ manifiesta jndi~afiones,respectO de tmamient,!s'y cuidados. que 
debe reci,bir'.en el. ~vento que llegue a un estado en que esté incapacitado .de expresar su volunta.d. 
Muchas veces se utiliza tambi~n para impartir inst~ucc}ones re,specto de los órganos y partes del cuerpo 
del autor o para designar uno o más encargados de decidir sobre ellos (cfr. SOU: RESINA, J., en Derecho. de 
sucesiones, Barcelona, 2006, pp. 42 y43). A pesar de que algunos paises han reglamentado este tipo de 
declaraciones, como el caso de la Ley española 41/2002 o la inglesa Human Tissue Act de 2004, no existe 
propiamente testamento, no sólo porque 00 hay una disposición respecto de los bienes del causante, 
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'171. REQUISITOS DEL TESTAMENTO. ENUNCIACIÓN. A los requisitos del testa
mento se les suele dividir en requisitos internos y externos233 . Los primeros son la 
capacidad y la voluntad del testador., Algunos agregan objeto y causa234 ., Son 
requisitos externos las solemnidades::;' ¡ : 

Continuaci6n nota 232 

, . 
"1', .: " " 

'¡ , 

sino porque este negocio no es mortis musa, ya que no es necesaria la muerte del autor para que produzca 
sus efect,os, basta su e~tad~ de inconcien,cia o Imposibilidad biológica para que ello ocurra. De ah{ que 
sea técnicamente mejor llamar a este tipO de declaración documento de instrucciones previas o de 
voluntad anticipada del pa.c;iente. 

233 Cfr. CLARO SOLAR, ~~. cít., T. 14, No 442; p. 11. 

234 Cfr. DOMfNGUEZ Y'POMfNGUEZ, Derecho sumario, cit., p. 329. 
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CAPiTULO 15 
LA CAPACIDAD PARA TESTAR 

l·, 

172. LA REGLA GENERÁL. La regla en materia de capacidad para testar es la 
misma establecida en el artículo 1446, según la cual toda persona es legalmente 
capaz, salvo aquellas que la ley declara incapaces. En este caso, las personas 
exceptuadas están mencionadas en el artículo 1005. declarando su inciso se~ 
gundo que "las personas no comprendidas en esta enumeración son hábiles 
para testar". 235 

De acuerdo a esta norma son inhábiles para testar: 1) el impúber; 2) el que se 
hallare en interdicción por causa de demencia; 3) el que actualmente no estuviere 
en su sano juicio por ebriedad u otra causa, y 4) todo el que de palabra o por 
escrito no pudiere expresar su voluntad claramente. 

Todas las causas de inhabilidad para testar deben concurrir al momento de 
otorgarse el testamento. Si a ese día el testador no se encuentra en alguna de ellas, 
es perfectamente lícito que otorgue testamento, aun cuando antes haya estado 
inhabilitado o a pesar que lo esté después. En este sentido dispone el artículo 
1006 que "el testamento otorgado durante la existencia de cualquiera de las cau-

! 
sas de inhabilidad expresadas en el artículo precedente es nulo, aunque posterior-
mente deje de existir la causa". Agrega en el inciso segundo que 'Iy por el contra~ 
rio, el testamento válido no deja de serlo por el hecho de sobrevenir después 
alguna de estas causas de inhabilidad". 

": ,173. IMPÚBERES:' En lo que hace a los impúberes quedan comprendidos en la 
incapacidad testamentaria los varones menores de catorce años y las mujeres me
nores de doce (artículo 26). 

La única relevancia de esta cuestión es que se excluyen de la incapacidad los 
mayores de esas edades, concretamente los menores adultos; esto es, los que han 
dejado de ser impúberes, pero que aún no alcanzan la mayoría de edad. La conse-

235 Sobre la cuestión ROMERO COLOMA, AURELlA, La capllcidrul de tmar, Barcelona, 2007. 
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cuencia es que estas personas son capaces de testar (también para contraer matri
monio, reconocer un hijo u otorgar capitulaciones matrimoniales), con lo que 
adquieren esra capacidad antes de adquirir aquella que les permite celebrar la 
generalidad de los actos jurídicos. 

174. INTERDICTOS POR DEMENCIA. Respecto de los que se hallaren en interdic- ' 
ción por demencia, es claro que se requiere el decreto de interdicción, sea éste 
provisorio o definitivo, y que su causa sea la demencia d~l testador y no otro 
motivo como la disipación. En este caso, no es necesario probar la demencia del 
causante por OtroS medios diversos del decreto según el artículo 465, pues esa 
resolución la prueba. 

Como se ha dicho antes, es necesario que la persona esté interdicta al día que 
otorga su testamento. El testamento otorgado druante un eventual intervalo lúci
do del demente que se encuentra en interdicción, si es que se acepta que pueden 
existir estas situaciones, es nulo por incapacidad absoluta del causante. De la mis
ma forma, si el testamento se otorga después de que el demente sea legalmente 
rehabilitado, el acto es válido. 

175. Los PRIVADOS DE LA RAZÓN. El número 4 del artículo 1005 considera 
incapaz de testar al que "actualmente no estuviere en su sano juicio por ebriedad 
u otra causa" . . 

Quedan aquí comprendidas todas las personas que, por cualquier motivo, es
tén privadas de la razón o de su sano juicio. Naturalmente también quedan in
cluidos los dementes que no estén declarados en interdicción por demencia pro
visoria o definitiva. Podrán ser personas que están bajo la influencia del alcoholo 
las drogas, pero asimismo los sujetos afectados por enfermedades mentales dé 
diferente naturaleza o simplemente los privados del SN'0 juicio por efectos de su 
avanzada edad.236 ' 

En todo caso, es necesario que dicho impedi'menro concurra al momento en 
que se otorga el testamento. Así se desprende de la expresión "actualmente" que 
utiliza el número 4 del artículo 1 OQ5, Y que' ratificó el artículo 1006 al exigir que 
la causal de inhabilidad concurra al momento en q~e se oto'rg~ el ú:stamentó~ 
Como es lógico, la resolución de esta cuestión quedará subordinadaa la prueha 
que pueda o no ap~rtarse al proceso. .. . . 

236 La sola avanzada edad no es causal por sí sola de inhabilidad para testar si el anciano se haya en 
razón y conserva el buen sentido mental (cfr. CLARO SOLAR. ob. cit .• T. 14. No 469, p. 30). 
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En directa relación con esto, señala el artículo 10 16.1, que entre las cosas que 
debe expresar el testamento abierto, debe indicarse "la circunstancia de hallarse el 
testador en su entero juicio". Por arra lado, el artículo 1023.5, a propósirodel 
testamento cerrado, señala que el nOtario debe dejar constancia en el sobre· res
pectivo "de hallarse el testador en su sano juicio". Finalmente, el1 038 número.·l, 
respecto de los testigos instrumentales de los testamentos privilegiados, indiCa 
que dios deben deponer acerca de "si el testador aparecía estar en su sano juicio". 

En todo casó, estas declaraciones del notario y testigos no obstan a que pueda 
declararse la nulidad por estar privado de la razón, pues estas declaraciones admi-
ten prueba en contrario.237 . 

En el juicio sobre nulidad de tesramento que se funde en la privación de razón 
del testador, la presunción legal de capacidad beneficia al demandado y corres
ponde al demandante allegar las pruebas que demuestren que aquél, al momento 
de otorgar su testamento, no estaba en su sano juicio. 

Al efecto, se ha resuelto que deben establecerse hechos constitutivos de sínto
mas característicos que conduzcan necesariamente a establecer la enfermedad .que 
inhabilita para testar, y no otros. Estas pruebas deben acreditar de manera total e 
irredargüible los síntomas de la demencia a la fecha del testamento u otra enfer
medad que prive del sano juicio para restar. En esta materia, no caben aproxima
ciones, porque éstas traducen sólo un proceso en curso, en desarrollo, un estado 
cuasi anormal inidóneo para anular un testamento. Este último evento exige in
habilidad absoluta del testador por no estar en' su sano juicio. Los signos de vejez, 
decrepitud, dolencias o decadencia física no conducen por sí solos ni necesaria
mente a la insanidad mental.238 

176. Los QUE NO PUDIERAN ~[AN]FESTAR VOLUNTAD CLARAMENTE. Señala la 
norma del artículo 1005 número 5 que no es hábil par; testar "todo el que no 
pudiere expresar su voluntad claramente". La actual redacción se debe a la .:t-ey 
N0 19.904, de 3 de ocrubre de 2003, que eliminó las expresiones "de pala!>ra o 

.1·' . 

237 Sobre esta cuestión es doctrina dd Tribunal Supremo españo~ que: n) La capacidad m.ental ~e 
restador se presume mientras no se prue~ lo contra¡'io; b) que tal apreciación debe ser. hecha ~l día.del 
otorgamiento del téstamento; e) la apreciación que haga el notario aut~rizante sobre la sanid~d mental del 
testador puede ser desvirtuada por pruebas cumplidas y convincentes; y d) por ser una cuestión de he~ho, 
su apreciación corresponde a los tribunales de instancia (Sentencia ,de 29 de marzo de 2004, en Anuarlo de 
Derecho ChJil T. LVIII, fascículo IV, 2005, p. 1872. N° 68). 

238Así Corte' de' A~~laciones de Santiago, 23 de abril de 200~ (LegaWubÍis~ing. 24417); Corte de 
Apelaciones de Valdivia, 22 de abril de 2002 (Lega1Publishing 25489); Corre de ApelaCIOnes de Rancagua, 
de 5 de enero de 2007, Rol No 24/2006 y Corre Suprema, 14 de noviembre de 1995 (G], 185,25). " 
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por escrito"que contenía este número 5 de! artículo 1005. Dicha ley también 
alteró e! terior,entre Otros, de! artículo 1447, en la medida que a partir de ella sOn 
incapaces absolutos sólo los sordos o sordomudos que no puedan manifestar su 
voluntad claramente. , '1. 

, r ,Por consiguiente, con la nueva redacción. queda comprendido en la inhabili~ 
dad e! mudo, el sordo y e! sordomudo 'que no pueda manifestar su voluntad de 
alguna forma" sea por escrito, ·sea mediante el lenguaje de señas el ,que se 'recoge 
como posible en e! artículo 1019. En consecuencia, a partir dela reforma de la 
LerN° 19.904 cualquier persona, aun cuando sea muda, sorda o sordomuda, que 
pueda manifestar su voluntad, tiene capacidad para otorgar testamento. 

177. SITUACIÓN DE LOS SORDOS Y SORDOMUDOS. Después de la reforma in
troducida porla Ley N° 19.904, dispone e! artículo 1019 que "e! ciego, el sordo 
o el sordomudo que puedan darse, a entender claramente, aunque no por escrito, 
sólo podrán testar nuncupativamente y ante escribano o funcionario que haga las 
veces de tal". "En e! caso de! ciego, el testamento deberá leerse en voz alta dos 
veces: la primera por el escribano o funcionario, y la segunda por uno de los 
testigos elegido al efecto por e! testador". "Tratándose del sordo o de! sordomu
do, la primera y la segunda lectu~a deberán efectuarse, además, ante un perito o 
especialista en lengua de señas, quien deberá, en forma simultánea, dar a conocer 
al otorgante el contenido de la ~isma". "Deberá hacerse mención especial de 
estas solemnidades en el testamento". 

En cuan,to a los sordos y los sordomudos que saben escribir, en principio ha
bría que concluir que debieran teStar en forma cerrada, ya que e! artículo 1024 
señala que cuando el testador no pudiere entender o ser entendido de viva voz, 
sólo podrá otorgar testamento cerrado. Es evidente que e! sordo ye! sordomudo 
se encuentran en esta situ'ación, pues no pueden entender o ser entendidos de 
viva voz. 

Sin em~argo, la nueva norma del artÍCulo 10 19, excepciona esta regla, pérmi
tiéndoles a estas personas testar, pero deben otorgar testamento abierto. En con
secuencia, da 10 mismo que sepan o no escribir, pues se les reconoce el derecho a 
testar en forma abierta. Incluso más, aun cuando sepan escribir no podrán otor
gar testamento cerrado, pues la ley les impone que hagan testamento abierto, 
pues e! artículo 1019 señala que estas personas "sólo podrán testar nuncupativa
mente y ante escribano o funcionario que haga las veces de tal". 

Es por lo anterior que debe entenderse que, a este respecto, e! artículo 1019 
pasa a ser una excepción al',artículo 1024, puesto que personas que no pueden 
entender o ser entendidas de viva voz, deben otorgar testamento abierto. 
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178. LA SITUACIÓN DE LAS PERSONAS MUDAS. La ley no se refiere especialmen
te a las personas mudas, y la verdad es que su situación no es muy clara. Desde 
luego, el artículo 10 19 sólo se refiere a ciegos, .sordos y sordomudos, pero no a los 
mudos que no son sordos. 

Hay que partir de la base que.un mudo que puede manifestar su voluntad no 
. es inhábil para otorgar testamento, así queda claro del artículo 1005 N° 5 des
'pués de la reforma de la Ley No 19.904. La cuestión está en determinar cómo 
otorgan testamento. 

Si el mudo sabe leer}' escribir podrá otorgar testamento cerrado. Lo autoriza el 
artículo 1023, que permite a estas personas hacer todas las declaraciones que 
exige este tipo de testamentos por escrito. 

Pero ¿puede otorgar testamento abierto? La respuesta en p'rincipio es que no. 
El artículo 1024 dispone que quienes no puedan entender o ser entendidos de 
viva voz solamente pueden otorgar testamento cerrado. Un mudo no puede ser 
entendido de viva voz, con lo que se hace claro que no puede otorgar testamento 
abierto, y sólo puede hacer test~ento cerrado. 

El artículo 10 19 en rigor no es aplicable a los mudos. La norma solamente se 
refiere a ciegos, sordos y sordomudos. Por consiguiente. si el mudo sabe escribir, 
podrá testar en forma cerrada, pero si no sabe hacerlo, no podría testar, aun cuan
do maneje el lenguaje de señas, pues el artículo 1019, como se ha dicho, sólo se 
refiere a los ciegos, sordos y sordomudos. 

Así las cosas, resulta que el mudo que no sabe leer y escribir, cuya discapacidad 
es menor que la del sordomudo. está en peor situación que la de este último. Un 
sordomudo que no sabe escribir, puede testar, pero un mudo en la misma condi-
ción, no puede hacerlo. ¡ . 

Esta conclusión, apegada a las normas, no resulta lógica, y pareciera que es más 
que razonable permitir a los mudos que no saben escribir que otorguen testamen
to en la forma prevenida en el artículo 1019. 
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CAPITULO 16 

LA VOLUNTAD TESTAMENTARIA 

179. VOLUNTAD EXENTA DE VICIOS. La voluntad en e! testamento es de la 
máxima relevancia. Si bien es un elemento consustancial a todos los negocios 
jurídicos. en el caso del testamento tiene la importancia anexa de constituir la 
última voluntad de la petsona para que tenga pleno efecto después de sus días. De 
ello deriva el que no pueda haber dudas respecto de la intención y claridad de esta 
declaración. Dado e! fallecimiento de! otorgante, no existe la posibilidad de que 
aquél aclare o precise e! alcance de esta voluntad. Por ello para que las asignacio
nes testamentarias tengan valor, es necesario que exista voluntad y que ésta se 
encuentre libre de vicios. 

Para que exista voluntad de testar es necesario que el causante haya tenido la 
intención de . otorgar testamento, esto es el animus testandi o el denominado 
testamentary intento 'Según esto carecen de valor todas las supuestas expresiones de 
voluntad del una persona que solamente tengan la apariencia testamentaria, pero 
que na obedecen a la voluntad de disponer de los bienes de! causante para des
pués de sus días. En este sentido carecen de intención testamentarias los docu
mentos extendidos como farsa o simulación (sham wills), en los que la voluntad 
del causante no existe. r-ales como los que redacta el profesor o los alumnos en una 
saJa de clases o en un taller académico para explicar la forma en que se hace uno 
de estos documentos o para ejercitar sobre la distribución· de los bienes. Tampoco 
existe genuina intención en los borradores o esbozos que hace el causante con o 
sin ayuda de un abogado. Finalmente, tampoco existe intención de testar en las 
cartas que pueda haber enviado el causante a ciertas personas en las que dice 
disponer de sus bienes (Imer will), como la que se le manda al abogado dándole 
i.nstruccio~es al respecto.239 

En cuanto a los vicios que se pueden afectar a la voluntad testamentaria, estos 
son la fuerza, e! dolo y e! error. 

m Cfr. LEGE~N A., El sistema testllmefllllrio estadounidense. Pamplona. 2009. pp. 90 a 92. 
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180. LA FUERZA. Desde el puntO de vista del causante, y de conformidad al 
artículo 1007, el testamento en que de cualquier modo haya intervenido la fuer
za, es nulo en todas sus partes. Desde la óptica de quien ha ejercido la fuerza 
respecto del testador, constituye una causal de indignidad para suceder (artículo 
968 N° 4). 

La nulidad del testamento es total y no parcial: lo afecta "en todas sus par
tes".240 

Para este efecto, la fuerza, en principio, debe reunir los requisitos de los articu
las 1456 y 1457, es decir, debe ser grave, injusta y determinante241 • Algunos han 
querido ver en la expresión "de cualquier modo", una excepción a estos requisi
toS, 'pensando que, en este.caso, ellos no'son necesarios, en el sentido que estas 
exigencias son excesivas tratándose de un acto de última voluntad, no siendo 
necesario un temor capaz de trastornar al CalL"3llte, sino que bastaría con que de 
los hechos se pueda deducir que el testador no ha dispuesto de su plena voluntad 
o que la violencia que sobre él se ha ejercido ha sido suficiente para hacerlo hacer 
lo que no ha querid0242 . Los DOM(NGUEZ, por su parte, creen en esta línea que, 
si bien son aplicables en la especie las exigencias del artículo 1456, en este caso y 
por la especial característica del testamento, la fuerza debe apreciarse con mayor 

240 La solución no es universal. El Derecho inglés, por ejemplo, admite como vicio del testamento la 
undue influenre, lo que implica una coacci6n sobre el causante que se ve forzado a elaborar un testamento 
que no queda otorgar, pero ello no necesariamente produce su nulidad tmal, ya que la ineficacia puede 
quedar reducida a la asignación a la que afecta eSta presión (dr. A-':OERSON, ob. cit., pp. 1260 Y 1261). 

241 Cfr. CRUZ URENAS, D~ In ordennción. ..• cit .• pp. 31 Y 32; CurLLAR, D., Obsertlllciones sobre la 
ordenación del testllmmto, memoria, Universidad de Chile. Santiago, 1924, pp. 16 Y 17 Y MATuRANA, R., 
Del testamento. Nocumes gmemks, requilitos)' solemnirlark .. memoria, Universidad de Chile, Santiago, 
1926, p. 31. 

242 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 14. NI! 482, p. 38 )' OR.\t\ZÁBAL ALIAGA, F., De In sucesión testamen
tllria. memoria, Universidad de Chile, Santiago, 1917, p. 36. En el derecho norteamericano se admite 
como vicio de la voluntad testamentaria la denominada influencia indebida {undUt influenceJ. cuya prin
cipal diferencia con la coacci6n, es que esta última supon~ actos físicos de fuerza o amenaza, en tanto que 
la influencia indebida es más cerebral, en el sentido que se trata de ruegos, sugerencias o presiones sicológicas 
ejercidas sobre el testador con el propósito de obtener disposiciones testamentarias en un determinado 
sentido. No basta con rogar, acosar o molestar reiteradamente aJ causante, sino que además es necesario 
que ello implique un dominio de su voluntad. C5lmo es obl.;o la undue influence es de muy difícil prueba, 
pues de ella no existen registros ni el tes~ador está disponible para explicar las presiones de que fue objeto. 
de alll que los tribunales admitan las denomina~as suspicUJus circumstllnces, que no es otra cosa que una 
evidencia circunstancial que haga presumir esta indebida influencia, tales como motivos razonables de 
influencia, disposiciones testamentarias irracionales. asignaciones injustificadas en provecho de quien ha 
teni~o.ocasión de influenciar al testadot. cercanía física al u~stador del que ha po,dido influenciarlo; las 
condiCiones personales del causante y la conexión,éntre la voluntad testamentaria yel posible influenciadot. 
Si es que se llega a acreditar la influencia indebida s~_ánulan tocbs las disposiciones testamentarias que han 
sido afectadas por ella (cfr. LEGERrN, Elsistema ... " dt" pp. 71 a 78). 
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latitud que en otros casos, a fin de rechazar toda coacción sobre 1a voluntad del 
testador243. Incluso RODR(GUEZ llega a plantear que hasta el temor :reverencial, 
que no es un vicio del consentimiento de los actos' jurídicos, sí vicia la voluntad 
testarnentaria~44, criterio que ha sido rechazado' por la Corte Suprema en un 
antiguo fallo, en el que ha: resuelto que qúeda ex~luido comérvicio de la voluntad 
testame'ntaria el mero temor,reverencial. 24.s, '. l.; :;., '. ':~~':" 
", La otra cuestión que suscit'a la redacción de la norma' es' de, si se trata de una 

nulidad absoluta ó bien relativa. En principio esta nulidad 'debiera ser la relativa. 
Esa es la sanción para los vicios dd consentimiento por 'regla general.~46. 

;: " .. 1 

181. EL ERROR. El error; como vicio de la voluntad del ¡estador, no recibe un 
tratamiento general en materia testamentaria. El Código lo aborda apropósito de 
las asignaciones testamentarias regladas en los articulas !O57 y 1058; de modo 
que, en general, no se contempla la posibilidad de que todo el testamento pueda 
ser anulado por adolecer de error por parte del causante.247 

24JCfr. Derecho sucesorio, cit .• p.3S3. En un sentido distinto, entienden ROZAS, ALLENDE, AsTABURUAGA 
y DfAz DE VALDÉS, que la frase "en que de cualquier modo haw. intervenido la fuerza", significa que es 
indiferente que la fuerza sea ejerci~a por el que se beneficia con la disposición o por un tercero, debiendo 
aplicatse las reglas generales de los artfculos l456 y 1457 (ob. cit., pp. 142 Y 143). 

244 Cfr. Instituciones .... Vol. 1, cit .• p. 114. En semejante sentido expresa PÉREZ Ll.SALA que "aunque el 
temor reverencial no es causa suficiente para anular los actos jurídicos ( ... ), hay que tener presente que en 
materia testamentaria puede dar. frecuentemente. buena ocasión para ejercer la violencia, sin necesidad el 
recurso de las amenazas" (Curso ...• cit., p. 554). 

245 RDJ, T. 6,1, p. 493. 

246 En este sentido, ClARO SOUR, o~:' cit., T. 14, NI! 484, pp. 39 Y 40; CRUZ URENAS, De In ordena
ción ... , cit., pp. '29 a 31; DOM!NGUEZ y DOM!NGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 354; MEZA B.-\RROS, MIl
nual .. , cit., pp. 105 Y 106; MATURANA, Del testllmento ...• cit .• pp. 30 Y 31; ORMAZhBAL, De In sucesión . .. , 
cit., p. 38'y RODRiGUEZ, Instituciones ... , Vol. 1, cit., p. 114. 

247 En el Derecho inglés lasituaci6n del error es llamativa frente al Derecho continental, pues existe la 
posibilidad de rectificació~ judicial del testamento si ello se produce. "El administrmion ofjurtice Act de 
1982, s. 20, permite que' el tribunal rectifique el contenido del testamento cuando tenga la fundada 
creencia de que no se adecua a la voluntad del testador; esto puede ser debido a un error de expresión 
(literalmente, un c!eriCllI error, es decir, un error de quien redactó el testamento) o de una incorrecta 
comprensi6n de las instrucciones del causante. Las adiciones realizadas por la autoridad judicial pueden ser 
de importancia, pero, como contrapartida. el tiempo para solicitar esta rectificación eS limitado" (ANOERSON, 
ób. cit., p. 1260). En Estados Unidos también se admite el error como vicio del testamento (mistttke). y se 
configura cuando el restador tiene una equivocada percepción de la realidad originada en sí mismo o por la 
acción de un tercero de manera inocente o no deliberada, yno por la mala intenci6n, pues de lo contrario 
se configura unfmud. El mistllke puede referirse a cuestiones de hecho comoal contenido testamentario. 
Sin embargo, en los hechos, es muy poco frecuente que los tribunaJes anulen o enmienden un testamento 
por estas causas (cfr. LEGERF.N, Elsisumn ... , cit., pp. 79 y 80). 
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El error, en primer lugar, se p,!ede presentar respecto dc la persona del asigna
tario. Es sabido que en los negocios jurídicos en general, el error respecto de la 

, persona no vicia el consentimiento, salvo en los casos en que aquélla resulta deter~ 
minante en consideración al negocio mismo (artículo 1455). En materia sucesoria, 
e! artículo 1057 señala que el error en e! nombre o calidad de! asignatario no vicia 
la disposición, si no hubiere duda acerca de la persona. A contrario sensu, si existen 
dudas acerca de quién es la persona asignataria, el error es vicio de la voluntad, 
por lo que e! error en la persona produce la nulidad del acto. Esto es obvio, y hasta 
cierto punto se puede afirmar que en realidad e! artículo 1057, en general, sigue 
la regla de! artículo 1455, puesto que el testamento es un acto intuito personae, 
por lo que la identidad de! sujeto a quien se instituye heredero o legatario es 
evidentemente motivo principal de la asignación. 

En cualquier caso, es importante que el error, recaiga sobre la identidad de la 
persona, dado que si solamente recae sobre e! nombre o la calidad de la persona 
sin que e'xistan dudas sobre quién es en verdad el asignatario, la disposición no 
resulta viciada. Por ejemplo, si se asigna algo a un hijo pensando que tiene la 
calidad de matrimonial y en verdad es hijo no matrimonial. la disposición es 
válida. O si se le asigna por el testamento a un trabajador que por años fue cono~ 
cido por el apodo de Tito o Pepe, llamándose en verdad Héctor o José, respectiva
mente, tampoco resulta viciada la voluntad, dado que no existen dudas en torno 
a quién es efectivamente el asignatario.248 

La sanción en este tipo de error es la nulidad relativa de la asignación o de! 
testamento según los casos, Esta nulidad puede afectarlo en su totalidad si se 
designa un asignatatio a título universal y el error lo afecta a él, o bien puede 
afectar sólo en una parte del testamento (nulidad parcial), caso en que únicamen
te se anulatá la disposición que adolece de! vicio, siempre que sea separable del 
resto del testamento y no 10 afecte en su esencia.249 

El error también puede recaer sobre los motivos dé"la disposición testamenta
ria, Señala e! artículo 1 058 que la disposición que pareciere motivada por error de 
hecho, de manera' que' sea claro que sin este error no hubiera tenido lugar, se 
tendrá por no escrita.' . '. , 

.No todo error de hecho en los motivos acarrea la invalidez de la disposición, 
sino que es necesario' que ~e reúnan alg~~as condiciones: a) Debe ser determinan
te, es decir, la: disposic~ón dehe.est~r especialmente motivada por un~ Circut:Is~an-: 
cia que es la que está afecta al error. Éste debe ser_t~n relevante que sin esa circuns-

248 Cfr. P~REZ ~ALA, Curso .... cit., pp. 558 Y 559.' , 

249 Véase ELORRIAGA DE B,?NIS. F., in nulidad parda/, RO], T. 95. 1998, primera parte, pp. 77 Y ss.' 
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tancia, no se hubiese otorgado la disposición, b) Aun cuando no lo dice expresa
mente e! artículo 1058, e! motivo debe ser expresado en forma explícita o implí
cita en el testamento. Es verdad que esto limita en mucho la aplicación de la 
norma, pero con ello se impide que alegando cuestiones extra testamentarias se 
obtenga la nulidad de una disposición250, Por lo demás, se trata de una conclusión 
bastante lógica, pues para precisar o pensar que la disposición testamentaria está 
motivada por un error de hecho, es evidente que el motivo debe estar expresado en 
el testamento, puesto que es esto. precisamente, lo que hace suponer que existe 
una equivocación del testador sobre el particular. e) El motivo debe ser erróneo y 
de hecho, es decir, la causa de la asignación testamentaria es equivocada en los 
hechos, no admitiéndose e! etror de derecho. El ejemplo que tuvo BELLO para e! 
caso del attículo 1058 es el del legado que se le deja a cierta persona en señal de 
gratitud por haber prestado al tesrador un servicio importante; si el testador su
frió error porque el legatario no le dio servicio alguno, no valdrá la asignación.251 

La sanción, es este caso, a diferencia del anterior, es que la disposición se tiene 
por no escrita. Es como si ella no existiese dentro del testamento. 

182, EL DOLO. El Código Civil no se refiete especialmente al dolo como vicio 
en la voluntad de! testador; sin embargo, no POt ello puede concluitse que 'no 
opere como vicio de la voluntad en estos casos. De hecho, su especial ausencia en 
esta parte del Derecho Civil parece explicarse por razones puramente.históricas, 
dado que las fuentes romanas muy poco decían sobre el particular. En este senti
do es imaginable que un individuo, mediante un conjunto de maquinaciones 
fraudulentas, logre que el testador disponga de sus bienes de una determinada 
fornia, sea a favor de él o de un tercero, privando al testamento de la genuina y 
verdadera voluntad de su autor, o bien, mediante este mismo expediente, logre 
que el causante se abstenga de testa.252• Estas disposiciones testamentarias a favor 

250 Cfr. DOMINGUEZ y DOMINGUEZ. Drnchu sucesorio. cit .• p. 350 Y P~REZ WALA. Curso ... , cit .• 
pp. 557 Y 558. .. . 

251 En este sentido sefiala el artículo 788 dd C6digo Civil uruguayo que "la falsedad de la causa o del 
motivo expres~do por el testador no vicia una. disposici6n cestame~tarja. a no ser que se enuncie dicho 
motivo ,en forma condicional o que resulte clar3mente de los términos del testamento, que el testador ha 
querido hacer depender la eficacia de la disposición .d~ ,la exi~'tencia del motivo aducido para ella

H

• 

252 "En materia testamentaria se tiene en cuenca formas de engafio más sutiles que las que se toma en 
consideraci6n en los contratos. En ellas hayun comportamiento que busca predisponer al testador. sirvién· 
dose de manifestaciones insinceras de afecro. de alegaciones falaces. de calum':lias contra posibles benefi
ciarios, de engafios diversos. etc. Con cales proo:dimientos se puede conseguir. entre Otras cosas, desviar los 
prop6sitos del testador. debilitar su volunucl. introducirlo a error. así como la expulsión hereditaria de 
determinadas personas; todo ello, orientado ~ obtener la disposición testamentaria (total o parcialmente) 
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de quien ha· realizado ese conjunto de maniobras, reci~en el nombre de captacio:. 
nes, puesto que son acciones ·que se ejecutan para captar la herencia de~ testador, 
y' que se distinguen de las disposiciones captatorias que, según las define'el artícu
lo 1059, son aquellas en las que se asigna algo a una persona a condición de que 
ella haga lo propio en su testamento.253 'r:'" 

Debido a lo anterior, la doctrina está de acuerdo en que,e1 dolo sftiene cabida 
en el. testamento, aun cuando existen discrepancias en lo:que hace a la fonna· en 
que opera y la eventual sanción aplicable en el caso de que tenga lugar;" ",' 

Una primera posibilidad 'es entender que, dada la falta de regulación' panicu" 
lar. serán aplicables, mutatis mutandi, las nonnas· contendidas en los artículos 
1458 y 1459. La particularidad en este caso es que si bien el dolopara viciár la 
voluntad del testador debe·ser determinante, nó es necesario; en cambio, que sea 

Continuación nota 252 

en beneficio propio o de terceros. El caso más corriente se produee-como dice CJcu- cuando se consigue 
alejar del testador, material o espiritualmente, a las personas queñdas, insinuando sospechas yrnalentendidos 
respecto de ellas, ydemosrrando. por otro lado. afectos insinceros. para llegar a dominar por completo la 
voluntad del tesrador sin que éste lo adviertan (PtREZ WAl. ..... Curso ...• cit .• p. 555). 

En el Derecho Inglés "e! fraude (frttud) se considera concurrenre siempre que e! testador sea conducido 
a confusión o a error de manera intencionada; así. por ejemplo, si se le dice que uno de sus posibles 
beneficiarios ha fallecido, o que ha llevado a cabo una conducta que e! testador reprobaría" (ANOERSON, 
ob. cit., p. 1260). En e! derecho norteamericano sucede algo muy similar. En elftaud, exisre una posiciva 
voluntad de engaríar a un testador por medio de una declaración falsa con al propósito de influir en la 
redacción inicial de un restamento o de modificar uno ya otorgado. Esta declaración puede provenir de 
alguien que es beneficiado en el testamento o de un tercero. CualqUiera que sea e! caso para que existaftttud 
es necesario que a) exista una declaración falsa de un tercero: b) que ese tercero tenga conciencia de la 
falsedad de ella; e) la creencia del testador en la veracidad de la declaración, y d) la consecuencia testamen~ 
taria derivada de la declaración. De reunirse estas condiciones. la o las asignaciones afectadas por e! fraude 
son anuladas (cfr. LEGERÉN, El sistetnll ... , cit., pp. 68 a 70. 

253 En este sentido señala BORDA que "en materia testamt"nraria, el dolo suele asumir una forma que le 
es típica: In captación de lJOlunttzd. Es frecuenrísimo que entorno al lecho de! enfenno, lós parientes, los 
amigos, los sirvientes, multipliquen sus atenciones en mira a ganarse su afecto o su agradecimiento, con la 
esperanza de ser recordados en el testamento. Mientras la conducta de los allegados se mantenga en ese 
terreno, no hay causa suficiente de nulidad. aunque las atenciones y cuidados no sean el fruto de un 
auténtico cariño y tengan sólo un fin especulativo. El juez no puede penetrar en estos estados de concien
cia. en los que, por otra parte, suele mezclarse con frecuencia c:l cariño con el interés: ello lo llevaría a un 
terreno resbatadi7.0, puesto que probar las intenciones es casi siempre imposible. Pero el testamento deberá 
anularse cuando la captación de la voluntad de! testador se ha logrado con medios o procedimientos 
reprobables, por maniobras o alegaciones falaces. tales como ca.lwnnias contra la familia, intercepción de 
la correspondencia, alejamiento de los parientes o de los domésticos fieles, intrusión incesante en los 
negocios de! disponente, autoridad dominadora. Por lo gena.a.l. esta conducta dolosa no consiste en un 
solo engaño circunstancial, sino en una maniobra prolonga~):n el tiempo, que hace perdurar el estado de 
sumisión de la voluntad del testador hasta su muerte. Y los juettS se mostrarán dispuestos a admitir este 
motivo de nulidad cuando las maniobras han sido facilitadas)por la debilidad del espíritu, la enfermedad, 
el aislamiento o la avanzada edad del causante" (Trntndo ..•• T.·II, cir., pp. 174 Y 175). 
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obra de una de las partes, pues, tratándose de un negocio jurídico unilateral ello 
nO es exigible; de esta forma, el dolo podría provenir de cualquier persona, sea o 

. no asignataria254• Siendo de esta manera, el dolo viciaría la voluntad del testador, 
y la disposición en que él tuvo incidencia podría ser anulada, de conformidad a 
las reglas generales, Todo lo anterior sin perjuicio de que opere la causal de indig
nidad prevista en el artículo 968 N° 4, según la cual es indigno de suceder al 

. 'difunto como heredero o legatario el que por fuerza o dolo obtuvo alguna dispo
sición testamentarIa del difunto o le impidió testar. En este orden de cosas habría 
que concluir que si el dolo estuvo orientado a impedirle al causante testar, no 
sería posible pensar en la nulidad del todo o parte del testamento, ya que éste no 
existe, pero sí en la eventual· exclusión de la sucesión del heredero indigno, 

Otra interpretación posible es que habiendo dolo de parte de un asignatario 
para obtener una disposición en su favor, la sanción no es la nulidad, sino que 
solamente la indignidad sucesoria de quien ha cometido el dolo, que, a fin de cuen
tas, llevaría al mismo resultado práctico, por cuanto el asignatario doloso perderá la 
asignación, Si el doloso impide al causante testar en su propio beneficio, al con
currir como heredero abintestato, la sanción sería la misma: por la indignidad a la 
que queda afecto será exeluido de la sucesión, Si con el dolo se impidió al causan
te testar y con ello se logró favorecer a un tercero, pero no se benefició el autor del 
dolo, se afirma, de manera discutible, que el dolo no tendría sanción, pues el 
tercero no se hace indigno de suceder por el dolo de otro. Si por el contrario, 
mediante el dolo se induce el testamento a favor de un tercero, este último no 
sería indigno, dado que no podría aplicarse por analogía la regla del artículo 968 
No 4, por ser una sanción y, por lo mismo, excepcional, pero sí, en aplicación del 
artículo 1458.2, los perjudicados podrían pretender la indemnización de los per
juicios; quien fraguó el dolo serí~ responsable por todos los daños y quien se haya 
beneficiado del dolo ajeno responderá hasta el monto de su beneficio,255 

. 254 Cfr. DOMINGUEZ y DmHNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 356; MATURANA, Del testamento ... , cit., 
pp. 32 a34; MEZA BARROS, Manual .. , cit., p. 105 ySOMARRIVA. Dmcho sucesorio, cit., p. 185. En seme· 
j~nte sentido afirma BORDA que "la capración dolosa es causa de nulidad, sea que las maniobras estén 
~nderezadas a beneficiar a su autor o a un tercero" (Trntttdo ... , T. n, cit., p. 175). 

255 En este sentido RODRfGUEZ, Imtitudones ... , Vol. 1, cit., pp. 11l Y 112. 
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CAP(TULO 17 
OBJETO DEL TESTAMENTO 

183. CONCEPTO. El Código Civil no comiene una regulación particular en lo 
que hace al objeto del testamento como negocio jurídico. Por lo mismo, en gene
ral, la doctrina no se ha ocupado de este requisito en forma particularizada. 

DOM(NGUEZ y DOMfNGUEZ definen el objeto del testamemo "como el con
junto de intereses jurídicos que el autor pretende regular con la declaración de 
última voluntad"256. El testamento es, en esencia, un acto de disposición de bie
nes, carácter que es reconocido por el artículo 999. al señalar que mediante él una 
persona dispone de todo o parte de sus bienes. Por consiguiente, los intereses 
jurídicos comprometidos están contenidos en este negocio jurídico dispositivo, 
y se traducen básicamente en las cláusulas por las cuales el causante nombra 
herederos o instituye legados. En rodo caso, estas disposiciones püeden coexis
tir con las declaraciones testamentarias, como la de pertenecer el testador a una 
religión o no pertenecer a ninguna o ciertos consejos para su familia o amigos, 
todas las que en verdad carecen de relevancia jurídica. Pero también las puede 
haber otras que sí tengan dicha relevancia, como el reconocimiento de un hijo o 
la designación de un guardador para sus hijos. Indudablemente, a estas últimas 
declaraciones no es posible negarles el carácter de intereses jurídicos regulados 
por el testamehto.257 ," .. 

,;' ' 

-;;'.,256 Derecho sucesorio, cit .• p. 394. .' 1 ,. 

! ¡, 25?Se ha'disc~tidci ~n ;doctrinasi un testamento.c'úyo contenido se reduce á declaraciones sin contener 
disposiCiones, puede ser considerado en verdad testamento; En Italia se ha diferenciado entre e! testamento 
formal. que es aque! que reúne fas formalidades de testamento tenga o no disposiciones testamentarias, y 
e! sustancial, que requiere de disposiciones testamentarias. Pareciera que, en roda caso, un acto de esta 
naturaleza solamente podría ser considerado testamento si sus efeceos' se'producen 'después de la muen:e de 
su autor y si las declaraciones pueden ser revocádas por el causante, por ejemplo, si se limita a' designar un 
tutor. Por el contrario. si las declaraciones no pueden ser revocadas produciendo sus efectos aun antes' de la 
muerte de! causante. como si por él se reconoce un hijo, el acto no podría ser considerado en verdad un 
testamento (cfr. en este sentido BORDA, Trntndo .. ~. T .. JI. cit .• p: 189). ,l. .! ::, )Ji!' 
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Por la particular naturaleza del" testamento. su objeto quedará sometido tam
bién a especiales requisitos, ,'a saber: recaer sobre bienes propios, ser posible, estar 
determinado o ser determinable y Hcito.258 

184. LA ASIGNACIÓN DEBE RECAER SOBRE BIENES DEL CAUSANTE. La disposi
ción testamentaria debe recaer sobre bienes propios del causante. Tal conclusión 
se desprende de! artículo 1107 que, por regla general, declara que es nulo ellega
do de cosa ajena. Se aleja, de esta forma, de la regla general sentada dentro de la 
compraventa (artículo 1825), de la permuta (aruculo 1900) y de! arrendamiento 
(artículo 1916). Si e! bien legado no es de propiedad de! causante, salvas las ex
cepciones que la propia norma señala, la disposición será nula absolutamente; sin 
perjuicio del valor del restO del testamentO. 

185. LA ASIGNACIÓN DEBE SER POSIBLE. En segundo lugar, e! objeto de la asig
nación testamentaria debe ser posible. Las reglas de los artículos 1460 y 1461 son 
plenamente aplicables en la especie. De esta forma, no solamente pueden legarse 
las cosas que existen, sino que también las que se espera que existan (artículo 
1113). 

Para determinar si e! objeto es o na posible, debe estarse al momento en que se 
produce la apertura de la sucesión y no al momento en que se otorgó e! testamen
to. Hay cosas que pueden haber sido posibles a la época en que e! testador otorgó 
su testamento, pero que a la fecha de la apertUra hayan dejado de serlo. A la 
inversa,.bien puede acontece~ que el objetO haya sido imposible a la fecha en que 
se hizo el testamento, pero que sí lo sea a la fecha en que va a producir sus efectos. 
Si el objetO no es posible a esa época, la asignación es nula absolutamente. 

186. LA ASIGNACIÓN DEBE ESTAR DETERMINADA O SER DETERMINABLE. El ob
jeto del testamento debe ser determinado o, por lo menos, determinable. Esta 
condición se desprende no sólo de! artículo 1461 y de la lógica de las cosas, sino 
que también de! artículo 1066.1, cuando señala que "toda asignación deberá ser o 
a título universal, o de especies determinadas o que por las indicaciones del testa
mento puedan claramente determinarse, o de géneros y Cantidades que. igual
mente lo sean o puedan serlo. De otra manera se tendrá por no escrita"259. Natu-

258 Cfr. D?~tfNGUEZ y DOM(NGUEi, Derecho Sucesorio, Ct .. pp. 395 Y ss. 

259 De conf~rmidad a' lo; incisos segund~ y tercero se o:cepnían de esta regla las asignaciones destina
das a un objet~ de ~eneficencia expresado en el testamento. sin determinar la cuota, cantidad o especies 
que hayan de Invertlrse en él, pues en este caso valdrá la asignación y se determinará la cuota, cantidad o 
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ralmente que si el objeto de la asignación no está debidamente determinado, no 
. es posible darle cumplimiento, y, por lo mismo, la asignación sería nula absoluta

mente. 

187. LA ASIGNACIÓN DEBE SER LtCITA. Finalmente, el objeto de! testamento 
~ebe ser lícito. No debe contravenir las normas imperativas, e! orden público, la 
'moral o las buenas cosrumbres. Selíala e! artículo 1105 que "no vale e! legado de 
cosa incapaz de ser apropiada, según el artículo 585, ni los de cosas que al tiempo 
del testamento sean de propiedad nacional o municipal y de uso público, o for
men parte de un edificio, de manera que no puedan separarse sin deteriorarlo; a 
menos que la causa cese antes de deferirse e! legado. Lo mismo se aplica a los 
legados de cosas penenecÍentes al culto divino; pero los paniculares podrán legar 
~ otras personas los derechos que tengan en ellas, y que no sean según el derecho 
canónico intransmisibles". Si el objeto de la asignación es ilícito, por la aplicación 
de las reglas generales, la sanción es la nulidad absoluta de ella. 

Continuación nota 259 

especies, habida consideración a la naturaleza del objeto, a las otras disposiciones del restador, y a las 
~erzas del patrimonio, en la parte de que el testador pudo disponer libremente. El juez hará la determina
~,6n, ~yendo al defensor de obras pías ya los herederos; y conformándose en cuanto fuere posible a la 
intencl6n del testador. Sanción, nulidad absoluta, se tiene por no escrita. 
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CAPITULO 18 
LA CAUSA DEL TESTAMENTO 

188. LA CAUSA COMO ELEMEKTO DEL TESTAMENTO. Parte de los autores ha 
creído que la doctrina de la causa no es aplicable en los testamentos, siempre el 
Código solamente se refiere a cl1a a propósito de los contratos y las obligaciones 
(1445 No 4,1467 Y 1468)260. Con todo, parece más claro que el teStamento, al 
igual como acontece con la generalidad de los negocios jurídicos, requiere de 
causa, y no es lógico que un comrato de donación entre vivos se rija por las 
normas de la causa y no una donación por causa de muerte contenida en el tesra
mento.261 

Quienes creen que el testamento no es de aquellos negocios incausados, vie
nen emendiendo la causa, al menos para este efecto, como los motivos determi
nantes que han llevado al restador a disponer de un modo particular en el testa
menro262• La función que cumple la causa en materia testamentaria es doble, por 
una parte protege la verdadera voluntad del testador, y, por otra, evita fines ilícitos 
de parte del causante. Esta es la única manera de justificar la aplicación de este 
elemento de los negocios jurídicos al testamento;· de lo contrario no tendría mu
cho sentido. Las razones que mueven a una persona a asignar en su testamento 

260 Así MERA MOLlNA, J., Exposicióll tÚlrdoctrjnn de In Cflusn, Santiago, 1940. p. 102. 

261 Cfr. DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ. Dnrcno sucesorio, cit .• p. 400. 

262 Ibídem. Se trata de aplicar en la especie la noción de la denominada causa final, identificada, como 
se dice, con los motivos que inducen al autordclacto a c~lebrarlo. En esta concepción. la causa es un móvil 
sociológico y, por lo mismo, debe in~aac5e en [a conducta del sujeto acerca de ello; esto es, fuera del 
negocio que otorgó, pues el móvil del acto no es parte del negocio, sino que es el fin buscado con él 
(cfr. HEVIA CALDERÓN, R., Concepto.yftmcwlldl! In cmlSfl en e/ Código Ch,;l chileno, Santiago. 1981. pp. 46 
Y ss.). El denominado motivo relevante influye en [os actos jurídicos en dos planos diferentes: por un lado 
en el aspecto ético. al exigir una lici[Ud en la inrencionalidad de [os otorgantes, exigiendo un mínimo de 
coincidencia con la moral social; y, pororro lado. en el plano de los efectos del negocio, al exigir que el fin 
buscado por las partes sea realizable jurídiCLmence en los hechos (cfr.l.AcRuz BERDEJO, J. L., en Ekmentos 
de Derecho Cil,i/' T. II. Vol. 2, Derecho de Imob/igflciones, Barcelona, 1987, pp. 145 Y 146). 

179 



FABIÁN ELORRIAGA DE BONIS 

algo a alguien, en verdad son irrelevantes en la medida que ellas no sean contrarias 
a derecho o que ellas~ ilustren acerca de un posible error de parte del testador. 

En cuanto a la protección de la voluntad del causante, se trata de amparar al 
testador mismo, de modo que haya perfecta correspondencia entre el motivo que 
tuvO para testar y lo que acontece en la realidad. En este sentido resulta comple
tamente pertinente el artículo 1058, cuando dispone que la asignación que pareciere 
motivada por un error de hecho, de manera que sea claro que sin este error no 
hubiera tenido lugar, se tendrá por no escrita. Ya antes se ha tratado del error 
como vicio de la voluntad testamentaria. Pero aquí el tema vuelve a concurrir. Si 
el causante ha realizado una asignación a alguien por una razón que no existe, es 
evidente que habría desarmonía entre los motivos y la voluntad, lo que permite 
sostener que la causa de la asignación no existe. 

Por otro lado, en lo que hace a la licitud de los motivos del testador, puede 
ocurrir que la voluntad esté acorde con la realidad, pero que aquélla tienda a un 
fin ilícito, caso en el que la causa actuará como catalizador o moralizador del acto 
indebido. Si el causaI'lte hace una asignación con el objeto de favorecer una acti
vidad ilícita como el narcotráfico, el terrorismo, la delincuencia u otro semejante, 
la causa de ella no resulta lícita, pudiendo ser anulada. 

Como se comprenderá, resulta más útil la noción de causa en este segundo 
aspecto que en el primero. En lo que se refiere al error en los motivos del testador, 
prescindiendo de la doctrina de la causa ocasional, se puede llegar al mismo resul
tado en aplicación de la doctrina del error en los motivos contemplada en el ya 
mencionado artículo 1058. 
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CAP(TULO 19 

Los TESTAMENTOS SEGÚN SUS FORMAS 

Sección 1 
Generalidades 

189. Los DIVERSOS TIPOS DE TESTfuVlENTOS SEGÚN SUS FORMAS. El tema de las 
formalidades del testamento está en directa relación con su clasificación, toda vez 
que el criterio que utiliza el Código Civil para efectuar este proceso clasificatorio 
se basa en las formalidades a las que puede o debe estar sujeto dicho acto. 

De conformidad a los artículos 999 y 1008, el testamento es un acto solemne. 
En ocasiones tiene más solemnidades que en otras, de allí que se diga que es un 
negocio "más o menos solemne", pero siempre es solemne. 

El testamento solemne es aquel en que se han observado todas las solemnida
des que la ley ordinariamente requiere (artículo 1008.2). 

El testamento privilegiado o menos solemne, es aquel en que pueden omitirse 
atgunas de estas solemnidades, por consideración a circunstancias particulares, 
determinadas expresamente por la ley (artículo 1008.3). Son de esta especie el 
testamento verbal, el marítimo y el militar (artículo 1030). 

Los testamentos solemnes pueden ser abiertos o cerrados (artículo 1008.4). 
Testamento abierto, nuncupativo o público es aquel en que el testador hace 
~abedores de sus disposiciones a los testigos. Testamento cerrado o secreto, es 
aquel en que no es necesario que los testigos tengan conocimiento de ellas. 

Por su parte, los testamentos solemnes abiertos pueden ser otorgado ante no
tario y tt:-s testigos o bien ante cinco testigos (artículo 10 14). 

. Los testamentos otorgados en el extranjero, pueden otorgarse de conformidad 
a la ley chilena o a la ley extranjera. 

190. LA FINALIDAD DE LAS FORMAS TESTAMENTARIAS. La habitual abundancia 
de requisitos formales en materia testamentaria no está desprovista de justifica
ciones teóricas y prácticas. No se trata de un rigorismo infundado, destinado a la 
forma por la forma, y sin que haya motivaciones para ello. 
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Normalmente las solemnidades llaman a la reflexión del individuo acerca de la 
trascendencia del acto que se está realizando, con el propósito que 10 dicho en su 
testamento sea en verdad reflejo de su última voluntad263 . A diferencia de 10 que 
acontece con otros negocios jurídicos, en el caso del testamento, su autor no 
estará para cuando éste produzca los efectos que le son propios, de suerte que en 
este caso resulta particularmente relevante que el sujeto tenga absoluta convic
ción de que lo que en él expresa es lo que realmente desea264 . En eSte sentido, las 
exigencias formales contribuyen a que el testador tome conciencia de lo que está 
haciendo en este acto, pues el cumplimiento de las solemnidades impone tiem
pos y espacios para la necesaria reflexión. 

Por otro lado, las formas testamentarias permiten diferenciar lo que en verdad 
es el acto de última voluntad de los borradores, proyectos o ensayos. Si el causante 
redacta un texto a manera de prueba o incluso a manera de broma, su valor podrá 
dejarse de lado sobre la base de la ausencia de formalidades. 

Finalmente, las exigencias formales representan una tranquilidad para quienes 
sobreviven al causante, en el sentido que las disposiciones comenidas en el testa
mento son las reales, por haber sido emitidas a través de un proceso legal que 
poco espacio deja a la adulteración o falsificación. 

,191. EL ABUSO DE LAS FORMAS TESTAMENTARIAS. La natural necesidad de for
mas testamentarias ha hecho que en la práctica en muchas ocasiones se llegue a 
indudables excesos, tales como anular un testamento por una cuestión formal no 
relevante, a pesar de que no haya dudas acerca de la autenticidad de las disposicio
nes. En la denominada concepción tradicional la aplicación de los textos legales 
sobre formas testamentarias es absoluta, en términos que cualquiera <:>misión de 

263 En esee sentido, explica ÁLVAREZ CAPEROCHlPI que "la volunt-;'d'testame~~aria es una especialidad 
frente al orden legal sucesorio. Por ello la forma es algo más que una mera solemnización de la voluntad del 
causan ce. la forma testamentaria es la e'xpresión misma'de esa voluntad en cuanto jurídicamente'eficaz. La 
exigencia formal tutela la preeminencia del orden legal" (ob. cit., p. 237);-: .. ' 

264 Expresa Klpp que "'o decisivo es que l¡r. expresión de la última voluntad no 'adquiere fuerza jurídica 
hasta después del fallecimiento del causante. tste no está ya en sicuaci~n de exponer cuál era su verdadera 
y seria úlcima volunca"d, ni de aclarar' la declaración que emitió. Ha desaparecido, por tanto, el único 
testigo clásico que puede darse en este asunto. Si no existe documento alguno, sólo queda el testimonio de 
ouas personas. Pero aquí surge otra dificultad, y que es en cuestiones de derecho sucesorio no suele haber 
cestigos desinteresados. Está en la naturaleza de la cosa que los Jesrigos sólo retengan aquellas declaraciones 
del causante que les son beneficiosas. De ah(yiene tam.bién el especial.apasiona!J1i.encocon que so~ c~ndtL~ 
cidos los litigios sobre herencias, yqueco~stituye u~,hecho deexperien0ag~neral" (KIpp, T., en ENNECCERUS, 
L.; K!pp, T. y WOlFF, M., Trtitlldo -de Derecho' eil,j/, T. V, Vol. 1, Derecho. de sucesiones, traducción de la 
und¿cima revisión de H, Coing, Barcelona, 1976;,p. 205)... ',:: .o.' '.'" 

182 

DERECHO SUCESORIO 

solemnidades, aunque se trate de la falta de la menor mención exigida, anula el 
acto en todas sus partes.265 _ 

Así, por ejemplo, la Corte Suprema, en fallo de 31 de octubre 2007, por 
mayoría, declaró la nulidad de un testamento abierto, en el que, ante la impo
sibilidad de uno de Los tres testigos para firmarlo, lo hizo, a su ruego, un terce
ro, funcionario de la notaría en que se extendió, y no otro de los testigos como 
lo ordena el artículo 1018.3 del Código Civil. Además, la Corte rechazó que, 
de conformidad al artículo 408.2 del Código Orgánico de Tribunales, la impre
sión dígito pulgar estampad. en el testamento por el testigo que no firmó, se 
considerase como firma en la escritura, puesto que el artículo 414 del mismo 
Código señala que en cuanto al otorgamiento del testamento, se estará a lo 
establecido al respecto en el Código Civil, que impone que si uno de los testi
gos no puede firmar debe hacerlo arra de los testigos del testamento, y no un 
tercero.266 

Lo anterior ha generado, en palabras de BORDA, un "verdadero fetichismo por 
las exigencias formales". Ante la menor desviación de lo que los intérpretes creen 
que son los términos de la ley; se aplica la nulidad del testamento. Se registran así 
casos tan insólitos como la declaración de nulidad de un testamento en el que el 
notario se limitó a dejar constancia que los testigos eran mayores de edad, pero no 
expresó las edades de ellos cuando la ley así lo exigía; o como en el que se anuló el 

265 Cfr. P¡;:REZ :u.SALA, Curso •.. , cit., p. 575. Una buena demostración de esta doccrina tradicional está 
reflejada en las palabras de l(¡pp cuando SC'ñ=Úa que "los preceptos de forma exigen, por naturaleza, una 
aplicación rigurosa y sólo son susceptibles de interpretación dentro de estrechos lfmices. El juez debe 
resistir a la teneación de atenuarlos en consideración a los efectos que puedan surtir en el caso particular; 
tales intentos, dado que cada sentencia puede constituir precedente, conducen inevitablemente a confusio~ 
nes e inseguridades, y ponen en peligro la regularidad en la aplicación del derecho. A la larga, estas desven
tajas son mayores que el acierto de la resolución equitativa en caso singular sometido a juicio ( ... ) los 
preceptos formales en el Derecho moderno descansan por lo regular en consideraciones utilitarias. El 
legislador quiere asegurar la autenticidad. dmd:td, integridad y demostrabilidad de una declaración que 
sufre efectOs en derecho ( ... ) Los preceptos de forma significan, pues siempre que el legislador no sólo 
establece una determinada exigencia objeri .. ""3. (seguridad, claridad etc.), sino que también exige que se 
empleen ,"nedios perfectamente detenninados. se sigan caminos estrictamente fijados para alcanzar aquel 
fin ( ... ). Siguen teniendo valor las palabns de IHERlNG "El fin perseguido por la ley puede ser de 
carácter complejo, por ejemplo, asegurar la prueba, excluir precipitaciones, engaños, etc. Ninguna rele
vancia tiene saber si este fin es realmente alc:mzado gracias a la forma si puede también alcanzarse por otros 
caminos, y si la parte 16 ha realmente alcanndo de OtrO modo. El legislador no ha querido dejar al criterio 
ya la libre decisión de la parte el cuidado de !legar a este fin, sino que ha tomado la cosa en sus manos y ha 
declarado necesario y exclusivo el camino ql!e a él le pareció adecuado. De esre camino no hay que aparear
se" (ob. cie., pp. 209 y212). 

.266 LegalPublishing 37670. Sobre esta sentencia: EWRRJAGA DE BON!S, F., El exceso de fomuts testflmen
tarim, en La Semana]utídica, 368, marzo, 2008. 
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testamentd no firmado por el.testador si solamente se, dejó c<?nstancia de que no 
podía firmilr y,no se expresó con precisión cuál era la causa de,ello. En estos casos, 
obviamente, se prefiere 'desconocer la voluncad del causante 'en homenaje a las 
formas, decisiones que en palabras de ROGUIN "constituyeron un ejemplo típico 
de la inflexibilidad bárbara con que los hombres de ley se complacen en aSombrar 
al público~'.2~! " ,:;.'.: ~ .. ,]1 . ..... ":.. .. -:' ,' .. ~: "'." i ,,1 , .. : .- :', : 

, '.' Esta forma de pensamiento que se' critica no comprende qtie la finalidad-de las 
solemnidades no es la de impedir el valor de la voluntad del causante, ,sino de 
precisar esta voluntad. Las formas son solamente el vehículo de la voluntad y no 
son un fin en sí mismas. :," .:, _ .-, > : • • ' 

La inseguridad frente a los requerimientos formales, a veces, lleva a que en los 
hechos, a fin de evitar posibles nulidades, los restadores exageren y sobrepasen las 
formalidades legalmente exigidas, y allí donde se exijan tres testigos se usen cinco; 
o cuando el testador no puede firmar, se haga rubricar a un tercero a ruego del 
testador. Pero ello también da lugar a inconvenientes, pues en atención al descon
textualizado rigorismo de las formas, no han. faltado quienes entiendan que tales 
testamentos son nulos por tener mayores solemnidades que las legalmente exigi
das. Por lo menos, parece no haber dos opiniones en el sentido que la abundancia 
d~ ~olem~idades no vic'ia el testamento; según el principio utile per inuti!e non 
",tzatur, SI se han cumplido'mayores formalidades que las señaladas en la ley no se 
vicia·de nulidad el testamento.268 

Afortunadamente, la anterior forma de pensar ya se encuentra superada por 
gra~ parte de la doctrina moderna, que ha venido matizando el rigor de las for
malIdades de los testamentos. Esta nueva tendencia, denominada en Francia la 
désolennisation des testaments, ha ejercido gran influencia en Europa, a fin de evi-

267 BORDA. Tratado ... , T. JI, dt" p. 200. 

2GB Así lo res~e1ve e.xp,re,samente el Código argencino en el articulo 3628 cuando dispone que "el 
empleo de :ormahdades mutiles y sobreabundan tes no vicia un testamento, por otra parte regular. aunque 
esa; formalidades en el c;uo de haberlas supue.sto necesarias. no pudiesen ser consideradas como cumplidas 
vál~damente. Así, un nu.mero mayor de testigos del que exige la ley; no vicia el testamento que queda 
válido a pesar de la jn~pacidad de. alguno de ellos, cuando suprimiendo el número de testig~s incapaces 
queda u.n númer? suficlen~e ~e testigos capaces". En aplicación de esta regla se ha resuelto en Chile que "la 
pr~senc~a de u~ Juez de dIStrIto. en el otor?ami~n~o del tesrunenro, no lo invalida, si se cumplieron las 
~genc~as prevlSt:s en el arto 1020 del Código Clvd, esto es, se ororgó ante cinco testigos que reunían las 
exigencIas legales (RDJ, T. 60. 2, p. 49). También se ha f:Ulado que "la ley no exige que si el restador no 
s~be o no p~ede firmar (art, 1018), firme otro a ruego suyo; sino que se mencione en el testamento esta 
CIrcunstanCIa, expresán~o~e la causa. Luego, no hay inconveniente legal para que firme a ruego por el 
testador una persona dIStinta de las sefialadas como testigos en el acto [estaro t .•• (ROJ T 37 1 
p.100). en ano ,." 

184 

'~:; DERECHO SUCESORIO 

:Ir:,.t.,~.,· ta, la nulidad de los testamentos por razonés formales en verdad irrelevantes en lo 
" ,; que guarda relación con la verdad y autenticidad del 'acto mismo.269 

• ,'> f¡'.En,EstadosUnidosun sectorimportante de la doctrina hace mucho viene 
'~Jj¿~'. ", sosteniendo que los requisitos que se exigen para el otorgamiento de los testa-

;~.~,~';"" •• ,~.'."',:._,._ .. :.:.'.'.:'.'::.',. mentas son demasiados;y también muy rigurosaSJas decisiones de los tribunales 
"" 7- '~_. a este respecto. Todas estas formas, sostienen, se justificaban en los tiempos en que 
'le'?" '. 'el tescador manifestaba su última voluntad en el lecho de muerte, lo que hoy acon-
_,.~~~~.~ tece muchos menos. Además, se ignora en ellaS toda la tecnología actualmente dis
,,,, ponible que reproduce con mucha fidelidad y precisión lo que puede o no querér el 
.~ •. , causante. De hecho, ya se entiende en Estados Unidos que un proceso que reprodu-

ce palabras es equivalente a..!.Ill documento escrito. Por eso algunos Estados ya han 
reducido los requisitos formales para los testamentos. La misma tendencia se obser
va en algunas resoluciones judiciales que, contraviniendo decisiones anteriores, 
vienen rechazando la nulidad de los testamentos por vicios formales, efectuando 
una interpretación amplia y generosa de las exigencias externas. 

Han surgido a este respeto tres tesis básicas. La primera es la de substancial 
compliance, según la cual el testamento puede tenerse como válido si a pesar de 
tener defectos externos la formas se cumplen en lo sustancial, de suerte que cual
quier omisión o error sea inocuo. La segunda es la tesis del hannless error, de 
acuerdo con la cual, el testamento debe ser tenido como válido si se prueba clara
mente que es la genuina expresión de voluntad del otorgante; de modo que un 
simple error en la forma no resulta determinante en su anulación. Estas dos tesis 
no tratan de prescindir de las formas testamentarias, sino que buscan establecer lo 
obvio, esto es que hay formalidades que tienen un muy diverso alcance, y que 
naturalmente unas son más relev~ntes que_ otras. La tercera tesis es b. del dispensing 
power, que es la más liberal y qúe está recogida en el Uniform Probate Codeo De 
acuerdo con ella el juez tiene el poder de considerar cama válido el testamento a 
pesar de que se haya omitido una formalidad sustancial; se trata de evitar la inva
lidez por omisiones técnicas inadvertidas y atribuye poder al tribunal para excusar 
dicho incumplimie~to si es incuestionable el voluntad del causante.270 

269 En Inglaterra, por ejemplo. las formalidades para la firma del testamento son muchísimo menos 
exigentes que las que existen en el Derecho continental. El causante puede utilizar un seudónimo o una 
marca, su huella dactilar, las iniciales de su nombre o apellido e incluso expresiones que lo identifiquen 
como )our Iolling mother". "Lo esencial para la validez del testamento es que el testador quisiese hacer 
valer la expresión o la marca como firma suya, hasta el punto de que incluso puede resultar irrelevante 
a estos efectos que otra persona le guiase la mano. Por otro lado. un tercero puede firmar el nombre del 
?usante o el suyo propio con indicación del testador, y así debe hacerlo constar" (ANDERSON, ob. cit .• 
p. 1256). 

270 Cfr. UGERÉN. El sistantl .•. , cit., pp. 84 a 90. 
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En este mismo orden de cosas, la doctrina del derecho continental, viene dis
tinguiendo entre las formalidades fundamentales o de primer grado y las de se
gundo grado. Las primeras son aquellas cuyo incumplimiento acarrea la nulidad 
del testamento; la omisión de las segundas, por el contrario, no implica necesaria
mente la invalidez del acto. El problema radica en establecer cuál es el justo límite 
entre unas y otras, puesto que es algo que en sí mismo no resuelve esta distinción. 
El buen sentido parece indicar que dentro de las primeras deben quedar com
prendidas precisamente todas aquellas formalidades que permitan asegurar la ver
dad y la autenticidad del acto, debiendo aplicarse las restarites con mayor flexibi
lidad. No se trata, en consecuencia, de prescindir de las formalidades legales, sino 
que interpretar con mayor flexibilidad aquellas que tengan un carácter claramen
te secundario cuando, por e! cumplimiento de las formalidades principales, no 
existan dudas acerca de la identidad de! causant~ y de la certeza de su voluntad.271 

192. LEY QUE RIGE LAS FORMAS TESTAMENTARIAS EN CUANTO AL TIEMPO. En 
cuanto a la ley que rige la forma de los testamentos, se aplica el principio tempum 
regit actum, de modo que los requisitos externos de los testamentos se gobiernan 
por la ley vigente al momento de su otorgamiento (artículo 18.1 de la Ley sobre 
e! Efecto Retroactivo de las Leyes). 

Si una ley posterior establece mayores formalidades o modifica las existentes al 
momento en que se otorgó el testamento, ello no compromete su validez, pues la 
ley que las rige es la vigente al momento de su otorgamiento. El articulo 1212.1 
señala que "el testamento que ha sido otorgado válidamente no puede invalidarse 
sino por revocación de! testador", de lo que se colige que la ley que agregue o 
modifique formalidades al testamento no anula e! que se otorgó válidamente .. 

En sentido inverso, habría que concluir que si una nueva ley suprime formalida
des para el testamento, no por ese hecho se validaría un testamento nulo que al 
momento de su otorgamiento no cumplió con las forni"as que ahora se suprimen27,2. 

Si bien se trata de una conclusión ajustada a la técnica jurídica y al rigor del artículo 
18 de la Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes, no parece ajustarse al principio 

27] Cfr. en semejante sentido P~REZ LASALA, Curro . . " cit., pp. 577 Y ss. 

m Cfr. CLARO SOUR, ob. dc.-; 'T. 14, N° 486, pp. 42 a 44 y DOMtNGUEZ y DOMtNGUEz. Derecho 
sucesorio, cit .• p. 408. En el mismo sentido el artículo 3625 del Código Civil argentino señala- que "la 
validez del testamento depende de la observancia de la ley que rija al tiempo de hacerse. Una leyposcerior 
no erae cambio alguno. ni a favor ni en perjuicio del testamento, aunque sea dada viviendo el testador". La 
nota de V~LEZ al artículo es harto clara al sefialar que "así, un testamento 016grafo hecho antes de la 
sanci6n de este C6digo, sería de ningún valor en la República, aunque después de sancionado quedase 
legalizada la forma 016grafa" . 
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de conservación de los actos nulos. Este testamento cumple con las nonnas vigentes 
sobre formalidades, por lo que parece haber poca razón para concluir que es nulo.273 

193. LEY QUE RIGE LAS FORMAS TESTAMENTARLAS EN CUANTO AL LUGAR. La 
regla general es que el testamento se rige por la ley vigente en e! lugar en e! que 
se otorga. Se aplica aquí el ampliamente divulgado principio lex locus regit actum. 
A esre respecto dispone el artículo 1027 que "valdrá en Chile el testamento 
escrito, otorgado en país extranjero, si por lo tocante a las solemnidades se 
hiciere constar su confornlÍdad a las leyes del pals en que se ororgó, y si además 
se probare la autenticidad del instrumento respectivo en la forma ordinaria". 

Como se aprecia, vale el testamento otorgado en el extranjero en la medida 
que sea escrito. No podría hacerse valer en Chile un testamento verbal, aun cuan
do estuviere conforme en la forma con la ley del lugar en donde se otorgó. Se 
requiere, asimismo, que se pruebe la autenticidad del testamento. 

Por lo expuesto en el artículo 1 027, la mayor parte de los autores concluyen 
que el testamento ológrafo'que se ha otorgado en el extranjero de conformidad a 
la ley de ese lugar que acepte este tipo de restamento, será válido en Chile, en la 
medida que haya cumplido. con las formas exigidas a este respecro por la ley del 
lugar de su emisión, a pesar de que en Chile tal tipo de tesramemo no es válido.274 

Sin perjuicio de lo antes dicho, es posible que, como se verá oportunamente, 
se otorgue testamento en el extranjero por parte de un chileno o un extranjero 
con domicilio en Chile con sujeción a las leyes chilenas, en los (érminos exigidos en 
el artículo 1028. En este caso, no se aplica la ley extranjera, sino que la ley chilena. 

194. FORMAS MATERIALES Y COETÁNEAS AL OTORGAMIENTO. En lo que hace a 
las formalidades de los testamentos, los doctrinadores vienen distinguiendo en el 
último tiempo entre la solemnidad de las disposiciones referid,as a la materialidad 
del testamento y laS fónp.as que son coetáneas a su otorgamiento. Las primeras 
deben constar en el documento mismo; las segundas, si bien deben cumplirse, se 
entiende,que no es necesario que se deje en"el testamento 'conSiariéia- de ellaS~ 

273 Cfr. P~REZ WALA, Curso ... , cit., pp. 571 Y 572. En igual orden de é:osas sefiala BORDA que "esta 
regla, lógica en' cuanro atañe 'a las nuevas leyes que contie'nen formalidades no exigidas en el momento de 
cestar. es injusta e irrazonable si se la aplica también a las nuevas leyes que eliminan alguna formalidad 
antes no requerida. En efecto: si el testamento se ha redactado de conformidad a lo que ahora la ley reputa 
suficiente, no hay por qué anularlo en raz6n de una exigencia formal ya desaparecida. Es ésta una disposi
ci6n que debe reformar~e" (Tratado ...• T. 11, cit., p. 215). 

174 Cfr. CURO SOUR, ob. cit . .-T. 14. No 664. pp. 220 a 223; DOMfNGUEZ y DOMtNGUEZ,--Derecho 
sucesorio. cit., p.469; MEZA BARRos,ManuaL .. , cit., pp. 133 Y 134; ROZAS, ALLENDE. AsTABURUACA y DIAZ 
DE V AlD~s,ob. cit., p. 203 ySOMARRIVA. D"~chosucesorio, cit .• p. 216. En el mismo sentido se ha orienta
do alguna sentencia (cfr. RD)"T. 25,1, p. 106). 

187 



El cumplimiento de las formas materiales se prueba poi el documento; en 
taÍltoque respecto de las segundas basta con otorgarlas, aunque no se deje testi
monio de ello en el testamento. Si se exigiera que se dejase constancia en el testa
mento del cumplimientó de estaS formas se uataría de una formalid~d adicional, 
lÍo prevista expresamente por la ley. En efecto, si la ley no prevé qué se deje 
constancia expresa en el testam'ento del hecho de haherse' cumplido 'la"formali
dad, no cabe exigir que asíse haga: Como se sahe, las no·rm.s:quegobiernan·las 
formalidades', de los negocios jurídicos son de derechó es'tricto;, no 'cabe ni una 
aplicación analógica ni u:na'extensiva.275 '. . - '. ,'- "'. -' 

Por lo 'demás, cuando la ley h~ exigido que se deje constariCia en el testamento 
del cumplimiento de una formalidad, así lo ha señalado en forma expresa. En este 
sentido, de conformidad al artículo 1019, referente al testamento del ciego, el 
sordo y el sordomudo, se exige q~e el testamento sea leído en voz:altados ~eces, y 
que en el caso del testamento de sordos y sordomudos la primera y la segunda 
lectura deberán efectuarse ante un perito especialista en lenguaje de señas, quien 
deberá, en forma simultánea, dar a conocer al otorgante el contenido de la mis
ma. Según lo prevenido en el inciso final "deberá hacerse mención especial de 
estas solemnidades en el testamento". 

La firma del testamento es de la materialidad del acto, y se prueba por el 
documento mismo en el que conSta la rúbrica del causante. En cambio, la lectura 
del testamento es coetánea al acto, no es de su materialidad, y debe presumirse 
cumplida salvo prueba en contrario. Es necesario cumplir con las formas coetá
neas al otorgamiento del testamento, pero no es imprescindible dejar constancia 
en él que se han cumplido,276 

Esta distinción es importante, puesto que ha habido antiguas opiniones y fa
llos disidentes en esta materia, para los que todas las formalidades prescritas por la 
ley deben constar en el testamento.277 Sin embargo, la moderna jurisprudencia 

27l Cfr. RDJ. T, 45, 1, p. 619, 
276 Cfr. MESSANDRI RoDRIGUEZ, A., Comentario fl la srnmuln de la Corte de Apelaciones de Sflntiago, 

de [echfl3 de uptiembre de 1930, RO]. T. 27. 2. p. 49; DOMt":GL'EZ y DOMfNGUEZ. Derecho sucesorio, cit .• 
pp. 412 a 415; MAHuZ!ER MOUGNAUD, J .• Del testtlmento" JIli solmmidtuies. memoria. Universidad de 
Chfle. Concepción, 1918, p. 41; ORMAZJi.BAL. l.tz sucesión.: •• cit .• pp . .3.3 a .35; RAMOS. SucesMn .... cit .• 
p. 62; RODRfGUEZ. Instituciones .... Vol. cit., p. 121 Y ROZAS. AllENDE. AsTABURUAGA, DIAl DE VALDt5. 
ob. cit., pp. 166, 167 Y 169 Y SOMARRIVA, Derecho sucesorio, aL, p. 197. 

m Así CLARO SOLAR. ob, cit .• T. 14. No 545. pp, 100 Y ss.; YA."\;EZ E .• Comenttlrio a In sentencia de In 
r;oru Suprmur de [echn14 de nOl¡jembre de 1903,· RD], T. 1, 1, p. 108 Y !..Aro, S., Del testtlmento solemne 
otorgttdo en Chile, Santiago. 1901. p . .30, Una exposición sobre la antigua jurisprudenéia que dudaba a este 
respecto puede verse en CoRREA F., J. D .• Nulidad de un t~to cermdo por 1/icios relncioTllldos con su 
nperturfl.l' otorgamiento, RD], T. 25. primera parre. pp. 172 a 178. Este último trabajo es un comentario 
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ha aceptado que es distint~ la solemnidad de la mención de haberse cumplido 
con la solemnidad,278 Serían de esta última especie las contenidas en el artículo 
1017, en lo que dice relación con la lectura del testamento; la contenida en el 
artículo 1023.1, en lo que se refiere a la declaración del testador de viva voz para 
,'lúe el funcionario ylos testigos vean, oigan y entiendan que en.el sobre está 
~ontenido su testamento; yJa prevista en el "artículo 1023.7, ~n.d sentido que 

-durante.el acto deben estar presentes los mismos testigos y. el mismo escribano y 
qm, no debe haber interrupción alguna del otorgamiento. Todas estas formas 
deben necesariamente cumplirse, pero no sería necesario dejar constancia en el 
testamento que ello se hizo. La ley no lo exige perentoriamente al estilo de lo que 
acontece en el artículo 10109 respecto de la lectura del testamento del ciego o del 
sordo o sordomudo279 , En todo caso, resulta más que evidente que por razones 
probatorias es muy conveniente dejar constancia en el testamento del cumpli
miento de las formalidades coetáneas. 

Quien alegue que en el testamento no se cumplieron las solemnidades debe 
probarlo. Si se trata de la omisión de una formalidad material es obvio que ello 
conSta en el mismo testamento, Así, la falta la firma por parte del testador será 
apreciable a simple vista. Por el contrario, si se trata de una formalidad coetánea al 
otorgamiento, como si se alega que el testamento no se leyó, quien lo haga debe 
acreditar dicha circunstancia.28o 

Sección 2 
El testamento ológrafo 

195. CONCEPTO. Testamento 91ógrafo es el escrito de puño y letra por el testador 
y que lleva además su firma281 (Normalmente las legislaciones que acepten este 

Continuación nota 277 
a la sentencia arbitml de SILVA BASCUI'lAN, M .• publicada en la misma RDJ. pp. 1.33 Y ss., bajo el título: 
Nulidnd de un testtlmento cerrado por 11icios relAcionndos con SU apertura.1' otorgamiento. 

. 27B En este sentido resol~ió la Corte de Apelaciones de Concepción, el15 de noviembre de 2007, que 
~cosa distinta, y asf lo ha reconocido la doctrina y jurisprudencia, es que el testamento deba o no hacer 
mención de haberse procedido a la lectum o del nombre del testigo designado para ello, inclinándose 
nuestros Tribunales y autores en el sentido de que tales menciones no son necesarias en este caso (Rol 
No 3705/2006). 

279 Cfr, RD), T.l. l. p. 108; T. 4. l. p. 371; T. 6. ,. p. 493; T. 10,2. p, 72; T. 16, 1, p. 243; T. 27. 2. 
p. 49; T. 28.1, p. 345; r, 37. 2. p. 33; T. 55, 1, p. 144 yT. 60. 2, p, 49. 
.,. '"'Cfr. RD). T. 6. l. p. 423 yT. 16, 1, p. 243, 

'.,'. 281 Sobre el tema ROMERO CoLOMA, AURELlA, El testnmento oUgrafo: mud;; doctrinal y jurisprudencin/' 
Madrid, 2006. . 
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tipo de testamento, le reconocen valor en la medida que se encuentre fechado. El 
artículo 3639 del Código Civil argentino señala que "el testamento ológrafo para 
ser válido en cuanto a sus formas, debe ser escrito entero, fechado y firmado por 
la mano misma del testador. La falta de alguna de estas formalidades lo anula en 
todo su contendido". Por su parte, el artículo 678 del Código Civil español, señala 
que "se llama ológrafo el testamento cuando el testador lo escribe por sí mismo en 

la forma y con los requisitos que se determinan en el artículo 688", anículo que 
exige, entre otras cosas. que el testamento esté firmado por el testador. con expre
sión del año, mes y día en que se otorgue. En el mismo sentido, el artículo 970 del 
Código Civil francés señala que "el testamento ológrafo no será válido si no es 
escrito por entero, fechado y firmado por la mano del testador: no está sujeto a 
ninguna otra forma:'. En la misma línea el artículo 485.1 del Código Civil cuba
no señala que "el testamento ológrafo debe estar- "totalmente escrito y firmado de 

puño y letra por el testador. con expresión del día, mes y año en que se otor
gue" .282 En Estados Unidos "esta modalidad testamentaria manuscrita constituye 
la forma más tradicional de testar: en un momento de su vida, una persona orga
niza la sucesión de sus bienes para después de su muerte y lo plasma en un docu
mento que posteriormente rubrica".283 

Nuestro Código Civil no acepta el testamento ológrafo, a pesar de que la in
tención de Andrés Bello era favorable en este sentid0284, sin perjuicio que este 
tipo de testamento pueda llegar a tener valor en Chile si es otorgado fuera del país 
de conformidad a la ley extranjera (artículo 1027). 

La palabra ológrafo procede del griego, y significa escrito entero. Pero lo cierto 
es que respecto de este testamento poco importa que lo" haya escrito entero el 
testador, pues más relevante que ello es que lo haya hecho de su puño y letra y lo 
haya firmado. En efecto, un testamento que ha sido escrito a máquina o en com-

282 Señala ÁLVAREz C\PEROCHIPl que "la admisión recieme del testamento ológrafo se debe al desarroHo 
técnico de los medios de producción de papel ya la existencia de medios científicos (la grafología) que 
garantiza la autenticidad del escrito y que hace más difícil la alteración del comenido del escrito. Por los 
mayores peligros de captación de la voluntad del testador, mayor facilidad de falsificación, alteración. 
pérdida y destrucción, dificultad de concredón de [a autoría, voluntad yeapacidad del otorgante, la juris
prudencia interpteta con gran rigor las exigencias formales del testamento ológrafo y tiene una ciena 
tendencia a interpretar restrictivamente la eficacia de dicho testamento. La oportunidad de la admisión 
general de eSta "clase" de testamento es sumamente discutible" (Curso ... , cit., p. 258). 

283 Cfr. LEGERÉN, El sistemlt ...• cit., p. 155. 

284 El propósito fue el de incorporatel testamento ológraf~' dentro de los privilegiados, dando un plazo 
de vigencia de 90 días contados desde su firma, que una vez transcurridos harían caducarlo. Sin embargo, 
esta idea fue rechazada por el Consejo de Estado, bajo el argumento que en otros sitios este tipo de 
testamentos habla suscitado graves problemas (nota al artículo 44 del Proyecto 1841.1845). 
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putadora por parte del testador ha sido hecho entero por el causante, pero no es 
ológrafo; no está escrito de su propio puño y letra. Esta exigencia es de fácil 
compresión, ya que es esta circunstancia la que permite determinar que el testa
mento efectivamente pertenece a la persona de que se trata, cuya identificación se 
hace a través de la letra.285 

196. VENTAJAS. Este tipo de testamento presenta evidentes ventajas. Es una bue
na forma de conservar el secreto respecto de las disposiciones y declaraciones testa
mentarias, evitándose todas las influencias que normalmente giran en torno a quien 
va a disponer de sus bienes. Por OITO lado, se trata de una forma harto más fácil de 
otorgar el testamento, ya que las formas solemnidades quedan postergadas o elimi
nadas; el autor no se verá en el imperativo de recurrir a testigos o funcionario ni al 
rigor de los formalismos legales. En tercer término, se trata de una forma más 
simple y cómoda, a la vez que segura, el testador en la tranquilidad de su hogar o 
de su despacho, sin presiones de ninguna naturaleza, podrá una y otra vez ensayar 
lo que quiere decir en su acto de última voluntad, sabiendo que cualquier omisión 
formal no comprometerá la validez del acto como podría acomecer con un testa
mento sujem a las formalidades legales ordinarias. Finalmente, no debe descono

cerse que se trata de un acto bastante más barato que uno sujeto a todo el rigoris
mo legal, siempre que no haya costos notariales ni de abogado.28G 

197. DESVENTAJAS. A pesar de las evidentes ventajas del testamento ológrafo, 
no pueden ser desconocidas algunas desventajas. El riesgo de pérdida o destruc
ción fortuita o por obra de alguno de los familiares excluidos o poco favorecidos 
con él, no es despreciable. La ausencia de testigos y funcionario en este tipo de 
testame;ntOS puede favorecer las posibilidades de falsificación o adulteración. Con 
todo, no se trata de graves incom"enientes que justifiquen su prohibición, y por 
_eso es que muchas legislaciones acepten su valor. 

285 Cfr. ALBALADE10, Curso . .. , T. y, cit., pp. 222 y223. De allí que algunos digan que este teStamento 
en vetdad debiera llamarse "autógrafo" (cfr. PttEz USALA, Curso ... , cit., p. 625). 

286 Cfr. BORDA, Tratltdo ... , T. 11, cit .• p_ 216 Y PÉREZ LASALA, Curso ...• cic., p. 625. 
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CAPITULO 20 
TESTAMENTO SOLEMNE OTORGADO EN CHILE 

". 

198, REQUISITOS COMUNES, Son requisitos comunes. a todos testamentos so-
lemnes, otorgados en Chile, los siguientes: 

1; Escriruración. 
2. Presencia de tesrigos hábiles. 
3. Individualización testador, testigos y funcionario si lo hubiere. 
4. Lugar de otorgamiento. 
5. Fecha del otorgamiento. 
6. Continuidad y unidad del acto. 
7. Firmas testador, testigos y funcionario, si lo hubiere. 
8. Registro del testamento. 

199. ESCRITURACIÓN. La necesidad de escriruración está expresamente previs
ta en el artículo 1011. cuando señala que el testamento solemne es siempre escrip 
too No interesa quien lo escriba o cuando lo escriba. Puede hacerlo el propio 
testador, alguno de los testigos.,.el notario, alguno de sus funcionarios ú otra perp 

sana. Lo importante es que se cumpla con la escrituración. Así se desprende sin 
dificultades del artículo 1017 que dispone que "el testamento abierto podrá ha

, berse escrito previamente". Respecto del testamento cerrado. el inciso segundo 
del artículo 1 023 dispone que el "testamento deberá estar escrito o a lo menos 
firmado por el testador". 

200. SANCIÓN POR lA FALTA DE ESCRlTURACIÓN. De conformidad a lo preve
nido en el inciso primero del artículo 1026, el testamento solCl:mne, abierto o 
cerrado, en que se omitiere cualquiera de las formalidades a que deba respectiva
mente sujetarse, según los artículos precedentes, no tendrá valor alguno. 

En este sentido, y siguiendo lo dispuesto en los artículos 1681 y 1682, habría 
que concluir que se trataría de la omisión de un requisito exigido por la ley para el 
valor -del acto y en consideración a su naturaleza, lo que determinaría que su 
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sanción debiera ser la nulidad absoluta. Sin embargo, más que nulidad absoluta, 
pareciera que se está en presencia de un acto que no existe, pues ante la ausencia 
de escriruración, es imposible recurrir a otro tipo de pruebas para demostrar la 
existencia del testamento. Por eso pareciera más preciso señalar que el testamento 
que no ha sido escrito es inexistente.287 

20 l. TESTAMENTO EN HOJA SUELTA. El Código Civil no exige que el testamen
to se otorgue por escritura pública. No obstante, normalmente el testamento 
abierto -por ser otorgado ante notario y tres testigos- estará agregado en el libro 
protOcolo del notario, y tendrá la forma de una escritura pública. Sin embargo, el 
testamento abierto otorgado ante cinco testigos yel testamento cerrado, carecen 
de matriz, por lo que se otorgan por escrito, pero en hoja suelta o separada que no 
forma parte de un registro~ De la misma forma, en ciertos casos particulares, en 
los que a pesar de otorgarse el testamento ante competente funcionario, es posi
ble que el testamento no quede incorporado en el registro del notario por haberse 
otorgado en hoja suelta o separada. Esto ocurre cuando quien hace las veces de 
funcionario público es el juez con jurisdicción en el lugar en que se otorga el 
testamento (artículo 1014.2), puestO que los jueces no llevan registros de testa
mentos, por lo que necesariamente será otorgado en hoja suelta. También ocurre 
así cuando el teStamento se otorga ante notario, pero no es agregado inmediata
mente como escritura pública al libro repertorio. Esta última posibilidad, aunque 
criticada, está admitida por los artículos 866 del Código de Procedimiento Civil 
y 417 y 420 N° 2 del Código Orgánico de Tribunales. 

De acuerdo al primero de ellos "el testamento abierto, otorgado ante funcio
nario competente y que no se haya protocolizado en vida del testador, será pre
sentado después de su fallecimiento y en el menor tiempo posible al tribunal, 
para que ordene su protocolización. Sin este requisito no podrá procederse a su 
ejecución". La expresión "que no se haya protocolizado en vida del testador" deja 1 

harto claro que se trata de un testamento otorgado ante un funcionario, pero que 
no se encuentra protocolizado, por lo que se éntiende que fue hecho en hoja 
suelta. 

Por otro lado, según el artículo 417.1 del Código Orgánico de Tribunales "la 
protocolización de testamentos cerrados, orales o privilegiados, ordenada por los 
jueces y la de los otOrgados fuera del registro del notario, deberán hacerse agre
gando su original al protocolo con los antecede~tes que se acompañen". 

287 Cfr. DOMINGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho sucesorio, cit., pp. 419 y420. 
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Del tenor del artículo queda completamente claro que es posible que, a pesar 
de que un testamento se otorgue ante notario, no quede protocolizado de inme
diato, por el hecho de haberse margado fuera del registro. 

Finalmente, de conformidad al artículo 420 N° 2 del Código Orgánico de 
Tribunales "una vez protocolizados,. valdrán como instrumentos públicos los tes
tamentos solemnes abiertos que se otorguen en hojas sueltas, siempre que su 
protocolización se haya efeCtuado a más tardar, dentro del primer día siguiente 
hábil al de su otorgamiento". La referencia a un testamento solemne en hoja 
suelta no deja dudas en torno a que se trata de una posibilidad cierta y legalmente 
admisible. 

De modo que es clara la posibilidad de que un testamento sea otorgado ante 
notario, pero en hoja separada. siruación aceptada por la doctrina288 y la jurispru
dencia289 . Sin embargo, como se yerá, su protocolización es necesaria en un plazo 
muy breve, por lo que esta posibilidad es muy teórica en la práctica. 

202. LA PROTOCOLIZACIÓN DEL TESTAMENTO OTORGADO EN HOJA SUELTA. 
Cuestión diferente de la escriruración es la de la protocolización, que consiste, 
según el artículo 415 del Código Orgánico de Tribunales, en el hecho de agregar 
un documento al final del regiStro de un notario, a pedido de quien lo solicita. El 
artículo 420 del mismo Código ordena, para el efecto de que valgan como instru
memos públicos, la protocolización de varios teStamentos. 

a) En primer término se protocolizan los testamentos cerrados y que han sido 
abiertos en forma legal. Los tesramentos cerrados carecen de matriz notarial, por 
lo que sólo una vez que se ha procedido legalmente a su apertura se ordena la 
protocolización (artículo 1021). 

b) Respecto de los testamentos abiertos, hay que señalar que ellos pueden ser 
otorgados ante notario y tres tesógos o bien sólo ante cinco testigos. 

Los primeros, esto es, los abierros otorgados ante tres testigos y notario, sólo se 
protocolizan cuando hayan sido extendidos en hoja suelta; de lo contrario se 
encuentran incorporados al registro notarial con la forma de escritura pública. De 
acuerdo al artículo 420 N° 2 del Código Orgánico de Tribunales, en estos casos, 
la protocolización debe hacerse dentro del primer día hábil siguiente al de su 
otorgamiento. 

288 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 14. ~Q 569, pp. 132 Y 133; DOMtNGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho 
sucesorio, cit., p. 419 Y SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., pp. 190 Y 191. 

289 Cfr. RO), T. 6,1, p. 432. 
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Los segundós, esto es, los otorgados ante cinco testigos, se protocolizan una 
vez que se haya procedido al trámite de publicación ordenado en el articulo 1020. 
En este sentido se ha resuelto por la jurisprudencia que el plazo previsto. en el 
mencionado articulo 420 No 2 del Código Orgánico de Tribunales solamente es 
aplicable a los testamentos otorgados ante notario y tres testigos en hoja suelta, 
pero no a los testamentos abiertos otorgados ante cinco _ testigos, puesto que res
pecto de estos últimos, antes de ser protocolizados, es necesario proceder al trámite 
de la publicación, y sólo una vez hecho -de conformidad a lo señalado en el inciso 
final del artículo 1020- se ordenará su incorporación al protocolo notarial, por lo 
que no es posible hacer la protocolización al día siguiente de su otorgamiento tal 
como lo indica el artÍCulo 420 No 2 del Código Orgánico de Tribunales.290 

e) Finalmente, se protocolizan también los resramentos menos solemnes o pri
vilegiados que no hayan sido autorizados por norario, previo decreto del juez 
competente. 

203. SANCIÓN POR LA OMISIÓN DE LA PROTOCOLIZACIÓN. La protocolización 
de los testamentos no es una solemnidad del acto mismo. De hecho, su cumpli
miento no puede verificarse al momento de otorgarse el testamento, y solamente 
p~ede hacerse una vez que el testamento ha sido concluido en todas sus partes. 

Tomando en cuenta que el articulo 420 del Código Orgánico de Tribunales 
comienza diciendo que "una vez protocolizados valdrán como instrumentos pú
bli~os" los .testamentos indicados en sus números 1, 2 Y 3, no cabe más que COfl
clUlf que SI el .testamento no se protocoliza no \wdrá como instrumento público. 
Esa es su sanCIón, lo que naturalmente no implica que el testamento sea nulo. 

La ley no exige que el testamento conste ni por escritura pública ni por instru
mento público. Él se perfecciona por el cumplimiento de hs solemnidades que la 
ley e.stablece para el otorgamiento, y la protocolización no es una de ellas. De 
modo que. aun cuando el testamento no sea protOcolizado en los casos en que ello 
es necesano, no será nulo, sino que simplemente no valdrá como instrumento 
público. 

204. TESTIGOS HÁBILES. La presencia de testigos hábiles se justifica para asegu
rar la libertad del testador y para tener certeza de la voluntad del causante. Su 

290 Cfr RDJ T. 43 2 4 . '."~. 2; T. 52, 1, p. 160 Y T. 60, 2, p. 49. En igual senddo DO~HNGUEZ y 
DOM(NGUEZ, D:recho sUceJor~o, cit., p. 420 Y SOMARRIVA, Dmrho suc~orio, cit., pp. 193 Y 194. En contra 
RO~RlGUEZ, qwen cre~ que SI el testamento ha sido otorgado ante notario, pero en hoja suelta o ante cinco 
tesr¡gos, deb.e p~otocohzarse en el plazo sefialado en el arúculo420 N° 2 del Código Orgánico de Tribuna
les (cfr. InstItucIones ...• Vol. 1, cit., pp. 123 Y 124). 
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número es variable, dependiendo del tipo de testamento. Si se otorga ante funcio
nario competente, son tres los testigos que deben concurrir al acro (artículos 1014 
Y 1020). Si no hay funcionario autorizante, se requiere de cinco testigos (artículo 
1020). Si hay más testigos, como se ha dicho, e! acto no pierde su validez. 

•. ;' No es necesario que los testigos conozcan al testador, pueden ser extraños. 
!. Pueden también ser parientes del testador o de los asignatarios, puesto que no 
, .. -. están mencionados entre los inhábiles para ser testigos.291 

: 

, Cosa completamente distinta es que no valgan las asignaciones efectuadas en 
favor de los que eran testigos del acto o las efectuadas a los parientes de los testigos, 
pues en ciertos grados de parentesco, según lo previsto en el artículo 1061.2, ellas 
no valen, por ser estas persenas incapaces relativas de suceder al causante, pero ello 
noquiere decir que e! testigo pariente del testador o pariente de uno de los asigna
rarios' sea inhábil. Por lo mismo, en estos casOS el testamento es válido, porque son 
hábiles los testigos que en él inte~lienen, pero la asignación en su favor no lo es. 

205. LA HABILIDAD ES LA REGLA GENERAL. En materia de habilidad para ser 
testigo testamentario rige la regla general de la capacidad: son hábiles todos los 
que la ley expresamente no declara inhábiles en el artículo 1012. 

La habilidad debe concurrir al momento de! otorgamiento del testamento y 
no al momento de la muerte del causante.

292 

206. SANCIÓN PARA LA AUSENCIA O INHABILIDAD DE TESTIGOS. Si uno o más 
de los testigos del testamento son inhábiles, o hay menos de los exigidos por la 
ley, el testamento es nulo absolutamente, dado que se trata de una exigencia en 
consideración a la namraleza de~ acto mismo, 10 que acarreará este tipo de sanción 
(artículos 1026, 1681 Y 1682), a menos que se hayan presentado más de los 
testigos necesarios y, a pesar de esta inhabilidad, se reúna el número de testigos 

hábiles exigidos por la ley. 

207. LAS INHABILIDADES PARA SER TESTIGO TESTAMENTARIO. De conformidad 
"lo señalado en e! artículo 1012 del Código Civil, son inhábiles para ser testigos 

de un testamento: 
a) Los menores de 18 alías. 
b) Los que se hallaren en interdicción por causa de demencia. 
e) Todos los que actualmente se hallan privados de la razón. 

291 &1 se ha resuelto en más de una ocasión: RD}. T. 56,1, p. 31 yT. 58', 1, p. 507. 

292 efr. DOM(NGUEZ y DOM(NGUEZ, Derecho sucesorio, p. 343. 
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d) Los ciegos. 
e) Los sordos. 
j) Los mudos. 
g) Los condenados a alguna de las penas designadas en el artículo 271 N0 3293, 

y, en general, los que por sentencia ejecutoriada estuvieren inhabilitados para ser 
testigos. 

h) Los amanuenses del escribano que autorizare el testamento.294 

293 El arrículo 1012 se refiere no al artículo 217 No 3, sino que al267 N° 8, lo que constituye un error. 
La Ley No 19.585 modific6la ubicaci6n yel contenido de la norma, que"ahora señala que se producirá la 
emancipaci6n judicial cuando por sentencia ejecutoriada el padre o la madre ha sido condenado por delito 
que merezca pena aflictiva, aunque recaiga indulto sobre la pena, a menos que, atendida la naturaleza del 
delito, el juez estime que no existe riesgo para el interés del hijo, o de asumir el OtrO padre la patria 
potestad. Las personas que hayan recibido condenas de este cipo! quedan inhabilitadas para ser testigos de 
testamentos. 

294 Mucho se ha discutido acerca del alcance de la palabra amanuense, ya que en la actualidad las 
personas que se desempeñan como matriceros en las notarlas no escriben a mano [os negocios que le son 
encargados por el notario. La Corte de Apelaciones de Valparaíso, en un muy interesante fallo de fecha 18 
de enero de 1995, señal6 que si bien es cierto el Diccionario de la Lengua de la Real Academia define al 
amanuense como el que escribe un dictado o la persona que actúa como escribiente, de acuerdo con los 
precedentes hist6ricos de nuestro Código Civil se consideran amanuenses del Notario las personas que 
habitualmente participan en los trabajos de la oficina de éstos y bajo sus 6rdenes. Que, por otro lado, es 
útil resaltar que el fundamento de la inhabilidad del ardculo 1012 No 9 del Código Civil es la relación de 
superioridad jerárquica que hay entre el escribano o notario y sus empleados y se persigue precisamente 
evitar la eventualidad que aquél se ponga en un grado de connivencia con éstos con el objeto de alterar la 
fidelidad de la voluntad del testador. A mayor abundamientO, cabe anotar que la indicada inhabilidad nace 
de las relaciones particulares de dependencia que existen entre el notario que actúa en el testamento y su 
amanuense. Los testigos, en todo testamento, son llamados a desempeñar funciones propias de fiscaliza
ción de los actos del notario requerido a intervenir en el otorgamiento del testamento y deben, por lo 
mismo, tener respecto de él la suficiente independencia para ser considerados y respetados, a fin de que en 
el otorgamiento del testamento se dé el debido cumplimiento a la leyy se ajuste dicho acto a la voluntad 
manifestada por el testador. Asimismo, la palabra amanuense escá tO"1~da aqur en un sentido más amplio 
que e! que corresponde a su significación natural de persona que escribe el dictado de otra. Amanuense de 
un notario, en la acepci6n legal, es todo individuo que trabaja habitualmente o toma participaci6n en los 
trabajos de la oficina del notario y bajo sus órdenes, atendiendo e"n consecuencia al despacho de la oficina, 
a la atención del público y a la escritura de los instrumentOs que se otorgan en el oficio de! Notario. En 
otras palabras, no bastaría para considerar a una persona amanuense de un notario. él hecho de que una 
que otra vez, hubiera prestado en la notaría, co'n ocasi6n de un recargo de trabajo por ejemplo, sus servicios 
como escribienrej y aun en la circunstancia de prestar los mismos servicios de tiempo en tiempo, a varios 
notarios o en una notaría y con otros empleadores. Finalmente, según el fallo, el Código francés establece 
que pueden ser testigos de los testamentos por acto "público los amanuenses de los notarios que en ellos 
inrervengan, y que son las circunstancias de cada caso las que determinarían si un testigo es realmente 
amanuense del notario que autoriza el testamento. En resumen: se trata de una cuestión de hecho que debe 
ser apreciada por los jueces del pleito con facultad soberana. En todo caso, se ha resuelto por la jurispru
dencia francesa que el individuo que trabaja habitualmente en el estudio de un notario puede ser conside
rado amanuense según las circunstancias de la causa, aunque no está sometido a un trabajo conrinuo y 
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i) Los extranjeros no domiciliados en Chile. 
j) Las personas que no entiendan el idioma del testador; sin perjuicio de lo 

dispuesto en el artículo 1024. .. 

208. DOMICILIO y ALFABETIZACIÓN DE LOS TESTIGOS. El inciso final del artícu
lo 10 12 no se conforma con la habilidad de los testigos, sino que agrega condicio
nes referentes al domicilio de ellos y a su alfabetización. En cuanto al domicilio, 
dos de los testigos deben tener su domicilio en la comuna o agrupación de comu
nas en 'que se otorga el testamento, sea que se emita ante tres o cinco testigos. En 
lo q~e se refiere a la alfabetización, si el testamento se otorga ante tres testigos, 
uno de ello por lo menos debe saber leer y escribir y dos cuando el testamento se 
otorgue ante .cinco testigos. 

209. SANCIÓN POR AUSENCLA DE DOMICILIO O ALFABETIZACIÓN DE LOS TESTI
GOS. Si no se cumple con los requisitos de domicilio y alfabetización de los testi
gos del testamento, la sanción no es del todo clara. 

Continuación nota 294 

aunque no se encuentra inscrito en el cuadro de los aspiranres a notario (c. 4, 5, 6, 7 Y 8) (LegalPublishing 
19674). . 

Más recientemente señaló la Corte Suprema el 18 de abril de 2006, que "no resulta apropiado, a los 
fines de la nonna, el otorgar la calidad de ámanuenses s610 a los funcionarios que tienen por oficio escribir 
a mano, copiando o poniendo en limpio escritOS ajenos, o escribiendo lo que se le dicta. según lo indica la 
primera acepci6n del Diccionario de la Lengua Española, elaborado por la Real Academia Española, por 
cuanto en la actualidad los protocolos de los notarios se extienden de manera mecánica, conforme lo 
reconoce expresamente el recurrente al exponer el último de los errores de derecho que denuncia. Sin 
embargo, si podría corresponder a la segunda acepción que señala: escribiente de un despacho, oficina o 
tribunal, desde el momento que no exige que lo copiado sea manuscrito, coincidente con el significado que 
se otorga a la expresión escribiente, esto es, persona que tiene por oficio copiar o poner en limpio escritos 
ajenos, o escribir lo que se le dicta" .... En el contexto que se ha expresado y especialmente en consideraci6n 
a una interpretación teleol6gica de las disposiciones legales, resulta apropiada la extensión que se ha otor
gado a la expresi6n amanuense por los jueces de la instancia, según se ha tenido ocasi6n de indicarlo. por 
10 que la disposici6n del artfculo 1061 del Código Civil, ampliamente estudiado por la doctrina, tuVO por 
objeto distinguir entre las inhabilidades paca ser testigo que consagra el mfculo 1012 y las inhabilidades 
para ser objeto de asignaciones testamentarias. tratando de abarcar esta última a las personas que pudieran 
servir para recibir una asignaci6n a favor dd notario,de, form~ tal que, ~I emplear las expresiones empleados 
o asalariados del mismo notario la primera norma citada, se refiere a quien 10 sea a cualquier título, sin 
limitarlo a quienes se desempeñan exclusiv;unente en su oficio, éUYo-serla el caso de los amanuenses, 
circunstancia que se deduce de la historia del precepto que en e! texto originario hada referencia única
mente a sirvientes asalariados de! mismo notario, quedando bajo. la redacción hoy vigente incluidos 
todos los empleados o personas que reciben salario del notario yno únicamente sus sirvientes, que general
menee se refiere a quienes prestan servicios domiciliarios" (Amado Cortis con Cortés Contador'y otrOS. Rol 

No 5346/2003). 
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A juicio de la doctrina, se trataría- de un testamento nulo absolutamente en 
virtud de los artículos 1026.1 Y 1682: Se habría omitido una solemnidad exigida 
por la ley en consideración a la naturaleza del acto mismo.295 .' '. 

Sin embargo, algunas sentencias han resuelto que SI no se cumple con el reqUi
sito del domicilio de los testigos, la sanción no es la nulidad del testamento si no 
hay dudas acerca de su identidad en :virtud de lo señalado en el artículo 1026.2, 
debido a que el domicilio de los testigos en el lugar en que se otorga el testamento 
no es un requisito de habilidad. ..... ., ' 

En efecto, ha resuelto la Corte de Apelaciones de Santiago "que las inhabilidades 
de los testigos están establecidas en el artículo 1012 citado, y ninguna de eUas se 
refiere al domicilio de los testigos. En el inciso final del artículo 1012 el que 
prescribe que 2 a lo menos de los testigos deberán estar domiciliados en la comu
na o agrupación de comunas en que se otorgue el testamento y uno a lo menos 
deberá saber leer y escribir, cuando sólo concurran 3 testigos, pero estos requisitos 
no figuran en la enumeración de las inhabilidades ( ... ) que, tal como lo expresó la 
apelante en estrados, el fallo de primera instancia aplicó el artículo 1026, inciso 
primero, ya trascrito, omitiendo el inciso segundo d~l mismo artículo que pres
cribe: "Con todo, cuando se omitiere cualquiera de las designaciones prescritas 
en el artículo 1016, en el inciso SO del 1023 yen el inciso 2°, del 1024, no será 
por eso nulo el testamento, siempre que no haya duda acerca de la identidad 
personal del testador, escribano o testigo". "Ahora bien, el domicilio de los testi
gos es justamente una de las designaciones prescritas en el artículo 1016; en con
secuencia, la omisión del domicilio de los testigos, por disposición expresa del 
artículo 1026, no acarrea la nulidad del testamento ( ... ) Que, si la omisión del 
domicilio no acarrea la nulidad, con mayor razón la designación de un domicilio 
ertóneo no puede dar lugar a esta sanción. Esto fue lo que ocurrió en el caso de 
autos; las testigos impugnadas, de los 2 domicilios que registraban a la fecha del 
testamento, señalaron en aquel que no correspondía al departamento en el cual se 
otorgó el testamento, esto es, el del lugar donde habilitaban (. .. ) Que, por otra 
parte, no hay duda acerca de la identidad personal de las testigos".296 

En el mismo sentido la Corte Suprema, en sentencia de fecha 25 de noviem
bre de 2004, señaló que la. exigencia refereme al domicilio no constituye un re
quisito que determine la capacidad de los testigos testamentarios, puesto que "las 
solemnidades con que se reviste el acto testamentario están destinadas, principal
mente, a asegurar su autenticidad y la identidad del testador; en general, la insti-

295 Cfr. DOMtNGUEZ y DOMINGUEZ, D(ucho sucesorÚJ. ciL. pp. 432 Y 433. 

2% RDJ. T. 96, s. 2, p. 117. 
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tildón testamentaria tiende a resguardar el cumplimiento de la voluntad del 
testador y no a obstaculizarla. En consecuencia, es deber primordial propender a 
que los testamentos surtan sus efectos y por ello las omisiones o circunstancias 
que acarrean su nulidad o los dejan sin valor so~, 'por su naturaleza, de derecho 
estricto, siendo lícito dar tal sanción, exclusivamente, a las que el legislador na 
.haya expresamente excluido"., "Que en el caso de autOs el testamento cuya nuli
dad se pide fue otorgado con la concurrencia,de tres testigos que fueron indivi
dualizados, cumpliéndose la formalidad que a su respecto exige la ley, y cuya 
identidad no ofrece dudas. El hecho que se haya cumplido imperfectamente tal 
formalidad, en ningún caso puede acarrear la nulidad absoluta del acto testamen
tario. Por lo demás la exigencia del domicilio de los testigos, tratándose de un 
testamento solemne abierto, no reviste la misma relevancia que en el testamento 
solemne cerrado, pues en éste, para su apertura, ha de citarse a los testigos que 
·participaron en él" (c. 6 y 7).297 

210. HABILIDAD PUTATNA DE UN TESTIGO. Sin perjuicio de lo expresado en el 
artículo 1012 respecto de la necesaria habilidad de los testigos, el artículo 1013 
consagra lo que se Uama el testigo hábil putativo, sujeto que, a pesar de ser inhá
bil, en razón de ciertas circunstancias, se le considera hábil, y que por lo mismo su 
presencia no anula el testamento. No es más que la aplicación de las reglas del 
error común que, como se sabe, no es causal de vicio y la ley lo excusa en razón de 
la buena fe. 

Para este efecto se requiere que: a) la causa de la inhabilidad no se manifieste 
en el aspecto o comportamiento del testigo; b) que eUa se ignorare generalmente 
en el lugar en que se otorga el,testamento; e) que el error se funde en hechos 
positivos y públicos, y d) que sÓlo afecte a uno de los testigos del acto. 

211. INDIVlDUALIZACION DEL TESTADOR, TESTIGOS y FUNCIONARIO. La exi
gencia de la individualización del testador, testigos y funcionario, está prevista en 
los. artículos 1016, 1023.5 y 1024. Esta condición es más que obvia. EUo tiene 
por objeto saber quiénes son estas personas. La leyes harto más rigurosa en lo que 
hace a la individualización del causante q1ue otorga testamento abierto, que res
pecto de los otros casos. 

212. INDMDUALIZACION DEL TESTADOR. En el caso de un testamento abierto, 
las exigencias respecto de la individualización del testador son bastante grandes. 

m LegalPublishing 31408. 
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Señala el artículo 1016.1 que en el testamento se expresarán; 1) el nombre y 
apellido del testador; 2) el lugar de su nacimiento; 3) la nación a que pertenece; 
4) si está o no avecindado en Chile, 5) y si lo está, la comuna en que tuviere su 
domicilio; 6) su edad; 7) la circunstancia de hallarse en su entero juicio; 8) los 
nombres de las personas con quienes hubiere contraído matrimonio; 9) de los 
hijos habidos en cada matrimonio; 10) de cualesquier otros hijos del testador, y 
11) con distinción entre hijos vivos y muertos. 

Tratándose de un testamento cerrado, el arrículo 1026.5 exige que se deje cons
tancia en el sobre de encontrarse testador en su sano juicio y del nombre, apellido 
y domicilio del testador. Si este testamento se otorga por quien no pudiere enten
der o ser entendido de viva voz, en el sobre del testamento el testador debe dejar 
constancia de su nombre, apellido, domicilio y la, nación a la que pertenece.298 

213. INDIviDUALIZACIÓN DE LOS TESTIGOS. El arrículo 1016, referente al testa
mento abierro, exige que se deje constancia en él del nombre, apellido y domicilio de 
cada uno de los testigos. Lo propio hace el artículo 1023.5 respecto de los testamen
tos cerrados. Lo mismo hace extensivo el inciso segundo del artículo 1024 al testa
mento cerrado otorgado por quien no entiende o no pude ser entendido de viva voz. 

214. INDIVIDUALIZACIÓN DEL FUNCIONARIO. El artículo 1016.2 es claro en el 
sentido de que en el testamento abierto es necesario señalar "el nombre, apellido 
y oficio del escribano, si asistiere alguno". 

Esta exigencia no es expresa respecto del testamento cerrado. Ni en el artículo 
1 023 ni en el artículo 1 024 se establece que el funcionario deba dejar constancia 
de su nombre, apellidos y oficio. A lo más el inciso seis del artículo 1 023 señala 
que termina el otorgamiento de eSte testamento por las firmas del testador y de 
los testigos, y por la firma y signo del escribano sobre la cubierta. Sin embargo, la 
exigencia de la individualización del funcionario resurta más que obvia, pues no 
se ve cómo el funcionario podría firmar este testamento, ponerle su signo y no 
estar individualizado. De otra manera, no podría saberse ante quién, en verdad, se 
otorgó el testamento.299 

298 E:'(iste aquí una diferencia entre el articulo 1023 yel1024. El primero no exige que se deje constan
cia de la naci6n a la que pertenece el causante. Parece que esta condici6n se justifica en el articulo 1023, 
porque se refiere al testamento del que no entiende o no puede ser entendido de viva voz, situaci6n en la 
que se encuentran, entre ocras personas, los extranjeros que no hablan español. De allí que la expresión de 
su nacionalidad encuentre ma'yor sentido. . 

299 La Corte de Apelaciones de Concepción, el 22 de mayo de 2007, declaró la nulidad de un testa
mento abierto solemne, curiosamente, por las dudas que generaba el notario ante quien había sido suscri-
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215. SANCIÓN POR LA·OMISION DE INDIVIDUALIZACIONES. Si se omite la indi
vidualización del testador, los testigos o el funcionario, la sanción, en principio, 
es la nulidad absoluta del testamento. Así se concluye de la relación de los artícu
los 1026.1 y 1682. De acuerdo al primero, "el testamento solemne, abierto o 
cerrado. en que se omitiere cualquiera de las formalidades a que deba respectiva
mente sujetarse, según los artículos precedentes. no tendrá valor alguno". De acuer
do al segundo "la nulidad producida por la omisión de algún requisito o formali
dad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actoS o contratos en conside
ración a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los 
ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas". 

Con todo, según el inciso segundo del artículo 1 026, cuando se omitiere 
una o más de las designaciones prescritas en el artículo 1016, en el inciso 5 del 
1 023 Y en el inciso 2 del 1 024, no será por eso nulo el testamento, siempre que 
no haya duda acerca de la identidad personal del testador, escribano o testigo. 
Acontece que las designaciones prescritas en el artículo 1016, en el inciso 5 del 
1023 Y en el inciso 2 del artículo 1024, se refieren, precisamente, aunque no 
exclusivamente, a estas individualizaciones, por lo que no será nulo el testamento, 
siempre que no haya duda acerca de la identidad personal del testador, escribano 
o testigo.300 

Sin embargo, la excepción no aplica si en el testamento se ha omitido la pre
sencia de uno o más testigos. Una cosa es la falta de individualización del testigo 

Continuación nota 299 

too Ocurrió que en el encabezado del mismo se individualizaba como aucoriz:mce al notario titular del 
oficio, pero en [os hechos estaba suscrito por un abogado diferente en calidad de nocario suplente del 
titular, en circunstancias que no habia constancia de habilitación para ese abogado para actuar como 
ministro de fe el día en que se ocorgó el tesarnenro. La Cone señaló que en un testamento el notario debe 
cumplir, en su otorgamiento, con la ritualidad prescrita en los articulas 1016, 1017 Y 1018 del Cód~go 
Civil, so pena de nulidad, y que en el presente c:tSo, es evidente que el testamento no pudo habet cumplido 
con la ritualidad aludida, porque de ouo modo no habría dudas del competente escribano. "Para esta 
Corte, el testamento es irrito, por cuanto cósre una evidente duda acerca de la identidad del notario, 
situación que no escapa a la nulidad. según lo expresado en el artIculo 1026 inciso 2° del C~digo Civil". 
"La infracción o no ~umplim¡ento de las aigencias legales trae consigo la nulidad, de modo que el test~
mento no tendrá valor alguno, conforme lo seóala e! artículo 1026, puesto que la ausencia de las soie~m. 
dades acarrea la sanción civil de nulidad absoluudel testamento, sin que le corresponda a los sentenciado
res efecruar ponderaciones discrecionales- (Rol No 4332/2006). 

300 En aplicación de esta n~r~a se harecb.audo la nulidad de un testamento por no haberse expresado 
el nombre, apellido y oficio del funcÍonaño wtorizante, si se dijo que era el Oficial del Registro Civil de la 
Ciudad (Garbea) y no había dl:idas dem idenrid:zd (RO), T. 37, 2. p. 33). También se ha fallado qu.e no es 
posible, a los efectos del 1026.2, distinguir entre la falta de individualización de! restad~r y la de los 
testigos o funcionarios, puesto que e! precepto no esrablece distinciones entre ellos en la medida de que no 
hayan dudas sobre sus identidades (RO). T. 48, 2. p. 86). . 
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y otra diversa es la duda acerca de la presencia o no del testigo. Lo que la ley 
excusa son las dudas acerca de lo primero, pero no de lo segundo: De modo que 
si falta un testigo,. no es posible. sostener que dicha ausencia pueda suplirse por 
otras declaraciones que asegureri que estaba el número de testigos que la ley re
quiere, pero que por una inadvertencia solamente se individualizaron yJirmaron 
el testamento algunos de ellos y no todos. Por eso se ha resuelto que lo. dispuesto 
en el artículo 1026.2, en cuanto a que no será nulo el testamento en que se omitiere 
una o más de las designaciones del artículo 1016, procede siempre y cuando no 
exista duda acerca de la identidad personal del testigo, lo que no ocurre si se trata 
de un eventual testigo que en parte alguna aparece como presente en el documen
to mediante el cual se otorgó el testamento, pues la total omisión del tercer testi
go escapa a una simple omisión o error en la identidad de aqué1.301 

216. LUGAR DEL OTORGAMIENTO DEL TEST.o\..\lENTO. La mención del lugar en 
el que se otorgó el testamento es una formalidad exigida por los artículos 1016.2; 
1023.5 y 1024 del Código Civil, pero también por el artículo 414 del Código 
Orgánico de Tribunales. La indicación del lugar en que se emitió el testamento, 
sirve, principalmente, para decidir sobre la legislación aplicable a sus requisitos 
externos, la competencia del funcionario que imerviene en el acto testamentario 
y si los testigos, en el número exigido por el artículo 1012, tienen o no domicilio 
en la comuna o agrupación de comunas en que se otorga. 

En todo caso, es difícil pensar en la omisión del lugar en los testamentos otor
gados ante notario con la forma de escritura pública, puesto que en el encabeza
miento de la escritura se le individualiza a él y a su oficio. Si se trata de un testa
mento cerrado, según' el artículo 1023.5, el lugar en que se extiende se expresa en 
el sobre que lo contiene. En cambio, si el tesramento es otorgado ante cinco 
testigos, es un poco más probable que se omita esta mención, pues no cabe dudas 
que en ellos también se debe señalar el lugar de su otorgamiento, según lo estable
ce el artículo 10 16.2. 

Mucho se ha discutido por la doctrina y en la jurisprudencia acerca de qué debe 
entenderse por el lugar del otorgamiento del testamento. Antes de la Ley 
N° 18.181 de 1982, el artículo 426 N° 3 del Código Orgánico de Tribunales 
exigía que las escrituras públicas debían dejar constancia del sitio en que eran 
otorgadas. A partir de eso, muchos pensaron que la expresión lugar era diferente 

301.Así las sentenci~ de la Corte Suprema de 19 de agosto de 2002 (LegalPublishing 25643); Corte de 
Ape~aclOnes de Coyhalque, de 11 de abril de 2008 (LegalPublishing .3878l): Corte Suprema, de 21 de 
septiembre de 2009 (Tocol con Tocol, Rol No 249612008) y Corte de Apelaciones de Rancagua de 15 de 
mayo de 2002 (LegalPublishing 24585). 
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a la de siti0302. El lugar correspondía, en esencia, a la localidad donde fuese otorga
do e! testamento y e! sitio al lugar preciso dentro de esa localidad en que se llevaba 
a cabo el acto. Luego, no bastaba con identificar el lugar, por ejemplo, Valparaíso, 
sino que además se requería la individualización precisa del sitio de Valparaíso en 
que ello ocurría, si en la casa del testador, en el oficio del nociltio o en algún otro 
sitio. Antes de la modificación al artículo 426 del Código Orgánico de Tribunales, 
tal opinión ya era discutible, puesto que es obvio que sitio y lugar no son expresio
nes que verdaderamente tengan un sentido muy diverso en nuestro idioma. Por eso 
que desde antiguo la jurisprudencia no se uniformó co'n este planteamiento, recha
zando generalmente las demandas de nulidad del testamento fundadas en la falta de 
individualización precisa dd.sitio.30.3. Incluso más. numerosos fallos, en aplicación 
de lo previsto en e! articulo 1026.2, han venido sosteniendo que la falta de designa
ción de! lugar no es causal de nulidad de! testamento, cuando no hay dudas sobre la 
identidad del testador, de los testigos o del escriban0304• Asimismo, algunos fallos 
han dicho que ello, a lo más, implicaría privar de autenticidad al documento en el 
que está contenido el testamento, pero que no implicaría su nulidad305 . La idea de 
que basta con la designación del lugar es, por lo demás, la solución que hoy día 
apoya la doctrina, dado que se aviene mucho más con la tendencia que trata de 

302 Entre ellos ALESSANDRI RODRlGUEZ, A., Comentario a In sentencia de In Corte Suprema de jecha29 de 
agosto de 1942. RO), T. 40,1, pp. 196. 

303 Cfr. RO), T.40, 1, p. 71; T. 50, 1, p . .347 yT. 55, 1, p. 144. En contra, sin embargo, RO), T. 48, 
2, p. 86, cuando sefiala que la sanción de la omisión de! lugar en que fue otorgado e! testamento, es la falta 
de autenticidad de la escritura pública del testamento. 

304 cr,. GT. 1905. 1, s. 253', p. 374, 1913.2. s. 548, p. 1803; RDj, TAO, 1, p. 71, T. 50, 1, p, 347 Y 
T. 55, 1, p. 144. En contra afirma CURÓ SOUR que "la ley declara que la omisión de una o de las 
designaciones indicadas en dichas disposiéiones no anula el testamento siempre que no haya duda sobre la 
identidad personal del testador, del escribano y de los testigos. Por consiguiente, sólo toma en considera· 
ción, de aquellas designaciones, las que se refieren a la identidad personal del testador, del notario y de los 
testigos; algunas de esas designaciones puede faltar, sin que la omisión produzca la nulidad del testamento 
si 1~ identidad personal del testador, del notario o de los testigos no es dudosa ( ... ) Pero no puede enten· 
derse que la falca de enunciación de11ugar en que se otorga e! testamento yde la fecha de ese otorgamiento, 
con expresión de! día, mes y afio, que aquellos anfculos exigen, no produzca la nulidad del testamento si 
no hay duda sobre la identidad personal del testador, escribano y testigos que nada tiene que ver con la 
~~dicación del lugar y fecha del otorgamiento. La enunciación del lugar determina la competencia del 
notario; y la idoneidad de los testigos está también relacionada con él. La enunciación de la fecha es 
determinante en algunos casos de la capacidad del testador y de la idoneidad de los testigos. Es, por lo 
mismo, necesario que se haga constar en el testamento para que pueda quedar claramente establecida su 
validez (. .. ) Nos parece, pues, que la omisión de la designación del lugar y de la hora, día mes y afio del 
otorgamiento produce la nulidad del testamento, aunque no haya duda sobre la identidad personal del 
testador, del notario yde los testigos" (ob. cit., T. 14, No 656, pp. 212 Y 21.3). 

305 Cfr. RO), T. 48, 2, p. 86. 
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favorecer la validez de los actos, a pesar de sus defectos de forma, cuando de ellos 
consta claramente la voluntad del testador.306 

217. FECHA y HORA DEL OTORGAMIENTO. Según lo previsto en los artículos 
1016.2 Y 1023.5, el testamento debe señalar la fecha en que se otorga, con indi
cación del dia, mes, año en que ello se' hace. Por otra parte, el artículo 414 del 
Código Orgánico de Tribunales agrega que el testamento debe indicar la hora del 
otorgamiento. 

La importancia de esta formalidad radica en la determinación de la capacidad 
del testador, los testigos y del funcionario a esa fecha. También permite determi
nar cuál es la ley aplicable a sus formalidades, dado que el testamento se rige, en 
este aspectO, por la ley vigente a ese momento, lex tempum regit actum, y cuál de 
los sucesivos testamentos es el último. 

La hora, por su parte, permite resolver cuál de los dos testamentos es el último 
que fue otOrgado si se emitieron varios el mismo día. 

No se exige un lugar preciso en que deba ponerse la fecha en el testamento, 
puede ser al inicio o al final. En los testamentos abiertos ante notario que tengan 
el carácter de escritura pública, se pone al comienzo de la escritura. 

En cuanto a la hora, como se comprende. no es una exigencia del testamento 
otOrgado ante cinco testigos. dado que no interviene el funcionario competente. 
por lo que no se trata de una escritura pública, párrafo respectO del cual se ubica el 
articulo 414 del Código Orgánico de Tribunales307. Parla misma razón, no es nece
sario expresar la hora ni en el sobre ni el pliego de los testamentos cerrados, pues 
ellos no son escrituras públicas, por lo que no les resulta aplicable el artículo 414.308 

218. SANCIÓN POR LA OMISIÓN DE LA FECHA Y LA HORA. La sanción para el 
caso que se omita la mención de la fecha, en principio, debiera ser la nulidad 
absoluta del testamento, dado que según lo previst"" en los artículos 1026.1 Y 
1682 se habría omitido una exigencia formal en consideración al acto mismo. Sin 
embargo, según el inciso segundo no sería ésta la sanción si no hubiese' dudas 
acerca de la identidad personal del testador, e'sc'ribano 'o 'testig~s. 309 ' 

306 Cfr. Do:..ilNGUEZ y DmlfNGUEZ, Derécho suceso;io, pp. 435 y'SoMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., 
p. 212. . 

307 RO], T. 60, 2, p. 49. 

30B En contra SOMARRIVA, para quien el sobre del testamento debe expresar la hora (Derecho sucesorio, 
cit., p. 203). 

309 Como se dijo respccro de la omisión de la mención relativa al lugar en que se emite el testamento, 
llama la atención que en este caso también se aplique el inciso segundo del artículo 1026, yque la omisión 
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En lo que hace a la omisión de la hora, algunos se inclinan por pensar que si 
ello ocurre en los casos en que se la exige, la sanción debiera ser la nulidad del 
testamento, a menos que no haya duda acerca de la identidad del testador, los 
testigos o el funcionari031O• La jurisprudencia ha sido contradictoria en este ex
tremo. En algunos casos se ha considerado que la falta de la hora anula el testa
mento311

j en otros ha resuelto, con mejor razón, que ello no es así, y que la 
ausencia de la mención de la hora del otorgamiento del testamento no compro
mete su validez312; yen Otras ocasiones se ha señalado que la sanción no es la 
nulidad del testamento, sino que éste solamente valdría como instrumento priva
do, pero no como escritura pública.313 

219. CONTINUIDAD y UNIDAD DEL ACTO. La continuidad y unidad en el otor
gamiento del testamento, tiene por objeto evitar cambio de opiniones del testador 
e impedir la influencia de terceros durante el proceso del otorgamiento del acto.314 

La continuidad está prevista para el testamento cerrado en el artículo 1023.7, 
salvo breves interrupciones por intervalos causados por algún accidente. Nada se 
dice expresamente para el testamento abierto, lo que puede hacer pensar que no 
es una exigencia de él, pero así lo entiende la doctrina.315 

En cuanto a la unidad del acto, el artículo 1023.7 es claro en señalar respecto 
del testamento cerrado que debe otorgarse ante un mismo escribano y unos mis
mos testigos, por 10 que no puede haber desunión o intervención separada de 
cada uno de ellos. Respecto de los testamentos abiertos, el artículo 1015.2 tam
bién señala que el testamento será presenciado por un mismo escribano, si 10 
hubiere, y por unos mismos testigos, lo que complementa el arcículo 1017.3, que 
expresa que mientras el testamento se lee, estará el testador a la vista, y las perso
nas 'cuya presencia es necesaria oirán todo el tenor de sus disposiciones. 

Continuaci6n n·ota 309 
de la fecha no dé lugat a la nulidad del testamento si no exisren dudas acerca de la persona del testador, los 
testigos o el funcionario; por cuanto. como se comprende, nada tiene que ver con la identidad de estas 
personas la fecha del acto. Oe alll que CLARO SOUr.R se manifieste en contra de esta solución legal (cfr.ob. 
cit., T. 14, No 656, pp. 212 Y 213). De hecho podría darse el caso de dos testamentos contradictorios, 
ambos sin fechas, y en los que está clara la identidad del testador, testigos y funcionario. No podría saberse 
cuál de ellos es el último. 

310 Así DO:o.ltNGUEZ y DOM[NGUEZ, Dauho sucesorio, cit., p. 438. 

311 Cfr. RO], T. 40,1, p. 196 yT. 41.1, p. 539. 

J12 Cf,. RD). T. 37,2, p. 33 yT.40. 1. p. 71. 

113 Cf,. RD), T. 48, 2, p. 86. 

lI4Cf,. RD), T. 32,1, p. 275 

315 Cfr. OOMINGUEZ y DOMtNGUEZ, Datcho sucesorio, cit., p. 440. 
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Sin embargo, respecro del testamento abierto está la posibilidad de. romper la 
unidad del acro, puesro que; ·según los artículos 1017.1 y 2, puede estar escriro 
previamente, ,o puede ser escrito en uno o·más actos. Esto se justifica siempre que, 
según el artículo 1015, lo esericiafen este tipo de testamento es que el testador hace 
sabedores a los testigos y aHlOtario si 10 hubiere, de sus disposiciones. cosa que se 
cumple mediante la lectura del testamento ordenada en elartículo 1017 por el 
notario si lo hubiere o por uno de los testigos designados por el testador si no lo hay. 

220. SANCION POR LA FALTA ·DE CONTINUIDAD O UNIDAD DEL ACTO .. Si se 
omite la unidad o la continuidad del acto, la sanción debe ser la nulidad absoluta, 
relacionando los artículos 1026 Y 1682. No sería aplicable en este caso el inciso 
segundo del artículo 1 026. No estamos en los supuesros ahí menciónados. Se 
trata en roda caso de formalidadés' coetáneas al ororgamiento de las que no es 
necesario dejar constancia en el acto mismo, y quien alegue que no se han cum-
plido debe probarlo.316 . 

221. FIRMAS DE LOS INTERVINIENTES. El testamento debe estar firmado por el 
testador, los testigos y por el funcionario si es que lo hay. La exigencia es obvia, es la 
manera en que universalmente se acepta la expresión de voluntad del individuo. 

La firma debe estar al final de! documento, según se desprende de los artículos 
1018.1, 1023.6 Y 1024.2, puesto que con ella finaliza e! acro testamentario. 

Puede ocurrir que e! testador no sepa o no pueda firmar, porque, por ejemplo, 
no sabe leer y escribir. Si así fuere, debe ororgme testamento abierto (artículo 1022). 
En este caso, según el artículo 1018.2, debe mencionarse en el testamento esta cir
cunstancia, expresándose que el restador no finna por encontrarse imposibilitado. 

Se ha entendido por la jurisprudencia que si el testador no sabe firmar o no 
puede hacerlo, basta que se deje constancia de esta circunstancia, no siendo nece
sario que además se indique la causa específica por la que no sabe firmar o por la 
que se encuentra imposibilitad0317, La certificación del notario a este respecto 
suple la firma, pues equivale a la certificación de la voluntad del testador. No se 
exige que además un testigo firme a ruego del testador3 '8, pero si así se procediere 

'I'Cfr. RDj, T. 52, 1, p. 160. 

317 Cfr. GT, 1907, T. 1, s. 550, p. 939 Y RD] T. 6, 1, pA93. Explica PÉREZ LAsAU que "aunque no se 
haga constar esas manifestaciones externas de la imposibilidad física, se debe considerar cumplida la exi. 
gencia legal si se consigna que no ha firmado por estar imposibilitado por causa de enfermedad, o por estar 
físicamente imposibilitado, o, simplemente. por estar imposibilitado de hacerlo" (Curso ...• cit .• p. 599). 

'18 Cfr. GT, 1886, s. 3965, p. 2557; GT, 1894, T. 3.'.3661. p. 518; RDj, T. 7, " p. 505; T. 45,1, 
p. 619 yT. 55, 1, p. 144. 
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el testamento no es nulo, pues se trata de una formalidad adicional que no vicia el 
acto, siempre que se haya dejado la constancia de que el testador o na sabía o 110 

podía firmar,3'9 
: ;.: Lo' propio puede ocurrir con los testigos, caso en' el que otro de los testigos 
deberá,firmar a ruego' suyo, expresándolo así. Esta mención es esencial y si no el 
testamento es nulo absolutamente. A diferencia del testador que no sabe firmar, 

'la firma del testigo es reemplazada por otra, cuestión que no es necesaria como se 
ha dicho en e! casó de imposibilidad del testador. 
_<, Si el testamento es cerrado, el pliego debe es[ar escrito o a lo menos firmado 
pórel testador (artículo 1023.2). Puede que lo haya escrito y firmado, lo que lo 
hace perfecto. Puede que el~estador no lo haya escrito, pero que sí lo haya firma
do, lo que también es correcto. Pero puede suceder que lo haya escrito de puño y 
letra, pero no lo haya firmado. Esta posibilidad, aceptada como válida por parte 
de la doctrina320 y la jurisprudencia321 , no es aprobada por algunos autores, por 
cuanto lo menos que exige la leyes que esté firmado por el testador.322 

La firma, en todo caso, no puede faltar en el sobre que contiene el testamento 
cerrado. Incluso, se ha sostenido que allí ni siquiera puede expresarse la causa por 
la que el testador no puede firmar, lo que sería tanto como decir que los que no 
pueden firmar no pueden testar en forma cerrada o secreta. 

222. SANCION. La falta de firma produce como sanción la nulidad absoluta del 
testamentO en virtud de lo prevenido en los artículos 1026.1 y 1682. Lo mismo 
aéontece si no se deja constancia en el testamento de la circunstancia de falta de firma 
del testador o de que uno de los testigos firma a ruego del que no puede hacerlo.323 

223. REGISTRO DEL TESTAMEJ.:íTO. Las modificaciones introducidas por la Ley 
No 19.903, de 3 de octubre de 2003, han venido a establecer un requisito común 
inás a todos los testamentos solemnes. y no es otro que el de su registro en el 
Registro Nacional de Testamentos. 
[;. 

. r' .. 3,1,9 Cfr. G .• 1939, segundo semestre, s. 2, p. 5; RD), T. 37, 1, p. 100 yT. 45. l. p. 619. 

<,:3;'.,0 Así MEZA BARROS, Manual.... cit., p. 123 Y MAHUZIER. Del testamento ... , cit., p. 52. 

--;¡; ~2.1, Cfr. GT, 1901, T. 2. s. 3321. p. 1473. 

322 Cfr. CLARO SOLAR. ob. cie .• T. 14, N° 588. pp. 149 Y 150; Dm.dNGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho 
sucesorio. cit .• p. 447; MATURANA, Del testnm,ento. '" cit., p. 57; RAMOS, Sucesión .. _, cie .• p. 63 Y ROZAS. 
fú.L,~NDE. AsTABURUAGA y DrAZ DE VALDÉS, ob. cit., p. 189. El ardculo 3666 del Código Civil argentino 
.~~riüna toda discusión al respecto, al disponer que "el testamento cerrado debe ser firmado por el cestadorn

, 

~ge~cia que la doctrina califiCl de esencial (cft. BORDA, Tratado ... , T. TI. cit" p. 254). 

:' '¡. m Cfr. GT, 1939. segundo semestre. s. 2, p. 5 Y RD], T. 37, l. p. 100, 
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De acuerdo al artículo 13 de la referida Ley se creó en Chile "un Registro 
Nacional de Posesiones Efectivas y un Registro Nacional de Testamentos, los que 
serán públicos, y se llevarán en la base central de datos del sistema automatizado 
del Servicio de Registro Civil e Identificación, con las formálidades establecidas 
en el reglamento". Y según lo prevenido en su artículo 14 "'el hecho de haberse 
otorgado o protocolizado un testamento deberá anotarse en _el registro especial 
respectivo, en la oportunidad establecida en el artículo 439 del Código Orgánico 
de Tribunales". "El registro a que se refiere el inciso anteri,?r contendrá las nómi
nas de los testamentos que se hubieren otorgado o protocolizado en los oficios de 
los notarios u otros funcionarios públicos que hagan sus veces, indicando su fe
cha, el nombre y rol único nacional del testador y la clase de testamento de que se 
trata". 

De la misma forma se modificó el antiguo renor del artículo 439 del Código 
Orgánico de Tribunales, que ahora dispone que "el hecho de haberse otorgado 
un testamento abierto o cerrado ante notario u otros funcionarios públicos que 
hagan sus veces, deberá figurar, sin perjuicio de su inserción en los índices a que 
se refiere el artículo 431, en un Registro Nacional de Testamentos, que estará a 
cargo y bajo la responsabilidad del Servicio de Registro Civil e Identificación. 
Igualmente, deberán figurar en este Registro todos los testamentos protocolizados 
ante notario". "Los notarios y los referidos funcionarios deberán remitir al Ser
vicio de Registro Civil e Identificación, dentro de los diez primeros días de cada 
mes, por carta certificada, las nóminas de los testamentos que se hubieren otor
gado o protocolizado en sus oficios, durante el mes anterior, indicando su fe
cha, el nombre y rol único nacional del testador y la clase de testamento de que 
se trata". 

De la misma forma señala el artÍCulo 34 del Reglamento de la Ley N° 19.903 
(Decreto Supremo N° 237, de fecha 8 de abril de 2003), que "la inscripción en el 
Registro Nacional de Testamentos se hará por medios automatizados y en virtud 
de las nóminas de los testamentos que se hubieren otorgado o protocolizado~ 
durante el mes anterior, ame los notarios u otros funcionarios públicos que hagan 
sus veces, quienes deberán remitirlas al Servicio de Registro Civil e Identifica
ción, mediante carta certificada,"dentro de los diez primeros días de cada mes". 
"En la nómina referida deberá indicarse la fecha, el nombre y el rol único nacio
nal del testador y la clase de testamento de que se trat,:'.324 

324 No está nada claro si el Registro Civ!l puede certific:Ír si en el Regiscro Nacional apare~e qu~ se_ ~a 
ororgado"o no un testamento,-puesto que est? solamente escá previsto en el Reglamento para las·posesiones 
efeccivas que se han regiscrado (artículos 38 a40). La Ley N° 19:903 remp!az6 el texto del artículo 439 del 
C6digo Orgánico de Tribunales, que estableda una suerte de reserva de los índices de testamentos que 
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De tal suerte que hoy por hoy todo testamento abierto o cerrado, o que haya 
sido protocolizado, debe ser registrado en el Registro Nacional de Testamentos, 
por lo que no cabe dudas de que se trata de una formalidad común no sólo a los 
testamentos solemnes, sino que a rodas los testamentos, incluso los privilegiados, 
puesto que ellos siempre deben ser protocolizados. 

Ahora bien, el Servicio de Registro Civil e Identificación, antes de practicar la 
inscripción del testamento, puede solicitar a los notarios o funcionarios públicos 
respectivos aclarar, rectificar, enmendar 0-· complementar los datos contenidos en 
las nóminas que le han sido proporcionadas, cuando ellas adolezcan de errores u 
omisiones manifiestos. Con (Qdo~ el Servicio deberá inscribir aquellos testamen
toS individualizados en las nóminas objetadas que contengan en forma correcta 
los datos necesarios para su inscripción. Los notarios o funcionarios públicos que 
hagan las veces de tal deberán aclarar, rectificar, enmendar o complementar 105 

datos contenidos en la nómina respectiva, en el plazo de diez días hábiles conta
dos desde la fecha de recepción en sus oficinas, de la solicitud del Servicio de 
Registro Civil e Identificación anres señalada, remitiendo los antecedentes en la 
forma y por el medio más expediw (artículos 35 y 36 del Reglamento). 

De conformidad a lo señalado en el artículo 37 del Reglamento, la inscripción 
en el Registro Nacional de Testamenros deberá contener, a lo menos, las siguien
tes menciones: 

a) El número y fecha de la inscripción; 
b) El nombre y apellidos del tesrador; 
c) El Rol Único Nacional del <estador; 
d) La fecha del testamento; 
e) La clase de testamento, y 
f) La individualización del norario o del funcionario público ante quien se 

otorgó o protocolizó. 

CC;lOtinuaci6n nota 324 

llevaba el Archivero Judicial de Santiago. Sin embargo, la ley mantuvo vigente el artículo 431 del C6digo 
Orgánico de Tribunales, que dispone que los nocarios llevarán un índice privado en el que anotarán los 
testamentos cerrados ql,1e ante él se otOrguen, con indicaci6n del lugar de ocorgamiento y del nombre y 
domicilio de los testigos. Este índice es reservado, y solamente puede exhibirlo por un decreto del juez o 
ante la solicitud de un particular que acompañe el certificado de defunci6n del causanre. No puede el 
norario. sino en estas circunstancias, exhibir el índice de testamentos cerrados ¿Se extiende esta limitaci6n 
al Registro Civil? No parece que haya inconveniente en certificar que se ha otorgado un testamento abier~ 
to, pues ellos figuran en registros públicos. Más dudoso es si podría indicar si exisce o no testamento 
cerrado. Si se exige coherencia en esta materia, parece que para proceder de esta forma el Registro C:~vil 
debiera exigir a quien solicite la información o una resoluci6n judicial que la faculte para ello o un certifi
cado de defunci6n del causante. 
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224: SANCIÓN POR LA OMISIÓN DEL REGISTRO. Cabe preguntarse qué ocurre si 
un testamento no se inscribe en este registro: ~es nulo?, ¿es irioponible? Parece que 
no hay sánción ,ni para el otorgante del testamento ni p:ar:dos herederos, testa
mentarios::El testamento no es ni nulo ni inoponible a los herederos abintestato. 
La inscripción en e! Registro Nacional no es una solemnidad de! tesiamemo. Tam, 
poco es una medida de publicidad de aquellas cuya omisión acárrea la irioponibili
dad de! acro. La obligación de enviar la nómina de testamemos al Registro Civil no 
recae sobre quien lo ha otorgado, sino que es una obligación'de! notario. Si él no la 
cumple eventualmente podrra comprometer su responsabilidad administrativa o 
acaso civil si de'ello se ha derivado un perjuicio cierto y real páia terceros. Si la 
información ha sido enviada por e! notario, pero e! Registro Civil ha dejado de 
hacer las inscripciones de rigor, tampoco el testamento es nulo o inoponible a los 
herederos abintestatos; sólo podría haber responsabilidad administrativa de los fun
cionarios que corresponda y teóricamente responsabilidad civil del Servicio, si es 
que, como se dice, tal omisión ha causado un verdadero dafio a alguien. 
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EL TESTAMENTO ABIERTO, PÚBLICO O NUNCUPATIVO 
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225. CONCEPTO. Como se ha dicho, según e! artículo 1008.5 "testamenro 
abierto, nuncupativo o público es aquel en que e! testador hace sabedores de sus 
disposiciones a los testigos". Pero, por otro lado, e! artículo 1015 señala que "lo 
que constiruye esencialmente el testamento abierto es que el testador hace sabedores 
de sus disposiciones al funcionario, si lo hubiere y a los testigos". De modo que 
mientras el primero de los preceptos exige que los testigos sean los que tomen 
conocimiento de las disposiciones testamentarias, el segundo hace extensivo este 
conocimiento al funcionario que interviene en el acto testamentario. Con todo, 
es evidente que si interviene funcionario, éste toma conocimiento del contenido 
de! testamento, ya que, de conformidad al artículo 1017.2, debe leerlo en voz 
alta, y, según e! artículo 1018.1, debe ¡¡rmarlo. Por lo tanro, más allá de la literalidad 
del artículo 1008.5, lo cierto es que el funcionario toma conocimiento directo de 
las disposiciones testamentarias .. 

El testamento abierto puede ser otorgado ante funcionario público y tres testi
gos o bien solamente ame cin~ó testigos (artículo 1014). 

226. TESTAMENTO OTORGADO ANTE FUNCIONARIO Y TRES TESTIGOS. El testa
mento abierto en el que solamente intervienen tres testigos debe ser otorgado 
ante competeme escribano (artículo 10 14)325. Tiene competencia para este efec
to' el notario de la tomuna o agrupación de comunas en la que se otorgue el 
testamento. El notario no puede salir del ámbito territorial que determina su 

. 325 El Código Civil al referirse al escribano mantiene la terminología de la legislación espafiola vigente 
a la fecha de su promulgación. Los escribanos eran oficiales públicos que mediante firma autorizaban 
ciertos actos y contratos y las actuaciones judiciales. con lo que tenían funciones notariales y judiciales. La 
Ley de Organización y Atribuciones de los Tribunales. de 1875. separó estas funciones, radicando las 
primeras en los notarios y las segundas en los secretarios de juzgados. De modo que cuando el Código Civil 
se refiere a los escribanos, la mención debe entenderse hecha a los notarios. 
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-Jurisdicción, pues ningún notario puede ejercer funciones fuera de su respectivo 
territorio (artículo 400 del Código Orgánico de Tribunales). La individualización 

.-J del lugar en que se otorga el testamento ayuda precisamente a determinar si el 
notario que interviene en el acto es o no competente. También puede contribuir 
a ello la presencia de los testigos, a quienes les consta el lugar en que se expide el 
teStamento. 

De acuerdo al inciso segundo del artículo 10 14 puede hacer las veces de nota
rio el juez de letras cuya jurisdicción comprenda el lugar de otorgamiento del 
testamento. 

Antiguamente, y de conformidad al artículo 86 de la Ley N° 4.808, el testa
mento abierto también podía ser otorgado ante un Oficial del Registro Civil, 
pero sólo en el caso de que en esa comuna o agrupación de comunas no existiese 
notari0326. Sin embargo, esta posibilidad desapan:ció a contar de la Ley N° 19.477, 
de 19 de octubre de 1996, que aprobó la nueva Ley Orgánica del Registro Civil e 
Identificación. Esta ley suprimió las facultades notariales que se les Otorgaban a 
los Oficiales Civiles. Concretamente, su artículo 46 derogó el Título VI de la Ley 
N° 4808, en el que estaba incluido el señalado artículo 86. Asimismo, su artículo 
3 transitorio, señaló que dentro de los treinta días siguientes a la publicación de 
esta ley, los Oficiales Civiles que desempeñaban funciones notariales, debieron 
cerrar y entregar al Archivero Judicial respectivo, los registros públicos a que se 
refiere el aludido artículo 86. 

227. SANCION. Si el testamento abierto no se otorga ante funcionario, o se 
otorga ante uno incompetente, o ante un funcionario diferente de los señalados 
en la ley, la sanción, en virtud de lo prevenido en los artículos 1026. I Y 1682, es 
la nulidad absoluta del mismo. Así lo ha resuelto la jurisprudencia.327 

228. HABILIDAD PUTATIVA DEL FUNCIONARIO AuTORIZANTE DEL TEST&VIEN
TO. Sin perjuicio de lo antes señalado, han dudado las sentencias en lo que hace a 
la denominada habilidad putativa del funcionario. Se han planteado cásos en los 
que la validez del testamento resul~a comprometida por la interven~ión.en,.elacto 
de notarios cuyos nombramientos han sido irregulares o viciados. 

En alguna ocasión, la Corte Suprema ha considerado que los testamentos otor
gados ante estos funcionarios, son nulos, pues el vicio en el nombramiento -de 

326 Cfr. RO], T. 30,1, p. 219. 

327 Antiguamente fueron declarados nulos los testamenrosotorgados ante jueces de distrito (GT, 1889. 
T. I. s. 1.260, p. 836 Y 1859, s. 1.388, p. 798). 
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ellos se comunica al testamento que autorizan328 , en cambio, en otra ocasión 
declaró exactamente lo contrario.329 

La doctrina cree que si bien la primera solución parece más ajustada a las dis~ 
posiciones legales, esto obligaría a las personas a cerciorarse acerca de algo que en 
verdad no pueden saber: si el nombramiento del funcionario está ajustado a la ley. 
Pareciera más acorde a las reglas que gobiernan el error común, aceptar la validez 
de estos testamentos si se acredita que el vicio era ignorado por la generalidad de 
las personas debido a que el funcionario ejercía públicamente el cargo.330 

229. TESTAMENTO ABIERTO EN HO)A SUELTA. El testamento abierto, como ya 
se ha dicho, puede ser otorgado en el protocolo o en hoja suelta. Los que se 
otorgan ante el juez siempre serán en hoja suelta, éste no lleva registro. El otorga
do ante notario puede ser otorgado en su registro o en hoja suelta según ya se 
explicó, aunque normalmente será otorgado en la primera de estas formas. En 
todo caso, los otorgados en hoja suelta, para que valgan como instrumento públi
co, deben ser protocolizados según lo ordena el artículo 420 N° 2 del Código 
Orgánico de Tribunales, al día siguiente hábil de su otorgamiento. 

230. TESTAMENTO OTORGADO ANTE CINCO TESTIGOS. Según lo señalado en el 
artículo 1014.1, puede haber testamento en el que no intervenga funcionario 
alguno, yes aquel que solamente se otorga ante cinco testigos hábiles. Quedará al 
arbitrio del testador escoger una u otra modalidad. 

Como este testamento no está dotado de autenticidad, al no ser un instrumen
to público, antes de su ejecución, la ley ordena proceder a su publicación, que no 
es lo que su nombre sugiere, sino que es un trámite judicial por el cual se autentifica 
en testamento en los términos del anículo 1020. 

231. LA PUBLICACIÓN DEL TESTAMENTO: La publicación del testamento abier
to otorgado -ante cinco testigos,' es el acto' por el cual, a solicitud de cualquier 
interesado capaZ de comparecer en juicio,' y previa comprobación de la muerte 
del testador, el juez competente ordena la compar~cencia de los te?tigos que reco
nozcan sus firmas y la del tesrador, y luego de ello lo firme y ordene su protocoli
zación (artículó '1020.2). De conformidad a lo prevenido en el artículo 867 del 
Código de P~ó~édimie';toCivil, la publicación y 'protocolización de los testa-

"'Cfr.RD), T. 21,1, p:419.' 

'''Cfr. RD),T. 36,1, p. 286., 

330 Cfr. SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit .• pp. 213 Y 214. 
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mentas otorgados sólo ante __ testigos, 'se hará en la forma prevenida en el artículo 
1020 de! Código Civil., 'c" 

,:El juez competente es e! deJ:últimodomicilio de! causante.(ardculo.1009·de! . 
Código Civil y artículo 148 de! Código Orgánico deTribunales). El juez, a soli
citud de cualquiera persona capaz de parecer en juicio por sí misma (articulo 869 
del Código de Procedimiento Civil), debe citar a los testigos para este efecto, lo 
que normalmente se hará en, forma personal. Si alguno de ellos falta, basta con 
que los'que concurran reconózcan las del tesrador, las de los ausentes .yJas suyas 
propias. Si e! juez lo estima necesario puede ordenar que las firmas de! testador y 
la de los testigos ausentes por ,declaraciones juradas de otras personas fidedignas 
(ardculo 1020.4) . 

. Reconocidas todas las "firmas en la forma señalada, el juez rubricará el testa
mento abierto al principio y fin de cada página y mandará, como se ha. dicho, 
entregar lo obrado a un notario para que se protocolice en sus registros. 

Este testamento es otorgado en hoja suelta, por lo que para que valga como 
instrumento público debe ser protocolizado de conformidad al propio artículo 
1020.5 yal artículo 420 N° 1 de! Código Orgánico de Tribunales. El plazo esta
blecido en el artÍCulo 420.2 para protocolización, como se dijo en su momento, 
no es aplicable a lós testamentos abiertos Otorgados ante cinco testigos. 

En cualquier caso, e! cumplimiento de tOdas esras formas no implica que e! 
testamento abierto otorgado ante cinco testigos no pueda ser impugnado por 
causas diversas del incumplimiento de las solemnidades. Bien podría ocurrir, y de 
hecho ha sucedido, que este testamento pueda ser anulado, por ejemplo, por ser 
considerado como falso en atención a la imposibilidad de! causante de haberlo 
otorgado.331 

232. DECLARACIONES QUE DEBE CONTENER EL TESTAMENTO ABIERTO. En pri
mer término, el testamento abier,to, sea el ororgado ante funcionario y tres testi
gos o solamente ante cince? testigo.s, debe contener rodas las menciones señaladas 
en e! artículo 10 16. Cuando .se otorgue ante notario, la identificación de! testador 

331 La Corte de Apelaciones de Santiago. en sentencia de 3 de agosto de 2007, acogió la alegación de 
f*edad efectuada por los demandados ante una demanda de petici6n de herencia basada en un testamen. 
to abierto otorgado ante cinco testigos. La Corte, dejando de I.:tdo los formalismos que suelen advertirse en 
.~uchos p~nunciamientos judiciales, entendi6 que dicha.alegaci6n importaba la oposici6n de una excep

; cl6n de nuhda? a?soluta, y declar6la nulidad del referido ttsrunento, ya que sobre la base de presunciones 
~Iegó a la c~nvlcclón que era completamente inverosímil que el causante, que se encontraba gravemente 
Znf~rmo e Internado en una unidad de cuidados intensivo;; de un establecimiento hospitalario, hubiere 
podido otorgar un testamento en el que reconocía a una hija atramatrimonial, sin que los médicos y 
personal encargado de su cuidado lo hubieren autorizado ni 2d:venido (Rol No 9876/2006). 
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¡jebe ser acréditada en la forma establecida para las escrituras públicas, que agrega 
como requisitos en la individualiiación del testador su estado civil, profesión, 
domicilio y cédula de identidad;. de lo contrario.la escritura será nula (artleu
los.414,.412.2 y405 de!Código Orgánico de Tribunales). 
¡;'.- Por otra parte, y como se dijo en·su 'mom'eino, el testamento -abierto, si se 
.otorga ame· notario,. debe hacer mención de la hora según e! articulo 414 de! 
-Código Orgánico de Tribunales, requisito no aplicable a los otorgados ante cinco 
testigos. 
:;1"-"-

- , 233. OTORGAMIENTO DEL TESTAMENTO ABIERTO. En lo que hace al otorga
miento del testamentO abierto resulta pertinente lo prescrito en los artÍCulos 1017 
y.l018, que básicamente establecen como ritualidad de! acto la escrituración, su 
lectura, la continuidad y unidad de! acto y la firma de! testamento. 

Según lo prevenido en los dos primeros incisos de! articulo 1017, e! testamen
to abierto podrá haberse escrito previamente, pero sea que el testador lo tenga 
escrito. o que se escriba en uno o más acros, será roda él leído en voz alta por el 
escribano, si lo hubiere, o a falta de escribano por uno de los testigos, por e! 
testador designados al efecto. Agrega su inciso final que mientras e! testamento se 
lee, estará el testador a la vista, y las personas cuya presencia es necesaria oirán 
todo el tenor de sus disposiciones. 

Se presentan aquí, en consecuencia, las formalidades de escrituración, lectura, 
unidad y continuidad de! acto y firma de los intevinientes. La primera y la última, 
esto es, la escrituración y la firma son de la materialidad del testamento, y. confor~ 
me lo ya dicho en otro lugar, su cumplimiemo se prueba por la existencia del 
documento mismo. Las restante~ formalidades son coetáneas al otorgamiento del 
testamento, y no constan materialmente en él, a menos que se deje constancia 
expresa de que ellas fueron cumplidas. Sin embargo, como también se dijo, esto 
último no es necesario, y si ello se hace es para evitar cualquier duda sobre el 
particular, pues una cosa es el cumplimiento de la solemnidad y otra diversa es la 
constancia que de ella se deja. Lo que la ley exige es que se cumpla con estas 
solemnidades, pero no obliga en parte alguna a que se deje constancia de este 
cumplimie'nto en el testamento mismo. 

CLARO SOLAR es de la opinión que no es lo mismo hacer saber a los testigos y 
'al funcionario las disposiciones del testamento que leer el testamento. La lectura 
sería una solemnidad exigida por e! artículo 10 17, distinta de la solemnidad con
~istente en hacer sabedores a los testigos y notario de las disposiciones testamen
tarias impuestas por los artículos 1008 y 1015. De modo que, a su juicio, no 
bastaría con su lectura, ella sería un trámite posterior destinado a comprobar que 
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en el testamento se han dejado constancia de las mismas disposiciones que el 
testador comunicó a los testigos yel norario.332 

No parece convincente esta solución. La lectura del testamento es el modo a 
través del cual los testigos toman conocimiento de las disposiciones del testador.333 

No se ve cómo lo haría de otra forma. Tendría que pensarse en un acto previo en 
e! que e! testador les comunicara de alguna forma no regulada en la ley cuál es su 
última voluntad. No siendo un trámite expresamente previsto; siendo las solem
nidades de derecho estricto y primando hoy en día la flexibilidad en lo que se 
refiere a las formalidades de los testamentos, no parece posible exigir esta doble 
solemnidad. En armonía con esto, el testamento cerrado o secreto es aquel en que 
no es ne'cesario que los testigos tengan conocimiento de las disposiciones testa
mentarias (artículo 1008), Y es en ese caso en e! que se exige como solemnidad 
que e! testador declare de viva voz de modo que todos lo vean, oigan y entiendan 
que en aquella escritura se contiene su testamento. Nada de esto dice el Código 
respecto de los testamentos abiertos. Podo mismo la Corte Suprema ha señalado, 
al menos en una ocasión, que basta con la lectura del testamento.334 

Termina el acto por la firma de los inrervinienres. Dice a este respecto el ar
tículo 1018.1 que "termina e! acto por las firmas de! testador y testigos, y por la 
del escribano, si lo hubiere". 

Si el testador no supiere o no pudiere firmar, se mencionará en el testamento 
esta circunstancia expresando la causa. No es necesario, como se ha dicho. que 
firme otra persona a ruego suyo, pero si ello se hace, tal circunstancia no anula el 
testamento por tratarse de una formalidad abundante. 

Si se hallare alguno de los testigos en e! mismo caso; esto es, en e! de no poder 
firmar, Otro de ellos firmará por él y a ruego suyo, expresándolo así. En este caso, 
sí es necesario, entonces, que uno de los testigos firme a ruego del que no puede 
hacerlo, cosa que no sucede en e! caso de! que e! imposibilitado de rubricar sea e! 
propio testador. ... 

234. SANCIÓN. En e! evento que no se cumpla con las formalidades antes 
señaladas, la sanción es la nulidad absoluta de! testamento. Si e! testamento no se 
escritura, no se lee, no se firma, o ~ no existe unidad y continuidad en el acto, es, . 

m Cfr, ob. cit., T. 14, No 535, pp. 92 Y sS. E~ el !llismo sentido Do~dNGUEZ y DOMtNGUEZ, Derech~ 
sumorio. cit., pp. 453 Y ss.; MATURANA, Del testtlmnzto ...• cit.. pp. 48 a 50 y LAzo, Del teStamento ... , cit., 
p.107. 

333 Dice PEREZ LASALA ·qu~ "la presencia de los testigos, ante los cuaies el escribano 'debe' leer el testa
mento, hace que éste sea conocido por el escribano y por los testigos" (Curso .... cit., p. 598). 

334 Cfr. RD), T. 6, 1, p. 4~3. 
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nulo absolutamente (1026.1 y 1682). No cabe aquí aplicar la excepción a la nuli
dad 'prevista en e! inciso segundo de! artículo 1026, puesto que estas exigencias 
formales están contenidas en los aITículos 10 17 Y 1018, preceptos legales diferen
tes de los mencionados en el referido inciso segundo del artículo 1026. 

235. EL TESTAMENTO DEL CIEGO: El testamento de las personas ciegas, junto 
con el de. los sordos y sordomudos, es uno de los actos más solemnes que existen 
dentro del Código Civil chileno. De acuerdo al artículo 1019, el ciego podrá sólo 
testar nuncupativamente y ante escribano, o funcionario que haga las veces de tal. 
Su testamento será leído en alta voz dos veces; la primera por el escribano o fun
cionario, y la segunda por uno de los testigos elegido al efecto por el restador. 
Deberá hacerse mención especial de estas solemnidades en el testamento. 

236. ¿QUIéNES DEBEN SER CONSIDERADOS CIEGOS? Preguntarse quiénes deben 
ser tenidos como ciegos, podría parecer francamente absurdo. Pues en términos 
habituales se asume, casi de antemano, que los ciegos son· los que no pueden ver. 
De hecho, el diccionario de la Real Academia los define como las personas que 
están privadas de la vista. El problema es que hay personas que, si bien no están 
privadas completamente de la visión, sí tienen gravísimos problemas para ver, 
llegando a ciertos extremos como e! de no poder leer los documentos que se le 
presentan. En estas situaciones, la duda está servida: ¿Puede una persona que se 
encuentra en esta condición otorgar testamento cerrado? 

La respuesta abstracta es imposible. Será cuestión de cada caso determinar 
cuán afectada de la visión estaba la persona al momento de otorgar su testamento. 
Si ello le impedía en verdad tener la posibilidad de leer lo que se supone que es el 

. documento que contiene su testamento, tomando en consideración la forma y el 
~; tam-año de la letra, podría concluirse que es ciega a los efectos de lo prevenido en 

el artículo 1019, siendo nulo el testamento cerrado que haya otorgado.335 

335.La cuestión se ha p~esentado en la práctica. La sentencia de la Corte 'de Apelaciones de Valparalso 
de 27 de septiembre de 1994, señaló que si bien' es cierto existe controversia en la jurisprudencia y en la 
doctrina, en el sentido del alcance de esta disposición, vale decir. si se refiere s610 a los ciegos absolutos o 
también alcanza a aquellos que tienen una visión disminuida; no lo es menos que, en el caso sublice, los 
elementos de convicción aportados por los antagonistas resultan opuestos entre sí, ya que el demandante 
procura acreditar esa ceguera casi completa del testador y el demandado intema evidenciar un estado 
normai de su vista. Frente a estas pruebas contradictorias de similar vilor, los sentenciadores estiman que 
no ha logrado comprobarse a cabalidad que en el momento de otorgar el testamento impugnado el causan
te se hallaba en r~a1idad privado de la visión en términos tales que "ni siquiera pudo ver el escritO y al que 
se dio lectura en su presencia 'pOr el ministro de fe", según se manifiesta en el mismo, lo que obsta al éxitO 
de la acción de nulidad deducida (LegalPublishing 22802). .. 
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: '237. FORMALIDADES y PARTICULARIDADES DEL TESTAMENTO DEL CIEGO. Como 
se' desprende' deL artículo 1019 existen varias limirantes' y formalidades respecto 
del testamento otorgado por ~personas ciegas. . " J'" 

En pri~er lugar se le exige testamento abieno. Esto resulta obvio. El ciego no 
está en condiciones de cumplir' con la ritualidad que se impone al testamento 
cerrado,' el 'sobre podría ,er'sustituido, abierto o alterado y nada de eUo podría 
estar bajo el control del testador.' ,"~o '." ' 

. Por otro lado, se 'excluye la;'posibilidad de que el no vidente teste ante cinco 
testigos~.Su testamento ne"cesariamente debe ser ante funcionario y,tres testigos. 
No le es sufi~iente al legislador con la certeza que pueda dar la presencia de un 
número' importante de' testigos ... Solamente se conforma con la presencia de un 
ministro de fe; además de irestestigos." 

A diferencia de lo que acontece con el restO de los testamentos abiertos que 
son leídos una vez, el testamento del ciego debe serlo dos veces, la primera por el 
funcionario y la segunda por uno de los testigos designado por el propio testador. 
El objeto de esta formalidad es evitar, dentro de lo posible, que el texto que se lea 
no corresponda al que es en verdad se le entrega al testador para su firma. 

Es dudoso que la alteración en el orden de las lecruras pueda producir la nuli
dad del testamento. Es verdad que la ley impone que la primera lecmra la haga el 
funcionario, pero no se advierte la trascendencia de este orden en función de la 
incapacidad física del otorgante, y tal solución no se aviene bien con las modernas 
orientaciones doctrinarias que propician mayor flexibilidad respecto de las so
lemnidades testamentarias. Con todo, el estricto apego al tenor literal del artículo 
1019 en relación con el artículo 1026, conduce a esta conclusión. 

Finalmente, ya diferencia de lo que acontece en tOdo el resto de los testamentos, 
aquí sí la ley exige de manera perentoria que se haga mención especial de la doble 
lectura en el testamento. La formalidad deja de ser solamente coetánea al otorga
miento y se transforma en una formalidad de la materialidad del testamento, 

La omisión de cualquiera de'estas solemnidades, en virmd de los artículos 
1026 Y 1682, trae apatejada la nulidad absoluta del testamento. Como en otrOS 
casos, no cabe aplicar la excepci6n del inciso segundo del artículó 1026, pues a 
eUa no se refiere al artículo 10 19. 

238. EL TESTAMENTO DE LOS SORDOS Y SORDOMUDOS. De acuerdo al artículo 
1019, en la r~dacción que le dio la Ley N° 19.904, de 3 de ocmbre de 2003, "el 
sordo o el sordomudo que puedan darse a entender claramente, aunque no sea por 
escrito" sólo podr4n' testar nuncupativamenre y ante escribano, o funcionario que 
haga veces de tal". Según el inciso segundo, su testamento será leído en alta voz dos 
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veces: la primera por el escribano o funcionario, y la segunda por uno de los testigos 
elegido al efecto por el testador. Pero la primera y la segunda lectura debetán efee;
tuarse ante un perito especialista en lenguaje de señas, quien deberá, en forma si
multánea, dar a conocer al otorgante el contenido de la misma. Asimismo, deberá 
hacerse mención especial del cumplimiento de estas solemnidades en el testamento. 

239. FORMALIDADES y PARTICULARIDADES DEL TESTAMENTO DEL SORDO Y SOR
DOMUDO. Como'se desprende del artículo 1019, existen varios límites y solem
nidades para el testamento de sordos y sordomudos, algunos de eUos compartidos 
con los del testamento del ciego, 

En primer lugar, a estas personas se les exige testamento abierto. Si saben escri
bir, su testamento debiera S,er cerrado, dado que el artículo 1024 exige que quie
nes no pueden entender o ser entendidos de viva voz, otorguen testamento cerra
do. Sin embargo, el tenor del artículo 1019, después de la referida reforma, sugie
re que siempre su testamento es abierto, a pesar de que sepan escribir. 

De la misma forma que en el caso del ciego, se excluye la posibilidad de que el 
sordo o sordomudo testen ante cinco testigos. Su testamento necesariamente debe 
ser ante funcionario y tres testigos. 

Debe este testamento ser leído dos veces, la primera por el funcionario y la 
segunda por uno de los testigos designado por el propio testador. A pesar que eUo 
se dice en el inciso segundo del artículo 1019 para el testamento del ciego, se 
entiende extensivo para el testamento de estas personas. El inciso segundo hace 
referencia a la doble lectura, pero no a quien debe hacerla en este caso. Pareciera 
que el objeto de esta formalidad en estos supuestos es la de dar mayores certezas 
acerca de la correcta voluntad dc;:1 testador. 

Por otra parte, tratándose de sordos o de sordomudos, la primera y la segunda 
lectura deberán efectuarse, además, ante un perito o especialista en lengua de señas, 
quien deberá, en fanna simultánea, dar a conocer al otorgante su contenido. 
. A diferencia de lo que acomece con el resto de los testamentos, exceptuado el 
del ciego, aquí sí la ky exige de manera perentoria que se haga mención especial 
de esta solemnidad en el testamento, esto es, la doble lecmra y la intervención del 
perito en lengua de señas. I 

240. SANCIONES. La omisión de las solemnidades prevenidas para los testa
mentos de sordos y sordomudos, en virtud de los artículos 1026 Y 1682, trae 
Como sanción la nulidad absoluta del testamento. Como en otros casos semejan
tes, no cabe aplicar la excepción del inciso segundo del artículo 1026, puesto que 
eUa no se refiere al artículo 1019, sino que a arras preceptos legales. 
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CAPfTULO 22 
TESTAMENTO CERRADO O SECRETO 

241. CONCEPTO. El testamento cerrado o secreto, llamado místico por los 
romanos, es aquel en que no es necesario que los testigos tengan conocimiento de 
las disposiciones testamentarias (artículo 1008.5). 

Lo esencial en este tipo de testamentos, más allá de las formas propias del acto, 
es que en ellos los testigos pueden no conocer su contenido. Puede que el restador 
les haya dado a conocer sus disposiciones, pero ello no lo priva del carácter de 
secreto, ya que la ley deja entregada a la voluntad o al criterio de! testador la 
posibilidad de que les diga o no a los testigos la forma en que ha dispuesto en el 
testamento, pero de ello los testigos no roman noticia por la ritualidad del otorga
miento, que asegura e! secreto del contenido. Por eso dice PÉREZ LASAIA que e! 
testamento cerrado "es un documento, escrito por el restador o por otra persona, 
que se entrega en sobre cerrado a un escribano, en presencia de testigos, manifes
tando el restador que lo contenido en él es su testamenro".336 

242. PERSONAS QUE PUEDEN OTORGARLO. Sólo los que saben leer y escribir 
pueden otorgar testamento cerrado, dado que los que no sepan hacerlo, por dis
posición del artículo 1 022, no pueden utilizar esta forma testamentaria. La exi
gencia resulta obvia, puesto que, segón los términos de! artículo 1023.2, e! testa
mento cerrado debe estar escrito o a lo menos firmado por el testador, y quien no 
sepa leer y escribir no podría cumplir con esta forma. 

Tampoco puede otorgar testamento cerrado el ciego, el sordo y el sordomudo. 
Ellos, por disposición expresa del artículo 1019, deben otorgar testamento abierto. 

243. PERSONAS OBLIGADAS A'OTORGAR TESTAMENTO SECRETO. Según lo pres
crito en e! artfculo 1024.1, cuando el restador no pudiere entender o ser entendido 
de viva voz, sólo podrá otorgar tesramento cerrado. Por ello e! mudo y quien sola' 

336 Curso ... , cie., p. 612. 
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mente habla un idioma que no es entendible por todos los testigos y e! notario 
deben testar secretamente. Es obvio que estaS personas deben saber leer y escribir, 
ya que de lo contrario estarían inhabilitados para testar (artículo 1005 No 5). 

En cuanto al sordo y al sordomudo -y como antes se ha dicho- su situación es 
particular, dada la reforma introducida por la Ley N° 19.904, de 3 de octubre de 
2003. Estas personas evidentemente no pueden entender ni ser entendidas en la 
forma exigida por la norma. Su testamento debiera ser cerrado, porque el sordo 
no puede entender de viva voz, y el sordomudo no puede ni entender ni ser 
entendido de viva voz. El problema es que en virrud de! nuevo artículo 10 19 estas 
personas, cuando pueden manifestar claramente su voluntad, aunque no por es
crito, deben testar nuncupativamente. Se crea así una excepción a lo dicho' por el 

. artículo 1024, ya que hay personas que no pueden entender o ser entendidas de 
viva voz que pueden y deben otorgar testamentos abiertos. 

244. FORMA DE OTORGARLO. El testamento cerrado se otorga ante funcionario 
y tres testigos. No puede ser otorgado sólo ame cinco testigos, sino que siempre se 
requiere la presencia de un funcionario. Este funcionario solamente puede ser ~n 
notario o un juez de letras (artículo 1021). 

245. FORMALIDADES DEL OTORGAMIENTO. Dentro de! otorgamiento del testa
mento cerrado se pueden diferenciar cinco aspectos: a) la escrituración y firma 
de! testamento; b) la introducción del pliego en el sobre; e) la declaración del 
testador de ser ese su testamento; d) la redacción y firma de la carátula, y e) un 
acto continuo y sin interrupciones. 

246. ESCRITURACIÓNY FIRMA DEL TESTAMENTO. El testamento (o pliego) debe 
estar escrito o a lo menos firmado por el testador (artículo 1023.3). PodrIa inclu
so estar redactado en un idioma que no sea el español, en atención a que esta 
forma testamentaria se impone a quienes no entienden o no puedan ser entendi
dos de viva voz.337 

El pliego podría incluso no estar fechado, ya que no es una exigencia impuesta 
por la ley y porque la fecha va en e! sobre que lo contiene. En cambio, sí es 
necesario que esté escrito o a lo menos firmado por el testador. 

Ya se ha explicado -a propósito de la escriruración del testamento- que no hay 
problemas si e! pliego está escrito y firmado por e! testador, o solamente firmado 
por él, aunque no 19 haya escrito e! testador de su puño y letra. Si lo ha escrito de 

337 Cfr. BORDA, Trntado.,., T. lI. cit .• p. 255. 

224 

, 
¡ 

I 

i
di . 

•. 

'~' 

':' ,':~: 

" <:; 
'~~, 
~, 

.. ' 

DERECHO SUCESORIO 

puño y letra, pero no lo ha firmado, pareciera que el testamento debiera conside
rarse nulo, ya que la exigencia legal impone que a lo menos esté firmado. La 
jurisprudencia, en cambio, lo ha considerado válido, al igual que ciertos autores, 
pero en la doctrina en general parece dominar ~a idea de que se trata de un testa
mento nulo. 

247. INTRODUCCIÓN DEL TESTAMENTO EN SOBRE CERRADO. Una vez escrito e! 
testamento, el testador debe introducirlo en un sobre cerrado o bien lo cerrará 
exteriormente, de modo que no pueda extraerse el pliego sin romper la cubierta. 
Queda al arbitrio del testador estampar un sello o marca o emplear cualquier 
otro medio para la segur.idad de la cubierta, todo en los términos del artículo 
1023.3 y 4. 

Lo anterior se justifica, por una parte, por el carácter secreto de las disposicio· 
nes testamentarias, y, por otra, porque se pretende evitar la posibilidad de que el 
pliego contenido en el sobre pueda ser sustituido por otro o bien enmendado por 
terceros. Por ello se ha resuelto que, si se presenta un testamento cuyo sobre da 
apariencias de haber sido abierto o violado, el testamento es nulo . .3.38 

248. DECLARACIONES DEL TESTADOR. El testador debe presentar al funciona
rio y los testigos una escritura cerrada, declarando de viva voz y de manera que el 
funcionario y testigos lo vean, oigan y entiendan que en aquella escritura se con· 
tiene su testamento (artículo 1023.1). 

Las personas mudas podrán hacer esta declaración escribiéndola en presencia 
del funcionario y los testigos. 

Si el testador no pudiere ent~nder o ser entendido de viva voz, por disposición 
del artículo 1023, debe regir lá regla de! inciso segundo del artículo 1024, según 
la cual, en este caso, e! testador escribirá de su letra, sobre la cubierta, la palabra 
testamento, o la equivalente en el idioma que prefiera, y hará de! mismo modo la 
designación de su persona, expresando, a lo menos, su nombre, apellido y domi
cilio y la nación a que pertenece. En lo demás se observará lo prevenido en e! 
artículo precedent<;. En Otras palabras, la declaración de viva voz queda sustituida 
por la escrituración por parte del testador de su identificación. En todo lo restan
te se aplican las normas de! artículo 1023. 

No es necesario, en todo caso, que exista un acto material de entrega del testa
mento por parte del testador al funcionario, pues, si se trata de un notario, este 
sobre podría encontrarse ya en su poder. En esta hipótesis será suficiente con que 

338 Cfr. RD]. T. 39.1, p. 8 . 
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en el acto mismo del otorgamiento estén a la vista del testador, de los testigos y 
del funcionario el sobre correspondienre.339 

249. REDACCJON y FIRMA DE LA CARÁTULA O SOBRE. El notario expresará en el 
sobre escrito o cubierta del testamento, bajo el epígrafe "testamentd', la circuns
tancia de hallarse el testador en su sano juicio; el nombre, apellido y domicilio del 
restador y de cada uno de los restigos, y el lugar, día, mes y año del otorgamiento. 
Esta redacción no requiere de fórmulas sacramentales.340 

Entiende SOMARRIVA que la carátula, además de señalar que es un testamento 
y de contener las menciones del artículo 1023.5, debe indicar la hora, en virtud 
de lo señalado en el artículo 414 del Código Orgánico de Tribunales341 . Tal exi
gencia no parece de recibo. La norma en cuestión está prevista para las escrituras 
públicas (párrafo 2 del Título XI del Código Orgánico de Tribunales) y no hay 
dudas de que el sobre que contiene el testamento no es una escritura pública. 
Siendo las formalidades de aplicación de derecho estricto, no cabe hacer de ellas 
aplicación analógica. 

Termina el otorgamiento del testamento cerrado por las firmas del testador y 
de los testigos y por la firma y signo del escribano sobre la cubierta. Ninguna de 
estas firmas puede faltar en el sobre.342 

El acta riene el carácrer de instrumento público, dadd que es otorgada por el 
funcionario competente y con las formalidades legales, por lo que trae aparejado 
su mérito probatorio (artículos 1699 y 1700). 

250. OTORGAMIENTO MISMO DEL TESTAMENTO CERRADO. El otorgamiento 
del testamento cerrado debe ser un acto continuo y unitario. Según el inciso final 
del artículo 1023, durante el otorgamiento estarán presentes, además del testador, 
un mismo escribano y unos mismos testigos, y no habrá interrupción alguna sino 
en los breves intervalos que algún accidente lo exigiere. . '. .", 

Como se dijo en su momento, esta exigencia está orientada a impedir qué; 
entre las posibles etapas en que pudiera separarse el acto, la voluntad del testador. 
sufra distorsiones por la influencia ~de terceros o por alguna otra causa .. 

339 Cfr. DOM!NGUEZ y DOMtNGUEZ, Derecho sucesorio, cit.; p. 463. 

340 Cfr. RD}. T. 27,1, p. 171. 

341 Cfr. Derecho sucesorio, cit., p. 202. 

342 Se ha discutido si es posible reempl~r la firma de la carátula por la imp~esión djgi~al del test;dor. 
La Corte Suprema ha estimado que tal testamento no es válido (cfr. RO) ,T. 39.1, p . .449). Sin embargo, 
un fallo posterior de mayoría de la Corte de Apelaciones de Santiago dijo que sí lo era (cfr. T. 42, 2, p. 33). 
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251. SANCION. La omisión de cualesquiera de las formalidades antes señaladas 
acarrea consigo la nulidad absoluta y total del testamento. A esa conclusión se 
arriba al relacionar los artículos 1026.1 Y 1682. 

Con todo, si la omisión consiste en la omisión en el sobre de alguna de las 
menciones establecidas en el inciso cinco del artículo 1023, esto es, la circunstan
cia de hallarse el tesrador en su sano juicio; el nombre, apellido y domicilio del 
resrador y de cada uno de los tesrigos, y el lugar, día, mes yaño del otorgamiento, 
podría no haber nulidad del testamento, pues, en tal caso, según el inciso dos del 
artículo 1026, no será nulo el testamento, siempre que no haya dudas acerca de la 
identidad personal del testador, notario o testigos. 

252. CUSTODIA DEL TESTA."fENTO CERRADO. No existe disposición legal que 
exija que el testamento cerrado deba quedar en algún lugar en particular, por lo 
que puede ocurrir que se guarde en la notaría o el testador se lo lleve a casa. Si ha 
sido otorgado en dos ejemplares, posibilidad aceprada por la doctrina y la juris
prudencia, puede dejarse uno en cada sitio.343 

En todo caso, el notario tiene la obligación de nevar un índice de los testa
mentos cerrados. Este índice debe el notario mantenerlo reservado, no tenien
do obligación de exhibirlo, sino por decreto de juez competente o ante una 
solicitud de un particular que acompañe el certificado de defunción que corres
ponda al otOrgante del testamemo (artículo 431 del Código Orgánico de Tri
bunales). 

Por otro lado, el otorgamiento de este testamento figurará en el Registro Na
cional de Testamentos que lleva el Registro Civil en virtud de lo prevenido en el 
artículo 439 del Código Orgánico de Tribunales, después de la reforma que le 
introdujera la Ley N° 19.903, de 3 de octubre de 2003, lo que facilita mucho 
saber si se otorgó test~ento y dónde. . . ' . 

. " . , 

253: ApEÍl.TUM DEL TEsiAMENTO CERRADO. El otorg;uniento de tesramento 
cer~adó' implica q~e deberá, después ~e 'la m"uerte de c'ausante, procederse a' ~u 
apertura. Este no es el simple trámite obvio de la rotura del sobre en el .que está 
contenido el pliego para conocer la voluntad del testador. Es un trámite judicial 
solemne, regulado en los artículos 1025 del Código Civil y 868 y 869delCódigo 
de Procedimiento' Civil, y que consiste en que el testamento cerrado es presenta
do al juez competente, para que ordene su apertura, previo reconocimiento por 

343 Cfr. RD), T. 32,1, p. 275 yT. 61,1. p. 293.,' 
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los testigos ,y e! notario de las firmas en la caráruJa y de que está cerrado como se 
le entregó'en su momento al notario.: 

, ' 254, SOLICITUD DE APERTURA. Según e! artículo 869 de! Código de Procedi
miento Ci~il. la apertura del testamento cerrado puede pedirla cualquier persona 

d ,.. ., 344 " capaz: e parecer por SI mls,maenJUlclO... _ _' ,~,:' ',; : .' 

,25;."flJEZ COMPETENTE.D~ac~erdo a lo prevenido efl e1artlculo 1009. la 
ap~rtura del testamento se hace ante. el juez del último domicilio del causante; 
pero. según el artículo 868 del Código de Procedimiento Civil. si el testamento se 
ha otorgado ante un notario que no sea el del último domicilio de! testador. 
podrá ser abierto ante el j~ez del territorio jurisdiccional a que pertenezca dicho 
norario. por delegación del juez del domicilio que se expresa. En tal caso. el origi
nal se remitirá con las diligencias de aperrura a esre juez. y se dejará archivada 
además una copia autorizada en el protocolo del notario que autoriza el testa
mento. 

De cualquier forma la jurisprudencia ha entendido que la apertura de un tes
tamento cerrado ante el juez que no es el comperente no lo invalida, ya que esta es 
una exigencia del artículo 1009. pero no del artÍculol025. que no especifica cuál 
es el juez competente . .345 

256. FORMA DE PROCEDER. Para proceder a la apertura del restamento cerrado 
debe citarse. personalmente o por cédula. a la presencia del juez a los restigos y al 
notario autorizante del testamento, a fin de que reconozcan sus firmas y las del 
testador y que declaren que e! sobre está cerrado. sellado o marcado de la manera 
en que lo hizo el causante.346. Si no pueden comparecer todos los testigos, bastará 
que el notario y los testigos instrumentales presentes reconozcan sus firmas y la 
del testador y abonen las de los ausenres, No pudiendo comparecer el notario o 
funcionario que autorizó el testamento, será reemplazado para las diligencias de 
apertura por el notario que el juez elija. En caso necesario, y siempre que el juez lo 

--~--~~----~--------, 
344 Se ha fallado que no cabe oposición al trámite de la ~ra del testamento, ya que en él no se 

decide sobre la validez del testamento y si ella quiere ser impugnada debe hacerse en un juicio indepen. 
diente (cfr. GT, 19.37, s. 157, p. 618). 

345 Cfr. GT, 1921, primer semestre, s. 72, pAlO; RD),1: 20,1. p . .3.36 yT. 29". 1, p. 62. En el mismo 
sentido RODRrGUEZ, lmtituciones:::> Vol. 1, cit., p. 129 Y RoZAS. AllE.-':OE, ASTASURUAGA y DrAz DE V ALN.s, 
ob. cit., pp. 195 Y 196. 

346 Se ha resuelto que no es necesar~á que todos los terogas tengan que comparecer el mismo día, e 
incluso puede hacerlo un día el notario y'6tro los testigos {cfr. RD), T. 9. 1, p. 409). 
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estimare conveniente, podrán ser abonadas las firmas del notario y testigos ausen-
res;'como en e! caso de! inciso cuarto del artículo 1020.347 , 
,;> Posteriormente se autoriza el acta de apertura por parte del secretario del tri
bunal y no por e! notario (artículo 871 de! Código de Procedimiento Civil)348; se 
abre el sobre; el juez firma el documento al comienzo y final de cada hoja y lo 
.ordena protocolizar ante el notario que lo autorizó o ante aquel que el juez desig-

, ne, Junto con lo anterior. y según el artículo 417 del Código Orgánico de Tribu
nales. deben protocolizarse las actas que se hayan levantado con ocasión de los 
trámites de apertura. A partir 'de este momento el testamento, según el artículo 
420 del Código Orgánico de Tribunales. vale como instrumento público,349 

257. ELECCIÓN DE TESTAMENTO ABIERTO O CERRADO. Por regla general el 
testador puede escoger libremente entre otorgar un testamento abierto y una 
cerrado. 

Sin embargo. hay algunos individuos que están obligados a testar nuncupati
vamente. Ellos son el analfabeto. por disposición del artículo 1022; las personas 
ciegas y las sordas y sordomudas que puedan darse a entender claramente, aunque 
no por escrito. todo por prescripción del artículo 1019,1. 

Eri sentido inverso, hay ciertas personas que legalmente no pueden testar en 
forma abierta y. necesariamente, deben hacerlo en forma secreta. Aquello se apli
ca. por disposición del artículo 1024,1. a los que no entienden o no pueden ser 
entendidos de viva voz, quienes deben otorgar testamento cerrado. Esta norma, 
pareciera que hoy día queda reducida a los extranjeros que no hablan españoL 
Respecto de los otros casos de personas que no entienden o no pueden ser enten
didas de viva voz. como el sordo y e! sordomudo. el artículo 10 19 les impone el 
testamento abierto. en la medid~ que puedan manifestar su voluntad claramente. 
aunque no por escrito. 

Como se ha dicho. más compleja es la situación de quien solamente es mudo, 
Dicha persona no está mencionada, especialmente en el artículo 1019, con lo que 
pareciera que queda. sujeta a las reglas generales. Si sabe escribir, puede otorgar 

347 Se ha resuelto que si han fallecido el notario y los testigos, el testamento no es nulo, ya que el juez 
tiene la facultad de cOmprobar la autenticidad e integridad del mismo por Otrc"s testimonios fidedignos 
(cfr. RO), T. 5, 1, p. 17). En el mismo sentido HERRERA VARGAS, T .• ¿Er nulo el tertamento cerrado si han 
muerto el notario.v los testigos ¡mus de su apertura?, memoria, Universidad de Chile, 1909. 

348 Cfr. RD), T. 5.3, 1, p. 101. 
349 La jurisprudencia ha señalado que los vicios procesales en los que se pueda incurrir con ocasión de 

los trámites de apertura no invalidan el testamento, pudiendo subsanarse repitiendo el acto viciado 
(ofr, RDJ. T. 20. 1, p, 336 yT. 29.1, p. 62). 
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testamento cerrado, pues se lo permite claramente el artículo 1023, caso en el que 
podrá hacer sus declaraciones por escrito. El problema es que si no sabe escribir, 
no puede hacer testamento cerrado por disposición del artículo 1022. Tampoco 
podría otorgar testamento abierto, ya que el artículo 1024 dice que los que no 
puedan entender o ser entendidos de viva voz sólo podrán otorgar testamento 
cerrado. Luego pareciera que por el juego de normas no podrían testar. 

Sin embargo, como se dijo en su momento, esta conclusión, apegada al,articu
lado, no resulta lógica, y pareciera que es más que razonable permitir a los mudos 
que no saben escribir que otorguen testamento en la forma prevenida en el artÍcu
lo 1019. 

230 

CAPITULO 23 
TESTAMENTO SOLEMNE OTORGADO EN EL EXTRANJERO 

258. FORMAS. En atención a lo señalado en los artículos 1027, 1028 y 1029, es 
posible que un testamento solemne se otorgue en el extranjero. Este testamento 
puede ser de dos tipos: otorgado de conformidad a la ley extranjera (artículo 
1027) o bien otorgado según la ley chilena (artículos 1028 y 1029). El primero 
puede ser extensivo tanto por chilenos como por extranjeros, tengan o no domi
cilio en Chile; en.cambio, el segundo solamente puede ser otorgado por chilenos, 
o extranjeros que tengan domicilio en Chile. 

Sección 1 
Testamento solemne otorgado de conformidad a la !ey extranjera 

259. NOCIÓN. Dispone el artículo 1027 que "valdrá en Chile el testamento 
escrito, otorgado en país extranjero, si por lo tocante a las solemnidades se hiciere 
constar su conformidad a las leyes del pals en que se otorgó, y si además se probare 
la autenticidad del instrumento respectivo en la forma ordinaria". 

Se trata de una aplicación del principio !ex locus regit actum, según el cualla 
forma de los actos se determina por la ley del país en que hayan sido otorgados. 
La forma se refiere a las solemnidades externas, y la autenticidad al hecho de 
haber sido realmente otorgados y autorizados 'por las personas y de la manera que 
en tales instrumentos se exprese (anículo 17.2). Por lo mismo, el testamento 
otorgado· en el exterior,' sea de un chileno o de un extranjero, valdrá en nuestro 
país en la medida que se haya sujetado en su otorgamiento a las leyes del lugar en 
que se otorgó, y se' acredite suficientemente esta circunstancia. 

260. REQUISITOS PARA QUE ESTE TESTAMENTO TENGA VALOR EN CHILE. Para 
que el testamento otorgado en el extranjero, de conformidad a las leyes del país 
en que ello se hizo, es necesario que se reúnan tres condiciones: a) que el testa
mento sea escrito; b/ que se acredite el cumplimiento de las solemnidades im-
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puestas por la ley extranjera, yc) que se pruebe la autenticidad del testamento. No 
es requisito que el testador sea chileno o que, siendo extranjero, tenga domicilio 
en Chile (articulo 1027). 

261. EL TESTAMENTO DEBE OTORGARSE POR ESCRITO. El articulo 1027 no deja 
dudas respecto de que el testamento oforgado en el extranjero no puede ser ver
bal, ya que comienza señalando que "valdrá en Chile e! testamento escrito". Esra 
es una solemnidad impuesta como exigencia para el valor del acto por la ley chi
lena, que actúa como limitante para la aplicación del principio de que la ley del 
lugar rige la forma de los actos. No puede olvidarse que en la especie se trata de un 
testamento solemne y, de acuerdo al artículo 1011, el testamento solemne es 
siempre escrito. Por 10 tanto, en esta parte, el testamento se rige por la ley chilena, 
y solamente en el resto por la extranjera. De modo que, a pesar de que la ley 
extranjera pueda otorgarle valor al testamento verbal, no valdrá en Chile si no 
consta por escrito. 

262. DEBE CONSTAR EL CUMPLIMIENTO DE SOLEMNIDADES IMPUESTAS POR LA 
LEY EXTRANJERA. El articulo 1027, fuera de la escriruración del testamento, exige 
que se haga constar la conformidad del testamento con las leyes del país en que se 
otorgó en lo tocante al cumplimiento de las solemnidades. 

Este es uno de los pocos casos en que es necesaria la prueba de! derecho. Como 
se sabe, la regla general en esta materia es la contraria:- iure nobit curia. Será el 
interesado en aplicar las disposiciones de este testamento en Chile quien tendrá 
que acreditar esta conformidad del testamento'con las leyes del pais en que se 
emitió. 

263. LA AUTENTICIDAD DEL TESTAMENTO DEBE ACREDITARSE EN LA FORMA 
ORDINARIA. Concluye el artículo 1027 señalando que para que valga en Chile el 
testamento otorgado en el extranjero es necesario que además se pruebe "la au~ 
tenticidad del instrumento respectivo en la forma ordinaria". 

Lo anterior implica, en los términos del inciso segundo del articulo 17 del 
Código Civil, que es necesario que se acredite e! hecho de haber sido realmente 
otorgado y autorizado por las personas y de la manera que en el testamento se 
expresa. Esto se hará de la forma prevenida en e! articulo 345 del Código de 
Procedimiento Civil. 

, . 

264. DEL VALOR DEL TESTAMENTO OLQGRAFO OTORGADO EN EL EXTRANJERO. 
Ya se dijo oportunamente que en Chile, a pesar de las intenciones de Bello, no se 
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le reconoce valor al testamento ológrafo, esto es, al otorgado de puño y letra por 
parte del testador. Es diferente en varios otros países, en los que esta.formatesta
.mentaria es admitida. Puede acontecer, entonces, que se, otorgue un testamentO 
ológrafo en e! extranjero al amparo de una legislación que le reconoce valor; por 
ejemplo, en.España o Argentina: ¿es válido dicho testamento en Chile? 

. -;]'. 

265. LA CUESTIÓN EN LA DOCTRINA. Podría pensarse, no sin razones, que un 
testamento ológrafo, a pesar de que en su forma guarde con.formidad con las leyes 
del país en que se otorgó. no puede tener valor entre nosotros. ¿La razón?: el texto 
de! articulo 1027, que señala que para que valga en Chile un testamento otorgado 
en el extranjero es necesarie, además de que conste por escrito, que se pruebe "la 
autenticidad del instrumento respectivo en la forma ordinaria". Esto implica, en 
los términos de! articulo 17, que debe acreditarse que fue autorizado por la perso
na que ~n él se indica. Esta autorización se rige por los términos del articulo 345 
del Código de Procedimiento Civil, que es una norma concebida para los instru
mentos públicos, según indica el encabezado de dicha disposición legal. No sien
do e! testamento ológrafo un instrumento público, por no haber sido autorizado 
por ningún funcionario con las formalidades de! caso, habría que concluir, que su 
autenticidad no puede acreditarse de la forma ordinaria.350 

Con todo, la mayor parte de la doctrina, con mejor razón, estima que el testa~ 
mento ológrafo otorgado en e! extranjero en conformidad a la ley de! lugar es 
válido en Chile, por encontrarse, precisamente, en la situación prevista en el ar~ 
tículo 1027351 

La única exigencia de fondo que impone e! artículo 1027 al testamento otor
gado en el extranjero es que se~ escrito, y el testamento ológrafo lo es, pues ha 
sido escrito de puño y letra po~ e! testador, de modo que no caben dudas a este 
respecto. 

De otro lado, debe tenerse presente que el Código Civil acepta e! principio ¡ex 
locus regit actum, por lo que si el testamento ológrafo tiene valor en el extranjero, 
necesariamente debe tenerlo en Chile. El espíritu de la ley, en este sentido, es que 
formalmente e! acto quede regido por e! Derecho extranjero, y habiendo sido 
otorgado e! testamento ológrafo de acuerdo a la ley extranjera, debe tener valor en 
Chile. 

350 En este sentido, CUÉLLAR, Ob¡emaciones ... , cit., pp. 22 a 24. 

!51 Asi BARROS ERRÁZURIZ, ab. cit., pp. 505 Y 506; CLARO SOLAR, ob. cit .. T. 14. No 664, p. 222; 
DO~IfNGUEZ y DOMfNGUEz. Derecho sucesorio, cit., p. 469; MEZA BARROS, ManuaL... cit., pp. 133 Y 134; 
RODRIGUEZ, Instituciones .... Vol. 1, cit., p. 132 Y SOMARRIVA, Derecho suusorio, cit., p. 216. 
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. Finalmente, no puede obviarse que e! artículo 17 aplica e! principio solamente 
a los instrumentos públicos con formato de instrumentos públicos. La máxima 
locus regit actum se aplica naturalmente a los actos y contratos que tienen el carác
ter de instrumentos públicos, pero no a los actos o contratos que no están sujetos 
a formalidades externas, como acontece con el testamento 016grafo, que son obra 
del teStador, quien, como sefiala BARROS ERRAzURIZ, es autor y ministro de sus 
disposiciones.352 

266. LA JURISPRUDENCIA. La Corte Suprema se ha orientado claramente por 
reconocerle valor en Chile al testamento ológrafo otorgado en e! extranjero. Ha 
señalado que la ley chilena "debe aplicarse al testamento ológrafo otorgado en 
otro país, en que se le reconoce su validez, en todo lo que se refiera al modo y 
forma de su otorgamiento y a los requisitos que' deben llenarse en los actos de 
disposición de! testador, las leyes de! país en que se otorga y no las disposiciones 
de nuestro derecho civil sustantivo establecidas para la testamentificaci6n insti
tuida en Chile, a lo cual no obsta la circunstancia de que se haga valer respecto de 
bienes situados en Chile, pues la disposición amplia del citado artículo 1027 del 
Código Civil no puede considerarse limitada por el inc. 10 del artículo 16 del 
mismo Código, respecto de los casos previstos por aquél y no puede considerarse 
comprometida por eso la integridad de la ley chilena o la soberanía nacional".353 

Secci6n 2 
Testamento otorgado en el extranjero de confonnidad a la ley chilena 

267. NOCIÓN. Como segunda opción, los artículos 1028 y 1029 permiten 
que el testamento que se otorgue en el extranjero se sujete no a la ley del lugar en 
que se emite, sino que a la ley chilena. En este cas9 .. no se hace aplicación del 
principio !ex Ioms regit actum, pueSto que la ley del lugar no regirá el acto, sino 
que será la ley de! lugar en el que va a producir sus efectos, a condición de que se 
cumplan las condiciones señaladas en los'artic~los 1028 y 1029 .. 

268. REQUISITOS PARA QUE ESTE TESTAMENTO TENGA VALOR EN CHILE. Dis-' 
pone el artículo 1028 que valdrá asimismo en Chile el testamento otorgado en 
país extranjero, con tal que concurran los siguientes requisitos: 

3S2 Cfr. ob. cit .• p. 506. 

.m Cfr. RO], T. 25,1, p .. 106. 
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1) No podrá teStar de eSte modo sino un chileno, o un extranjero que tenga 
domicilio en Chile. Quedan excluidos, por tanto, los extranjeros que no eStén do
miciliados en Chile; ellos deberán otorgar teStamento de conformidad a la ley 
extranjera y'no a la chilena, rompiéndose así el principio de igualdad de derechos 
eStablecido en e! artículo 57 entre chilenos y extranjeros. Aunque normalmente será 
así, no es requisito que estos sujetos tengan bienes en Chile. Se trata de un benefi
cio a favor de todas eStas personas correl óbjeto de facilitarles a los chilenos sujetar 
su testamento a las leyes patrias y a los extranjeros reconocerles la deferencia de 
haber fijado su domicilio en Chile y haber desarrollado aquí sus negocios.354 

2) El testamento debe ser autorizado por un funcionario diplomático o consu
lar. Según el ari:ículo 1028 N° 2, no podrá autorizar este testamento sino un 
Ministro Plenipotenciario, un Encargado de Negocios, un Secretario de Legación 
que tenga título de tal, expedido por el Presidente de la República o un Cónsul 
que tenga patente del mismo, pero no un Vicecónsul. Se hará mención expresa 
del cargo y de los referidos título y patente. No importa si el teStamento es abierto 
o cerrado, debe ser autorizado por alguna de estas personas, con exclusión del 
vicecónsul. También se entienden autorizados para cumplir esta función los re
presentantes diplomáticos de rango superior que no existían a la época de pro
mulgación del Código, pero que sí son una realidad, como los embajadores y 

ministros consejeros.355 

3) Los testigos serán chilenos, o extranjeros domiciliados en la ciudad donde se 
otorgue el testamento. El objeto de esta exigencia no es otra que facilitar la prueba 
acerca de que se otorgó el testamento y las condiciones en que ello se hiz0356. Aun 
cuando no lo diga la ley, es obvio que los testigos deben ser tres, pues se trata de 
testamento solemne otorgado ante funcionario, sea el testamentO abierto o cerrado. 

4) Se observarán en lo demás las reglas del testamento solemne otorgado en 
Chile. Más que un requisito se trata de especificar que en la especie serán aplica
bles las reglas de los testamentos abiertos o cerrados según los casos. 

5) El instrumento llevará el sello de la Legación o Consulado, certificación 
que tiene como finalidad garantizar la autenticidad del testamento. , . 

• ,'J ,;!:: '! '1 ," . ,))(,';1 "-1 )1 • _" ," 

35-fCfr. CURo'sdúR: ob. :cir:,:T: i4;N° 667. p. 226. 
m Cfr. BARROS ERRÁZURIz. ob. cit .. pp. 506 Y 507; CLARO SOLAR. ob. cit., T. 14. No 668. pp. 226 y 

227 Y SÓMARRIVA, DereCho sucesorio, Cit.; p. 217. 

.356 Cree CLARO 'SOLAR q~e los· tésrigos deben ser capaces con arreglo a las leyes chilenas. y no podrían 
s~rvir de testigos en: uº .cest~eni:o otorgado en pa[~ extranjero personas que no podrían serlo en un 
te~tamento oJorgado en~hil~.~~gúl1)o p~isro en el are/culo 1012, salvo en lo que dice relación .con el 
domicilio de ¡los 'testigos; pues' en' tá! éaSo d articulo 1012 estada modificado por la regla espeCial del 
articulo 1028 (ob. cit., T. 14, No 670, p. 227). . .. 
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269: VISTO BUENO DEL JEFE DE LA LEGACIÓN Y REMISIÓN DEL TESTAMENTO A 
CHILE.Según!o señalado en el inciso primero del artículo' 1029, "el testamento 
otorgado' en la forma prescrita en el artículo precedente y que no lo haya sidó ante 
un jefe de' Legación, llevará, el Visto Bueno de este jefe; si el testamento fuere 
abierto,.-al pie, y si fuere cerrado; sobre la 'carátula: "el testamento abierto 'será 
siempre rubricado por el mismo jefe al principio y fin de cadapágin(; Se trata de 
dos formalidades destinadas a garantizada aut6uicidad del testamento y de lo 
que en él se dispone; el Visto Bueno del jefe de la Legación cumple con lo prime
ro, eri tanto que las firmas al'principio y fin de cada hoja con lo segundo. 

De conformidad a los incisos segundo y tercero "el jefe 'de Legación remitirá 
en seguida una copia del testamento abierto, o de la carátula del cerrado, al Mi
nistro de Relaciones Exteriores de Chile; el cual a su vez abonando la firma del 
jefe de Legación, remitirá dicha copia al juez del último domicilio del difunto en 
Chile, para que la haga incorporar en los protocolos de un escribano del mismo 
domicilio". "No conociéndose al testador ningún domicilio en Chile, será remiti
do el testamento POt el Minisrro de Relaciones Extetiotes a un juez de letras de 
Santiago, para su incorporación en los protocolos de la escribanía que el mismo 
juez designe". El propósito de estas formalidades no es otro que dar, dentro de lo 
posible, publicidad acerca de la existencia del tesramento y de su contenido si es 
que fuera abierto. 

270. LAAFERTURA DEL TESTAMENTO CERRADO OTORGADO EN EL EXTRANJERO. 
Como se explicó en su momento, de conformidad al atrículo 1025, la ejecución 
del testamento cerrado debe estar precedida del trámite de la apertura del testa
mento, gestión que se reduce, en lo esencial, a la comparecencia del funcionario 
aurorizanre como de los testigos a la presencia judicial, con el objeto de que reco
nozcan sus firmas y la del testador, declarando. además, que se encuentra cerrado, 
sellado o marcado como en el acto de entrega. 

Lo propio debe acontecer con los testamemos cerrados que se otorgan en el 
extranjero y que van a cumplirse en Chile. Como se comprende, esto acarrea la 
dificultad de la comparecencia del funcionario r de los testigos, los que, normal
mente, se encontrarán en el extranjero, lo que hace muy difícil su concurrencia al 
trámite de apertura. 

En lo que se refiere a ia no comparecencia del funcionario autorizame, ~l pro
blema puede considerarse resuelto por el inciso cuarto del artículo 1025, que 
señala que "no pudiendo c0!llparecer el escribano o funcionario que autorizó el 
testamento, será reemplazado para las diligencias de apertura por el escribano que 
el juez elija". ' . 
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Pero nada dice el precepto respecto de la hipótesis en que no concurra ningu
no de los testigos. En este caso, siempre existe la posibilidad de que la firma del 
notario o la de los testigos ausentes sea abonada por declaraciones de otras perso
nas fidedignas (inciso final del artículo 1025, en relación con el inciso tercero del 
artículo 1020), Y si ello no fuere posible, pareciera que podría prescindirse de este 
~rámite, no porque no sea procedente, sino porque no es posible realizarlo, de

, biendo abrirse el testamento en presencia del notario designado y aplicándose en 
el resto el artículo 1025.357 

271. SANCIÓN. La omisión de todas o algunas de las solemnidades previstas en 
alguno de los cinco números del artículo 1028 acarrea la nulidad absolura del 
testamento, pues se trata de la omisión de formalidades exigidas por la ley en 
consideración a la naturaleza del acto y no al estado o calidad de las personas que 
lo otorgan (artículo 1682). 

En cambio, si no se cumple con alguna de las formalidades señaladas en e! 
artículo 1029 con relación al visto bueno del jefe de la legación, o con las firmas 
de él en el testamento o con la remisión del testamento a Chile o con el recono~ 
cimiento de estas firmas por e! Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, la 
sanción no es la nulidad. Estas formalidades son secundarias, accesorias o acci
dentales, no miran a la sustancia del acto, como acontece con las mencionadas en 
e! artículo 1028. De allí que e! Código las separe en dos artículos diferentes. Si 
faltan las formalidades de! artículo 1029, acontecerá que habrá problemas para 
determinar la autenticidad en caso de impugnación, pero no implica que el testa
mento, per se, sea nulo, pues será posible acreditar su autenticidad e integridad 
por otros medios.358 

357 Cfr. BARROS ERRAZURIZ, ab. cit., p. 508; SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., p. 240 Y CURO SOLAR, 
ab. cit., T. 14, No 679, pp. 231 a 232. 

558 Cfr. CURO SOUR, ab. cit., T. 14, No 680, pp. 233 a 235. 
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CAPíTULO 24 
TESTAMENTOS PRIVILEGIADOS O MENOS SOLEMNES 

Sección 1 
Generalidades 

272. CONCEPTO y TIPOS. De conformidad a lo señalado en e! inciso tercero de! 
. artículo 1008, son testamentos menos solemnes o privilegiados aquellos en que 
pueden omitirse algunas de las solemnidades legales, por consideración a circuns
tancias particulares, determinadas expresamente por la ley. 

No es que el testamento privilegiado no sea un testamento solemne, lo es. Lo 
que acontece es que las solemnidades que a este respecto exige la ley, en conside
ración a circunstancias particulares, debidamente calificadas, son menores. De 
ahí que.el artículo 999 defina al testamento como un acto más o menos solemne, 
y por la misma razón que el artículo 1008 dice, en su inciso primero, que el 
testamento es "solemne, o menos solemne". Los testamentos privilegiados son 
aquellos testamentos menos solemnes. Las formas a este respecto son menores, lo 
que no significa que pierda el carácter de solemne. 

, Son tres los testamentos privilegiados admiridos por el articulo 1030: el testa
mento verbal, el militar y el marítimo. 

, Los proyectos de Código Civil de 1841 y de 1846 recogían una cuarta clase de 
testamento privilegiádo, y que era el otorgado en tiempo de peste, en un lugar del 
país afligido por una epidemia considerada contagiosa. Sin embargo, tal tipo de 
testamento se suprimió en el proyecto de 1853.' Se estimó que no se justificaba 
mantenerlo~ pues; por las condiciones e'n que se 'otorgaba, no daba suficientes 
garantías de la verdadera voluntad del testador.359 

359 En cambio, el art{~lo 3689 del Código Civil argentino dispone que "si por causa de peste o 
epidemia no se hallare' en pueblo o lazareto, escribano ante el cual pueda hacerse el testamento por acto 
público, podrá hacerse ante un municipal, o ante el jefe del lazareto. con las demás solemnidades prescriptas 
para los testamentos". La doctrina. en todo caso, ha criticado las exigencias del precepto, pues, teniendo en 
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273. SOLEMNIDADES COMUNES.A LOS TEST.',,\iENTOS PRIVILEGIADOS. Los ar
ticulas 1031 Y 1032 establecen dos reglas aplicables a todos los testamentos privi
legiados, la primera relativa a la habilidad de los testigos que intervienen en el 
testamento, y la segunda referida a las formalidades coetáneas que deben obser
varse al momento de otorgarlo. 

274. LA HABILIDAD DE LOS TESTIGOS. Al igual como acontece con los testa
mentos solemnes, los testamentos privilegiados deben ser otorgados ante testigos 
hábiles; pero, a diferencia de lo que acontece en los testamentos solemnes, las 
exigencias respecto de la habilidad de los testigos son menores. De acuerdo al 
artículo 103i.1, "en los testamentos privilegiados podrá servir de testigo toda 
persona de sano juicio, hombre o mujer, mayor de dieciocho años, que vea, oiga 
y entienda al testador, y que no tenga la inbabilidad designada en el númeto 8. 
del artículo 10 12". 

De esta forma el Código es más laxo en materia de exigencias. Quedan impe
didas de ser testigos de este tipo de testamentos menos personas de las que están 
imposibilitadas de serlo en un testamento solemne. 

La referencia a las mujeres del artículo 1 031 solamente se comprende bien si se 
tiene en cuenta que, antiguamente, las mujeres no podían ser testigos de los testa
mentossolemnes de acuerdo a lo que disponía e! artículo 1012 N° i. Tal limita
ción fue detogada por la Ley N° 5.521, de 1934. 

Como se exige mayoría de edad, son inhábiles todas las personas menores de 
18 años. La exigencia de que el testigo esté en su sano juicio impone que no 
puedan serlo los que se hallaren en interdicción por demencia y los que actual
mente estuvieran privados de la razón (artl~u1o 1012 N° 3 y N° 4). La necesidad 
de que el testigo vea al testador impide que puedan serlo los ciegos (artículo 10 12 . 
N° 5). Que e! testigo oiga al ototgante, excluye que puedan tener esta calidad 
los sordos (articulo 1012 N° 6). La necesidad de que e! testigo entienda al tes
tador obsta a que pueda ser testigo quien no habla e! idioma de él (articulo 1012 
N° 11). 

Algunos autores entienden que el mudo no puede ser testigo hábil en los tes
tamentos privilegiados360; pero lo cierto es que estoS sujetos no están expresa-

Continuaci6n nota 3S9 

cuenta que la zona se encuemra afecta a una peste y la ausencl:tde los funcionarios llamados a autorizarlo, 
es muy difícil que pueda acertarse en el cumplimiento de las solemnidades legales, pareciendo más razona
ble ser menos exigente en lo que hace a sus formas (cfr. BORD .... Timado ... , T. n, cit .. pp. 276 Y 277). 

360 Cfr. DOMlNCUEZ y DOM(NGUEZ, Derecho sucesorio, cit.. p. 474 Y SOMARRivA. Derecho sucesorio, cit., 
p.220. 
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mente inbabilitados como testigos por el articulo 1031 y, por lo mismo, si no 
están impedidos por otra causa, pueden ser testigos de estos testamentos. Acaso la 
única limitación que puedan tener es que no podrían actuar como testigos de un 
testamento verbal, ya que, en tal caso, la ley exige que presten declaración en los 
términos de los artículos 1037 y 1038, cosa quenaturalmente no puede hacer el 
mudo.361 

La referencia a la inhabilidad de! artículo 1012 N° 8 debe entenderse efectua
da al artículo 217 N° 3 y no al artículo 267 No. 7, ya que la Ley N° 19.585, 
modificó en ubicación y contenido la norma en cuestión. Por consiguiente, eS 
inhábil para actuar como testigo de un testamento privilegiado el que ha sido 
condenado por delito que merezca pena aIIictiva, aunque recaiga indulto sobre la 
pena .. 

275. ALFABETIZACIÓN DE LOS TESTIGOS EN EL CASO DE TESTAMENTO PRIVILE
GIADO ESCRITO. Según lo señalado en la parte final del inciso primero del artículo 
1031, además de la habilidad de los testigos, se requiere para los testamentos 
privilegiados escritos que los testigos sepan leer y escribir. 

Se nota aquí una diferencia con lo que acontece en los restamentos solemnes, 
en donde, como se dijo, uno de los testigos, a lo menos, deberá saber leer y escri
bir, cuando sólo concurran tres, y dos cuando concurrieren cinco (artículo 1012.2). 

276. HABILIDAD PUTATIVA DE LOS TESTIGOS. En lo que se refiere a la habilidad 
de los testigos de un testamento privilegiado, dispone el inciso segundo del ar
tículo 1031 que "bastará la habilidad putativa, con arreglo a lo prevenido en el 
artículo 1013". 

La norma ha dado lugar a discusiones doctrinarias, pues cabe preguntarse si 
todos los testigos pueden ser hábiles putativos de acuerdo a las condiciones exigi
das en el artículo 1013, o bien solamente uno de ellos puede ser hábil putativo 
siguiendo la regla de ese artículo. BARROS ERRAzuRIZ entiende que todos los 
testigos pueden ser h.ábiles putativ,?s, marcándose una diferencia con los testa
mentos solemnes en los que se aplica la regla del articulo 1013, según la cual 
solamente uno de ellos puede serl0362 . La mayoría de la doctrina, en cambio, 
cree que la habilidad putativa solamente se refiere a uno de los testigos al igual 
que en e! artículo 10 13, cuestión que estaría demostrada por la circunstancia de 
que en todos los proyectos que precedieron al Código siempre se entendió que 

36] Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 14, No 690, p. 243. 

362 Cfr. oh. dt .. p. 509. 
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uno solo de los testigos podía ser inhábil, en la medida que esta inhabilidad fuere 
excusable.363 

277. FORMALIDADES cOETÁNEAS COMUNES DE LOS TESTAMENTOS PRIVILEGIA
DOS. La segunda regla común para los testamentos privilegiados está contenida 
en e! artículo 1032, e! que señala que "en los testamentos privilegiados e! testador 
declarará expresamente que su intención es testar: las personas cuya presencia es 
necesaria serán unas mismas desde el principio hasta el fin; y el acto será conti
nuo, o sólo interrumpido en los breves intervalos que algtin accidente lo exigie
re". Agrega en el inciso segundo que "no serán necesarias Otras solemnidades que 
éstas, y las que en los artículos siguientes se expresan". 

Como puede observarse, no se trata de formalidades de la materialidad. De 
ellas no queda constancia en el testamento; so~; por el contrario, solemnidades 
coetáneas a su otorgamiento, cuyo cumplimiento es necesario, pero no es impres
cindible que de esto se deje constancia en el testamento mismo. 

Estas solemnidades son las siguientes: 
a) El testador debe declarar, expresamente, que su intención es testar. 
b) El acto ha de ser unitario, ya que las personas cuya presencia es necesaria 

serán las mismas desde el principio hasta el fin. 
e) Finalmente, e! otorgamiento de! testamento debe ser continuo. Sólo puede 

ser interrumpido en breves intervalos de tiempo si algún suceso o accidente lo 
impone. 

278. APERTURA, PUBLICACIÓN Y PROTOCOLIZACIÓN DE LOS TESTAMENTOS PRI
VILEGIADOS. En lo que se refiere a apertura, publicación y protocolización de los 
restamentos privilegiados, dispone e! artículo 870 de! Código de Procedimiento 
Civil que ellos se someterán a las reglas establecidas por e! Código Civil. 

En lo que hace a la protocolización de eSte tipo 'i1e testamentos, señala e! ar_ 
tículo 420 N° 3 de! Código Orgánico de Tribunales que, una vez protocolizados, 
valdrán como instrumentos públicos los testamento.s menos solemnes o privile
gi;tdos que no hayan sido autorizados por notario, previo decreto del juez compe-, . 
tente. 0' 

363 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 14, No 693, pp. 244 Y 245. En el mismo sentido, DOMfNGUEZ y 
DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 474; MEZA BARROS, Mnnunl ... , cit., pp. 138 Y 139 Y SmlARRlvA, 
Derecho sucesorio, cit., p. 220. 
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Sección 2 
Testamento verbal 

279. CONCEPTO. Teniendo en cuenta lo señalado en los artÍCulos 1033, 1034 
Y 1035, puede decirse que e! testamento verbal es e! testamento privilegiado que 
otorga el testador de viva voz ante rres testigos de manera que todos lo vean, oigan 
y entiendan, en la medida que un caso de peligro inminente de la vida del testador 
impida otorgar testamento solemne.364 

A diferencia de lo que acontece con otro tipo de testamentos privilegiados, e 
incluso solemnes, el testamento verbal ha sido de abundante aplicación práctica' 
y. por 10 mismo, ha dado lugar a nutrida jurisprudenCia acerca de cada uno de sus 
diversos aspectos. 

En muchas ocasiones, la muerte inminente. del causante hace nacer la preocu
pación de él y de sus familiares por la suerte de sus bienes. En este escenario surge. 
como opción legalmente aceptable. que con menos formas que las habituales el 
causante pueda disponer de sus bienes de manera verbal, siempre que se cumplan 
ciertas condiciones mínimas a fin de asegurar la veracidad y certeza de la voluntad 
del causante. 

Sin embargo, como es obvio. esta forma testamentaria permite los abusos, 
pudiendo conscituirse en una buena herramienta para construir un testamento 
que jamás ha existido. Bastará que se coluda la avaricia, el ingenio y la falta de 
escrúpulos para que losJamiliares. o incluso extraños al testador, mediante decla~ 
raciones falsas, forjen un testamento que jamás estuvO en la mente del causante. 

En estas circunstancias, es evidente que en muchas ocasiones, con o sin razón. 
los que eran los herederos del causanre consideren que han sido defraudados en 
los derechos que legalmente les corresponden por ~ste testamentO verbal, lo que 
acarrea. como natural consecuencia. el inicio de los· juicios de rigor destinados a 
impugnar el supuesto testamento. Por esto algunos están por eliminar derecha-
mente esta forma testamentaria entre nosotros.365 , . 

361 Sobre.e1 particular, GREZ CORREA. P., El ustnmento lIerbnl en el Código Cilljl, memoria, Universidad 
de Chile, Santiago. 1917. 

365 Así DOMfNGUEZ y DOMtNGUEz. Deruho mcesorio, cit .• p. 477, VELEZ SÁRSFIELD, en nota al articulo 
3607 del Código Civil argentino, refiriéndose a los testamentOs verbales, señala que "aunque esta forma 
pueda ofrecer cierras veinajas, no la admitimos. porque juzgamos imprudenre autorizar a los moribundos 
a confiar sus últimas disposiciones, comúnmente muy importanres~ a la incertidumbre o la fragilidad de la 
memoria de 105 testigos, cuando sean mudw ras disposiciones del testador, ya todos los peligros de la 
prueba testimonial". Señala GREZ que "este modo de testar es más perjudicial que útil; porque sirve la 
mayoría de las veces de medio para privar a las personas de sus más legftimos derechos" (El testnmento 
tlerbnl.., cit .• p. 28). 

243 



FABlAN ELORRIAGA DE BONIS 

280. PELIGRO INMINENTE DE MUERTE. Para que sea posible otorgar restamento 
verbal, y que sea considerado legalmente válido, se requiere que exista un peligro 
inminente de muerte del testador. Dispone el artículo 1035 que "el testamento 
verbal no tendrá lugar sino en los casos de peligro tan inminente de la vida del 
testador~ que parezca no haber modo o tiempo de otorg3:r testamento solemne". 

Como se comprende, la determinación de si existe o no peligro inminente de 
m~erte es 'una cuestión de hecho que deberá ser apreciada en dada cas0366 . No 
tiene importancia la causa por la cual exista peligro de muerte, pudiendo ser' una 
enfermedad,- un suceso natural repentino o un evento accidental.367_ ..... ,',,: . 

Lo más relevante es 1a inminencia de la muerte del causante, lo_que queda 
expresado en el artículo 1035, cuando sefiala "que parezca no haber modo ó tiem

. po de otorgar testamento solemne". No basta en consecuencia un peligro de falle
cimiento, sino que éste debe ser tan evidente que ni siquiera puede haber tiempo 
para cumplir con las solemnidades ordinarias de un testamento. 

281. TESTIGOS. Dispone e! artículo 1033 que "el testamento verbal será pre
senciado por tres testigos a lo menos". Como se dijo, no basta que se cumpla con 
el número de testigos exigidos, sino que es además necesario que se trate de testi
gos hábiles. Naturalmente que si hay más de tres testigos no se invalida el testa
mento. 

282. DECLARACIÓN y DISPOSICIONES DE VIVA VOZ. En e! testamento verbal, 
según lo sefialado en e! artículo 1034, e! testador hace de viva voz sus declaracio
nes y disposiciones, de manera que todos le vean, oigan y entiendan. 

La esencia de! testamento verbal es que e! testador hace saber oralmente a los 
testigos que su intención es testar y cuáles son sus declaraciones y disposiciones 
por causa de muerte. Eso es lo que constituye el testamento. La posterior escritu
ración que se hace de estas declaraciones y disposiciones no es parte de la forma
lidad del testamento, sino que un trámite complementario. La falta de escritura
ción no anula el testamento verbal, solamente podría hacerlo caducar si ella no se 
hace en e! plazo que señala la ley. 

I 

283. CADUCIDAD DEL TESTAMENTO VERBAL. Dice el artículo 1036 que e! "res
tamento verbal no tendrá valor alguno si el testador falleciere después de los trein
ta días subsiguientes al otorgamiento; o si habiendo fallecido antes, no se hubiere 

'''cr,. RD), T. 6,1, p. 473; T. 39,1, p. 197 yT. 42. l. p. 536. 
367 Cfr. RDJ, T. 31, 1, p. 218. 
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puesto por escrito el testamento, con las formalidades que van a expresarse, den
tro de los treinta días subsiguientes al de la muerte". 
~i1:Aqu( está la relevancia práctica de la eminencia de la muerte del testador y la 
falta-de escritÍlraci6n posterior. Los testamentos s,?lemnes pueden quedar sin efecto 
o por la revocaci6n o por la nulidad, pero los testamentos privilegiados, como el 
yerbal, pueden también quedar sin efecto por la caducidad. 
. I!., En el caso del testamento verbal, la caducidad se puede producir por dos vías 
diferentes::' .. ,' " . 
:J!: a) Si e! testador fallece después de treinta días de ot~rgado e! testamento. Si e! 
testador' muere después de este plazo quiere decir que el peligro de muerte no era 
en verdad inminente, con'¡o que desaparece e! supuesto básico de la validez de! 
testamento verbal. Con todo, la norma parece en exceso rígida. Es posible que e! 
r¿stador otorgue su testamento verbal y que luego pierda el conocimiento, o entre 
en un estado de coma, período que puede superar los treinta días. En este caso el 
testador no fallece dentro de treinta días, pero este testamento caducará, a pesar 
~e que nunca existió la posibilidad real de otorgar un testamento solemne. 

b) Si e! testamento no se pone por escrito dentro de! plazo de treinta días desde 
que falleció el causante. A partir de la fecha de la muerte de! testador que, como 
se dijo, debe acontecer dentro de los treinta días siguientes a la fecha en que testó 
verbalmente, comienza a correr un nuevo plazo de treinta días, destinado a que se 
escriture el testamento; si ello no acontece o se hace fuera de plazo, el testamento 
verbal también caduca. 

284. ESCRITURAC1ÚN DEL TESTAMENTO VERBAL. Como se dijo más arriba, e! 
testamento verbal caduca si habiendo fallecido e! causante no se hubiere puesto 
por escrito e! testamento, con 1"; formalidades del caso, dentro de los treinta días 
subsiguientes al de la muerte. 

Este plazo es fatal en los términos de! artículo 49, puesto que utiliza las expre
siones "dentro de", por lo que no hay posibilidad de poner por escrito el testa
mento sin han transcurrido más días. Además, de conformidad a lo señalado en el 
artículo 50, se trata de días corridos y no de días hábiles, por lo que no cabe 
descontar los festivos o feriados. 

El trámite de la escrituración se compone de tres pasos: el examen de los tesri
gos de! testamento; e! pronunciamiento de la resolución judicial que establece el 
testamento y la protocolización de! testamento. 

La existencia de estas tres etapas, recogidas en los artículos 1037, 1038 Y 1039, 
~a abiertO debate acerca de cuál de ellas es la que debe cumplirse en el plazo de 30 
días contados desde la muerte de! causante. Como se comprende, se trata de un 
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plazo harto breve, con lo que puede resultar muy difícil llevar a cabo toda la 
tramitación en ese término. .,) 

La jurisprudencia ha sido vacilante. En un principio se declaró que bastaba que 
los testigos fueran examinados en el plazo de treinta días368• Posteriormente, es'a 
doctrina fue cambiada, para resolverse, mayoritariamente, que toda la tramita,; 
ción, incluida la protocolización del decreto que fija el texto del testamento, debe 
hacerse en dicho plaz0369. Con todo, también se ha resuelto que:la protocolización 
puede hacerse después de vencido el plazo, con tal que las otras diligencias se hayan 
efectuado oporrunamente370, y que si ha habido oposición al trámite, se interrum
pe el plazo para escriturar y cumplir las diligencias ordenadas por la ley.371 " 

Pareciera más que razonable entender que, atendidas las circunstancias, basta 

con la escricuración dentro del plazo. Recuérdese que lo que constituye este testa
mento es la declaración verbal del testador y no)ós trámites posteriores. De modo 
que hecha la escrituración en el plazo de treinta días contados desde la muerte del 
causante debería entenderse cumplida la exigencia legal.372 

285. EXAMEN DE LOS TESTIGOS. Para poner el testamento verbal por escrito, el 
juez de letras del territorio jurisdiccional en que se hubiere otorgado, a instancia de 
cualquiera persona que pueda tener interés en la sucesión, y con citación de los 
demás interesados residentes en la misma jurisdicción, tomará declaraciones juradas 
a los individuos que lo presenciaron como testigos instrumentales y a todas las otras 
personas cuyo testimonio le pareciere conducente a esclarecer los puntos siguientes: 

l. El nombre, apellido y domicilio del testador, el lugar de su nacimiento, la 
nación a que pertenecía, su edad, y las circunstancias que hicieron creer que su 
vida se hallaba en peligro inminente; 

2. El nombre y apellido de los testigos instrumentales y la comuna en q~e 
moran; .i' 

3. El lugar, día, mes Y año del otorgamiento (artículo 1037). , ' 
Es competente 'para esta gestión el juez del lugar en que s~ otorgó e~ test~,~ni. 

to y no el juez del último domicilio del causante. ,"" 

368 Cfr. ROJ, T. 22, 1, p. 316. 

'" cr,. RDj, T. 6. l. p. 473; T. 42, !, p. 320 yT. 44, 1, p. 320. 
.370 Cfr. RO), T. 40, 2, p. 44. 

m cr,. RDj, T. 42, 1, p. 563. 

.... , . . " 

, 372 En este sentido se ha resueito que debe rechazarse -d trámite de la escritura~ión del testam~nto _ 
~erba1 conforme a los artículos 1036 y 1037, si la declaración testimonial tiene lugar después de tremt1 
días del deceso del causante (Sentencia de fecha 25 de junio de.1994 del 19° Juzgado' Civil de Santi~9; 
Rol No 21911994, ratificada por la Corte de Apelaciones de Santiago el7 de junio de 1996).· ,-;,1:, 
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En este trámite es natural que se cite a quienes presenciaron el testamento 
verbal en calidad de testigos. Como la ley no ha dispuesto una forma especial de 
citación, ella puede hacerse personalmente, por cédula o incluso por avisos. Sin 

embargo, es importante tener presente que deben ser citadas a esta diligencia 
rodas las personas que tengan interés y residan en la misma jurisdicción, que son 
básicamente los potenciales herederos intestados del causante.373 

Los testigos y toda persona cuyo testimonio sea conducente declararán bajo 
juramento sobre el nombre, apellido y domicilio del testador, el lugar de su naci
miento, la nación a que pertenecía, su edad y las circunstancias que hicieron creer 

que su vida se hallaba en peligro inminente; sobre el nombre y apellido de los 
testigos instrumentales y la comuna en que moran y sobre el lugar, día, mes yana 
del ororgamiento del testamento. 

Por otra parte, los testigos instrumentales depondrán acerca de los puntos si.:. 
guientes: 

l. Si el testador parecía estar en su sano juicio; 

2. Si manifestó la intención de teStar ante ellos; 
3. Sus declaraciones y disposiciones testamentarias (artículo 1038). 

286. RESOLUCIÓN JUDICIAL. La información proporcionada por los testigos 
instrumentales y por otras personas cuyo testimonio haya sido conducente debe 
ser remitida al juez de letras del último domicilio del causante, si no lo fuere el 
que ha recibido la información (artículó 1039). 

El juez, si encontrare que se han observado las solemnidades prescritas, y que 

en la información aparece claramente la última voluntad del testador, fallará que 
según dicha información, el testador ha hecho las declaraciones y disposiciones 

siguientes (expresándolas); y mandará que valgan dichas declaraciones y disposi
ciones como testámento det difunto, y que se protocolice como tal su decreto. 
ESta res6lución judici~ es'1a q~~ contiene el testamento del causante.374 

";,'-

373 No está claro si la omisión de estaciraci6n de las otras personas interesadas anula o no el testamen
to. Algunas sentencias han estado por la respuesta afirmativa (cfr. RDJ, T. 39. 1, p. 200 yT. 43, 1, p. 449). 
Sin embargo, otras, con mejor acierto, han considerado que la omisión de este trámite no produce la 
nulidad del te~tam~nto,' pues el cumplimiento de esta diligencia queda entregada a la apreciaci6n del juez 
de instancia, y que. por otro'lado, el artículo 1040 deja abierta la posibilidad de que cualquier interesado 
pueda impugnar el testamento según las reglas generales (cfr. RDJ, T. 35, 1, p. 238; T. 55: 2, p. 43 Y T. 57, 
1, p. 19). Parece harto más acercada esta soluci6n, no solamente por lo ya expresado, SI~O porqu~ no se 
admite la oposición en la gestión de escriruraci6n del testamento, luego no parece que la intervención de 
los posibles ~nteresados sea gravitante decisivamente en la gestión procesal. 

374 Cfr. SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cie.. p_ 225. 
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No se mirarán 'como declaracio,nes O disposiciones testamentarias sino aque
llas en que los testigos que asistieron por via de solemnidad estuvieren conformes. 

.,1·. 

o 287. IMPUGNACIÓN DEL TESTAMENTO VERBAL. El testamento consignado en e! 
decreto judicial protocolizado podrá ser impugnado de la misma manera que 
cualquier otro testamento auténtico (articulo 1040). 

Antes de ello. y mientras se tramita judicialmente la escrimración del testamento 
verbal, no puede deducirse oposición a que se haga, se trara. de actos de jurisdicción 
voluntaria375 . El fundamento es harto sencillo: existe un plazo breve para escritu
rar el testamento verbal; si se admite la oposición. este plazo se haría francamente 
ilusorio. No es este, entonces. el camino de los interesados para impugnar el tes
tamento verbal, sino que e! sugerido por el articulo 1040, según e! cual, una vez 
protocolizado e! testamento, los que tengan interés en impugnarlo podrán hacerlo 
de conformidad a las reglas generales, como si fuere un testamento auténtico. En 
ese juicio podrán incluso debatirse los vicios de nulidad que pueden afectar a la 
gestión judicial de escrituración de dicho resrunento376• Esto porque la gestión 
prescrita en los artículos 1032 a 1038 de! Código Civil, una vez fallada, no da 
excepción de cosa juzgada, conforme lo prescribe e! artículo 1 040 del mismo Códi
go, en cuanto autoriza la impugnación de esta clase de testamemos de igual manera 
que podría accionarse respecto de cualquier OtrO testamento auténtico.377 

Sección 3 
Testamento militar 

288. CONCEPTO y REGLAMENTACIÓN. Se refieren a él los artículos 1041 a 1047 
de! Código Civil. 

No lo dice e! Código Civil, pero teniendo en cuenta lo previsto en los articulos 
1041.1 y 1043, puede definirse e! testamento militar como aquel testamento 
que, en tiempo de guerra y específicamente antes de una acción de guerta, es 
otorgado por los militares, demás individuos empleados en e! cuerpo de trOpas, o 
los voluntarios, rehenes, prisioneros o las personas que los acompañ~ren, y que se 
aprestan a participar en ella. I 

El requisito indispensable para que pueda otorgarse este testamento es que 
exista un estado inminente de guerra o acción bélica en el que vaya a verse envuel-

37S Cfr. RO], T. 32,1, p. 143 yT. 42, 1, p. 536. En contr:l. T. 6, 1, p. 473. 

376 Corte Suprema. 27 de junio de 1994 (LegalPublishing 12998). 

m Corte Suprema, 4 de agosto de 1999 (LegalPublishing 16219). 
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to el potencial causante. No basta; como parece indicarlo el artículo 1041, que se 
trate de un tiempo de guerra, sino que, como lo especifica e! articulo 1043, es 
necesario hallarse en una expedición de guerra, que esté actualmente en marcha O 
~ampaña contra el enemigo o en una guarnición de una plaza actualmente sitiada. 

Este testamento lo otorgan las personas antes señaladas ante un militar en 
grado de capitán o superior o ame el intendente 4el ejército, comisario o auditor 

-de guerra. Sin embargo, en e! articulo 1041.2 existen dos excepciones en las que 
puede otorgarse el testamento ante quien no es militar. o no lo es en un rango 
menor al de capitán: a) Si la persona que testa está heridá o enferma. el testamen
to puede ser otorgado ante e! capellán, médico o cirujano que le asista. b) Si el 
testador se encuentra en un- destacamento. puede ser recibido el teStamento por el 
oficial que lo mande, aun cuando no sea capitán. 

El testamento militar puede ser de tres formas: abierto, cerrado o verbal 

289. TESTAMENTO MILITAR ABIERTO. El testamento militar abierto debe estar 
firmado por e! otorgante si supiere y pudiere hacerlo, por el funcionario que lo 
recibe y por los testigos. Si el testador no sabe o no puede firmar. se deja constan
cia de esta circunstancia en el testamento (artículo 1042). Aunque no se dice en el 
precepto el número de testigos que deben concurrir al acto, es lógico concluir que 
deben ser tres, dado que es la regla entre nosotros cuando interviene un funciona
rio en carácter de ministro de fe.378 

Si e! tesrunento abierto no ha sido otorgado ante e! jefe de la expedición o de! 
comandante de la plaza, debe llevar su visto bueno, y será siempre rubricado al 
principio y final de cada página por dicho jefe o comandante, e! cual en seguida 
lo remitirá con la brevedad y seguridad posible al Ministerio de Defensa, quien 
procederá como e! de Re!acionés Exteriores en e! caso de! articulo 1029 (articulo 
1045). 

Si e! testador fallece dentro de los noventa dias siguientes a aquel en que hu
bieren cesado las circunstancias que lo habilitaron para testar militarmente. vale 
el testamento como. si hubiese sido otorgado en forma ordinaria. Si. por el con
trario, e! testador sobrevive en este plazo, el testamento caduca (articulo 1044). 

290. TESTAMENTO MILITAR CERRADO. Dispone e! articulo 1047 que si e! que 
puede testar militarmente prefiere hacer testamento cerrado. deberán observarse 
las solemnidades prescritas en el artículo 1023, acruando como ministro de fe 
cualquiera de las personas designadas al fin de! inciso primero del articulo 1041. 

378 Así SOMARRlVA, Dtrecho sucesorw, cit., p. 228. 
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La carátula o sobre del testamento será visada en la forma establecida en el artícu.; 
lo 1045 y su remisión se hará según lo previsto en el mismo artículo. u 

Al igual que en el caso anterior, no existe disposición que diga cuál es el núme
ro de testigos necesarios, pero por la misma razón antes anotada, no puede con
cluirse sino que deben ser tres los testigos instrumentales en el acto. 

¿Caduca el testamento militar cerrado? Podría pensarse que no, dado que la 
norma de ·la caducidad está contemplada en el artículo 1044, es decir, antes de 
tratarse del testamento militar cerrado. Por otra parte, el artículo 1046, que se 
refiere al testamento militar verbal, expresamente señala que este testamento ca
duca si el testador sobrevive al peligro, cosa que no se dice respecto del testamen
to militar cerrado. De ahí que podría afirmarse que este testamento no caduca 
por el transcurso del tiempo sin que se verifique la muerte del testador. Sin em
bargo, no parece ser razonable que un testame~lto militar caduque y no el otro, 
siendo que todos son otorgados en circunstancias semejantes. Por lo demás, la 
redacción del artículo 1044 es muy general, no referida solamente a! abierto, sino 
que a todo testamento militar, por lo que puede concluirse que el testamento 
militar cerrado también caduca en el plazo de noventa días contados desde que 
cesan las circunstancias que habilitaban a! testador para testar de esta forma privi
legiada.379 

291. TESTfuVlENTO MILITAR VERBAL. Prescribe el artículo 1046 que cuando una 
persona que puede testar militarmente se hallare en inminente peligro, podrá 
Otorgar testamento verbal en la forma arriba prescrita; pero este testamento cadu
cará por el hecho de sobrevivir el testador al peligro. La información de que ha
blan los artículos 1037 Y 1038 será evacuada lo más pronto posible ante el auditor 
de guerra o la persona que haga las veces de tal. Para remitir la información al juez 
del último domicilio se cumplirá lo prescrito en el artículo precedente. . 

Se trata de una situación en extremo excepcional:"EI testamento es privilegia
do desde dos püntos de vista: primero, por ser un testamento militar y, segundo, 
por ser verbal, dado el evidente peligro de muerte. Esto significa que si el testador 
otorga el testamento ante las personas y los testigos de rigor y sobrevive luego a la 
acción de peligro, el testamento caduca por este solo hecho, y sin que sea de rigor. 
el transcurso de ningún plazo como en los otros casos. Por el contrario, si el testador 
fallece, sólo entonces debe ponerse por escrito el acto de última voluntad38o• Es 
aquí cuando la información de los artículos 1037 Y 1038, propias del testamentó 

379 Ibídem, p. 231. 

380 Cfr. DOM(NGUEZ y DOM(NGUEZ. Derecho sucesorio, cit .• p. 494. 
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verbal, debe evacuarse ante el auditor de guerra o la persona que haga sus veces, 
escribiéndose el testamento, recibiendo el visto bueno del'lefe o Comandante de 
la Expedición si no ha sido recibida la información por él y firmándose, en todo 
caso por él, al principio y final de cada página del testamento. Asimismo, se remi
tirá la información al juez del último domicilio del causante en Chile a través del 
Ministerio de Defensa y del Ministerio de Relaciones Exteriores. , 

Secci6n 4 
T~ento mar/timo 

292. CONCEPTO y REGLAMENTACIÓN. Aunque se trata de él en los artículos 
1048 a 1055, tampoco lo define la ley. En virtud de lo dicho en los artículos 
1048, 1051 y 1055, se puede decir que es aquel testamento otorgado en alta mar, 
en un buque de guerra chileno o mercante que navegue bajo bandera chilena, por 
la oficialidad, tripulación o cualesquiera de los que naveguen en dicho buque. A 
diferencia del testamento milirar, no es necesario que exista situación o peligro de 
guerra, pero sí es condición que la nave se encuentre en alta mar. 

A! igual que el testamento militar, el testamento marítimo puede ser abierto, 
cerrado o verbal, aun cuando, según señala el artículo 1055, el que se otorga en 
una nave mercante solamente podrá ser abierto, ya que se remite exclusivamente 
al artículo 1048; que se refiere al testamento marítimo abierto. 

293. TESTAMENTO MARfTIMO ABIERTO. Según lo señalado en los artículos 1048 
y 1049, el testamento marítimo abierto es aquel que se extiende ante el capitán o 
segundo de la nave y ante tres testigos. Si el testador no sabe o no puede firmar, se 
expresará esta circunstancia. Se extenderá, asimismo, un duplicado con. las mis'
mas firmas del original. Debe guardarse entre los papeles más importantes de la 
nave y se dará noticia de su otorgamiento en el diario (bitácora). , 

Si antes de regresar a Chile se arribare a un puerto extranjero, en el que haya 
un agente diplomático o consular chileno, el comandante de la nave entregará a 
este agente un ejemplar del testamento exigiendo recibo y poniendo nota de ello 
en el diario de la nave, y el referido agente lo remitirá al Ministerio de Defensa 
para los efectos del artículo 1029 (artículo 1050.1). En consecuencia, debe remi
tirse al juez de letras del último domicilio del testador en Chile a objeto de que se 
ordene su protocolización. 

Por el contrario, si el buque llegare antes a Chile, se entregará dicho ejemplar 
con las mismas formalidades al respectivo gobernador marítimo, el que lo trans
mitirá para iguales efectos al Ministerio de Defensa (artículo 1050.2). 
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, .' Para que valga este testfl:l11ento. es necesario que· el testador fallezc·a antes de 
desembarcar ó antes. de. expirar los noventa días subsiguientes al desembarque. 
No se entenderá por desem~arque el pasar a tierra por corto tiempo para reem
barcarse .en el mismo buque (artículo 1052).· 

:.: 

294. TESTAMENTO MARíTIMO CERRADO. De acuerdo al artículo 1054, es posic 

ble otorgar testamento marítimo cerrado, caso en el que se observarán las solem
nidades prescritas en el artículo 1023 para este tipo de testamentos, actuando 
como ministro de fe el comandante de la nave o su segundo. Se observará además 
lo previsto en el artículo 1049, es decir, se guardará entre los papeles importantes 
de la.nave y se dejará nota en el libro de navegación, y se remitirá copia. de la 
carátula al Ministerio de Defensa para que se protocolice como testamento según 
el artículo 1050, es decir, igual que si se tratara de un testamento abierto. . 

Tampoco señala la ley si caduca o no e! testamento marítimo cerrado. Ello se 
dice solamente de! marítimo abierto (artículo 1052) y de! marítimo verbal (artículo 
1053). Sin embargo, nose divisa la razón para que e! testamento cerrado no cadu
que por las mismas razones expuestas respecto del testamento militar cerrado. 

295. TESTAMENTO MARfTIMO VERBAL. Señala e! artículo 1053 que en caso de 
p~ligro inminente podrá otorgarse testamento verbal a bordo de un buque de 
guerra en alta mar, observándose lo prevenido en el artículo 1046; esto es, las 
reglas ya señaladas sobre el testamento militar verbal; yel testamento caducará si 
e! testador sobrevive al peligro. La información de que hablan los artículos 1037 
y 1038, es decir, la información que deben rendir los testigos, será recibida por e! 
comandante o su segundo, y para su remisión al juez de let,as por conducto del 
Ministerio de Defensa, se aplica lo previsto en el artículo 1046. 
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296. NOCIÓN y REGLAMENTACIÓN. En lo que hacda interpretación de los 
testamentos el Código Civil contiene algunas reglas particulares para la inteligen
cia y efecto de las asignaciones testamentarias, contempladas en el párrafo 1 del 
Tírulo IV, del Libro IlI, entre los artículos 1056 a 1069.381 

Con todo, la mayoría de estas normas no son propiamente de interpretación 
de la voluntad del causante. La mayor parte de ellas se extienden a privar de valor 
a ciertas disposiciones testamentarias o a regular los efectos de una asignación, 
como acontece con las asignaciones motivadas por error (artículo 1058); las 
captatorias (artículo 1059); las que solamente se manifiesten con un sí o un no 
contestando una pregunta (artículo 1060); las que benefician al funcionario 
autorizame o a los testigos del testamento o a otras personas con ellos relaciona-
das (artículo 1061); las que limitan la declaración de deudas que no consten por 
escrito (artículo 1062); las que impiden que se designe a un tercero para que 
elija a su puro arbitrio a los asignatarios (artículo 1063); las que concebidas en 
términos que no se sepa certer~eme cuál es la persona que ha querido designar 
como asignatario el testador (artículo 1065); las que quedan entregadas en su 
cumplimiento al arbitrio de un asignatario (artículo 1067), y las que pasan a otras 
personas por faltar el asignatario inicialmente designado por el testador (artículo 
1068). 

En todos los casO$ antes indicados, más que efectuarse alguna interpretación 
., .' de la voluntad del de cujus, o se priva de valor a una disposición o se le selíala un 

efecto particular, pero no se efectúa, en rigor, una hermenéutica legal de los di
chos o disposiciones del testador. 
, El resto de las normas del párrafo, básicamente los incisos dos a cinco del 
artículo 1056, y los artículos 1064 y 1069, en cambio, sí son de auténtica inter
pretación testamentaria. 

3l!I Sobre la materia, FERRER, F. A., Cómo se interpretan los testamentos, Buenos Aires, 1994. 
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La regla esencial en esta materia es la última del párrafo, el arriculo 1069, y que 
cierra todo lo relativo a las reglas generales sobre asignaciones testamentarias. 

El referido arriculo 1069 establece que "sobre las reglas dadas en esre título 
acerca de la inteligencia y efecto de las disposiciones testamentarias, prevalecerá la 
voluntad del testador claramenre manifestada, con tal que no se oponga a los 
requisitos o prohibiciones legales". Agrega el precepto que "para conocer la vo
luntad del testador se estará más a la substancia de las disposiciones que a las 
palabras de que se haya servido". 

De lo anterior se siguen dos consecuencias de importancia. La primera es que 
por sobre todas las reglas de interpretación parriculares prevalece la voluntad del 
testador. La segunda es que para determinar la voluntad del testador se estará más 
al fondo de las disposiciones que a las palabras de que se haya valido, regla seme
jante a la contenida en el artículo 1560 en materia de interpretación de los con
rratos.382 

297. INTERPRETACIÚN TESTfuVlENTARIA y CONTRACTUAL. Como se ha dicho, 
existe coincidencia entre los mandatos contenidos en los artículos 1069 y 1560. 
En ambos la ley ordena que se busque la intención de quienes otorgaron el acto 
jurídico. Sin embargo, la diferencia entre la interpretación de los contratos y la 
interpretación de los testamentos se hace evidente. 

En materia contract.ual el negocio que se ha otorgado no es el fruto de la vo
luntad de una sola persona. En el contrato convergen los intereses de dos o más 
partes que. a su vez, pueden estar constituidas por una o más personas. En estos 
negocios, normalmente, los intereses son antagónicos o contrapuestos, ya que la 
inrención del que quiere vender o dar en arriendo es claramente distinta de quien 
quiere comprar o tomar en arriendo. Ello determina que en la interpretación 
contractual debe establecerse la "intención de los contratantes". Habrá que bus
car la voluntad común que 'ellos tuvieron al contrat;:'r. 

Nada de esto ocurre en los testamentos. En ellos sólo existe la voluntad de una 
persona, ya que se trata de un negocio unipersonal y subjetivamente simple. Esto 

L.. .. 

382 En estc sen ,ido se ha resuelto recientementc que "toda esa precep.tiva está sometida a mi principio 
hermenéutico que hace a su misma esencia, cual es el de la fidelidad a 10 deseado y pretendido por el " 
causante. Es por eUo que e! artículo 10b9, con e! que remata el párrafo 1 .. de! menci~nado Título l,,! 
dedicado a las Reglas Generales de esas asignaciones, pred_ica que sobre la inteligencia y efecto de las _: 
disposiciones testamentarias, prevalecerá la voluntad del testador claramente manifestada, al punto .qu; , 
para conocerla se estará más a la substancia de las disposiciones que a las palabras de que se ?aya servido 
(Corre de Apelaciones de Santiago, senrencia de fecha 21 de marzo de 2001, autos Fundación Osaca con 
BrflllO Mrzruri de Teille~y, Rol t:J0 1.781/1999). 
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determina que la única volumad que debe buscarse es la de esa persona. En él no 
podrán existir intereses cont~apuestos o antagónicos, ni siquiera convergent~~, al 
estilo de lo que acontece en los contratos. 

La cuestión no es irrelevante, ya que adquiere especial relevancia a la hora de 
resolver sobre si las normas de inrerpretación de los contratos. por cierto harto 
más abundantes que las dadas por el Código para interpretar los testamentos, 
pueden ser aplicadas para la hennenéutica de estos últimos. I 

La jurisprudencia en ciertas ocasiones ha resuelto que las normas contenidas 
entre los artículos 1560 y 1566 son aplicables para interpretar los testamentos.383 

La verdad es que no parece haber obstáculo para que las reglas de interprera
ció n sobre contratOs puedan aplicarse en materia testamentaria, en la medida que 
el carácter de la regla lo permira384. La aplicación absoluta resulta imposible, 
pues, como se dijo, no se busca en el testamento la voluntad de otra persona que 
no sea el testador. De ello se deriva que solamente sean de utilidad las normas que 
no suponen la búsqueda de una intencionalidad común, pero sí las que tienen 
valor general. 

Así, por ejemplo, podría aplicarse el artículo 1562, según el cual el semido en 
que una cláusula puede producir algún efecto, deberá preferirse a aquel en que no 
sea capaz de producir efecto alguno. De la misma forma podría resultar pertinen
te la regla del inciso primero del arrículo 1564, de conformidad a la cual las 
cláusulas de un Contrato se interpretarán unas por otras, dándose a cada una el 
sentido que mejor convenga al conuaro en su totalidad. Lo mismo puede aconte
cer con el artículo 1565. que prescribe que cuando en un contrato se ha expresa
do un caso para explicar la obligación. no se entenderá por sólo eso haberse que
rido restringir la convención a ese caso, excluyendo los Otros a que naturalmente 
se extienda. EstaS reglas servirán para favorecer la interpretación de las disposicio
nes testamentarias e'n el sentido que sus cláusulas puedan producir algún efecto. 
para darle sentido a las disposiciones testamentarias de modo que guarden entre 
ellas la debida armonía o para precisar los términos de alguna obligación que haya 
impuesto el causante valiéndose de un ejemplo. 

En 'cambio, resulta relativamente claro que no será aplicable el artículo 1563, 
de acuerdo al cual en aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria debe
rá estarse a la interpretación que mejor cuadre con la naturaleza del contrato, ya 
qu~ ello supone una naturaleza conuactual que no está presente en el testamen-

m Cfr. RD], T. 5, 1, p. 169 yT. 27,1, p. 395. 

384 Así GARCfA DE PEf<A, L. V., Manua/tÚ Derecho GiI/il. LItS libemlidndes, Universidad Iberoamericana, 
Colección de textos universitarios, Vol. VIlI. Santo Domingo, 1995, p. 85. 
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ro385. De la misma forma no resultan pertinentes los incisos segundo y tercero 
del artículo 1564, de conformidad alas que pueden también interpretarse los 
contratos por las disposiciones de Otro contrato entre las mismas partes y sobre la 
misma materia o por la aplicación práctica que hayan hecho de ellas ambas par
tes, o una de las partes con aprobación de la otra. Tampoco resultará de utilidad el 
artículo 1566, de acuerdo al cual no pudiendo aplicarse ninguna ddas reglas 
precedentes de interpretación contractual, se interpretarán las cláusulas ambiguas 
a favor del' deudor, pero las cláusulas ambiguas que hayan sido extendidas o dicta
das- por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretarán contra ella, 
siempre que la ambigüedad provenga de la falta de una explicación que haya 
debido darse por ella. Como se comprende, el solo tenor de la disposición legal, 
sugiere la existencia de un consentimiento propio de los contratos y no de los 
testamentos. 

298. PROCEDENCIA DE LA INTERPRETACIÓN. La jurisprudencia nacional se ha 
encargado de precisar que la labor inrerpretati\'a se hace pertinente siempre que 
sea necesario establecer la voluntad del testador que no ha sido expresada con 
suficiente claridad en el testamento, no siendo procedente, por el contrario. efec
tuar una labor interpretativa allí donde la voluntad del causante ha sido manifes
tada claramente en el texto del testamento,3S6 

299. CUESTIÓN DE HECHO. Abundante jurisprudencia ha señalado que la in
terpretación del testamento es cuestión de hecho y no de derech0387. Sin embar
go, la misma jurisprudencia se ha encargado de señalar que la calificación jurídica 

385 Sin embargo, GUZ:\!ÁN pone en duda esta solución, pues. según endende, la expresión "la naturale
za del contrato" que usa la norma, no impide necesariamenreque el artículo pueda usarse para interpretar 
un testamento, en la medida que se busque la interpretación que mejor cuadre con "la naturaleza de las 
disposiciones testamentarias" (cfr. Identidades .. " cit., pp. 101 Y 1 02). Pero ello no resulta muyconvincen
te. Cuando el inciso primero del artículo 1563 alude a la "naturaleza del contrato" está suponiendo una 
estructura que evidentemente no se encuentra en el testamento. Un contrato puede ser un acuerdo de 
voluntades uni o bilateral, oneroso o gratuito, conmutativo o aleatorio, principal o accesorio. o real con
sensual o solempe, entre muchas otras cosas. Ello detennina su naturaleza. No pasa lo mismo con el 
testamento. Po(otro lado, para desentrafiar el verdadero sentido de una compraventa, arrendamiento o 
sociedad. es natural que se recurra a la interpretación que mejor cuadre con los derechos yobligaciones que 
les son propios ¿~nforme el estatuto jurldico de estos negocio~ que está determinado en la ley. En cambio, 
no resulta muy claro c6mo podría hacerse aquello con el testamento, cuyo contenido jurídico no está 
establecido por d. ordenamiento jurldico, sino que emana de lo que disponga el causante. 

386 Cfr. RD),','r. 15, l. p. 316; T. 19, 1. p. 433; T. 21,1, p. 326; T. 42, 1, p. 100; T. 62, 1, p. 196 Y 
T. 80, 1, p. 13 .. ; 

'" cr,. RD), T. 10, 1, p. 171; T. 10. 1, p. 217; T. 12. l. p. 185; T. 16. 1, p. 333 yT. 30, 1, p. 31. 
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de las disposiciones testamentarias, como por ejemplo, determinar si se trata de 
una asignación a título universal o singular, es cuestión de derecho. 

, La Corte Suprema, en sentenda de fecha 17 de noviembre de 2003, ha señala
do que "como se ha sostenido por este tribunal, ~a interpretación de un testamen
to constituye una operación intelectual en que se ha de inquirir y desentrañar la 

. voluntad del testador. El resultado de este proceso valorativo, a través de los diver
sos elementos de juicio, lo constituirán las diversas conclusiones de hecho que 
deduzcan los jueces de la instancia, las que generalmente escapan a la censura del 
tribunal de casación. En consecuencia, la interpretación de las cláusulas testa
mentarias y la determinación de la voluntad del testador son cuestiones de hecho 
que quedan entregadas a l.· apreciación de los jueces del mérito, de suerte tal que 
no pueden ser desvirtuadas tal interpretación y determinación a través del recurso 
de casación en el fondo".388 

Sin perjuicio de lo dicho, se ha resucito, en cambio. que debe acogerse un 
recurso de casación cuando los sentenciadores del fondo, al interpretar el testa
mento, desnaturalizan la institución efectuada por el testador.389 

300. PRUEBA INTRfNSECA y EXTRfNSECA EN LA INTERPRETACIÓN TESTAMENTA
RIA. Desde antiguo se ha discutido acerca de si la voluntad del testador debe ser 
establecida solamente a través del examen del testamento, o bien si es posible 
recurrir a elementos externos al testamento, tales como documentos o testigos. 
por medio de los cuales sea posible establecer correctamente la intención que 
habría tenido el causante. 

Alguna doctrina entiende que no es posible recurrir a pruebas externas al testa
mento pata establecer la voluntad del testador, en la medida que su carácter formal 
lo impide. debiendo el intérpret~ encontrar la voluntad solamente en el testamento 
mismo390, criterio que en alguna ocasión fue aceptado por la jurisprudencia.391 

388 Cfr. G), N° 281. p. 118. 

'" cr,. RD). T. 20. I;p. 486; T. 35. 1, p. 552; T. 53, 1, p. 79; T. 57, 1, p. 334 yT. 67, l. p. 113. M" 
recientemente ha resucito la Corte Suprema que ha de tenerse presente que la calificación de suficiencia del 
testamento en que se legan los bienes debe ser analizado de tal manera que el instrumento se baste así mismo, 
no siendo procedente la alegación del recurrente en el sentido de señalar que la posesión efectiva -acto 
necesariamente posterior a la muerte del causante-, sirva luego para su debida inteligencia y comprensión, 
por cuanto los artIculos 1056 y siguientes del Código Civil han previsto en forma detallada las reglas que ha 
de seguirse para las asignaciones testamentarias (Sentencia de 5 de enero de 2007, Rol N0 6667/2007). 

390 As!. CRUZ LARENAS, De ltt ordenllción ... , cit., p. 17; DO:\!INGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, 
cit., p. 376 Y RODRIGUEZ, Instituciones ... , Vol. 1, cit" p. 141. Estos autores se fundan en las expresiones de 
BELLO, quien escribió: uEl ardcu)o 1069 del Código prescribe que, sobre todas las reglas de interpretación, 
debe prevalecer la voluntad del testador claramente manifest:l.da; pero esta manifestación no debe buscarse 
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Sin embargo, la doctrina mayoritaria entiende que a los efectos del estableci
miento de la correcta voluntad del testador el intérprete no queda atado a los límites 
que impone el testamento, siendo posible recurrir, en casos excepcionales, a prueba 

complementaria no contenida en él. En este sentido, explica ALBALADE)O que "para 
buscar el verdadero espíritu que encierra la declaración testamentaria es posible 

recurrir no sólo a lo que en el testamento se diga, sino que a cualesquiera elementos 

y datos no contenidos en él, con tal que el sentido así hallado quepa entenderlo 
expresado en la declaración de voluntad encerrada en el testamento (. .. ) Esto es así 
porque tratándose de un negocio solemne, sólo vale para ser objeto de interpreta

ción lo declarado guardando la forma esencial exigida. Pero eso es una cosa, y otra 
distinta es que para la averiguación del sentido que la declaración formal encierre, 

se pueda acudir -como se puede- a datos que lo iluminen sean extratestamenta

rios"392. En el mismo sentido expresa MESSIN;EÓ que la interpretación puede 

"hacerse útilmente recurriendo también a elementos y medios de prueba extraños y 
subsidiarios al testamento ( ... ), cuando los elementos de valoración incluidos en el 
testamentO no sean suficientes o las palabras del testamentO no sean claras. En efec

to, finalidad de la interpretación es recurrir a la voluntad efectiva del testador, sin 
tener en cuenta el modo eventualmente inadecuado o equívoco, o técnicamente 

erróneo, de manifestar la voluntad"393 . Asimismo, explican los MAZEAUD que "la 

intención del testador debe ser descubierta con los elementos intrínsecos del testa

mento. Pero esta búsqueda no es exclusiva, el juez puede recurrir a todos los ele

mentos extrínsecos, tales como los documentos dejados por el difunto, su "situación 

personal en la familia, sus relaciones con sus parientes o los usos locales".394 

Continuación notas 390y391 

en otra parte que en el testamento mismo; y si, por ejemplo, se tuviese por otra parte conocimiento de 
hechos de que se infiriese claramente que el testador no habría querido excluir de la sucesión a tales o 
cuales de sus parientes que por el testamento aparecieren excluidos, ~~ será llcito atender a estos hechos 
para apartarse del sentido genuino de una cláusula testamentaria, porque admitida esta práctica, no habría 
cláusula testamentaria que no pudiese inY:1lidarse o alterarse por medios de informes y declaraciones de 
testigos; lo que ya se ve cuán contrario sería al espíritu, letra y propósito de núestra legislación" (BELLO, A., 
Interpretllción de un testllmento, en Obrll$ Completlls, T. 7, 1932, p. 528). 

391 RD], T. 52, 1, p. 76. '\ 

392 Curso ... , cie., p. 341. En el mismo sentido, ÁLVAREz CAPEROCHIPI, Curso ... , cit., pp. 242 y243; BOR-
DA. Tratado .... T. II, cit.. pp. 182 a 184; PE!U'Z LAsALA, Curso ... , cit., pp. 564 Y 566; PUlG, Fundamentos ... , 
T. V. Vol. 2, cit., pp. 253 y254; ZANNONl, Manual.... cit., p. 648. En España, la jurisprudencia se muestra 
receptiva a 1::t prueba extrínseca (cfr. DiEZ-PICAZO y GULL\,N, Instituciones ...• Vol. Ir/2, cit., p. 239). 

·393 MaTJual .. , T. VII, cit.: pp. 141 Y 142. 

394 Úfons ... , cit., p. 318. En el mismo sentido advierte FERRER que la· exclusión de la prueba extrates
tamenraria conduce a "injusticias notorias, implicando en muchos casos la frustración de una voluntad 
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En todo caso, resulta claro que existen limitaciones a la hora de recurrir a las 

pruebas extrínsecas de la voluntad del causante. Ello no será posible cuando la 
voluntad del testador se encuentre claramente manifestada en el testamento mis

mo, ya que no puede acontecer que mediante pruebas externas se contradiga lo 

dicho en el testamento o se desnaturalice. Tampoco resulta admisible que me

diante elementos externos se pretenda corregir la voluntad del causante o suplirla, 

argumentando que no se expresó correctamente o que no dijo todo lo que en 

verdad quería expresar.395 
Esta es también la tendencia mayoritaria de nuestra jurisprudencia, la que las 

más de las veces ha admitido la posibilidad de interpretar el testamento mediante 
el recurso a elementos extratestamentarios.396 

301. REGLAS PARTICULARES DE INTERPRETACIÚN. Como se adelantó, el Códi
go contiene algunas reglas parriculares de interpretación, mediante las cuales se 

resuelven situaciones muy punruaIes. Básicamente son las normas contendidas en 

los arrículos 1056, 1064 y 1066, relativos a asignaciones destinadas a la benefi
cencia y a las que se hacen indeterminadamente a los parientes. 

302. ASIGNACIONES PARA BE'iEFICENCIA, POBRES y ALMA DEL TESTADOR. La 
cuestión sobre asignaciones hechas por el testador para beneficencia -en términos 

Continuación nota 394 
testamentaria ·existente. cierta y segura. No por la eventualidad de un riesgo, se observó. debe cerrarse un 
camino que nos puede conducir al hallazgo Y determinación de la verdadera voluntad del testador. Para 
evitar ese riesgo los elementos extraños al acto testamentario se admitirán sólo para aclarar y precisar la 
voluntad que ha sido manifestada en el testamento. El sentido averiguado y desenvuelto por la interpreta
ción, sobre h base de prueba extratestamencuia, debe tener una expresión, así sea mínima o incompleta, 
en el tenor del testamento" (ob. cit., pp. 66 r67). 

395 Cfr. BORDA, Trat(uÚJ ... , T. II, cit., pp. 182 Y 183; MESS1NEO, Manual .. , T. VII, cit., p. 142 Y PI!REZ 
LASALA, Curso ... , cit., pp. 566 y 567. 

:3%.Ai"Ro], T. 59,.1, p; 389. Véase d comenr~.rio crítico de· Dm.¡[NGUEZ ÁGUlU, R. y Do~rNGUEZ 
BENAVENTE, R., Interpretación del testlUTUnlO, Revista de Derecho de la Universidad de ~oncepción, núme
ros 151 y 152, 1970, p. 19: La ConedeApc:laciones de Ta!cadeclaró que no existe disposición alguna que 
impida recurrir a lapruebatestimonial para interpretar una disposición testamentaria (cfr. RD], T. 5, 2, 
p. 362). De la misma forma la Corte de .ApeIacíones,de Santiago resolvió el 21 de marzo de 2001, que es 
posible recurrir a elementos que no están dentro del testamento para descubrir la auténtica voluntad del 
testador. Concretamente señaló que"en d denominado C"Odicilo de 10 de abril de·199.3 queda clara la 
reiteración del propósito qué en el testamento de 1992 había tenido el padre Bravo, aunque esta vez él 
queda de manifiesro con leVes modificaciones_ Se habla de que se haga una fundación sin fines de lucro.; s~ 
desglosa.elsignificado de cada una de lasletr.1Sde la palabra Osaca; se encarga a dos sacerdotes los trámites 
necesarios para la formación de esa fundación; ya los mismos religiosos se encomienda destinar el inm~e
ble .de la parcela 1 . de la estación Colina, a fa fundación Osaca" (Fundación OSllea con BrlltlO Marurt de 
Teiller.r, Rol No 1781/99). 
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generales- O en favor de su alma o de los pobres, está resuelta en los tres últimos 
incisos del articulo 1056. 

Las asignaciones que se hicieren a un esrablecimiento de beneficencia, sin de
signarlo, se darán al establecimiento de beneficencia que el Presidente de la Repú
blica designe, prefiriendo alguno de los de la comuna o provincia del testador. 

Lo que se deje al alma del testador, sin especificar de Otro modo su inversión, 
se entenderá dejado a un establecimiento de beneficencia, y quedará sujeto a lo 
antes dichol97. Históricamente las asignaciones que se hacían al alma del restador 
eran asignaciones de beneficencia con las que se favorecía a la iglesia o institucio
nes religiosas precisamente con el propósito de descargar o beneficiar el alma del 
causante.398 

Por OtrO lado, lo que el restador en general dejare a los pobres, se aplicará a los 
de la parroquia del tesrador.l99 

Ahora bien, puede ocurrir incluso que en el testamento no sólo no esté bien 
determinado el asignatario, sino que tampoco lo esté la cuantía de la asignación. En 
principio habría que concluir que dicha asignación es nula por indeterminación del 
objeto, pues de conformidad al inciso primero del anículo 1066, "toda asignación 
deberá ser o a título universal, o de especies determinadas o que por las indicacio
nes del testamento puedan claramente determinarse, o de géneros y cantidades 
que igualmente lo sean o puedan serlo. De otra manera se tendrá por no escrita". 

Sin embargo, esta regla sufre una excepción tratándose de asignaciones para 
beneficencia, puesto que agregan los incisos segundo y rercero del articulo 1066 
que "sin embargo, si la asignación se destinare a un objeto de beneficencia expre-

397 Con relación a esta materia, debe tenerse presente que el artículo 1 ° de la Ley No 4.699, de 2 de 
diciembre de 1929, prescribió que correspondía a la Junta Nacional de Beneficencia percibir e invertir las 
asig~aciones a que se refieren los incisos 3 y 4 del arriOllo 1056 del Código Civil. Sin embargo, las 
funCIOnes de esta Junta de Beneficencia pasaron al Servicio :Kacional de Salud (SNS), según lo sancionado 
en la letra b) del arcículo 63 de la Ley No 10.383. de 8 de ag05ro de 1952. Posteriormente, en virtud de lo 
dispuesto en el artículo 26 del Decreto Ley No 2.763, de:3 de agOstO de 1979. el Fondo Nacional de Salud 
~asó ~ ser e! cont!nuador legal del hoy desaparecido Servido Nacional de Salud. por lo que sus funciones, 
mclUldas las previstas respecto del artkulo 1056, se radican en laacrualidad en e! referido Fondo Nacional 
de Salud (FONASA). 

398 Sobre e! particular. AGUlLAR ACEVEDO, J., Estudio fÚ bu nsig1ll1ciones hereditarias 1/ ¡lItlor del alml/ del 
testrtdor en el derecho chileno, memoria, Universidad Católica de Valparaíso. 2000. 

m En sentido semejante:·~l artículo 749 de! Código Civil español setiala que ~Ias disposiciones hechas 
a favor de los pobres en general. sin designación de personas ni de población, se entenderán limitadas a los 
del domicilio del testador en la ¿poca de su muerte, si no .constare claramente haber sido orra su voluntad. 
La calificación de los pobres y la" distribución de los bienes se harán por la persona que haya designado el 
testador, en su defecto por los ~!baceas. y. si no los hubiere, por el Párroco, e! Alcalde ye!Juez municipal. 
los cuales resolverán. por mayoría de VOtos, las dudas que ocurnn". "Esto mismo se hará cuando el testador 
haya dispuesto de sus bienes e~ favor de los pobres de una parroquia o pueblo determinado". 
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sado en el testamento, sin dererminar la cuota, cantidad o especies que hayan de 
invertirse en él, valdrá la asignación y se determinará la cuota, cantidad o especies, 
habida consideración a la naturaleza del objeto, a las otras disposiciones del testador, 
ya las fuerzas del patrimonio, en la parte de que el testador pudo disponer libre
mente". "El juez hará la determinación, oyendo al defensor de obras pías y a los 
herederos; y conformándose en cuanto fuere posible a la intención del restador". 400 

. Como se comprende se trata de una evidente excepción a las reglas que gobier
nan el objeto de los actos jurídicos (artículos 1460 y 1461). Ella parece encontrar 
su justificación en la naturaleza altruista de la asignación, pues de otra manera 
sería muy difícil explicar que la determinación de su cuantía quede entregada al 
juez de la causa. En cual<iuicr caso es imprescindible que en el testamento se 
exprese el objeto de beneficencia al cual ella está destinada, pues la excepción 
solamente dice relación con ese aspecto, y no con otros. Si así no fuere la asigna
ción debiera tenerse por no escrita.401 

303. ASIGNACIONES INDETERMINADAS A LOS PARIENTES. Puede acontecer que 
el testador asigne algo indeterminadamente a sus parientes, como si dice que un 
cuarto de su herencia será para sus parientes o que la parcela tal será para sus 
parientes. En estos casos surge el problema de establecer quiénes deben conside
rarse los beneficiarios de dicha asignación. 

En principio podría pensarse que se trata de una asignación nula por indeter
minación del asignatario, sin embargo, la· ley la valida mediante un proceso de 

400 En aplicación de estoS criterios, la Corre de Apelaciones de Santiago, en sentencia de fecha 21 de 
marzo de 2001, ha fallado que ~no hay que olvidar que si se entiende haber error en el nombre o calidad 
de asignatario -que, en verdad, no 10 ha~ ello no viciaría la asignación. al no existir ninguna duda acerca 
de! legatario (artkulo 1057); tampoco debe prescindirse de la orientación de la primera oración del arcícu* 
lo 1056, siempre del estatuto privado, en cuanro basta que el asignatario sea determinado por indicaciones 
claras del testamento. Todavfa -como si fuera poco- aunque se asuma que la asignación no ha sido hecha 
a determinada persona, ella tiene pleno valor porque está destinada a un objero de beneficencia (comunión 
con los pobres y ayuda a los menesterosos), de acuerdo con el inciso segundo de la misma disposición. 
Cuanto más si se aprecia que cuando no se especifica la inversión de un modo que no sea el que se deje al 
aUna del testador. se entiende dejado a un establecimiento de beneficencia (artículo 1056 inciso cuarto). 
Es decir, si las hipótesis legales de indeterminación del asignatario y de falta de especificación de la asigna
ción. no vician la disposición de beneficencia, es de toda lógica concluir que ello queda absolutamente 
descartado en un caso como el de autos. en el que. como se ha demostrado, surge prlstina la imención del 
causante de instituir a Osaca como asignataria a título singular" (Fundl/ción OSI/CII con Brfll/O MI/ruri de 
TeiUer.'t. Rol No 1.781/99). 

401 La regla es muy semejame a la vigente en el Derecho anglosajón. La incertidumbre o indetermina* 
ción acerca de la asignación o del beneficiario (uncertrtint)·). anula la disposición, salvo que se trate de una 
asignación a instituciones benéficas. las que se mantendrán aunque no se haya especificado cuál es la 
beneficiaria (cfr. ANDERSON, ob. cir .. p. 1272). 
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interpretación de la voluntad del testador. Señala el artículo 1064 que "lo que se 
deje indeterminadamente a los parientes, se entenderá dejado a los consanguí
neos del grado más próximo, según el orden de la sucesión abintestato, teniendo 
lugar el derecho de representación en conformidad a las reglas legales; salvo que a 
la fecha del testamento haya habido uno solo en ese grado, pues entonces se 
entenderán llamados al mismo tiempo los del grado inmediato".402 

En este caso debe enten,derse que la ausencia de explicaciones o precisiones 
por parte del testador, impone la distribución de la asignación de conformidad 
con las reglas de la sucesión intestada. De suerte que los parientes que concurran 
serán los que corresponda según los órdenes aplicables, y se distribuirán entre sí la 
asignación de acuerdo a 10 que en dicho orden sucesorio se establezca.403 

402 Solución parecida es la contenida en el artículo 751 del Código Civil espafiol cuando señala que "la 
disposici6n hecha genéricamente en favor de los parientes del testador se endende hecha: en favor de los 
más próximos eE'!- grado", 

403 En contra ROZAS, ALLENDE, AsTABURUAGA y DíAz DE VALDJ:S. para quienes la herencia, en este caso, 
debe dividirse entre los parientes por partes iguales, sin perjuicio de que si alguno es asignatario forzoso, 
lleve todas las asignaciones forzosas que le corresponden (ob. cit., p. 264), 
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CAPITULO 26 
LA REVOCACIÓN DEL TESTAMENTO 

304. CONCEPTO. Según lo previsto en el artículo 1212; puede decirse que la 
revocación es el acto por el cual el testador deja sin efecto en todo o en parte un 
testamento que había otorgado con anterioridad. 

Algunos autores ponen énfasis en que la revocación es un acto que se efectúa 
mediante testamento. Así, por ejemplo, CLARO SOLAR la define como "el acto testa
mentario en el que el testador modifica o retracta, o anula y deja sin efecto en todo 
o parte un testamento anterior"404. Sin embargo, como se verá, en algunas partes 
del mundo se admite la revocación de un testamento por medio de actos que no 
son testamentos. De la misma forma, entre nosotros, es posible que se produzcan 
revocaciones tácitas de legados en virtud de actos jurídicos o materiales que no 
son testamentos. Incluso rriás. alguna jurisprudencia nacional ha admitido que la 
revocación de un testamento puede ser efectuada por escritura pública.405 

305. LA FACULTAD DE REVOCAR ES ESENCIAL. La facultad de revocar un testa
mento es de la esencia del mism0406. Está presente en la parte final de la defini
ción que proporciona de .testamento el artículo 999, y de manera mucho más 
radical y expresiva en el artículo 1001. 

De acuerdo a la primera de estas normas, el testamento es, un acto más o 
menos solemne, en que una persona dispone del todo o de una parte de sus bienes 
para que tenga pleno efecto después de sus días, "conservando la facultad de revo
car las disposiciones contenidas en él, mientras viva". De acuerdo al segundo, 
"todas las. disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, sin embargo 

404 O~. cit" T:.15, No 1625. p. 538. ,.'; 

405 Sobre el panicular GONzALEZ·SOL\R y BRAGADO, E., La IJ{Jluntrul re/1(}(atoTÍa del testrulor. tdeita ,Y 

presunta, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 87, 1997. pp. 115 Y ss, 

40G Explica MESSINEO que ~Ia revocación es el instituto con el cual se lleva a la práctica aquel carácter 
fundamental, yel principio conexo con el orden público, que es la revocabilidad del testamento

n 
(Mil· 

nual ... , T, VII, cit., p. 145), ," 
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de que el testador exprese en el testamento la determinación de no revocarlas. Las 
cláusulas derogatorias de sus disposiciones futuras se tendrán por no escritas. aun
que se confirmen con juramento". "Si en un testamento anterior se hubiere orde
nado que no valga su revocación si no se hiciere con ciertas palabras o señales. se 
mirará esta disposición como no escrita". 

306. DISPOSICIONES i'DECLARACIONES TESTAMENTARIAS. Como se adelantó 
con ocasión de las características del testamento. específicamente en lo relativo al 
carácter esencialmente revocable de este acto, nuestra doctrina está conteste res
pectO de que la facultad de revocación solamente se extiende a las disposiciones 
testamentarias. pero ho alcanza a las declaraciones testamentarias407. Las prime
ras son aquellas que tienen por objeto disponer del patrimonio del causante. Las 
segundas nO guardan relación con aquello. sino que tienen por objeto, como su 
nombre lo indica, efectuar una manifestación de yoluntad que genera o generará 
un efecto jurídico diferente al que produce la disposición de bienes. 

Así. serían declaraciones testamentarias el reconocimiento de un hijo (artículo 
187 No 4); la designación de un guardador (arúculos 354 y siguientes), o el nom
bramiento de un asesor para el guardador (arúculo 392). En ellas no existe dispo
sición de bienes. ni se complementa una disposición de bienes, sino que el cau
sante manifiesta su voluntad en un sentido no dispositivo. 

La distinción entre disposiciones y declaraciones no es meramente doctrinal. 
sino que está presente en varios artículos del Código Civil. Dispone el artículo 
1034 que en el testamento verbal el testador hace de viva voz sus "declaraciones y 
disposiciones". Por su parte, el artÍCulo 1038:-':03 señala que los testigos instru
mentales del testamento verbal depondrán sobre las "declaraciones y disposicio
nes" testamentarias. De la misma forma el articulo 1039, también con ocasión 
del testamento verbal, señala que el juez fallará que, según dicha información, el 
testador ha hecho las "declaraciones y disposiciones" siguientes (expresándolas), 
agregando que "no se mirarán como declaraciones o disposiciones testamentarias 
sino aquellas en que los testigos que asistieron por vía de solemnidad estuvieren 
conformes" . 

Tanto e! artículo 999 como e! 1001 señalah que lo revocable son las disposi
ciones testamentarias. sin me'ncionar las declaraciones testamentarias. Lo mismo 
que el artículo 1211, que indica que "el desheredamiento podrá revocarse, como 
las Otras disposiciones testamentarias", sin aludir a las declaraciones testamenta-

407 Cfr. DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ'lperecho sumorio, cit., p. 609; SOMARRIVA, Derecho sucesorio, eir" 
pp. 413 )' 414 Y RODRfGUEZ, Instituciones ...• yo!. 1, cit., pp. 230 Y 231. 
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rias. De la misma forma, el artículo 1215 indica que los testamentos posteriores 
que expresamente no revoquen los anteriores dejarán subsistentes en éstos {{las 
disposiciones que no sean incompatibles con las posteriores, o contrarias a ellas". 

Siguiendo este criterio, la jurisprudencia ha admitido la irrevocabilidad de las 
declaraciones testamentarias. Así se ha resuelto que {'la revocación de un testamen

. to, si bien es procedente en cuanto el testador dispone de sus bienes, no alcanza ni 
. puede afectar a declataciones de otro orden que~se hagan en el testamento revocado. 
especialmente si se trata de una declaración como la de reconocimiento de hijo 
natural,,408. Ésta. que hasta hace poco era solamente tesis doctrinaria y de los tribu
nales, se encuentra actualmente confirmada por el nuevO tenor del inciso segundo 
del artículo 189, según el CHal el reconocimiento de un hijo "es irrevocable, aunque 
se contenga en un testamento ~vocado por otro acto testamentario posterior". 

Ahora bien, existen cierras manifestaciones de voluntad que se encuentran a 
medio camino entre las declaraciones y las disposiciones testamentarias. Median
te ellas no se dispone en verdad de los bienes de la herencia, pero indudablemente 
están relacionadas o complementan ladisposición de los bienes de la herencia. Tal 
acontece con la designación de un partidor de la herencia (artículo 1324) o con e! 
nombramiento de un albacea (artículo 1270). Estas manifestaciones de voluntad 
evidentemente pueden ser revocadas, yel testador podrá dejar sin efecto el nombra
miento del albacea o del partidor, nombrando o no otra persona en su reemplazo. 

307. LA FORMA DE LA REVOCACIÓN. El proyecto de! año 1841 señalaba expre
samente que todo testamento podía revocarse en todo o parte por un testamento 
posterior, lo que dejaba de suyo claro que resultaba inadmisible una revocación 
que no estuviera contenida en U!1 testamento. Sin embargo, tal frase no se mantu
vo en la redacción final del Código. 

No obstante, y a pesar de que no lo diga categóricamente la ley, la revocación 
debe efectuarse por medio de otro testamento. Así se desprende de todo el articu
lado del párrafo 1 del Título VI del Libro I1I, que razona sobre la base de una 
revocación efectuada por un nuevo testamento del causanté09 . Se desprende esta 

408 RD), T.45. 1, p. 258. En el mismo sentido cfr. RD), T. 7,1, p. 190. 
409 Muchos c6digos establecen expresamente que la revocación del testamento solamente procede en 

virtud de un nuevo testamento. As! acontece en Perú, en donde el articulo 799 del Código Civil establece 
que "la revocaci6n expresa del testamento, total O parcial, o de algunas de sus disposiciones, sólo puede set 
hecha por atto testamento, cualquiera que sea su forma". Lo propio acontece en el articulo 999 del Código 
Civil uruguayo. que sefiala que "un testamento no puede ser revocado expresamente, sino por otro testa· 
mento", y en el artfculo 3827 del Código Civil argentino. que sefiala que "el testamento no puede ser 
revocado sino por otro testamento posterior, hecho en alguna de las fonnas autorjzadas por este Código". 
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conclusión especialmente del artículo 1213.1, que dispone que "el testamento 
solemne puede ser revocado expresamente en todo o parte, por un testamento 

solemne o privilegiado". Nada dice el precepto de la posibilidad de revocar el 
testamento de una forma diversa. La docerina nacional siempre lo ha entendido 

de la misma forma410. También la Coree Suprema resolvió en su momento que 

"la revocación de un testamento debe revestir las mismas solemnidades con que' 

debe cumplir cualquier Otro posterior que se suscriba. En consecuencia, carece de 

valor de revocación aquel que se practique por una escritura pública que no con

tenga las solemnidades exigidas".41I 

El testamento revocatorio puede tener una naturaleza jurídica diferente del 

testamento revocado. Así, según el areículo 1213, un testamento solemne puede 

ser revocado expresamente en todo o en parte, por otro testamento solemne o por 

uno privilegiado. Pero la revocación que se hicit;re en un testamento privilegiado 

caducará con el teStamento que la contiene y subsistirá el anterior. 

El nuevo testamento que se otorgue puede contener disposiciones testamenta

rias que modifiquen o sustituyan las que se dejan sin efecto por la revocación, 

pero bien puede lim.itarse a revocar pura y simplemente el testamento anterior4~2. 
En este último caso, si el causante se limita a señalar que revoca el testamento 

anterior, la sucesión quedará regida por las normas de la sucesión intestada. 

Cualquiera que sea el caso, resulta evidente que el testamento revocatorio debe 

ser válido. Si acontece que el testamento revocatorio es anulado. pierde su valor la 

revocación en él contenida. y, como lógica consecuencia, la sucesión del causante 

se rige por el testamento que se pretendió, pero que no se logró revocar.413 

410 Cfr. CURO SOLAR, ob. cit., T. 15, No 1630, p. 540; DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho mceJorio. 
cit., p. 599; MEZA BARROS, MflnllrlL .. , cit., p. 286; SOMARRIVA, Derecho sucesorio, eic .. pp. 414 Y 415 Y 
ROORfGUEZ, Instituciones ... , Vol. 1. cit., pp. 233 Y 234. 

411 RD), T. 78, 1, p. 123. También se resolvió que "legalmente urí testamento no puede revocarse por 
escritura pública (sin las formalidades testamentarias); debe hacerse por otro testamento, sea solemne o 
menos solemne. El aserto deriva, en forma ciara, de la definición de testamento contenida en el artículo 
999 del C6digo Civil. Y su fuerza de convicci6n se acentúa si se piensa que dicho C6digo, al referirse 
especialmente a la revocación de esos actos, no considera otro medio de dejarlos sin efecto. Entiende el 
legislador que no es permitido que un acto·.para el cual se exigen especiales solemnidades, destinadas a 
garantizar la última voluntad de una persona, pueda desaparecer por una simple escritura pública despro
vista de aquellas garantías, no obstante que la revocaci6n, en su esencia yen sus efectos, es un acto de tanta 
importancia como el te.stamento mismo" ,(RDJ. T. 77, 2, p. 133). 

412 Cfr. MESSINEO, ManuaL, T. VII, cit., p. 146. 

413 De esta forma lo resuelve expresamente el artículo 1002 del Código Civil uruguayo, al disponer 
que "un testamento nulo no puede producir el efecto de revocar los testamentos anteriores". Así lo ha 
entendido nuestra jurisprudencia (RO), T. 3, 2, p. 65;T. 65, 1, p. 5 yT. 65, 2, p. 51). Más recientemente, 
esto es el 5 de agosto de 2002, ha resuelto la Corre Suprema que si no se logra acreditar que el causante 
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308. REVOCACION SIN TESTAMENTO. En algunos países se admite legalmente 
que un testamento pueda ser dejado sin efecto mediante un acto notarial del 

causante que no revista del carácter de testamento. Así acontece. por ejemplo, en 

Italia, en donde el artículo 680 del Código Civil permite que el testamento pueda 
ser revocado mediante un nuevo teStamento o por una declaración notarial otor

gada ante dos tesrigos. También en Portugal el artículo 2312 del Código Civil 
señala que la revocación expresa del testamento se puede hacer declarando el 

testador, en otro testamento o en escricura pública, que revoca en todo o en parte 

su testamento anterior. Lo mismo sucede en Inglaterra.414 

Como ya se ha dicho, tal posibilidad no está contemplada entre nosotros. 
Legalmente no es posible revocar un testamento sino mediante otro testamento, 

resultando imposible que la revocación se haga por escritura pública. 

A pesar de 10 anterior, algunas sentencias han venido resolviendo que la revo

cación testamentaria puede hacerse por escricura pública que no revista de los 

caracteres de testamento, mediante la cual el testador manifieste su voluntad de 

revocar el testamento que otorgó anteriormente. Se ha afirmado por algunos fa

llos que la circunstancia que los artículos 1212 y siguientes del Código Civil 
razonen sobre la base de una revocación efectuada por medio de testamento no 

impide que ésta pueda también hacerse a través de una escritura pública, y que en 

este tipo de situaciones debe privilegiarse la facultad revocatoria del testador.4I5 

Continuación nota 413 

estaba privado de su sano juicio al momento de otorgar la revocación del testamento anterior, corresponde 
rechazar la acci6n de nulidad del acto revocuorio, perdiendo, en este caso, la eficacia el testamento revo
cado (Cofrt con Siegel.r otros, Rol N° 1.818/02). 

414 Cfr. ANDERSON, ob. clr., pp. 1262 r 1263. 

415 Así lo han entendido algunas sentencias antiguas publicadas en GT, 1933, s. 87, p. 293 y. GT, 
1903, T. l, s. 1126, p. 1182. Sin embargo, rambién hay pronunciamientos más recientes en este mismo 
sentido. Así la sentencia de la Corre de Apelaciones de Sanciago, de fecha de 22 de abril de 2002, señal6 
que "las normas contenidas en los artículos 1213 y siguientes del C6digo Civil, ~n las cuales eI.deman-. 
dado sustenta su defensa, si bien razonan siempre sobre la base de una revocacl6n hecha en virtud de 
otro testamento, no exigen de manera expresa, como requisito de validez de la misma, que ella deba 
necesariamente constar en otro testamento. aun cuando en el actO revocatorio el testador se abstenga de 
efectuar una nueva disposici6n de sus bienes, como sucede en este caso", en que la testadora "se Iimit6 
a manifestar 'su voluntad de dejar sin efeao su testamento, sin otorgar ningún otro. Al r~specto, cabe 
hacer notar que el articulo 1213 de! Código Civil, en su inciso primero dispone: El tes.ta.me?to solemne 
puede ser revocado expresamente en todo o parte p'or un testamento sol~mne o pnvlleglado. Como 
puede advertirse. este artículo no regula rodas tos supuestos de revocacl6n, pues n? ~e r.efiere, por 
ejemplo, a aquella que se realiza en forma tácita, ni a la que tecae en un testamento pnvdeglado. Tam
poco esta disposición contempla una norma imperativa en el sentido que el testamento s~lemne deba 
siempre ser revocado por otro acto testamentario, ni menos proh[~e otra forma de revocacl6n. En efec
to, al emplear la expresi6n "puede", se limita a. permitir o autonzar que un testamento solemne sea 
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: La verdad es que el argumento no p'arece muy convincente. No puede perder
se de vista que la revocación del testamento es un acto por causa de muerré1.6. 

Mediante ella se deja sin efecto una disposición de los bienes que antes hizo e! 
testador, lo que produce, como lógico efecto, que la distribución de! patrimonio 
del causante se hará conforme las. normas de la sucesión intesrcida; a menos qu<;,= 
junto con revocar el testador haga tina nueva disposición de bienes. 

Al reVQcarse un testamento anterior, sin sustituirlo por otro, se está declarando 
e! deseo de que la sucesión quede gobernada por las reglas de la sucesión intestada. 
Desde este punto de vista, si lo que persiguen las solemnidades propias de! testa
mento es la certeza de la voluntad del causante, no se comprende por qué prescin
dir de ellas en la revocación del testamento, ya que esta voluntad revocatoria 
también tiene el carácter de mortis Cdusa .. 

Si la presencia de testigos, la lectura, la continuidad y unidad de! acto y en 
general toda la ritualidad que la ley impone al tescamento tienen por fin asegurar 
la integridad y autenticidad de la voluntad de! causante, no tiene sentido prescin
dir de ellas en la revocación, la que, indiscutiblemente, implica la modificación 
de la voluntad expresada en acto testamentario. 

309. LA REVOCACION TÁCITA DE LEGADOS. Sin perjuicio de lo antes dicho con 
relación a la necesidad de que la revocación de un testamento se haga por un 
nuevo testamento, acontece que la ley, en cierras casos, entiende que algunos 
actos del testador, que no tienen el carácter de testamento, implican la revocación 
de algunas disposiciones testamentarias. 

Tal posibilidad queda restringida a los actos que otorgue en vida e! tescador y 
que resulten incompatibles con legados que están establecidos en su testamento. 
Ello ocurre cuando e! testador recibe el pago total o parcial de! crédito que legó; 

Continuación nota 41S 

revocado total o parcialmente por otro testamento o incluso por uno privilegiado, ~unque en este últi
mo caso la revocación deba caducar conjuntamente con el testamento que la contiene ( ... ) Que, ante 
esta sit~~ción, esta Corte estima que la cuestión planteada debe ser resuelta a la luz del principio de 
r~v~cablhdad que nuestra ley consagra como elemento de 1:1. esencia del testamento y que viene a cons
titUir ~na verdadera garantía para el testador de su Iibenad para disponer de los bienes que le pertene
cen. Siendo así, cuando el testador se Iimira pura y simplemente a dejar sin efecto un testamento, con lo 
que naturalmente su herencia pasará a regirse por las reglas que la ley contempla para la sucesión intestada, 
no hay razón legal para exigirle que otorgue un nuevo testamento, tOda vez que éste no va a contener 
ninguna nueva disposición de bienes, cual es el objeto Fundamental del acto test:lil1entario. definido en 
el artículo 999 del Código, Civil, bastando entonces que la voluntad del testador se manifieste de un 
modo igualmente explIcito e inequivoco, como en la declaración de voluntad contenida en la escritura 
pública otorgada» (Iturrietn ton Gutiirrez, Rol No 2.674/1999). ' 

416 Cfr. MESSINEO, MnnuaL, T. VII, cit., p.146.) 
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cuando recibe e! pago total o parcial del crédito de la deuda que condonó; cuando 
enajena la cosa que legó o en e! evento que alrere sustancialmente la cosa mueble 
objeto de! legado. . 
~'; , ' 

L' 3JO.REvOCACION DEL LEGADO DE CRfDITO. De conformidad al artículo 
Jl27 .3, ~e!legado de un crédito comprende e! de los intereses devengados; pero 

'.' no subsiste sino en la parte de! crédito o de los intereses que no hubiere recibido 
el restador". 
'. ,., La percepción de! importe de! crédito, de parte de! crédito o de los intereses 
por el causante antes de su muerte, revoca tácitamente el legado del crédito en la 
parte que recibió el pago.l\kl existe una nueva disposición testamentaria revocatoria 
del testamento anterior, sino que solamente un acto jurídico entre vivos, consis
tente en la recepción de! pago de! crédito, de parte de él o de los intereses, al que 
la ley le reconoce la virtualidad de revocar el testamento anterior en aquella parte 
en que se legaba el crédito.417 

311. REVOCACION DEL LEGADO DE CONDONACION. De acuerdo con e! artícu
lo 1129, "si el testador condona en e! testamento una deuda, y después demanda 
judicialmente al deudor, o acepta e! pago que se le ofrece, no podrá e! deudor 
aprovecharse de la condonación; pero si s~ pagó sin noticia o consentimiento del 
testador, podrá e! legatario reclamar lo pagado". 

Esto implica que si. el causante en el testamento condonó una deuda, pero 
luego de ello demanda al deudor su pago, o bien acepta e! pago que éste le efec
túa, se produce, sin nuevo testamento, la revocación del legado que instituyó en 
este senrido.418 . 

312. REVOCACION POR ENAjENACION DE LA ESPECIE LEGADA. También se 
entiende que existe revocación del legado cuando el testador enajena las cosas 
que son objeto de él. A este respecto señala e! artículo 1135.2 que "la enajena
ción de las especies .legadas, en todo o parte, por acto entre vivos, envuelve la 
reyocación del legado, en todo o parte; y no subsistirá o revivirá el legado, auo-

. , 417 Cree GUZMÁN que por analogfa debe entenderse que el mismo régimen se aplica cuando entretanto 
el crédito legado hubo de extinguirse parcialmente por otra causa distinta del pago parcial. Tal sería el caso 
d~ si el testador había remitido o novado una parte del crédito legado, su asignación debe recaer entonces 
~obre la parte subsistente o no remitida o no novada (cfr. Identidades ... , cit., p. 61). 

418 Ajos efectos de la revocación, entiende la doctrina que basta la presentación de la demanda judicial 
del cobro del crédito, aun cuando ella no haya sido notificada al deudor o que su tramitación se encuentre 
en suspenso ~or cuestiones formales (cfr. DOMíNGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 621). 
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que la enajenación haya sido nula, y aunque las especies legadas vuelvan a poder 
de! testador".419 . 

Como e! precepto no diferencia, debe entenderse que poco impona que e! 
título que sirve de antecedente a la enajenación sea oneroso o gratuito; de suerte 
que si e! testador vende e! objeto legado o lo dona, se produce la revocación de la 
asignación. De la misma forma, no es relevante que la enajenación sea voluntaria 
o forzada, pues, en ambos casos e! objeto legado sale de! patrimonio de! causante, 
produciendo e! mismo efecto.420 

Como e! precepto habla de enajenación, entienden algunos que no se produ
ciría efecto revocatorio del legado si solamente se otorga el título translaticio de 
dominio, pero no se verifica la tradición. Así, si el causante procede a vender o 
donar e! bien legado, no se produciría la revocación de! legado hasta que tenga 
lugar la tradición de la cosa421 . De la misma forma se ha resuelto en alguna oca
sión por la jurisprudencia.422 

Con todo, no parece que el punto anterior sea de tanta claridad. Si el testador 
vende el bien, pero no hace entrega de él, acontece que, por su muerte, la obliga
ción de cumplir con el contrato de compraventa y de entregar la cosa pasa a los 
que sean sus herederos de conformidad a las reglas generales. Por lo mismo, no se 
comprende muy bien cómo no entender que e! legado no queda revocado, ya que 
de lo contrario existirían, en este caso, dos acreedores de la cosa a distintos títulos: 
uno por ser su comprador y arra por ser su legatario. Si se prefiere al legatario. 
querrá decir que los herederos del causante pueden no cumplir el contrato de 
compraventa -cuestión inadmisible-, o que los acreedores del Gausante se verán 
en la obligación de pedir la resolución del contrato de compraventa con indemni
zación de perjuicios en contra de los herederos, cuestión, que, como se compren
de, tampoco resulta muy razonable. Pareciera que la venta de la cos,a a. un tercero' 

419 La misma regla está contenida en el artículo 3838 del Código Civil argentino, según el cu~l "t'oda 
enajenación de la cosa legada, sea por título gratuito u oneroso, o con pacto de 'retroventa, causa la revoca
ción,dellegado, aunque la enajenación resulte nula, y aunque la cosa vuelva al dominio ~el ~estador"~. 

~~o Cabe preguntarse qué acontece si la cosa legada que ha sido enajenada forzadamente a instancias de: 
los acreedores del causante es vu,elta a adquirir por él. ¿Subsiste o no el legado de ella? La respuesta en el 
Código Civil argentino es afirmativa. Dice el articulo 3840 que ~Ia venta hecha por disposición judicial de ' 
la cosa legada a instancia de los acreedores del testador, no revoca el legado, si la cosa vuelve al dominío del 
testador". La solución parece lógica. Si el Fe.stador recuperala cosa yno mOdifica su testam~nto, es porque 
desea mantener su legado. Si no se siguieraes.ta solución, habría que,entender que si el testad?r.recupe.ra e~ 
bien que había perdido yquisiera mantener el legado, tendefa,que modificar el testamento con e! objet~ de 
ratificar la asignación. . . . ."" 

42] Cfr. DOMfNGUEZ y DO!>1ÍNGUEZ, DerechoJIfCf!Sorio~ cit" p. 619. ',:, 

422 Cfr, RO], T. 22,1, p .. 161 yT. 50, 1; p, 169, ;j, ¡ 
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por parte del testador es evidencia más que suficiente de que su intención es la de 
no persistir en e! legado, pudiendo el comprador exigir e! cumplimiento de! con
trato y que se le haga la tradición dc ella. 

En cualquier caso la enajenación produce la revocación de! legado aun cuando 
"la enajenación haya sido nula, y aun cuando las especies legadas vuelvan a poder 
de! testador"423 

En este sentido se ha resuelto que "de conformidad con e! artículo 1135 de! 
Código Civil, la enajenación de las especies legadas, por acto entre vivos, envue!
ve la revocación de! legado. Esta regla implica la inmediata cesación de! carácter 
de legatarios de los actores, a partir de! 5 de febrero de 1992, fecha de la enajena
ción de las cosas legadas. lo que acarrea como necesaria consecuencia la falta de 
toda legitimación activa; ( ... ) Que podría sostenerse que en la medida en que lo 
que aquí se persigue es dejar sin efeero la susodicha enajenación de! 5 de febrero 
de 1992, no resulta atendible la consideración anterior. En efecto, inexistente o 
absolutamente nulo el contrato de renta vitalicia, por falta de real consentimien
to, no habría habido una tal enajenación. Empero, ello no es así, pues en forma 
expresa el centenario artículo 1135 se encarga de prescribir que aun en el evento 
que la enajenación sea nula. el legado no subsi~tirá. Todavía más, ni aunque lo 
legado vuelva a poder de! tesrador, e! legado revivirá; (oo.) Que una regla tan 
categórica no debe llamar mayormente la atención del intérprete, si se tiene en 
cuenta la radicaljdistinción que efectúa el Código entre las asignaciones a título 
universal y las á título singular. pues mientras las primeras giran en torno al con
cepto de representación en todos los derechos y obligaciones transmisibles del 
causante. las segundas se focalizan nada más en lo expresa y determinadamente 
conferido o impuesto". "Filosofía semejante recorre, cual columna vertebral, la 

42J Algunos códigos civiles tienen la misma solución, salvo que la enajenación haya sido anulada por 
vicios en la voluntad del ~estador. En tal ca.so.acontece que no puede haber sido la intención del causante 
revocar el legado. Si padeció de error, fuerza o dolo, o no hubo voluntad de enajenar porque estaba privado 
de ella, la nulidad judicialmente declarada implicará que la cosa enajenada vuelva al patrimonio del cau
sante, y que subsista el legado. Así el articulo 2316.1 del Código Civil portugués senala que ~la enajena
ción total o parcial de la cosa legada implica la. revocación correlativa del legado; la revocación produce su 
efecto cuando la ,enajenación es d~ja,da sin efecto por un fundamento diverso de la falta o vicios de volun
tad de! enajenan te, o cuando éste readquiera por otro modo la propiedad de la cosa". 

Esta regla no está establecida entre nosotroS, ya que el Código no diferencia entre las causas que 
producen la nulidad de. la enajenación, de modo que habría que concluir que, cualquiera sea la causa de 
nulidad se produce la revocación del legado. Con todo, algunos entienden que, a pesar de esta ausencia de 
regla particular, debiera concluirse que si la enajenación se anula por vicios de la voluntad, el legado 
debiera revivit. Así lo cree en Argentina Z\.."X01'<1 (Mflnufll..., cit., pp. 713 Y 714). BORDA, por su parte, 
reduce eSta regla a los casos enque la enajenación se anuló por intimidación del causante o por su demen:. 
cia (cfr. TrlZtfltÚJ ... , T. 11, cit., p.'508). Entre nosotros, CUBILLOS TAPIA; V.,De lbs kgfldoJ, memoria, Uriiver-" 
sidad de Chile, Santiago, 1909, p. 18. 
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totalidad del Título IV del LibroJII del cuerpo legal mencionado, cual lo deno
tan, en lo que hace específicamente a los legados, los artículos 1107, 111 0, 1112 
en sus tres primeros incisos, 1116 inciso tercero y 1123 del estatuto privatístico; 
( ... ) Que desprovistos como están los demandantes, del imprescindible interés 
jurídico ,actual en el que se sustenten sus pretensiones jurisdiccionales,' salta a la 
vista el vado de semejante presupuesto de procedencia de seis ácciones, lo que 
conlleva' su' aborto y hace innecesario el 'análisis de Otras materias que, si bien 
fueron ventiladas en autos, resultan del todo inconducentes" ,424 :, .' . 

313. REVOCACIÚN POR LA ALTERACIÚN SUSTANCIAL DE LA COSA MUEBLE LEGA

DA. También la alteración material del bien mueble legado implica su revocación. 
Dice el inciso final del artículo 1135 que "si e! testador altera substancialmente la 
cosa legada mueble, coma si de la madera hace construir un carro, o de la lana 
telas, se entenderá que revoca el legado" .425 . 

Para que se entienda revocado el legado en estos casos se requiere de una trans
formación sustancial, en términos tales que la cosa pierda sus características esen
ciales, llegando incluso a perder su denominación original. Las simples alteracio
nes o agregaciones que no cambian lo sustancial de la cosa, como si a un anillo se 
le agregan piedras o a un cuadro se le cambia e! marco o se restaura e! mueble 
legado, no producen la revocación de la asignación.426 

La regla anterior solamente se aplica a los muebles. No cabe transformación o 
alteración sustancial de los inmuebles. 

Sin embargo, es posible que e! testador efectúe agregaciones en el inmueble, 
como si construye en él o se le agregan Otras porciones de terreno. En este caso, 
como se explica con ocasión de los legados de predios, es posible que se produzca 
una transformación de lo legado según las reglas dadas por el artículo 1119, pero 
no se produce su revocación. 

La regla principal en esta materia es que tales construcciones y agregaciones de 
terreno no forman parte de! legado. Si estas agregaciones llegan a formar un todo 

424 Coree de Apelaciones de Santiago, 14 de marzo de 2003. Fundncíón López, Ptrez."I otro con del 
Mauro Cicnlese, Rol No 6.256/1998. La sentencia de la Corte Suprema de fecha 31 de mayo de 2004, 
autos Rol No 1.663/03, no obstante que consideró un error jurídico entender que una de las herederas 
carecfa de interés para demandar la nulidad de las enajenaciones. rechazó el recurso de casación en el fondo 
por considerar que la infracción !lO influía sustancialment~ en lo dispositivo del fallo, manteniendo la 
interpretación acerca del ardculo 1135. 

425 Regla semejante se encuentra en el apartado segundo'cld artIculo 2316 del Código Civil portugués, 
según el cual "implica también revocación dellegadoJa rransformación de la cosa en otra de diferente 
forma y denominación o de diversa naturaleza, cuando la tr:insfonnación ha sido hecha por el testador". 

426 Cfr. BORDA. Trtztado ...• T. lI. cit .• p. 510. 
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indivisible con e! objeto legado y valen más que el predio en su estado anterior, 
solamente se debe el valor del predio original al legatario; si ellas valieren menos 
que e! predio, se debe el predio transformado al legatario, con el cargo de pagar el 
valor de las agregaciones. Pero el legado de una medida de tierra, como mil me
tros cuadrados, no crecerá en ningún caso por la adquisición de tierras contiguas, 
y"si aquélla no pudiere separarse de éstas, 'sólo se deberá lo que valga. Si se lega Un 

'solar, esto es, la porción de terreno destinada a la construcción, y después el testador 
edifica en él, sólo" se deberá e! valor de! solar. 

Por el contrario, si no se trata de agregaciones o construcciones, sinQ que de la 
demolición de edificios que puedan haber existido en el predio que se lega, no 
hay revocación dellegado • .pues se trata de un accesorio a la cosa legada, que es 
inmueble por naturaleza.427 

314. REVOCACIÚN POR DESTRUCCIÚN DEL TESTAMENTO. Las leyes de algunos 
países contemplan como especial forma de revocación testamentaria la destrucción 
del testamento por parte del testador. Aun cuando se trata de una forma de revoca
ción panicularmente concebida para los testamentos ológrafos, en algunos casos tam
bién se extiende a los testamentos cerrados que se encuentran en poder del testador. 

Así, por ejemplo, el artículo 3833 del Código Civil argentino sefiala que "la 
cancelación o destrucción de un testamento ológrafo, hecha por el mismo testador, 
o por otra persona de su orden, importa su revocación, cuando no existe sino un 
solo testamento original. Si fuesen varios, el testamento no queda revocado, mien
tras no se hubiesen destruido o cancelado todos sus originales". Por otra parte, 
agrega e! artículo 3836 del mismo Código que "la rotura hecha por el testador de! 
pliego que encierra un testamento cerrado, importa la revocación del testamentO, 
aunque el pliego del testamend quede sano y reúna las formalidades requeridas 
para los testamentos ológrafos". 

En semejante sentido seíÍala e! artículo 742 de! Código Civil español que "se 
presume revocado el testamento cerrado que aparezca en el domicilio del testador 
Con las cubiertas rotas o los sellos quebrantados, o borradas, raspadas o enmenda
das las firmas que l6'autoricen", "Este testamento será, sin embargo, válido cuan
do se probare haber ocurrido el desperfecto sin voluntad ni conocimiento del 
testador, o hallándose éste en estado de demencia; pero si aparecieren rota la 
cubierta o quebrantados los sellos, será necesario probar además la autenticidad 
del testamento para su validez". "Si el testamento se encontrare en poder de otra 
persona, se entenderá que el vicio procede de ella y no será aquél válido como no 

427 Ibídem. pp. 510 Y 511. 
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se pruebe su autenticidad, si estuvieren rota la cubierta o quebrantados los sellos; 
y si una yotros se hallaren íntegros pero con las firmas borradas, raspadas o en
mendadas, será válido el testamento, como no se justifique haber sido entregado 
e! pliego de esta forma por e! mismo testador".428 

En Inglaterra, explica ANDERSON, también se contempla la revocación mate
rial (revocation by destruction). Para este tipo de revocación, se requiere un acto de 
destrucción y la intención de revocar. El acto de destrucción no tiene por qué ser 
total (seguramente basta con la destrucción de la propia firma o de la de los 
testigos), pero no es suficiente con tachar el contenido, eséribir detrás que queda 
revocado o tirarlo a la basura. Se reputa también revocado si el acto de destruc
ción es realizado por un tercero en presencia y bajo la dirección del testador. En 
cuanto a la intención de revocar, ésta no sólo puede estimarse concurrente si el 
testador es capaz en el momentO de destruir y ?i cree que el testamento que des
truye era un testamentO válido; si, contrariamente, piensa que ya estaba revocado, 
la destrucción no revoca. Si la destrucción sólo afecta a parte del testamento, se 
interpretará que ha querido destruirlo íntegramente su destruye la firma, pero no 
si únicamente tacha legacies concretos" .429 

Lo mismo sucede en Estados Unidos, en donde e! fenómeno recibe e! nombre 
de revocación por acto físico. Ello requiere que el causante tenga la voluntad de 
revocar el testamento (animus revocandi) y que ello se haga mediante la quema, 
rasgadura o cancelación del testamento. En cuanto a e,sta última es suficiente que 
el causante trace unas líneas sobre la escritura del testamento o haga algún tipo de 
dibujo que demuestre la intención de dejarlo sin efecto. No es necesaria la des
trucción total, pues incluso se admite aquella que deje intactas la palabra testa
mento.430 

En Chile no existe regIa legal semejante, pero no es imposible que e! testador 
decida destruir un testamento que obra en su poder, como si lo otorgó ante cinco 
testigos o bien otorgó testamento cerrado ante not:ffio y lo conserva bajo su cus
todia y sin que existan copias. Bien podría acontecer en estos casos que el testador 
proceda a revocarlo de hecho rompiéndolo o quemándolo. . 

428 Al respecto escribe MART1NEZ que .. ~o nos encontramos ante un supuestO de nulidad del testamento 
por falta de formalidades, sino ante un caso de revocación, pues las alteraciones sufridas por el testamento 
después de otorgado, no pueden afectar su validez por razón de solemnidad. La mera destrucción de un 
testamento no es causa de nulidad y. en -su caso, puede remcdiarse si es posible la reconstrucción" (MART1-
NEZ EsPfN.'P., "Comentario al artículo 742 de! Código Civil español", en Comentarios al Código Citlil, 
coordinados por R. Bercovirz Rodrfguez~Cano, Madrid. 20"01, p. 890). 

429 Ob. cit.., pp. 1262 Y 1263. 

430 Cfr. LEGERÉN, El sistema ... , cit., pp. 197 a 201. 
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En Francia, en donde tampoco existe regla especial a este respecto, la jurispru
dencia y los autores han entendido que en estas hipótesis se produce la revocación 
de! testamento a condición de que la destrucción reúna dos condiciones: La pri
mera es que la destrucción del testamento debe ser obra del testador o efectuada 
con el consentimiento de él. ~a segunda es que dicha destrucción sea voluntaria, 
lo que excluye la que es efecruada fortuitamente o por hecho de terceros.431 

Pareciera que en nuestro país, al menos en el plano teórico, no habría mayor 
inconveniente para aplicar los mismos principios. Evidentemente ello no está 
exento de importantes problemas prácticos. especialmente probatorios, pues será 
muy difícil determinar si el causante tuvo o no la intención de destruir el testa
mento o si ello fue efectivamente obra del causante o de un tercero. 

Algunos autores nacionales admiten esta posibilidad. Explica BARROS ERRÁ
ZURIZ que "el testamento cerrado. que debe presentarse para su apertura con su 
cierro, sello o marca, como estaba en el acto del otorgamiento. se revoca tácita
mente por e! hecho de que e! tesrndor rompa el sobre o los sellos, o lo inutilice de 
manera que no pueda presentarse después al juez como estaba en e! acto del otor
gamiento" .432 

315. LA REVOCACIÚN DEL TESTAMENTO REVOCATORIO. Conforme lo previsto 
en el artículo 1214. la revocación de un testamento que a su vez revocó un testa
mento anterior no hace revivir, el testamento anterior. a menos que el testador 
expresamente manifieste la voIuntad contraria.433 

431 Cfr. MAZEAUD, Ú!fons ... , cit., pp. 351 Y 352. 

432 Ob. cit., pp. 619 Y 620. Ahora bien, no toda rotura o deterioro del sobre implicará revocación o 
nulidad del testamento. Señala CURO SoL\..~ que "puede, en realidad, ocurrir que el tesramento presente 
señales de posible violación de su cierro y seguridades, y sin embargo, abierto y extraído el papel en que se 
hallaba escrito, resultar que el testamento nada contiene de anormal ni disposición alguna qu~ no debiera 
ser cumplida". "Manteniendo sin abrir el tesamentO se da tiempo a los que tengan interés en que; nO haya 
testamento para que puedan entablar la acción que proceda. La ley no dice que el testamento es nulo si el 
escribano y testigos no reconocen las firmas o si declaran ,que ·en su concepto no está cerrad? sellado o 
marcado ~omo en el acto de la entrega; sino que no se,abrirási estó ocurre, porque'una vez abierto. para lo 

. cual será necesario romper la cubierta, podría ser muy: aifícil acreditar lo ocurrido, pero la duda que 
evidentemente ha de despenar una declara.ciónscmejante'del ~oiario o'de u~o o más testigos, no sería por 
si sola suficiente para declarar la nulidad del restarnento sin abrirlo e imponerse de su contenido" (ob. cit., 
T. 14. N° 606, p. 172). . 

433 La regla no siempre es la misma en el Derecho comparado. Algunos Códigos contienen una regla 
semejante a la chilena. Así, dispone el wado 1001 del Código Civil uruguayo que "si el testamento que 
revoca otro anterior, es revocado a su Vf!Z, no revive por esa revocación el primer testamento, a menos que 
el testador exprese su voluntad a este respecto". También el artIculo 2314 del Código Civil pO~1.Igués 
señala que "la revocación expresa o tácita prOOuce su efecto, a pesar de que el testamento revocator1,o s:a a 
su vez revocado" y que "el testamento ammor recupera su fuerza si el testador, revocando el posterior, 
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¡;-, Si el.tes'tador manifiesta:su vqluntad de que valga el testamento a~terior) ocu
rriría que habría un nuevo test:imento dispositivo; se trataría ,de un testamento 
per relatíonem, por cuanto su contenido dispositivo no está en él, sino que en el 
primer testamento que'ahora revive.434 , 

316. CLASIFICACIÓN DE LA REVOCACIÓN. La revocación del testamento puede 
ser total o 'parcial y expresa o tácita. 

Como su nombre lo sugiere, la revocación total es la que afecta a la totalidad 
del testamento que antes se ha otorgado, como si el causante indica en el testa
mento posterior que revoca en todas y cada una de sus partes el testamento ante
rior. La revocación parcial solamente afecta ciertas de sus disposiciones pero no a 
todas, como si en el nuevo testamento el causante se limita a señalar que deja sin 
efecto un legado que instituyó en el acto anterior. 

Revocación expresa es aquella que se efectúa en términos explícitos y formales, 
como si el testador declara categóricamente que deja sin efecto la institución de 
un legado o la designación de un asignatario universal. La revocación tácita, en 
cambio, es la que tiene lugar cuando se otorga un nuevo testamento que contiene 
disposiciones inconciliables con las contenidas en un testamento anterior. 

A este respecto dispone el artículo 1215 que un testamento no se revoca táci
tamente en todas sus partes por la existencia de otrO u otros posteriores. Los 
testamentos posteriores que expresamente no revoquen los anteriores, dejarán 
subsistentes en éstos las disposiciones que no sean incompatibles con las anterio
res o contrarias a eIlas435. De modo que, para que proceda la revocación tácita, es 
necesario que el nuevo testamento no diga expresamente que revoca el o los testa
mentos posteriores) pues en tal caso el testamento anterior queda completamente 

Continuación nota 433 
declara ser su voluntad que reviven las disposiciones del primero". Igualmente sefiala el articulo 739.2 del 
Código Civil español que wel testamento anterior recobra su fuerza si el testador revoca después el poste
rior, y declara expresamente ser su voluntad que valga el primero". 

Otros códigos, en cambio, siguen una regla diferente. Así el arefculo 800 del Código Civil peruano 
indica que "si el testamento que revoca uno anterior es ~ucado a su vez por otro posterior, reviven las 

,disposiciones del primero, a menos que el restador exprese su voluntad contrarian. 

434 Cfr. MARTfNEzESPfN, P., "Comentario al anfculo 739 del Código Civil español", en Comenttlrios ni 
Oid;go CitliL cit .• p. 889. 

435 La regla no es universal. Algunos países siguen la misma solución d~l Código chileno. Es el caso del 
Código Civil portugués, que dispone en su artículo 2313.1 que "el testamento posterior que no revoque 
expresamente el anterior Jo revoca en la parte en que sean incompatibles". También el artículo 801 del 
Código Civil peruano señala que uel testamentO que no e¡ revocado total y expresamente por otro posee
rior, subsiste en las disposiciones compatibles con las de este último". Es también lo que ocurre en el 
artículo 1005 del Código Civil uruguayo. cuando dispone que "un testamento no se revoca tácticamente 
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'. 
i~' " . . revocado por el nuevo testamento) y no tiene lugar la subsistencia de las disposi-

Ciones del antiguo testamento que resulten compatibles con las nuevas. 
. " Ha resuelto la jurisprudencia-que determinar si existe o no incompatibilidad 

, entre uno y otro testamento es c~estión de hecho.436 .' '. 

317. NULIDAD y REVOCACIÓN DEL TESTAMENTO. Al tenor del articulo 1212, 
podría estimarse que 'solamente se puede revotar un testamento válido, ya que la 
norma señala que el testamento que ha sido otorgado «válidamente') no puede 
irivalidarse sino por la revocación del testador .. 

,Sin embargo, no se discute que un testamento que adolece de un vicio de 
nulidad pueda ser objeto 'de revocación por parte de su autor. Lo que quiere 
indicar el artículo 1212 es que si el testamento es inválido podrá ser dejado sin 
efecro por medio de una acción de nulidad, lo que no quiere decir que no pueda 
ser revocado por el causante. Si el testamento no ha sido otorgado en forma váli
da, puede ser dejado sin efecro por el causante con independencia del vicio que lo 
invalida. con 10 cual ese testamento tendría dos causas de ineficacia diferentes: la 
declaración judicial que lo anula y la revocación del testador.437 

La cuestión que puede resultar algo más dudosa es si puede solicitarse la nuli
dad de un testamento mientras vive el testador en circunstancias que podría ser 

revocado por éste. 
Dado que el testamento es esencialmente revocable por el testador mientras 

viva, la doctrina entiende que mientras éste no haya muerto. no sería posible 
demandar su nulidad, ya que antes de su fallecimiento el causante siempre podría 
dejarlo sin efecto. "Por mucho que en el testamento se descubra una causal de 
nulidad, habrá que esperar la muerte del testador para demandarla"438. En este 
sentido sostiene PUIG BRUTAU' que "el testamento no puede ser impugnado en 
vida del testador. Nadie tiene derechos adquiridos. en vida del mismo, por las 

Continuación nota 43S 

en todas sus parees por la eXistencia de otrO u otros posteriores". "Cuando éstos no revoquen expresamente 
los anteriores testamentos, dejarán subsistentes las disposiciones que no sean incompatibles o contrarias a 
ellos". En cambio, otros códigos, siguiendo la regla imperante en el Derecho romano, que no admitía la 
pluralidad de testamentos, resuelven que un nuevo test:lffiento, sea o no contradicrorio con las disposicio
nesde! anterior, lo revoca. Así el artículo 739.1 del Código Civil español sefiala que "el testamento anterior 
queda revocado de dcr~cho por el posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que 
aquél subsista en todo o en parte". 

436 Cfr. RD], T. 25,1. p. 253. 

m Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit .• T. 15. N° 1625, p. 538. 

43B DOMINGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., pp. 596 Y 597. 
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disposiciones de carácter voluntario contenidas en su testamento. Por consiguiente, 
no existen personas legitimadas para accionar en tal sentido, pues de momento el 
único interés tutelado por el Derecho es el del propio causante, que está facultado 
para lograr que su testamento contenga su última voluntad. Para ello puede revo
carlo, cambiarlo o modificarlo, y esta posibilidad impide que tenga sentido ha
blar de impugnación del testamento en vida del testador" 439 

De esta forma, mie'ntras vive el testador ninguna persona estaría legitimada 
para demandar la nulidad del testamento. Así se ha resuelto que "es también de la 
esencia de una demanda sobre nulidad de un testamento que el autor del negocio 
haya fallecido. Siendo el testamento por definición (art. 999 del C. Civil) un 
negocio jurídico revocable, es improcedente, inútil y superfluo demandar su nu
lidad en vida del testador, pues si éste lo considera inválido, le basta revocarlo; y 
un tercero no podría, en derecho, sostener su interés actual para impetrar la posi
ble nulidad que pudiera adolecer el acto, estando vivo su autor" .440 

La verdad es que la cuestión, pareciera, no debe plantearse en términos tan 
absolutos como se pretende. Es verdad que la nulidad del testamento no podría 
justificarse siempre que el testador tenga la posibilidad de revocarlo por un nuevo 
testamento. Pero el problema es que puede suceder que tal posibilidad no exista, 
por ejemplo, porque le sobrevino al testador alguna causa de incapacidad para 
testar, como si cayó en demencia irreversible. En este caso no es suficiente con 
decir que existe la posibilidad teórica de que el testamento nulo pueda ser revoca
do, ya que aquello no pasa de ser una afirmación que se aleja de la realidad. De 
esta forma, no existiendo posibilidad real de que el testamento anulable pueda ser 
revocado por el causante, no parece que deba excluirse la facultad de los interesa
dos para pedir su nulidad mientras éste viva. 

439 Fundamentos ... , T. V, Vol. 2, cit., p. 196. 

440 RO), T. 60, 2, p. 49. En el mismo sentido afirma ALBAlADEJO que "sea la invalidez que sea,. e! 
testamento no puede atacarse sino muerto el testador, que es cuando está U:unado a desplegat eficaCia 
(Curso .•. , T. V, cit .• p. 364). 
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CAPíTULO 27 
LAS ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS 

318. CONCEPTO. El artículo 953 dice que las asignaciones son las que hace la 
ley o el testamento de una persona difunta, para suceder en sus bienes. De esto se 
colige que una asignación testamentaria es la que hace el testamento de una per
sona difunta para que se la suceda en sus bienes. 

319. REQUISITOS DE LAS ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS. Las asignaciones tes
tamentarias deben reunir dos condiciones esenciales: por una pacte, debe existir 
certidumbre y determinación del asignatario Yo por otra, debe existir cIara deter
minación de la asignación que se efectúa. Cada una de estas condiciones se trata 
por separado. 

320. CERTIDUMBRE y DETER.\IINACIÚN DEL ASIGNATARIO. Que el asignatario 
deba ser cierto significa que exista, y que sea determinado implica que esté sufi
cientemente individualizado de modo que no pueda ser confundido con otras 
personas. 

De esta forma dispone el artículo 1056.1, que "todo asignatario testamentario 
deberá ser una persona cierta y determinada, natural o jurídica, ya sea que se 
determine por su nombre o por indicaciones claras del testamento".' 

; Agrega el artículo 1 065 que "si la asignación estuviere concebida o escrita en 
tales términos. que no se sepa a cuál de dos o más personas han querido designar 
el testador, ninguna de dichas personas tendrá derecho a ella"441. De modo que si 
no hay una individualización tal que permita saber quién es el asignatario; la 
disposición no producirá efecto alguno, 'ya. que se tiene por no puesta en el testa-

441 A este respectO señala el :mículo 750 del Código Civil espanol que "toda disposición en' favor de 
persona incierta será nula, a menos, que por algún evento pueda resultar cierta". En el mismo sentido, el 
inciso primeró del artículo 785 del C6digoCivil uruguayo señala que "toda'disposici6n a favor de personá 
incierta es nula. a menos que por algún eventO pueda resulcarcierta". ., . :!., 1;, . " . 
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mento. Si la individualización no permite saber cuál de dos o más personas posi
bles son las llamadas por e! testador, ninguna de ellas sucederá. Así, si e! testador 
señala que lega una suma de dinero a su sobrino Juan, y hay varios sobrinos con 
ese nombre, ninguno de ellos lleva la asignación. En este segundo caso -y a fin de 
cuentas- la cláusula tampoco producirá efecto, pues ninguno de los asignatarios 
defectuosamente individualizados se entiende llamado. 

En ciertos casos, como se dijo acerca de la capacidad para su~eder, se permite 
alguna incertidumbre acerca del asignatario, como cuando se aSigna algo a una 
persona que no existe, pero se espera que exista (artículo 962.3), o la que se hace 
a quien preste un servicio importante (artículo 962.4) o cuando se asigna algo 
para que se cree una nueva persona jutídica (arrículo 963.2). 

La determinación del asignatario debe ser por el nombre o por indicaciones 
claras de! testamento o bien determinable por los datos aportados por e! mismo 
testamento, como por ejemplo si e! testador dice que deja una suma a su hijo 
mayor o a la única hija de su hermano Juan. 

Por otra parte, en ciertos casos se permite alguna indeterminación del asigna
tario, siempre que sea de los supuestos en los que expresamente la ley suple la falta 
de determinación efectuando una suerte de interpretación de la voluntad del cau
sante. Como se explicó a propósito de la inrerpretación de los testam~ntos, esto 
acontece particularmente cuando se trata de asignaciones de beneficencia, en las 
que la ley se ocupa de precisar las disposiciones testamentarias. 

Así, lo que se deja para objeto de beneficencia es válido, aun cuando no sea 
para determinadas personas. Estas asignaciones, según e! Código, se darán al esta
blecimiento de beneficencia que e! Presidente de la República designe, ptefirien
do a los de! lugar en que vivía e! testador (arrículos 1056.2 y 3), lo que hoy 
.importa que tales asignaciones, como se dij o en su momento, vayan en beneficio 
de! Fondo Nacional de Salud. . 

Lo que se asigna al alma de! testador se entiende dejado para fines de benefi
cencia, por lo que se rige por las reglas dadas para ellos anteriormente (artículo 
1056.4). 

Lo que se deja a los pobres se entiende que está destinado a la parroquia de! 
testador (artículo 1056~5). 

Por fin, lo que se asigna indeterminadamente a los parientes se entenderá asig
nado a los consanguíneos de! grado más próximo, según el orden de sucesión 
abintestato, teniendo lugar e! derecho de representación en conformidad a las 
reglas legales, salvo que a la fecha de! testamento haya habido uno solo en este 
grado, pues entonces se entendetán llamados al mismo tiempo los de grado in
mediato (artículo 1064). 
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" 321. DETERMINACIÓN DEL OBJETO DE LA ASIGNACIÓN. Al igual que e! asigna
tario, la asignación que a él se le hace debe ser determinada o determinable. Pue
de tratarse de una instituCión de ,heredero universal o de cuota, o bien de la insti
tución de un legatario de especie o de género. Cualquiera sea e! caso, la asignación 
debe estar claramente identificada, pues de otra "forma la disposición se tiene por 

. no escrita, A este respecto señala e! inciso prime~o del artículo 1066 que "toda 
asignación deberá ser o a título universal, o de.especies determinadas o que por las 
Jndicaciones del testamento puedan claramente determinarse, o de géneros y can
t~~ades que igualmente, lo sean o puedan serlo. De otra manera se tendrá por no 
escrita' ,442 " " 

Excepcionalmente -y al. igual de lo que ocurre con e! asignatario- cuando la 
asignación está destinada a la beneficencia se permite cierto grado de indetermi
nación, la que es suplida por la ley. En estos casos, los incisos segundo y tercero 
de! artículo 1066, permiten que e! juez, oyendo al defensor de obras pías ya los 
herederos, determine la cuota o especies que deban inverrirse en ello. habida cuenta 
de la naturaleza de los objetos, de las otras disposiciones del testamento y de las 
fuerzas de la parte de! patrimonio de que e! testador pudo disponer libremente. 
Esto supone, en todo caso, que sí esté determinada la institución de beneficencia 
escogida, o que sea detetminable de conformidad a las reglas señaladas en e! ar
tículo 1056. 

322. FORMA EN QUE DEBE EXPRESARSE LA VOLUNTAD. La voluntad debe ser 
expresada en e! testamento de manera clara e inequívoca. Por eso e! artículo 1060 
establece que no vale disposición alguna testamentaria que el testador no haya 
dado a conocer de otro modo que por sí o no, o por una señal de afirmación o 
negación, contestando una pregunta. En Otros términos, el testador debe señalar 
cuál es su voluntad. Si se limita a decir sí o no contestando una pregunta que le 
hace, por ejemplo, el funcionario autorizante del testamento, dicha disposición 
no vale. Lo mismo acontece si el testador se limita a efectuar una señal con sus 

442 Haciendo aplicación muy esuicta de este requisito, la Coree Suprema, en fallo de 5 de enero de 
20.09, ha entendido que es ineficaz como legado de especie o cuerpo cieno la asignación en que se singu. 
lanza la cosa legada solamente bajo la indicación de que se encuentra en determinada ciudad sin expresar 
su dirección o la inscripción en el Conservador de Bienes Raíces respectivo; indicando sólo que se legaba al 
asignatario "la casa y sitio en la ciudad de Graneros" (AedoMorn/es con Medhut RifJo)' otm, Rol No 6667/ 
2007). La solución no es tan clara. Si bien la regla del artículo 1061 exige que la especie sea determinada 
o por indicaciones del testamento pueda "claramente" determinarse, lo cieno es que si a la muerte del 
causante no existen otras especies en su patrimonio que muevan a confusión, la conclusión de restarle valor 
al legado se vuelve algo dudosa; más todavía si los herederos singularizan el bien en el trámite de la 
posesión efectiva y con ese mérito lo inscriben a su nombre. 
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manos o su cabeza, se entiende por la ley que ello no es suficiente manifestación 
de voluntad.443 

323. No VALEN LAS DISPOSICIONES CAPTATORIAS. Según lo seiíalado en el ar
tículo 1059.1, las disposiciones captatorias no valdrán, entendiendo por aquellas 
en que el testador asigna alguna parte de sus bienes a condición de que el asigna
tario le deje por testamento alguna parte de los suyos (artículo 1059.2). I 

El objetivo final es asegurar la plena libertad de la voluntad del testador a la 
hora de disponer de sus bienes para después de sus días, evitando que una dispo
sición por causa de muerte quede vinculada o subordinada a la que efectúa Otra 
persona.444 

Cabe preguntarse qué acontece si el testador seiíala que deja algo a un herede
ro o legatario a condición de que éste, a su turno, lo nombre asignatario, pero 
acontece que a la época de otorgar su testamento el heredero o legatario ya había 
nombrado como asignatario al testador. Al respecto señala MESSINEO que la inva-

443 Dice CLARO SOLAR que "nadie tiene que intervenir para preguntar al testador si instituye heredero 
a talo cual persona, muy especialmente si no tuviera herederos forzosos; o para preguntarle si deja a tal otra 
persona un legado; o para recordarle si no era su intenci6n hacer talo cual disposici6n". "Si e! testador está 
enfermo de gravedad y su estado no le permite hacer él sus disposiciones, quiere decir que no se halla en 
situaci6n de testar; pero no sería admisible obtener sus declaraciones de última volunrad por medio de un 
sí o de un no o de una señal afirmativa o negariva, como contestaci6n a las preguntas que le hicieran por 
personas presentes interesadas en obtener una respuesta afirmativa" (ob. cit., T. 14. No 804, p. 353). 

444 En idéntico sentido señala e! artIculo 783 de! Código Civil uruguayo que "es nula toda disposici6n 
capratoria". "Si: entenderá por tal aquella en que el testador asigne alguna parte de sus bienes a otro, a 
condición de que éste le deje por testamento parte de los suyos". "Tampoco valdrá la disposici6n en que. 
bajo cualquier nombre o concepto, se deja a uno el todo o paree de los bienes. para que los aplique o 
invierta con arteglo a instrucciones reservadas que le hubiere comunicado e! testador". De la misma forma 
dispone el artículo 794 del Código Civil español que "será nula la disposición hecha bajo condici6n de que 
e! heredero o legatario haga en su teStamento alguna disposición e't1 favor de! restador o de otra persona": 
También el artículo 635 del Código italiano señala que "es nula la disposición a dculo universal o particu
lar hecha por el testador a condici6n de ser a su vez asigna cario en el testamento del heredero o legatario"". 

En cambio, en Argentina, en ausencia de una norma expresa, afirma BORDA que "cabe preguntarse si 
también en nuestro derecho es nula la disposici6n que contiene la condici6n caprawria. Creemos que no. 
En primer lugar, las nulidades son de interpretaci6n restrictiva, de tal modo 'que no podría fundatse la 
invalidez en la circunstancia de que la cláusula es inmoral, si esa inmoralidad no fuere patente. No es éste 
el caso. No vemos nada de inmoral en la circunstancia de que dos personas se instituyan recíprocamente 
herederas yque una de ellas, o las dos, hagan de esa reciprocidad una condici6n de validez. Lo que nuestra 
ley prohíbe es el testamento conjunto, porque él tiene como consecuencia limitar la libre revocabilidad del 
acto. Pero si cada uno de los que redactan su testamento .mantiene. como en nuestw caso. e! derecho a 
revocarlo, nada se opone a la validez de la cláusula de reciprocidad. Más aún: si algo pudiera verse de 
condenable en dicha cláusula, es la conducta del restador. que ha pretendido inducir al otro a otorgar un 
testamento recíproco; pero resulta que. por hip6tesis, esa persona ha fallecido cuando el caso se plantea. 
Seria injusto hacer recaer sobre el beneficiario la culpa de! restador" (Tratado .... T. n, cit., p. 297). 
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lidez de la condición captatoria no opera "si resulta que el beneficio esperado por 
el restador y solicitado mediante condición captatoria, estaba de hecho consegui
do al tiempo del testamento, porque ya el instituido habla espontáneamente fa
vorecido, en el propio testamento, al disponente; falta, aquí, el carácter captatorio 
de la disposición, en cuanto la misma no puede obrar sobre ,el ánimo del institui
do".445 

324. LA ELECCIÓN DEL ASIGNATARIO NO PUEDE QUEDAR AL PURO ARBITRIO 
AJENO. Señala el artículo 1063 que la elección de un asignatario, sea absoluta
mente, sea de entre cierto número de personas, no dependerá del puro arbitrio 
ajeno. La elección por un tercero será absoluta si el testador dice, por ejemplo, 
que deja su casa a quien designe Juan. La elección por un tercero será de entre un 
grupo de personas cuando el testador diga, por ejemplo, que deja una cosa a aquel 
de los hijos de María que señale Diego. El testamento es un acto personalísimo 
(artículos 1003 y 1004), por lo tanto, la determinación total del asignarario por 
un tercero implicaría la delegación de esta facultad, 10 que no está permitido.446 

Con todo, debe hacerse norar que lo que se impide por el artículo 1063 es que 
la designación del asignatario quede al "puro arbitrio ajeno", quedando sentada la 
posibilidad de que el asignatario sea designado por un tercero en la medida que 
esta designación no quede a su solo arbitrio, y que pueda fundarse en ciertas bases 
que señale el testador.447 

325. Es POSIBLE DEJAR UNA ASIGNACIÓN CUYO CUMPLIMIENTO DEPENDA DEL 
ARBITRIO DE UN LEGATARIO O HEREDERO. Ha quedado dicho antes que la elección 
de un asignatario no puede quedar entregada al puro arbitrio de un tercero. En 
cambio, sí serla posible que el cumplimiento de una asignación, que es efectuada 
directamente por el testador, quede subordinada a la decisión de un heredero o 
legatario. Tal sería el caso si dijera el testador que deja una suma de dinero a 
Pedro, si un heredero determinado estima conveniente y necesario que se lo en-

445 ManuaL, T. VII, cit., pp. 134 Y 135. 

446 Así también se ha resuelto en Francia. a pesa~ de la ausencia de una norma expresa. Según explican 
los MAZEAUD que la jurisprudencia ha entendido que es imposible que e! causante encomiende la e!ecci6n 
de los sucesores a terceros, pues siendo el testamento un acra personalísimo, es el propio testador quien 
debe regular la transmisi6n de sus bienes designando a las personas que 10 sucedan, no pudiendo abando
nar esta facultad en terceras personas (Úf01ZS ... , cit., pp. 313 Y 314). 

447 Explica MEZA BARROS que tal sería e! caso de una asignaci6n"que se deja al alumno de una Facultad 
de Derecho que presenta el mejor trabajo sobre un determinado tema, e! que será calificado por e! Director 
de la Facultad. La designaci6n, sostiene el autor, depende de un'tercero, peto no de su puro arbitrio 
(Manual.., cit .• p. 183). . . 
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treguen.- La· asign~ción es, hecha. por el testador. pero su cumplimi~nto queda 
gobernado por la decisiónde un heredero o legatario.· , , ' , .; , 
, A este respecto dispone e! artículo ,1067 que si e! cumplimiento de una asigna
ción se dejare al arbitrio de un heredero o legarario. a quien aprovechare rehusar
la, será'e! heredero o legatario obligado a lb'arIa a efecto, amenos que pruebe 
justo motivo para no hacerlo así.448 ' .. ,'.' 

De acuerdo al inciso segundo de! artículo 1067, e! provecho de un ascendiente 
odescendiente. de un cónyuge o de un hermano o cunado. se reputará. para el 
efecto de esta disposición, provecho de dicho heredero o Iegarario. De estaforma 
al heredero o legatario le resultará provechoso no dar cumplimiento a la asigna
ción que estableció e! testador siempre que al no haber lugar a ella e! objeto de la 
asignación vaya en su beneficio o en favor de las personas ~encionadas en el 
inciso segundo del artículo 1067. Así, si e! testador nombra heredero universal a 
Pedro, y además establece un legado de una dererminada suma a favor de Martín, 
suma que se le pagará si Pedro 10 estima necesario o conveniente. a Pedro le 
resultará provechoso rechazar el cumplimiento de la asignación. ya que la suma 
no pagada por decisión suya irá en su propio beneficio. En este caso. el heredero 
está obligado a dar cumplimiento a la asignación que dispuso e,l causante. salvo 
que pruebe justo motivo en contra. 

A la inversa. si de rehusar la asignación no resultare utilidad al heredero o 
legatario, no será obligado a justificar su resolución cualquiera que sea. Es el caso 
de que se deje un bien a Pedro o Martín a elección de cierto asignatario. Estos 
últimos no tienen obligación de justificar las rarones por las que escogen a uno u 
Qtro asignatario. ya que en nada le produce provecho que sea uno u otro quien 
reciba la asignaci.ón; o si se dice por el testador que en caso de que el heredero o 
legatario rechacen cumplir la asignación a favor de la persona que indicó el testador. 
esa asignación será para OtrO asignatario que designa el testador.449 

El problema con e! arr!culo 1067 es que resulra contradictorio con lo establecido 
en e! artículo 1063. Mientras e! primero impide que e! asignatario sea elegido por 
un tercero a su arbitrio, el segundo lo permite parcialmente. Cree SOMARRIVA que 
en este caso corresponde aplicar e! arr!culo 24 de! Código, según e! cual deben 
interpretarse los pasajes oscuros y contradictorios de la ley del modo más conforine 

448 Señala al respecto CLARO SoLAR que "cuando el cumplimiento de la asignación es dejado al arbitrio 
de un heredero o legatario, entiende la ley que no se ha dejado al simple capricho o simpatías de ese 
heredero o legatario, sino que el testador ha depositado en él su confianza y se ha atenido a su conciencia 
y prudencia; y para juzgar de la oposición de ese heredero o legatario al cumplimiento de la asignación, 
lOma en cuenta el provecho que de rehusarla pueda o no renilrar para él" (ob. cit., T. 14, No 818, p. 365). 

-<1-<19 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 14, No 818, p. 366. 
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al espíritu general de la legislación y a la equidad natural. "Y ¿cuál es el espíritu de la 
le'gisl:ici6n? Nos parece que no es otro sino conside~ar el testamento como'un acto 
perSonalísimo; asilo teve!an los artículos 999, 1003, 1004 y 1059. El artículo 1004 
nos dice que la facultad de testar es indelegable;,en e! fondo, en el artículo 1067 
habría una delegaci6n parcial 'de la facultad de testar. P~r estas razones, estimarnos 
más de acuerdo al espíritu general de la legislación e! artículo 1063 y estimamos que 

. ~ri caso de conflicto con ell 067 debe primar el primero. Esto siempre deja campo 
de aplicación al precepto para e! caso, por ejemplo, de que se alegue justo motivo 
para: no cumplir la asignación" .450 

326. LAS ASIGNACIONES'SE TRANSMITEN CON EL GRAVAMEN QUE PESE SOBRE 
ELU.S.Dispone e! artículo 1068.1 que la asignación que por faltar e! asignatario 
se transfiere a distinta persona, por acrecimiento, sustitución u otra causa, llevará 
consigo todas las obligaciones y cargas transferibles, y e! derecho de aceptarla o 
repudiarla separadamente. 

De esra forma "la ley ha dictado para todos estos casos una regla general única: 
la asignación al pasar a distinta persona llevará consigo todas las obligaciones y 
cargas transinisibles que la afectan y con las cuales habría debido adquirirla e! 
asignatario llamado en primer lugar: esas obligaciones y cargas tendrán que ser 
cumplidas por la persona que ocupará el lugar del asignatario que falta como si a 
ella se le hubieran impuesto, a pesar de ser tan diversas las causas que dan lugar a 
esta subrogación de personas de los asignatarios".4~1 

De paso, la misma norma permite que una asignación sea aceptada y otra 
repudiada, lo que es distinto de aceptar una parte de la asignación y repudiar otra, 
situación vedada por el artículo.1228. 

En todo caso, la asignación que por demasiado gravada hubieren repudiado to
das las personas sucesivamente llamadas a ella por el testamento o la ley, se deferirá 
en último lugar a las personas a cuyo favor se hubieren constituido los gravámenes. 

327. CU.SIFICACI6N DE U.S ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS. Las asignaciones 
tesr'amemarias pueden clasificarse en puras y simples o sujetas a modalidades; en 
a título universal y a título singular, yen voluntarias o forzosas. . 

328. AsIGNACIONES PURAS O SIMPLES Y U.S SUJETAS A MODALIDADES. La regla ge
neral es que las asignaciones testamentarias sean puras o simples, es decir, no sujetas a 

450 Doecho sucesorio, cit., p. 248. 

451 Ibídem, N0 821, p. 369. 
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modalidades. Producirán sus efectos normales de inmediato, sin limitaciones tempo
rales o alteraciones respecto de la forma en que deban cumplirse. Excepcionalmente 
pueden estar sujetas a modalidades como la condición, el plazo o el modo.452 

329. ASIGNACIONES A TITULO UNNERSAL y A TITULO SINGULAR. Las asignacio
nes a título universal son las que importan una institución de heredero. En éstas 
el asignatario adquiere rodas los bienes, derechos y obligaciones transmisibles del 
causante o una cuota de ellos (artículos 951.2 y 954). Las, asignaciones a título 
singular implican la institución de legatario. En éstas el asignatario sólo adquiere 
una o más especies o cuerpos ciertos, o una o más especies indeterminadas de 
cierro género (artículos 951.3 y 954). 

Los asignatarios a título universal, con cualesquieta palabras que se les llame, y 
aunque en el testamento se les califique de lega~ários, son herederos: representan 
la persona del testador para sucederle en todos sus derechos y obligaciones trans
misibles. 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 deter
minadas personas (artículo 1097). 

Los asignatarios a título singular. con cualesquiera palabras que se les llame, y 
aunque en el testamento se les califique de herederos, son legatarios: na represen
tan al testador; no tienen más derechos ni cargas que los que expresamente se les 
confieran o impongan. Lo cual, sin embargo, se entenderá sin perjuicio de su 
responsabilidad en subsidio de los herederos, y de la que pueda sobrevenirles en el 
caso de la acción de reforma (artículo 1104). 

330. ASIGNACIONES FORZOSAS Y ASIGNACIONES VOLUNTARIAS. Las asignacio
nes, según la obligatoriedad que asiste al testador para efectuarlas, se dividen en 
voluntarias y forzosas. . , 

Las asignaciones voluntarias son aquellas en que "él restador dispone de liber
tad para hacerlas o no. Es él quien decide si las efectúa y cómo las hace. 

Las asignaciones forzosas, en cambio, son las que el testador es obligado a 
hacer, y que se suplen cuando no las ha hecho, aun con .perjuicio de su~ disposi
ciones testamentarias expres3,$. 'S~n de 'este tipo los alim~ntos, que :se ~e,ben: por, 
ley a cierras personas; las legítimas, y la cuarta de mejo;áS en la sucesión de los 
descendientes, de los ascendientes y del cónyuge (artículo 1167). 

452 La regla no es universal, algunas legislaciones na admiten que una asignación pueda est~r sujeta a 
plazo, condición o modo. Es el c~so del Código Civil cubano, cuyo ardcul0498 señala que "los legados no 
pueden ser condicionales ni a término y se adquieren desde la muerte del testador". 
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CAPITULO 28 
ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS CONDICIONALES 

331. CONCEPTO y REGI.fuVIa,'TACIóN. Según el inciso segundo del artículo 
1070, las asignaciones testamentarias condicionales son aquellas que dependen 
de una condición, esto es, de un hecho futuro e incierto, de manera que según la 
intención del testador no valga la asignación si el suceso positivo no ocurre o si 
acaece el negativo. 

El testamento, como cualquier Otro acto jurídico, puede estar subordinado al 
cumplimiento de condiciones, las que pueden ser de cualquiera de las categorías 
señaladas en los artículos 1474 a 1479. Excepcionalmente, y como se dice más 
adelante, el legislador impide que una asignación testamentaria esté subordinada 
a una determinada condición, por estimar que ella no puede quedar sometida a 
ciertos hechos futuros o inciertos. 

Dispone el artículo 1070.3 que las asignaciones testamentarias condicionales 
se sujetan a las reglas dadas en el título de las obligaciones condicionales, con las 
excepciones y modificaciones que van a expresarse. Recíprocamente, el artículo 
1493, del Título de las obligaciones condicionales, señala que las disposiciones 
del Título IV del Libro IlI, sobre asignaciones testamentarias condicionales o 
modales, se aplican a las convencio.nes en lo que no pugne con lo dispuesto en los 
artículos precedentes. De modo que las normas de ambos títulos de libros dife
rentes del Código deben aplicarse recíprocamente mutatis mtttandi, es decir, con 
las variaciones que en cada caso se impongan por la diversa materia en las que se 
hace su aplicación. Además, y dado lo previsto en el artículo 1079, deben aplicar
se las normas de la propiedad fiduciaria contenidas en el Título VTlI del Libro lI, 
ya que se trata, a fin de cuentas, de la propiedad sujeta al gravamen de pasar a 
otras manos de cumplirse una condición. 

En lo que atañe a la regulación de las asignaciones testamentarias condicio
nales, como se dice en seguida, el Código se refiere particularmente a cierras 
condiciones que pueden estar anexas a la asignación testamentaria de que se 
trate. 
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332. CONDICI6N QUE CONSISTÉ EN UN HECHO PRESENTE O PASADO. Dispone 
e! artículo 1071 que la condición que consiste en e! cumplimiento de un hecho 
presente O pasado no suspende e! cumplimiento de la disposición. Si existe o ha 
existido se mira como no escrita; si no existe o no ha existido, no vale la disposi
ción. Lo pasado, presente o futuro se entenderá con relación al momento de 
testar, a menos que se exprese otra cosa. 

Agrega e! artículo 1072 que si la condición que se impone para tiempo futuro, 
consiste en un hecho que se ha realizado en vida del testador, y el testador al 
tiempo de testar lo supo, ye! hecho es de los que pueden repetirse, se presumirá 
que el testador exige su repetición; si el restador al tiempo de testar no lo supo, y 
e! hecho es de aquellos cuya repetición es imposible, se mirará la condición como 
cumplida; y si el testador no lo supo, se mirará la condición como cumplida, 
cualquiera sea la naturaleza de! hecho 

La condición por definición es un hecho futuro e incierto; por consiguiente, si 
se trata de un hecho que existe o existió, la condición se tiene por no escrita, y la 
asignación pasa a ser pura o simple; si el hecho no existe o no ha existido, no vale 
la asignación testamentaria. 

Ahora, puede acontecer que se ponga como condición un hecho que ya ha 
ocurrido al momento en que se dictó el testamento. En este caso hay que distin
guir entre si el testador lo supo o no lo supo. 

Si supo de! cumplimiento del hecho y éSte es repetible, se entiende que el 
testador deseó que se repitiese. Si no es repetible. se mira la condición como cum
plida. Por ejemplo, si el testador deja $ 1.000.000 a María a condición de que sea 
madre, y ocurre que al momento de testar María ya lo era, debe entenderse que el 
testador deseó que María volviera a serlo, puesto que es un suceso que el testador 
conoció y que puede repetirse. 

Por e! contrario, si el testador deja $ 1.000.000 a Juan a condición·de que Fran
cia ganara el mundial de fútbol del año 1998, la condición se riene por cumplida, ya 
que es un hecho que el testador supo y que no es susceptible de repetición. 

Finalmente, si el testador no supo de la verificación del hecho, la condición se 
mirará como cumplida, sea el hecho o no repetible. Así se tendrá la condición por 
cumplida si el testador no supo que María ya había sido madre a la fecha del 
tesramento o que Francia había ganado el mundial de fútbol en e! afio 1998. En 
estos casos es indiferente que el hecho futuro e incierto se~ o no susceptible de 
repetición, la condición se considera cumplida por e! hecho de haber el testador 
ignorado que e! hecho ya se había ptoducido cuando otorgó su tesramento.453 

453 Cfr. CLARO SOL~R, ob. cit., T. 14, No 848, p. 398. 

288 

".,.. 

DERECHO SUCESORIO 

, :"'333. CONDICI6N DE NOIMPUGNAR EL TESTAMENTO. En los términos de! ar
ticulo 1073, la condición de no impugnar e! testamento, impuesta a un asignata
tio, no se extiende a las demandas de nulidad por algún defecto en su forma. Por 
lo tanto, distingue la ley entre la no impugnación por razones de fondo o de 
forma. 

, " ' . ·"Por ejemplo, sele deja $ 1.000.000 a Juan a condición de que no impugne el 
' .. testa'mento. Si Juan impugna el testamento -por' cualquier razón que no sea el 
, incumplimiento de las solemnidades, queda sin efecto su asignación; por el con-

trario, si Juan impugna el testamento precisamente porque adolece de incumpli
miento de las solemnidades, no caduca su asignación, a menos, obviamente, que 
de prosperar su impugnación e! testamento quede sin efecto en aquella parre en 
que se le instituye legatario por la suma de $ 1.000.000. La razón de esta solución 
es que la condición de no impugnar e! testamento por adolecer de defectos for
males resultaría contraria a las. reglas que imponen las solemnidades necesarias 
para la validez de! testamento que deben cumplirse en su otorgamiento.454 

334. CONDICI6N DE CONTRAER O NO CONTRAER MATRIMONIO. La condición 
de contraer o no matrimonio na siempre es válida. En los términos de los artícu
los 1074 y 1077, la condición impuesta al heredero o legatario de no contraer 
matrimOI;'io se tendrá por no escrita, salvo que se limite a señalar que no se debe 
contraerlo antes de la edad de 18 años o menos; o salvo que sea una condición de 
no casarse con una persona determinada, pues en tales casos la condición vale. De 
la misma forma la condición de contraer matrimonio con una determinada per
sona es válida, y suspenderá la adquisición de la asignación. 

En todo caso, de conformidad al artículo 1076, lo anterior no se opone a que 
se provea a la subsistencia de un"á. persona mientras permanezca soltera, dejándole 
por ese tiempo un derecho a usufructo, de uso o de habitación, o una pensión 

454 Al respecto sefíala BORDA que las cláusulas que impongan la condición de no impugnar el testamen
to "deben ser miradas con. desconfianza; a veces procuran impedir que ellegitimarjo impugne un testa
mento que lo perjudica;'y más comúnmente se dan cuando ha habido captación de voluntad por un 
tercero. As!, por ejemplo, una persona logra obtener del causante, débil y enfermo, que lo instituya here
dero; para evitar el riesgo de que los herederos legítimos impugnen e! testamento aduciend<? la ¡osanra del 
testador, o las maniobras tendientes a captar su voluntad, incluyen algunas mandas a favor de aquéllos, con 
la condición de que no le impugnen y bajo pena de perder sus beneficios si así lo hicieren". "No cabe 
ninguna duda que tales cláusulas deben tenerse por no escritas si tienden a impedir que e! heredero legal 
defienda su legítima. puesto que el derecho a ésta surge de la ley y no de la voluntad de las partes. Igual
mente debe aceptarse que tal condición no impide a los beneficiarios atacar al testamento por vicios de 
forma. por falta de capacidad de! disponente del heredero instituido o por dolo o violencia ejercida sobre 
el testador. Hay un interés público comprometido en que tales cuestiones se diluciden. Toda prohibición 
de impugnar el testamento por estas causales debe tenerse por no-escrita" (Trtttttdo ... , T. JI, cit., p. 292). 
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periódica. En otras palabras, es posible que el testador disponga en e! testamen
to que se deja un usufructo, un uso o habitación o le asigne una pensión periódi
ca mientras permanezca soltera, o si se quiere, a condición de que permanezca 
soltera.455 

335. CONDICIÓN DE PEfu\1ANECER EN ESTADO DE VIUDEDAD. Dispone e! ar
tículo 1075 que se tendrá por no puesta la condición de permanecer en estado de 
viudedad; a menos que el asignatario tenga uno o más hijos 4el anterior matrimo
nio, al tiempo de deferírsele la asignación. Así, si el marido en el testamento 
asigna algo a su cónyuge bajo la condición de que permanezca soltera, dicha 
condición se tiene por no escrita, pudiendo la mujer volver a casarse conservando 
e! derecho a la asignación. Sin embargo, la mujer no podrá hacerlo cuando tenga 
hijos de su amerior matrimonio.456 

Vale aquí lo antes dicho respecto de! artículo 1076, en e! semido que esto no 
se opone a que se constituya en favor una persona un usufructo, uso o habitación, 
o bien se le asigne una pensión periódica, en la medida que permanezca viuda. 

336. Es VALIDA LA CONDICIÓN DE ABRAZAR UN ESTADO O PROFESIÓN CUAL

QUIERA. Valdrá la condición de abrazar un estado o profesión cualquiera aunque 
sea incompatible con el estado de matrimonio. Así lo dice expresamente el artícu-

455 Podría ser interesante plantearse qué ocurre en d eventO de que una persona, posiblemente una 
mujer se mantenga soltera a los efectos de permanecer en el goce del derecho o de la pensión que se le 
asignó por testamento, pero que en los hechos se une establemente a un hombre que provee sus necesida
des. Es evidente, dada la época del Código Civil, que d sentido de la disposición testamentaria es que la 
mujer pueda disponer de un sumaca patrimonial del que carece, dado que no ha contraído matrimonio, y 
que ella cesa cuando la mujer lo hace. En este evento, ypara evitar que se violente la voluntad del testador, 
podrfa recurrirse al criterio de interpretación previsto en el artículo 1 g§9, en virtud del cual puede estarse . 
mis al fondo de la disposición que a las palabras que en ella se han utilizado, de 10 que podría concluirse 
que la voluntad del testador fue, precisamente, que la asignación cesara tan pronto las necesidades que 
podfa afectar a la mujer soltera d.esaparecieran. 

456 La solución no es universaL El artfculo 636 del Código Civil italiano señala que es ~illcita la 
condición que impide la primera nupcias o la.,posrerior". "Sin embargo, ellegatari6 de usuf~cto o de uso, 
o de habitación o de. pensión, o de otra prestación periódica para el caso o para el tiempo de soltería o de 
viudez, no puede gozar de ella sino durante la soltería o la viudez". En cambio, señala el artfculo.793 del 
Código Civil español que "la condición absoluta de no contraer primero.~ ulterior matrimonio se tendrá 
por no puesta, a menos que lo haya sido al'viudo o viuda por su difunto consorte o por los ascendientes o 
descendientes de éste". "Podrá, sin embargo,legarse a cualquiera el usufructo, uso o habitación, o u~:I: 
pensión o prestación personal, por el tiempo que permanezca soltero o viudo". Las excepciones, previstas 
en el inciso primero de esta norma, que otorgan valor a este tipo de condición, han sido criticadas por la 
doctrina española, al no ajust.arse a los parámetros actuales sobre la licitud de estos hechos (cfr. USARTE, 
Principios ... , cie., p. 112). 
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lo 1077, junto con hacer válida la condición ya visea de casarse o no casarse con 
persona determinada. Sería válida, por ejemplo, la condición impuesta en eLres
tamento de que el asignatario se hiciera sacerdote, aun cuando este estado "sea 
incompatible con el estado matrimonial, lo que supone, por tanto, no contraer 
matrimonio por parte del asignatario.457 

337. CONDICIONES RESOLUTORIAS Y SUSPENSIVAS. La condición a cuyo cum- ' 
plimiento puede estar subordinada una asignación testamentaria puede ser reso
lutoria o suspensiva. Asignación testamentaria sujeta a condición suspensiva es 
aquella que mientras no acontece e! hecho futuro e incierto suspende la adquisi
ción del derecho que por el testamento se asigna. En cambio. asignación sujeta a 
condición resolutoria es aquella en que verificado el hecho futuro e incierto pre
visto por el testador se extingue el derecho otorgado en el testamento (artículo 
1479). 

338. CONDICIÓN RESOLUTORIA. Se suele afirmar que estas condiciones pre
sentan poco interéé58, incluso en algunos sitios se pone en duda que pueda exis
tir institución de heredero bajo esta modalidad459 . Se trata del asignatario que se 
hace propietario de las cosas que le han sido asignadas por el testamento, pero 
sujeto a la condición de extinguirse este derecho si se verifica el hecho futuro e 
incierto que el testador previó. El asignatario en estas condiciones sería en buenas 
cuentas un propietario fiduciario, quedando sujeto a todas las normas que le re
sulten aplicables en estas circunstancias (artículo 1079). Son condiciones de este 
tipo la de no contraer matrimonio o la de permanecer en estado de viudedad en 
los casos en que ello es posible, por cuanto e! asignatario adquiere lo asignado, 
pero sujeto a la verificación de este hecho futuro e incierto. Los efectos de..este 
tipo de condiciones son diferentes según la condición se encuentre pendiente, 
fallida o cumplida. 

457 Fuera de estas condiciones expresamente tratadas por el Código Civil en este párrafo, la doctrina 
ha señalado que existen oeras condiciones que el restador en principio no podría imponer al a.signatario, 
como la de no aceptar con beneficio de inventario (artículo 1249); la condición de no enajenar el bien 
asignado cuando no se comprometa el derecho de un tercero (artículo 1126); la condición de no dividir 
el o los bienes asignados (articulo 1317); las condiciones que pretendan gravar la legítima o las mejoras 
(artículos 1192 y 1195) o la que impide el ejercicio de un derecho de usufructo (artIculas 766 No 2 y 
768) (cfr. DO.\ftNGUEZ y DO:-.f{NGUEZ, Dertxho sucesorio, cit., T. J, pp. 532 Y ss.). 

458 Cfr. Sm.fARRIVA, Derecho sumo,;o, cir.. p. 254. 

459 AsE ocurría en el Derecho romano que, bajo d' principio "muel heres, semper heres", impedía la 
institución de heredero bajo condición o plazo resolutorios. 
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··339. CONDICIÓN RESOLUTORIAPÚlDiENTE, FALLIDA YCUMPLlDA. Mien-ttas la 
condición resolutoria está pendiente, el asignatario es propietario, y puede, en 
consecuencia; ejercitat todos los actoS de un dueño puroy simple, sujeto empero 
a las limitaciones propias de la propiedad fiduciaria. La asignación bajo condición 
tesolutoria no suspende la adquisición del derecho de que se ttate; tecuérdese lo 
dicho en su momento sobre la delación de las asignaciones, en el sentido de que la 
norma contenida en el artículo 956.2 exclusiyameiÍte vale para' las condlciónes 
suspensivas, pero no para las asignaciones sujeras a condición resolutoria, ya. que 
en eUas el he~edero o legatario adquiere con la muerte del causante, pero sujeto su 
derecho a resolución. En consecuencia, el a.~ignatario se hárá dueño de su asigna
ción ydelos frutos que de ella emanen, sin que tenga la obligación de restituirlos 
cuando se cumpla la condición, a menos que el restador disponga lo contrario 
(artículo 1488). De la misma forma, el asignatario bajo condición resolutoria 
puede solicitat e intervenir en la partición de la herencia; así se desptende del 
artículo 1319, que solamente impide requerir la partición al asignatario bajo con
dición suspensiva mientras penda la condición, permitiendo al resto de los asig
natados proceder a ella. 

Si falla la condición resolutoria, el dominio se consolida completamente, y 
pasa a ser asignatario puro y simple. Termina de este modo toda posibilidad de 
que él pietda su calidad de asignatario por la verificación del hecho futuro e in
cierro previsto por el restador. 

Si la condición se cumple, la asignación se extingue de pleno derecho, debien
do el asignatario restituir la cosa a quien corresponda (artículo 1487). Las enaje
naciones que hubiere efectuado se resuelven, con las limitaciones derivadas de los 
derechos que puedan hacer valer los adquirentes de ellos (artículos 1490 y 1491). 

340. ASIGNACrÓN SUJETA A CONDICIÓN SUSPENSIVA. En caso de una herencia o 
legado sujetos a condición suspensiva, su delación queda subordinada a la ocu
rrencia de un hecho futuro e incierto, que sólo una vez verificado tiene la virtua
lidad de producir la delación de la asignación de que se trate. Mientras la condi
ción suspensiva está pendiente no se produce la delación de la asignación, dado 
que, de conformidad a lo previsto en el artículo 956.2, si el heredero o legatario es 
llamado condicionalmente. la delación sólo se produce una vez que se verifica el 
cumplimiento de la condición. 

341. CONDIcrÓN SUSPENSIVA PENDIENTE. En consonancia con lo prevenido 
en el artículo 956, el artículo 1078 dispone que las asignaciones. testamentarias 
bajo condición suspensiva no confieren al asignatario derecho alguno mientras 
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pende la condición, .sino ,el de implorar las providencias conservativas necesa
~ias4.60. Como se .aprecia, la condiciór:t suspensiva, como su nombre lo indica, 
suspende la adquisición del derecho de que se trata por parte del asignatario, de lo 
que, se derivan, como ióg~ca consecuencia"una s~rie_ de efectos de gran imponan
cia:461 

., '!,: a) El asignatario,deb~. e~istir al mOIJ1ento de c,ump~irse.1a condición prevista 
por el testador. Recuérdese que, de conformidad a lo.señalado en el artículo 962, 
es incapaz de suceder quien na exista al tiempo de abrirse la sucesión, y si la 

. herencia o legado se deja bajo condición suspensiva, es necesario, además, que 
~xista en el momento de cumplirse la condición. 

b) Si el asignatario mue-re antes de cumplirse la condición, no transmite dere
cho alguno (artículo 1078.2).462 

e) Los frutos que devengue la cosa durante el tiempo en que la .condición se 
encuentra pendiente no pertenecen al asignatario, ya que no es dueño de ella, a 
menos que el testadot se los conceda mediante disposición expresa (artículo 
1078.3), dichos frutos pertenecerán a la sucesión o a la persona que el testador 
designe463 

460 A pesar de que la generalidad de la docrrina nacional entiende que la condición puede estar pen. 
diente, fallida o cumplida, cree RODRfeUEZ que "la condición suspensiva sólo puede hallarse pendiente, 
puesto que si se ha cumplido ha dejado de ser tal condición y lo mismo ocurre cuando está fallida: simple
mente no hay condición alguna que afecte a la asignación ( ... ) Por lo tanto, la condición suspensiva sólo 
puede encontrarse pendiente, jamás cumplida ni fallida, porque en dichos estados la condición, en cuantO 
hecho futuro e incierto, ha desaparecido" (Instituciones ... , Vol. 1, cit., pp. 165 Y 166). 

461 De alli que se haya resuelto que si un acreedor del asignarario condicional le embarga los bienes 
hereditarios, es admisible la tercerfa entablada por el resto de los herederos, puesto que se ha procedido en 
contra de bienes que, mientras- no se cumpla la condición, no pertenecen al heredero ejecutado (RO], 
T.12. 1, p. 185). 

462 Esta regla excepciona el principio sentado para las obligaciones condicionales en el inciso primero 
del artículo 1492, que señala que el derecho del acreedor que fallece en el intervalo eorre el contrato 
condicional y el cumplimiento de la condición se transmite a sus herederos; y lo mismo sucede con la 
obligación del deudor. Sin embargo, es concordante con el inciso segundo de la misma norma, cuando 
sefiala que esta regla no se aplica a las- asignaciones testamentarias, ni a las donaciones entre vivos. La razón 
para esta diversa solución legal está contenida en el artículo 962 ya estudiado, según el cual, para suceder 
a una persona es necesario existir al tiempo de abrirse la sucesión, y si la asignación es condicional, b 
necesario además existir al tiempo de cumplirse la condición. Si el asignatario condicional fallece antes de 
cumplirse la condic!6n, quiere decir que a ese momento no exiscfa, por lo que es incapaz de suceder. 

46} La regla del inciso tercero es excepcional respecto del efecto retroactivo de la condición cumplida 
que, en este caso, queda sin vigencia. De aplicarse dicho efecto, los frutos pertenecerían al as-ignatario 
condicional por considerarse que fue el' dueño desde la muerte del causante. En todo caso, la norma es 
Concordante con lo resuelto en el artículo 1488 para las condiciones resolutorias. que sanciona que verifi
cada una de estas condiciones no se deberán los frutos percibidos en el tiempo intermedio, salvo que la ley, 
el testador, el donante o los contratantes, según los varios casos, hayan dispuesto 10 contrario. 
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d) El asignatario bajo condición suspensiva, al no adquirir mientras no se veri.:. 
fique el hecho futuro e incierto, no puede solicitar la partición de la herencia 
(artículo 1319}.··' 

e) A pesar de lo anterior, el asignatario condicional puede repudiar la asigna' 
ción antes del cumplimiento de la condición, puesto que de conformidad a lo 
señalado en el articulo 1226.2, muerto el causante "se podrá repudiar toda asig
nación, aunque sea condicional y esté pendiente la condición". 

342. CONDICIÓN SUSPENSIVA CUMPLIDA. Una vez cumplida la condición sus
pensiva nace el derecho para el asignatario condicional a la herencia o el legado, 
pudiendo exigirla de manos de quien se encuentre, con la limitante señalada en el 
inciso tercero del artículo 1078, de que no tendrá derecho a los frutos a menos 
que el restador expresamente se los haya concedido. El número 1 del artículo 
1338 insiste en esta misma solución al señalar que "los frutos percibidos después 
de la muerte del testador, durante la indivisión, se dividirán del modo siguiente: 
Los asignatarios de especies tendrán derecho a los frutos y accesiones de ellas 
desde e! momento de abrirse la sucesión; salvo que la asignación haya sido desde 
día cierto, o bajo condición suspensiva, pues en estos casos no se deberán los 
frutos, sino desde ese día, o desde el cumplimiento de la condición; a menos que 
el testador haya expresamente ordenado otra cosa". 

La regla en verdad resulta de bastante lógica. Si el asignatario condicional no 
adquiere mientras no se cumple la condición, no puede hacerse dueño de los 
frutos que produce la cosa asignada. Dichos frutos pertenecen al propietario. Pero 
una vez cumplida la condición el asignatario deviene en dueño, adquiriendo los 
frutos que produzca la cosa. 

343. CONDICIÓN SUSPENSIVA FALLIDA. Si la condición suspensiva previsra por 
e! testador falla, porque es o se hace imposible, o pO[(l~e transcurre e! plazo máxi
mo para que pueda verificarse el hecho, se extingue la expeCtativa que tenía ',el 

• "' .• 1 

asignatario condicional, y deberán alzarse cualesquiera de las medidas conservati-
vas que hubiese solicitado. 

Dice el artículo 1480 que "si la ~ondición suspensiva es o se hace imposible, se ' 
tendrá por fallida". Agrega el artículo 1481 que esta regla se aplica aun a las dispo
siciones testamentarias. "Así, cuando la condición es un hecho que depende de la 
voluntad de! asignatario, y de la voluntad de otra persona, y deja de cumplirse por 
algún accidente que la hace imposible, o porque la otra persona de cuya voluntad 
depende no 'puede o no quiere cumplirla, se tendrá por fallida, ~in 'embargo dé 
que el asignatario haya estado por su parte dispuesto a cumplirla". ~'Con todo,' si 
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la persona que debe prestar la asignación se vale de medios ilícitos para que la 
condición no pueda cumplirse, o para que la otra persona de cuya voluntad de
pende en parte su cumplimiento. no coopere a él, se tendrá por cumplida". 

Se pone el artículo 1480 en el caso de una condición mixta, esto es, aquella 
que depende de la voluntad del acreedor y en parte de la voluntad de un tercero o 
un acaso (artículo 1477), Tal sería el caso de que dijese e! testador, por ejemplo, 
que deja una casa a Pedro a condición que se case con María. La condición depen
de en parte dela voluntad del asignatario (Pedro) yen parte de la voluntad de un 
tercero (María). Si María fallece o simplemente no quiere casarse con Pedro, la 
condición falla y no hay lugar a cumplir la asignación. Ahora, si las personas que 
deben cumplir con esta asignación, por ejemplo, los otros herederos, se valen de 
medios ilícitos para que la condición no pueda cumplirse o para que la persona 
cuya voluntad es necesaria para que se cumpla la condición no coopere con ello, 
como si los herederos dieren muerre a María o la sobornaran con dinero para que 
no se casare con Pedro, la condición se tendrá por cumplida, ya que nadie puede 
aprovecharse de su propio dolo.464 

464 Cfr. RDJ. T. 39.1, p. 148 yT. 53, 1, p_130. 
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CAPÍTULO 29 
ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS A DÍA 

. ," 

344. CONCEPTO YREGIoAMENTACIÚN. La asignación testamentaria también 
puede estar subordinada a un plazo, siempre que la ley expresamente no lo 
prohíba465• El plazo, según los casos, o impedirá temporalmente e! ejercicio de 
un derecho ya adquirido o le pondrá término después de cierto tiempo fijado por 
e! testador. 

Dispone e! artículo 1080 que las asignaciones testamentarias pueden estar li
mitadas a plazos o días de que dependa e! goce actual o la extinción de un dere
cho; y se sujetarán entonces a las reglas dadas en e! título de las obligaciones a 
plazo, con las explicaciones que siguen.466 

Como se sabe, e! plazo es e! hecho futuro pero cierto de! cual depende e! 
ejercicio o la extinción de un derecho. Ello determina que e! plazo pueda ser o 
suspensivo o resolutorio (extintivo), Es suspensivo si a su vencimiento se hace 
exigible el derecho de que se trata, y resolutorio o extintivo si a su llegada se 
extingue ese derecho. Por otra parte, el plazo puede ser determinado o indctcrmi~ 
nado. El primero es e! que se sabe que llegará y se sabe cuándo; e! segundo, en 

r'~' 465 Así ocurre en el caso de la legitima, la que no puede ser sometida a plazo alguno por parte del 
testador según lo dicho en el artículo 1192. 

465 Afirma SOMARRIVA que no sería lo mismo una asignación a dia que una a plazo, dado'que la asigna
~ión.a día podda envolver ~lguna dosis de incertidumbre al respecto, cosa que no puede ocurrir con las 
asignaciones a plazo, las que no pueden contener incertidumbre de ninguna especie; de allí colige que 
,!-Igunas asignaciones a día pueden ser a plazo o condicionales, según la incertidumbre envuelta en ellas 
(cfr. D~rechosuCt!Sorjo, cit" pp. 257 y258). La verdad es que 'no parece muy convincente la argumentación .. 
Desde luego no existe argumento de texto que permita efectuar esta distinción; m.uy por el contrario, los 
textos inducen a pensar precisamente lo contrario, esto es, que asignaciones a día o plazo son una misma 
c~sa: El ardculo 1080 dice claramente que las asignaciones testamentarias pueden estar sujetas a plazos o 
días,' pero sin efectuar distinción entre uno Y otro término. Asimismo, en su parte final, e~plica que estas 
'!5ignaciones se sujetar~ a las reglas de las obligaciones a pl~, lo que impide pensar que se trate efectiva. 
mente de cosas diferentes. El que una asignación a día sea una condición para el Código, no lo es por un 
elemento terminológico, sino porque está envuelta una circunstancia futura e incierta que no admite ser 
calificada de plazo, y pasa, por consiguiente, a ser una condición. 
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cambio, es el que se sabe va a llegar, pero no se sabe cuándo, como el día en que 
una persona fallezca. 

A partir de estas categorías, el Código Civil, en el párrafo tercero del Título V 
del Libro IV, artÍCulos 1080 y siguientes, regula las asignaciones desde dla o hasta 
día, o sea, subordinadas las primeras a plazos suspensivos, o gobernadas, las se
gundas, por plazos extintivos. Asimismo, distingue el Código en esta materia las 
asignaciones subordinadas a días determinados. 

345. CERTIDUMBRE y DETERMINACIÓN DEL DIA. Cuando el Código Civil se 
refiere a la certidumbre o incertidumbre del día, está asumiendo que no hay ente
ra certeza de que el hecho a que se subordina la asignación acontezca. Si el día es 
cierto, quiere decir que existe certeza de que en algún momento llegará, aun cuando 
no se sepa cuándo acontecerá ello. En cambio~1 'el día es incierto cuando existe 
incertidumbre acerca de si llegará o no y, en tal caso, el día deja de ser un plazo y 
pasa a ser una condición. 

Por otro lado, la determinación o indeterminación del día dice relación con la 
circunstancia de si se sabe cuándo va a llegar ese día. Si se sabe perfectamente el 
momento en que va a llegar el día, como si se fija como plazo el 15 de abril de tal 
año, el plazo es determinado. Pero si se sabe que el día va a llegar, pero no se sabe 
cuándo, como la fecha en que una persona morirá, el día es indeterminado. 

346. Los PLAZOS EN LAS ASIGNACIONES POR CAUSA DE MUERTE. Tomando en 
cuenta 10 antes dicho, el artículo 1081 diferencia cuatro tipos de plazos: el cierro 
y determinado, el cierto e indeterminado, el incierto y determinado y el incierto 
e indeterminado. 

347. OlA CIERTO Y DETERMINADO. Plazo cierto 1:'. determinado es aquel que 
necesariamente ha de llegar y se sabe cuándo, como el día de tantos de tal mes y 
año, o tantos días, meses o años después de la fecha del testamento o del falleci
miento del testador (artículo 1081.1). AsI puede decir el testadorque deja su casa 
a Martín desde el día 5 de junio de tal año o que se Ji¡ dej'a hasta esa fecha ... ' . 

Según el artículo 1084, la asignación desde dla cierto 'y dete;~i~ado da ,;¡ 
asignatario, desde el momento de la muerte del testador, la propiedad de la cosa 
asignada y el derecho de enajenarla y transmitirla; pero no. de reclamarla arltes de 
que llegue el día. De suerte que, en el ejemplo" Martín adquiere la propiedad de 
la casa desde la muerte del causante y, por lo mismo, puede disponer de ella 
incluso por causa de' muerte, pero dada la modalidad if!1puesta 'po~ el testador, no 
puede exigir su entrega antes de la llegada del plazo. 

298 

DERECHO SUCESORIO 

El asignatario que tenga la cosa en el intervalo de tiempo será un usufructua
rio, dado que tiene la cosa sujeta a plazo cierto y determinado. El asignatario a 
plazo. por lógica consecuencia, es un nudo propietario. ya que tiene la propiedad 
de la cosa asignada y puede enajenarla, pero no puede reclamarla ni usarla ni 
gozarla.467 

Si el testador impone expresamente la condición de existir el asignatario en ese 
dla, esto es, al día en que debe entregársele la cosa, se sujetará a las reglas de las 
asignaciones condicionales. En este caso sobreviene la incertidumbre acerca de si 
el asignatario existirá a ese día, por lo que la asignación se transforma en condicio
nal, aplicándose las reglas ya vistas. 

Por su parte. el articulo 1087 dispone que la asignación hasta día cierto, sea 
~eterminado o no, constituye un usufructo a favor del asignatario. De modo que 
si el testador señala que deja su casa a Martín por el plazo de cinco años, lo que 
este asignatario tiene es un usufrucro por cinco años sobre la casa. La nuda pro
piedad del inmueble, si el testador no dice otra, cosa, pertenece al resto de la 
sucesión del causante. Al cabo de los cinco años cesa el usufructo y se consolida la 
nuda propiedad a favor de los herederos. 

348. OlA CIERTO E INDETER.\UNADO. El día es cierto pero indeterminado si 
necesariamente ha de llegar, pero no se sabe cuándo, como el dla de la muerte de 
una persona (artículo 1081.2). A este respecto señala el inciso primero del artícu
lo 1085 que la asignación desde día cierto pero indererminado es condicional, y 
envuelve la condición de existir el asignatario en ese día. Por ejemplo, dice el 
testador que deja su casa a Pedro desde que fallezca Luis. La asignación es condi
cional en la medida que envuelve el hecho fururo e incierto de que exista Pedro a 
la época en que muera Luis. No es el testador el que introduce una condición en 
estos términos, sino que la propia ley impone la incertidumbre, al exigir que a la 
fecha en que venza el plazo,' que se sabe "que va al1egar, esté vivo el asignatario. De 
ahí que SOMARRIVA afirme que "la incertidumbre la introduce la ley al presumir 

1 d d· 'ó h d "468 en e testa or esa con lCl n que no a expresa o . 
En todo caso, de conformidad al inciso segundo del artículo 1085, si se sabe 

que ha de existir el asignatario en ese día, como cuando la asignación es a favor de 
un establecimiento permanente, como una Municipalidad o el Fisco. tendrá lu
gar 10 prevenido en el inciso primero del artículo 1084. Así las cosas, será como si 
la asignación fuese hecha desde día cierto y determinado, por lo que dará al asig-

467 Cfr. MEZA BARROS, Manual .... cic., p_ 194. 

468 Derecho sucesorio, cit., p. 260. 
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natario, desde e! momento de la muerte de! testador; la propiedad de la cosa 
asignada y e! derecho de enajenarla y transmitirla; pero no la facultad de exigirla 
antes de qué llegue e! día. 

Ahora bien, si la asignación se hace hasta día cierto pero indeterminado, por 
disposición del ya señalado artículo 1087> la asignación constituye un usufructo a 
favor del asignatario. por las razones y con las consecuencias ya indicadas. 

349. OlA INCIERTO Y DETERMINADO. El día es incierto pero determinado si 
puede llegar o no, pero, suponiendo que haya de llegar, se sabe cuándo, como e! 
día que una persona cumpla veinticinco años (anículo 1081.3). Tal cosa aconte
cerá cuando e! testador señale, por ejemplo, que deja una casa a Josefa desde que 
cumpla 18 años o bien hasta que cumpla los 18 años. El día es incierto, pues no se 
sabe si va o no a llegar, pero es determinado, por cuanto si llega se sabe perfecta
mente cuándo. 

. Según e! artículo 1086, la asignación desde dia incierto y dererminado o no, es 
siempre condicional, pues supone la existencia del asignatario al día en que llegue 
el plazo previsto. Siendo de esta manera, no cabe sino concluir que en la especie se 
está ante un fideicomiso. ya que las personas que detenten la cosa por el tiempo 
que va desde la muerte de! restador hasta e! cumplimiento de la condición (que a 
falta de designación de! testador será e! resto de los herederos), la tendrán sujeta a 
la condición resolutoria de pasar a otra persona si se verifica el hecho futuro e 
incierto.469 

Agrega el artículo 1088 que la asignación hasta dia incierto pero determina
do, unido a la existencia del asignatario, constituye usufructo; salvo que consis
ta en prestaciones periódicas. Así, si el testador señala que deja su casa a Rober
to hasta que cumpla los 30 años de edad, Robeno es un usufructuario. A falta 
de otra designación por parte del testador, los nudos propietarios son los otrOS 
herederos. En la especie no se sabe si Robeno cumplirá los 30 años, pero si los 
cumple, se sabe cuándo. Si Roberto cumple Jos 30 años, se termina su usufructo 
y se consolida la propiedad. Si Roberto. no llega a cumplir los 30 años, acontece 
lo mismo, pues el usufructo termina anticipadamente y no se transmite a sus 
herederos. I 

En cambio, si se trata de pensiones periódicas, como sí el testador dijere en su 
testamento que deja una pensión alimenticia anual a Pedro hasta los 18 años, no 
hay ningún usufructo sobre nada, solamente asiste a Pedro el derecho personal de 
exigir e! pago de dicha pensión. 

469 Cfr. MEZA BARROS, ManuaL, cit., p. 196 Y ROoR!Gt-u., IllStitucümes ... , Vol. 1, cit., p. 175. 
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Si el día previsto en la asignación testamentaria está unido a la existencia de 
otra persona que el asignatario, se entenderá concedido el usufructo hasta la fccha 
en que, viviendo la otra persona, llegaría para ella e! día. Tal sería e! caso en que el 
testador dice, por ejemplo, que deja su casa aMaría hasta que su hijo Juan cumpla 
18 años. María será usufructuaria de la casa hasta la fecha en que su hijo Juan 
cumpla esa edad o la hubiere cumplido. Esto último es perfectamente concor

-dante con lo previsto en el inciso segundo del artículo 804, que dispone que si el 
usufructo se ha constituido hasta que una persona distinta del usufructuario lle
gue a cierta edad, y esa persona fallece antes, durará sin embargo el usufructo 
hasta e! día en que la persona hubiere cumplido esa edad, si hubiese vivido. 

350. DfA INCIERTO E INDETEMiINADO. El dfa es incierto e indeterminado si 
no se sabe -si ha de llegar, ni cuándo, como el día en que una persona se case 
(artículo 1081.4). Dice a este respecto e! artículo 1083 que e! día incierto e inde
terminado es siempre una condición y se sujeta a las reglas de las condiciones. 

La asignación desde día incierto e indeterminado está sujeta a condición sus
pensiva. Dice por ejemplo el testador que lega su casa a Pedro si se casa con María. 
Es obvio que no se sabe si dicho evento va o no a acontecer ni se sabe cuándo. En 
este caso, por lo tanto, se configura un fideicomiso. El asignatario condicional es 
el fideicomisario, ya que tiene la expectativa de adquirir la cosa si se verifica la 
condición, en tanto que quien tenga la cosa hasta ese momento es el propietario 
fiduciario, que tiene el domino sujeto a condición resolutoria. 

Si la asignación se hace hasta día incierto e indeterminado también es condi
cional. Si e! testador dice que deja su parcela a Pedro hasta que María se case, e! 
día es incierto e indeterminado, .puesto que no se sabe si va a llegar ni cuándo. 
También se configura en este caSo un fideicomiso, pero el propietario fiduciario 
es el asignatario Pedro, quien tiene la cosa, pero sujeta a la condición resolutoria 
de que se case María. El fideicomisario será quien designe el testador, si es que lo 
designa; en ~aso contrario serán fideicomisarios los herederos que compongan la 
sucesión. 
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CAPíTULO 30 
ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS MODALES PROPIAMENTE TALES 

351. CONCEPTO y REGLAMENTACIÓN. El modo, también llamado carga o car
g0470, está reglamentado entre nosotros a' propósito de las asignaciones testamen
tarias. No existe, fuera de los artículos 1089 a 1096 (párrafo 4, Título IV; Libro 
III), otra reglamentación específica para esta institución. 

El Código en esta materia ha seguido los postulados doctrinarios que sostie
nen que se trata de una institución propia de los actas unilaterales y gratuitos, y 
no de las convenciones onerosas. En estas últimas. la forma especial o particular 
en que debe ejecutarse una prestación no puede técnicamente revestir la forma de 
un modo, sino que precisamente es la obligación tal como la han convenido las 
partes en ejercicio de su autonomía de la voluntad. De allí que en ellas, lo que 
pudiera calificarse de modo. no sería más que el contenido de la prestación. 

Con todo, el artículo 1493 explica que las disposiciones del Título IV del 
Libro Tercero, sobre las asignaciones testamentarias condicionales y modales, se 
aplican a las convenciones en lo que no pugne con lo dispuesto en los artículos 
precedentes, de lo que puede colegirse, sin dificultades, que el modo también 
puede estar presente dentro de una convención.471 

470 Cfr. MAZEAUO, Lefons .... cit .• pp. 621 Y ss. 

471 ASí por lo demás lo concluye la docuina (cfr. ABELlUK, Lzs obligaciones, T. J,"cit., p. 446 y ss. Y 
RÁ!I{OS' PAZOS, R.; De 1m obligaciones. Santiago. 1999. p. 210). A este mismo respecto sostiene RODRiGUEZ 

que "es perfectámente pesible en Un centrate onerese (artfculo 1440) distinguirla contraprestació~ y la 
carga e graV:Únen de éarácter medal. En un contrate 'de cempraventa de un cuadro, por ejemplo, puede 
imponerse aJ cemprador de un determinado. gravame~ de carácter medal, le cual sucederá si éste queda 
sujetó a la ruga\le tener que facilitar el cuadro adquirido., periódicamente, para ser eXpuesto en ciertas 
exp6~iciones-; En este ca~e, la ebligación cerrelativa asumida per el coinpráder es la de pagar el precie. pero 
sin perjuicio de elle se impene la obligación modal diversa de la contraprestación. Estimames que, en el 
ejemplo propuesto., no. pueden cenfundirse las ebügacienesdcl comprador, que representan la contrapar· 
tida de las que asume el vendedor, con la carga modal. Esta última está establecida en favot de un tercero 
(el que_tiene derecho a exIgir la cosa periódicamente para exhibirla) y no. tiene un contenido patrimenial 
determinado.,Por le mismo, hay una dara diferenciación entre la ebligación esencial y la obligación medal 
impuesta aJ ~ornprador" (Ins.tituciolUS .... Vel. 1, cit., p. 178). 
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El artículo 1089 señala que si sé asigna algo a una persona para que lo tenga 
por suyo con la obligación de aplicarlo a un fin especial, como el de hacer ciertas 
obras o sujetarse a ciertas cargas, esta aplicación es un modo y no una condición 
suspensiva. El modo, por consiguiente, no suspende la adquisición de la cosa 
asignada. 

De la norma antes citada debe rescatarse la expresión "fin especial", que es 
precisamente lo que determina y configura la asignación modal. Por eso es que 
puede decirse que el modo es el fin especial que e! asignatario debe dar a lo que se 
le ha dejado por causa de muerte. En términos más generales, se puede afirmar 
que e! modo es la especial manera en que debe cumplirse una prestación. 

352. NATURALEZA JUR(DlCA DEL MODO. Como lo expresa e! propio artículo 
1089, e! modo no es una condición suspensh·a. Con esto e! Código Civil quiere 
decir que se asigna algo a una persona con el objeto que lo destine a un fin espe
cial o que haga algo particular con ello; no se impide la adquisición de! objeto 
asignado, a diferencia de lo que ocurre con la condición suspensiva según antes se 
ha explicado, que sí impide que se adquiera la asignación, lo que solamente acon
tecerá cuando se cumpla la condición. En el caso de la asignación modal el asig
natario adquiere el objeto asignado de inmediato, es decir, con la muerte de! 
causante, pero con la carga de emplearlo en el fin que le ha señalado e! restador472• 

Aún más, de acuerdo al artículo 1091, para que la cosa asignada modalmente se 
adquiera no es necesario prestar fianza o caución de restitución para el caso de no 
cumplirse e! modo.473 

472 Afirma RODRfGUEZ que "salta a la vista el problema de si puede imponerse un modo a un usufruc· 
tuario que es dueño de su dereeho, peto mero tenedor de la cosa sobre la cual recae. Pensamos, por lo 
mismo. que no es posible constituir un modo sobre un derecho de usufrucco, porque la leyes clara al exigir 
que la "cosa" sea de dominio del asignatario modal" (!nstinl(io1J~,,,, Vol. l. cit .• p. 180). No parece que la 
conclusi6n pueda ser compartida, El derecho de usufructo raro bién es un~ cosa. una cosa incorporal. como 
lo señala el artículo 583. pero es una cosa. Por lo mismo. el usufructo en cuanro cosa también puede ser 
gravado con un modo. Tal sería el caso. por ejemplo. si el t!:Stador asigna el usufructo de un fundo a Pedro 
con la carga de que reciba en él a los hijos de Marta o que de:."tine ciertos frutos al pago de una pensión en 
favor de determinadas personas. 

473 Explica ROORfGUEZ que "sea que la asignación modal se haya instituido con cláusula resolutoria o si 
ella, para adquirirla el asignatario no está obligado a afianzar ni a caucionat la restitución de la cosa. Es. 
obvio que la restitución sólo puede operar cuando existe cláusula resolutoria. Pero el asignatario no.está 
obligado ni a caucionar el cumplimiento de la obligación que impone el modo. Así se desprende de lo 
dispuesto en el artículo 1091 del Código Civil" (JmtituCUI116 •..• VoL 1, cit .• p. 183). 
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>,;" Desde este punto de vista, el modo es una obligación impuesta al asignatario 
y no una suerte oe ruego, recomendación o consejo474. Si el testador se limita a 
sugerir la forma en que podrían emplearse las cosas heredadas o legadas, ello no 
será un modo. En cambio, si se dice que deben ser empleadas en un fin particu
lar, tal disposición jurídicamente constituye una obligación para el asignatario 
modal. 
'/:: " En todo caso, no se trata de una obligación tal como se la concibe en la teoría 
general de las obligaciones, en donde claramente puede distinguirse una parte 
que es la acreedora y otra la deudora, puesto que, en e! caso dd modo, el benefi
ciario puede ser e! testador, e! propio asignatario (artículo 1092) o personas inde
terminadas, las que, por lo mismo, no pueden ser consideradas como acreedoras 
de la obligación impuesta en el testament0475 • Por eso que, si bien se trata de una 
obligación para el asignatario, no siempre puede identificarse en ella la presencia 
del correlativo acreedor, tal como ocurre en sede contractual.476 

353. BENEFICIARIOS. Como se advertía, los eventuales beneficiarios de! modo 
pueden ser múltiples, Podría tratarse del propio testador, del asignatario, de te.fce-

474 "No se debe confundir el modo. que implica obligaroriedad para el gravado, con el simple ruego o 
consejo. que carece de poder vinculan re. Los antiguos llamaban al cargo modusqul1lifirntus. en tantO que al 
simple consejo lo llamaron modus simplx" (PÉREZ LASMA, Curso ... , ciL, p. 668). Sin embargo, no siempre 
será fácil diferenciar un mero consejo de un verdadero modo. Señala BORDA que "muchas veces se presenta 
la duda de si la expresión utilizada por el testador importa un cargo o un simple ruego. Es frecuente. en 
efecto. que los restadores, por una taZÓn de deferencia. consideración, delicadeza de trato, utilicen una 
f6rmula que tiene apariencia de ruego, pero que en verdad importa una manifestaci6n de voluntad" (Trn· 
tndo .... T. 11. cit .• p. 318). Tal acontecería si dijere e! testador. por ejemplo. ruego a mi legatario Pedro, a 
quien he dejado mi parcela de Olmué. que acoja en ella a los hijos de Andrés. La duda debiera resolverse 
a favor de la obligatOriedad de la disposición. pues parece ser que es lo que más se ajusta a lo querido por 
e! testador. 

475 En contra sostiene RODRfeUEZ que "no parece posible afirmar que el modo pueda estar establecido 
a favor de la persona indeterminada. En efecto, e! artículo 1096 del Código Civil dice: Siempre que haya 
de llevarse a efecto la cláusula resolutoria. se entregará a la persona en cuyo favor se ha constituido el 
modo ... Por otra parre, el artIculo 1291 de! C6digo Civil resuelve el caso que se presenta cuando la asigna. 
ción modal es instituida a sujeto indeterminado. dándole ya sea al Ministerio Público, al defensor de obras 
pías y al ordinario eclesiástico. en su caso, facultades para exigir el cumplimiento de la obligación modal: 
Nada de extrafio tiene esta regla en presencia de lo previsto en el artículo 1056 del mismo Código. que 
suple la insuficiencia de la asignaci6n cuando no se designa al asignatario, tratándose de herencias o lega. 
dos instituidos a favor de establecimientos de beneficencia. al alma de! testador o a los pobres en general. 
Por lo dicho es forroso concluir que la indeterminación del asignatario, en casos excepcionales, la suple la 
ley" (lmtitudones .... Vol. l. cit .• p. 190).-

476 No obstante lo señalado, hay quienes han defendido que la obligación que impone el modo al 
asignatario es una obligación civil en todo semejante a las obligaciones contractuales (Así, RODRfGUEZ, 

Institudotus ... , Vol. 1, cit .• p. 189). 
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ros O bien de la sociedad en general. De forma que es perfectamente posible que 
e! asignatario modal no sea e! beneficiario de! modo y que los beneficiarios de 
éste no sean herederos o legatarios. De allí que afirme MESSINEO que "e! modus 
en el testamento es el medio técnico para beneficiar mortis causa a una persona, 
aun sin necesidad de llamarla a la sucesión en calidad de heredero o legata
rio,,477. La cuestión reviste particular importancia para determinar quiénes son 
las personas que pueden demandar e! cumplimiento del modo impuesto por e! 
testador: 

a) Si e! beneficiario de! modo es e! propio testador, como si por ejemplo deja 
una suma de dinero para que se construya una estatua o monumento en su me
moria, hay que entender que el beneficio es con relación al alma o memoria del 
difunto. En este caso e! cumplimiento podrá ser demandado por e! albacea (ar
tículo 1270), por los otros herederos (artículo:i271) o por cualquier persona a 
que pueda aprovecharle la resolución de la asignación, al quedar ella sin efecto 
por su incumplimiento (artículo 1096.1 in fine). 

b) Si e! beneficiario del modo es e! propio asignatario modal, como si se le deja 
algo a una persona para que lo invierta en una casa en la que vive o realice un 
viaje, lo cierto es que no hay obligación propiamente dicha, puesto que el artículo 
1092 se encarga de señalar que si el modo es en beneficio del asignatario exclusi
vamente, no impone obligación alguna, salvo que lleve cláusula resolutoria. Teó
ricamente no existiría en este caso quien pueda exigir el cumplimiento del modo. 
Sin embargo, si existiera cláusula resolutoria por el incumplimiento, los otros 
herederos podrían instar a la resolución, pues, en tal caso, la asignación quedaría 
sin efecto, pasando a engrosar la masa hereditaria, lo que los beneficiaría (artículo 

1096.1). 
e) Si el beneficiario del modo es un tercero, como si el testador deja una casa a 

Juan para que acoja en ella a los hijos menores de }ylaría, pueden demandar su 
cumplimiento de! modo e! propio tercero, e! albacea o los herederos. En este casO 
debe resa!tarse que el tercero solamente es benefi'ciario del modo, pero en caso. 
alguno es del testamento, es decir, no es heredero ni legatari0478. Los hijos de 
María no son asignatarios por ca4sa de muerte, sino que beneficiarios ~eI modo; 
Por consiguiente, los requisitos de capacidad y dignidad 'y de estar suficientemen~' 

4.77 Manila/..., T. VII, cit., p. 138. 

478 En este sentido señala MESSINEO que ~e1 beneficiado del modtls, cuando éste consiste en una obliga

ción de dar o de hacer, es acreedor no de la herencia, sino del que sufre la carga, (heredero o legatarioY 
(Mllfltlfll..., T. VII, cit., p. 138). 
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te determinado para suceder solamente deben concurrir en el asignatario modal, 
en e! ejemplo Juan, mas no en e! beneficiario del modo.479 

d) Si e! beneficiario de! modo es la sociedad en general, como si se deja una 
suma de dinero para que se construya un hospital, dado e! fin de beneficencia 
público que se persigue, pueden reclamar su cumplimiento, conforme al artículo 
1291, e! defensor público, e! eclesiástico o e! defensor de obras pías, según los 
casos y e! tipo de obra de que se trare. I 

354. CUMPUMIENTO. En matena de! cumplimiento de! modo impera la regla 
de! artículo 1069, relativa a la interpretación de la voluntad de! testador. De tal 
forma que e! modo debe ser cumplido en la forma en que e! testador lo deseó o 
presumiblemente lo quiso. Sin embargo, existen ciertas normas particulares a este 
respecto, que básicamente son las siguientes: 

a) No pueden ejecutarse los modos imposibles, ininteligibles o inductivos a 
hechos ilegales o inmorales, pues, en tal caso, no vale la disposición testamentaria 
(artículo 1093.1). Resulta de! todo curioso que lo que no valga sea "la disposición 
testamentaria" y no sólo el modo, pues no resulta para nada claro por qué, si el 
causante deja algo a un heredero o legatario y le impone una carga ilícita. deba 
quedar sin efecto toda la asignación y no únicamente lo que resulta ilícit0480 . 

Ahora, si e! modo es imposible de cumplir en la forma especial en que lo previó e! 
testador;·sin culpa del asignatario, puede cumplirse de otra forma análoga debida
mente aprobada por el juez con citación de los interesados (aróculo 1093.2). Si e! 
modo se hace enteramente imposible de cumplir sin culpa del asignatario, subsis-

479 Cfr. RD], T. 6, 1, p. 481; T. 11. 1, p. 21; T. 12, 1, p. 107 yT. 53, 1, p. 325. Esta última cuestión 
no deja de ser interesante. ya que a través de ella podóan burlarse las incapacidades para suceder, pues 
podría asignarse algo a una persona capaz con el modo de hacer algo ,en beneficio del incapaz, contravi
niendo de este modo las reglas sucesorias. En este caso no podría argumentarse que el beneficiario del 
modo no reúne los requisitos de capacidad odedeterminación para suceder, por cuantp ellos pueden faltar 
respecto de él. La única opción, si es que se fe considera conducente, será la de solicitar la nulidad de la 
asignación con fundamento en el ardculo 966. argumentando que'se trata de una di~posición'en favor dé 
persona incapaz que ha sido disfrazada por la interposici6n de otra persona. . 

_480 Norma semejante 'a la chilena está contenida en el anlculo"564' del Código CiviÍ argendn'o, que 
dispone que "si el hecho que c~nstituyeel c:ugo fuere imposible, ilí~to o inmoral, no valdrá el acto en que 
el cargo fuese impuesto". pe la misma forma dispone el artículo 3608 que "en las disposiciones [esram~n~ 
i:arias, toda condición o cirga, legal o físicamente imposible, o concraria a las buenas costumbres, anula la 
disposición a que se haIle impuesta". La doctrina ha sido muycrltica de esta solución. Sostiene BORDA que 
"si esta solución es deplorable en materia de condición, en nuestro caso es francámente inexplicable. El 
cargo no hace a la adquisición misma del derecho, como la condición, sino que es un elemento. accesorio 
separable de él; por timio, su nulidad nodeberíaen ningún caso dar lugarala invalidez de la institución de 
heredero o legado" (TrlltadO.:., T. 11; cit., p. 311). En el mismo sentido,·PJ!REZ WALA, Curso,',' .. ,'cít., p. 675. 

307 



FABlÁN EWRRlAGA DE BONIS 

te la asignación sinla catga modal (artículo 1093.3), se trataría, a fin de cuentas, 
de una asignación pura o simple. 
, b) En el evento que el testador no haya determinado suficientemente la forma 
yel tiempo especial en que debía ejecutarse el modo, puede determinarlos el juez, 
siguiendo en lo posible la voluntad del testador y dejando un beneficio para el 
asignatario modal equivalente a la quinta parte del valor de la cosa asignada (ar
ticulo 1094). Este beneficio mínimo para el asignatario, en virtud de lo señalado 
en el número 6 del artículo 86 de la Ley General de Bancos, no rige si el asignata
rio modal es un banco. Si tal cosa acontece, el juez no estará obligado a otorgarle 
o dejarle al banco un beneficio mínimo. 

e) Finalmente, si el modo consiste en un hecho tal que para el fin que el testador 
se haya propuesto sea indiferente la persona que lo ejecute, es transmisible a los 
herederos~del asignatario (artículo 1095). 

355. INCUMPLIMIENTO DEL MODO. Para determinar los efectos que acarrea el 
incumplimiento del modo por culpa del asignatario llamado a hacerlo, debe dis
tinguirse si existe o no cláusula resolutoria. 

Según lo señalado en el artículo 1090.1, en las asignaciones modales se llama 
cláusula resolutoria la que impone la obligación de restituir la cosa y los frutos, si 
no se cumple el modo. De forma que en virtud de ella se opera una auténric;::a 
resolución por incumplimiento. El asignatario que no ha cumplido con esta espe
cial carga que le impuso el causante deberá restituir a la masa las cosas asignadas y 
sus frutos. 

Esta cláusula resolutoria, o al menos el efecto antes señalado, debe ser explícita 
en el testamento. Dice el inciso segundo del artículo 1090 que "no se entenderá que 
envuelven cláusula resolutoria cuando el testador no la expresa'. La diferencia con 
lo previsto en el artículo 1489 es manifiesta. Mientras según aquél en todo contrato 
bilateral va envuelta la condición resolutoria de no cumplirse por una de las partes 
lo pactado. en el caso de las asignaciones modales sólo se entiende que esta condi
ción está presente cuando el testador expresamente la haya señalado. 

Se exceptúa de la mención expresa de la cláusula resolutoria o su efecto el caso 
en que el asignatario modal sea un banco. Dispone el inciso primero del número 
6 del artículo 86 de la Ley General de Bancos que los bancos podrán desempeñar 
comisiones de confianza y como tales podrán "ser asignatarios modales cuando el 
modo ha sido establecido en beneficio de terceros. En tales casos se entenderá que 
la asignación modal envuelve siempre cláusula resolutoria". 

De manera que si no hay cláusula resolutoria expresada por el testador, salvo el 
caso señalado, no cabe aplicar la resolución de la asignación modal si el asignata-
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rio no cumple, y solamente podrá demandarse el cumplimiento del modo, y sólo 
si ello es procedente. 

En efecto, si no existe cláusula 'resolutoria, yel beneficiaría es el propio asigna
tario, no habrá consecuencia alguna en su contra, ya que al respecto el modo no 
impone obligación (artículo 1092). De la misma forma, si el beneficiario del 
modo es otra persona, ella solamente podrá exigir su cumplimiento forzado de 

~ ~ conformidad a las reglas generales o la cortespbndiente indemnización de perjui
cios, pero no pod;ía solicitar la resolución de la asignación modal 481 

En cambio, si existe cláusula resolutoria, la situación es diferente. Existiendo 
esta cláusula -de conformidad a lo previsto en el artículo 1096- tanto los benefi
ciarios del modo, así comCr los herederos, podrían solicitar la resolución de la 
asignación, ya que ello determinará que a los beneficiarios del modo se les entre
gue una suma proporcionada al objeto, y que el resto del valor de la cosa asignada 
acrezca a la herencia, salvo ·que el testador haya dispuesto otra cosa. 

Debe llamarse la atención sobre este particular efecto. No se trata simplemen
te de que la asignación con modo quede sin efecto, sino que el beneficiario del 
modo obtiene una ventaja patrimonial equivalente a la que el cumplimiento del 
mismo le hubiere valido, y sólo el resto es lo que acrece a la herencia. 

Como nadie puede aprovecharse de su propia torpeza, el inciso segundo del 
artículo 1096 establece que el asignatario a quien se ha impuesto d modo no 
gozará del beneficio que pudiera resultarle de la disposición precedente. Esta re
gla se aplica aparentemente incluso cuando el beneficiario del modo sea el propio 
asignatario, ya que el precepro no distingue. De forma que si el único beneficiario 
del modo no cumple y los restantes asignatarios solicitan la resolución, el acreci
miento que experimente la heryncia no podría beneficiar a este asignatario, ya 

d· d ' eh d' l" 482 que na le po na aprove arse e su propia torpeza o neg 1gencla. 
El plazo para solicitar la resolución del modo, a falta de norma especial, debe 

entenderse que es de cinco años según la regla general del artículo 2515, plazo que 
debe contarse desde que el modo fue incumplido por parte del asignatario.483 

481 Cfr. ABWUK, Ltts obligaciones, T. 1, cit., p. 448. 

482 Cfr. DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 588. De la misma forma sciiala RoolÚ· 
GUEZ que "no es aventurado pensar que la resolución de la asignación arrastra consigo la pérdida de todo 
beneficio para el asignatario modal, debido a que ella se extingue por su propio hecho" (Instituciones ... , 
Vol. 1, cit., pp. 184 Y 185. En contra CLARO SOLAR, ob. cit., T. 14. No 971, p. 477. 

4B3Cfr. RD], T. 15, 1, p. 601. 
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CAPfTULO 31 

ASIGNACIONES A TfTULO UNIVERSAL 

356. CONCEPTO. Asignatario por causa de muerre es todo aquél a quien se 
hace una asignación, sea testamemaria o legal (artículo 953). De forma que la 
expresión más general a este respeao es precisamente la de asignatario, ya que con 
ella se designa a una persona llamada por la ley o por el testamento en la sucesión 
de otra, sea un heredero o un legarario. 

El asignatario es un heredero cuando la asignación en su favor es una herencia 
yes legatario cuando esa asignación está constituida por un legado. En el primer 
caso se dice que la asignación es a árulo universal y, por lo mismo, el asignatario 
también lo es a título universal. En el segundo caso, la asignación es a tímlo singu
lar, yel asignatario, por lo mismo, lo es a tírulo singular (artículos 951 y 954). 

Por consiguiente. y como antes se ha dicho, lo que determina la diferencia 
entre un heredero y un legatario no es el nombre con el que es llamado, sino que 
el tipo de asignación con la que es beneficiado por la ley o por el testamento. 
Siempre que el asignatario suceda al causante en el todo o una parte alícuota de 
sus bienes, será un heredero. Por el contrario, siempre que d asignatario suceda al 
causante en determinados bienes en especie o en género, será legatario. 

No es relevante para los efectos de la determinación de heredero o legatario la 
forma en que haya sido calificado o llamado por el causante en el testamento. 
Puede que el causante haya dicho que nombra legatario a Pedro y que en tal 
vi~túd le deja t~dos o un tercio de sus bienes. ~n este caso el asignatario es herede
ro, por cuanto sucede al causante en todos sus. bienes o en una parte de ellos, 
según el caso. De la misma forma puede ac"ontecer que el causante diga en el 
testamento que nombra su heredero a Pedro, y tal calidad le deja o un bien deter
minado o una determinada cantidad de objetos de un ~ísmo género. Natural
mente, en este caso "el asignatario lo será a título singular y no universal, aun 
cuando el testamento lo califique como heredero.484 

. ,. 

484 Explican Dm.ffNGUEZ y Do~fNGUEZ que "históricamente, existen dos sistemas para "designar al 
heredero. El romano, eminentemente subjetivo. Es heredero el que el testador así lo denominó, indepen-
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Dispone el artículo 951.2 que se sucede a tírulo universal cuando se sucede al 
difunto en todos sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles, o en una cuota 
de ellos, como la mitad tercio o quinto. Agrega el artículo 954 que las asignacio
nes a título universal se llaman herencias. Termina el artículo 1097 señalando que 
los asignatarios a título universal, con cualesquiera palabras que se les llame, y 
aunque en el testamento se les califique de legatarios, son herederos: representan 
la persona del testador para sucederle en todos sus derechos y obligaciones trans
misibles. 

Estos herederos, según el caso, pueden ser herederos universales, de cuota, de 
remanente, legales, testamentarios, voluntarios o forzosos. 

357. HEREDEROS UNIVERSALES. Los herederos universales son aquellos herede
ros que son llamados a la sucesión del difunto sin designación de cuotas. Dispone 
el artículo 1098 que el asignatario que ha sido llamado a la sucesión en términos 
generales que no designan cuotas, como "Sea Fulano mi heredero", o "dejo mis 
bienes a Fulano", es heredero universal. Siempre que se suceda al difunto en todo 
su patrimonio o en una parte de él, pero sin designación de CUotas, el heredero es 
un heredero universal. 

Pueden existir, en consecuencia, varios herederos universales en una misma 
herencia, en la medida que sean llamados a ella sin designación de cuota. Así 
ocurre cuando el testador dice "instituyo herederos a Pedro, Martín y Josefa". En 
este caSo, y de conformidad al artículo 1098.3. si son varios los herederos institui
dos sin designación de cuota, dividirán entre sí por partes iguales la herencia o la 
parte que de ella les toque. De modo que si hay tres herederos universales, a cada 
uno de ellos le corresponde un tercio de la herencia, 10 que no quiere decir que 
hayan sido llamados en un tercio de la herencia. En este caso los tres concurren 
como herederos universales y no como herederos de cuota, por cuanto no han 
sido llamados con señalamiento de ella. 

Si el asignatario es solamente uno, es obvio que sólo este heredero universal 
llevará-la totalidad de la herencia; pero si son varios, como en el ejemplo antes 
señalado, cada uno de ellos llevará una parte equivalente al resultado de dividir la 

Continuación nota 484 

dientemente que le haya asignado todo el ns hereditario. una parte alfcuota del mismo o sólo una o varias 
especies determinadas. El germánico u objetivo, en el cual el heredero se determina por la naturaleza de la 
asignación y no por el nombre que se le atribuya en el acto de última voluntad, Nada importa, para este 
':sistema, el nombre que el testador le haya atribuido. Lo que interesa es si le ha dejado todo el ns hereditario 
:,0 una cuota del mismo" (Derecho sucesorio, cit., p. 232). Como resulta obvio, Bello se aparró del sistema 
romano y sigui6 el germánico, en el cual, como se explica. la distinci6n entre heredero y legatario es de 
ft;mdo y no de forma o por llamamiento. 
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wtalidad del as hereditatio por el número de herederos designados. Lo que acon
tece es que el derecho a esta parte de la herencia no viene por la designación del 
testador o la ley, sino que es el resultado de la concurrencia de varios herederos 
sobte la wtalidad de la herencia. Por lo mismo, el proceso de división de la heren
cia en tantas partes como herederos universales haya en el caso concreto no los 
priva de este carácter. 

, Por otro lado, debe recordarse también que .todo heredero universal es asigna
tario universal, pero que no todo asignatario universal es heredero universal. El 
heredero de cuota es un asignarario universal por cuanto sucede al causante en 
una parte de su patrimonio, pero no es heredero universal en la medida que se le 
ha indicado una cuota en Ia..que sucede, y no sucede al causante en todo su patri
monio. Su derecho no es ala totalidad de la herencia, sino que a una parte alícuo
ta debidamente establecida por el testadot. 

358. HEREDEROS DE CUOTA. Los hetederos de cuota son aquellos que resultan 
llamados en una cuota determinada de la herencia del causante. Lo que los carac
teriza y permite diferenciarlos de los herederos universales es precisamente que 
éstos son llamados con señalamiento preciso de cuota. Así ocurre cuando el cau
sante expresa que deja un tercio de la herencia a Pedro, un tercio a Martín y un 
tercio a Josefa. Si el causante llama a varias personas por partes iguales, se ha 
resuelto que no son herederos de cuota sino que herederos universales, ya que na 
hay señalamiento de cuota485• En cambio, se ha resuelto que si se llama a un 
heredero en un porcentaje de la herencia, como el 30%, sí hay señalamiento de 
cuota, por lo que el heredero lo es de cuota.486 

No interesa para esta calificación el beneficio económico que en definitiva les 
reporte la sucesión del causante;' puesto que puede ocurrir que un heredero de 
cuota lleve más que un heredero universal. A<;í, sí el causante dice que instituye 
herederos a Pedro, Martín y Josefa, son herederos universales, y a fin de cuentas 
llevarán un tercio cada uno. Pero si dice que deja su herencia en una mitad a 
Pedro yen la otra mi~ad a Martín, son herederos de cuota, y cada uno lleva más 
que cada heredero universal. 

359. IMPORTANCIA DE LA DISTINCION ANTERIOR. El régimen jurídico de los 
herederos universales y de cuota es básicamente el mismo, en la medida que am
~os, por ser herederos, so~ continuadores de la personalidad del causante, res-

"'Cf,. RDJ, T. 20,1, p. 211. 

486 Cfr. GT, 1928, s. 111, p. 709. 

313 



FABIAN ElORRlAGA DE BONIS 

ponden por las deudas hereditarias y adquieren el dominio y la posesión de la 
herencia por la muerte del causante. Sin embargo, la gran diferencia está en que el 
derecho de acrecimiento solamente opera en favor de los herederos universales y 
no de los de cuota. El derecho de acrecimiento importa que lo que correspondía 
en la herencia a los herederos que faltan aumenta la porción de los restantes asig
natarios. 

Si e! testador señala que deja su herencia a Pedro, Pablo y Gregario, y a la 
muerte de! testador falta Gregario, lo que a él le hubiera cabido en la herencia, si 
no se hubiere designado un sustituto, pasa a engrosar o a acrecer la porción de los 
que no faltan, por lo que Pedro y Pablo llevarán la mitad cada uno. Si, por el 
contrario. señala el testador que deja un tercio de la herencia a Pedro. Otro tercio 
a Pablo y un tercio final a Gregario, y falta Gregario, la cuota de éste no aumenta 
la parte de los otros. sino que ella, como ya se verá, a falta de sustitutos, corres
ponde a los herederos abintestato del causante. 

Esto acontece porque los herederos de cuota no han sido llamados a la totali
dad de la herencia, ellos no tienen vocación universal y, como consecuencia, si 
uno de ellos falta, su parte no puede ir en beneficio de los que no fueron llamados 
a ella. 

La única posibilidad de acrecimiento que tienen los herederos de cuota es al 
interior de la propia cuota. Si el causante ha asignado una cuota a varios herede
ros, y uno de ellos falta, la parte de! que falta acrece a la de los otros. Así, si e! 
causante dice que un tercio de la herencia es para Pedro, el otro para Martín y el 
tercio restante es para María. Isabel y Josefa, y falta María, su parte acrece a la de 
Isabel y Josefa. 

360. HEREDEROS DE REMANENTE. Aunque los artículos 1099 y 1100 se refie
ren a los herederos de remanente, ellos no están definidos claramente. "Los here"
deros de remanente pueden ser entendidos como aqüellos herederos que son ll~~ 
mados por e! testamento o la ley después de efectuadas las disposiciones testa' 
mentarias, en la parte en que el testado"r no dispuso de sus bienes. En verdad no 
constituyen una categoría independiente de heredero, pues, a la larga, O son here
deros universales o de cuota. Lo que los caracteriza es que llevan lo que resta de la" 
herencia luego de aplicado e! testamento. 

361. CLASIFICACIÓN DE LOS HEREDEROS DE REMANENTE. Los herederos de 
remanente pueden ser testamentarios o legales, según sean llamados por el testador 
o por la ley, y pueden ser además universales o de cuota, dependiendo de si sólo se 
instituyeron legados e~ el testamento o también se señalaron cuotas. 
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a) Heredero de remanente testamentario universal. El heredero de remanente 
testamentario universal es aquel que concurre cuando el testador ha instituido 
legados, pero además dispone del =ro de los bienes no en forma de legados ni en 
cuotas, sino que de una manera global o general. Por ejemplo, dice el testador: 
"dejo mi automóvil a Pedro, mi casa a Pablo, mi bote a Martín. y, el resto de mis 
bienes se los dejo a María". María es heredera de remanente testamentaria univer
sal, porque es llamada en el testamento y porque no se la llama con señalamiento 
de cuota. Si hubiere más de un heredero en estas circunstancias, porque dijo el 
testador, por ejemplo, "dejo e! resro de mis bienes a Josefa e Isabel", ellas son 
herederas universales, gozando del derecho a acrecer si una de ellas falta. 

b) Heredero de remanente testamentario y de cuota. El heredero testamenta
rio de remanente y de cuota es aquel que se genera cuando el causante en su 
testamento asigna cuotas a cienos asignatarios y además instituye un heredero 
por el remanente sin señalarle cuora. En este caso, dispone el artículo 1098.2 que 
si el heredero universal concurre con herederos de cuota, se entenderá heredero 
de aquella cuota que con las designadas en el testamento complete la unidad o 
entero, y según el artículo 1099. si las otras asignaciones son de cuota, el asigna
tario del remanente es heredero de la cuota que reste para completar la unidad. 
Por ejemplo. el testador dice: "dejo un tercio de mis bienes a Pedro y un tercio a 
Pablo, y de! resto e! heredero será Martín". Este último es heredero de remanente 
testamentario y de cuota. concretamente en un tercio, pues es llamado en el tes
tamento y por una cuota. 

Interesante resulta aclarar qué acontece si los herederos que se encuentran en 
esta situación son dos o más. Por ejemplo, porque señala el testador que el resto 
de sus bienes se los deja a Pedro y Pablo. Señalan los DOMíNGUEZ que éstos serían 
herederos de cuota487; así también lo señala el inciso segundo del artículo i 098, 
al señalar que "se entenderá heredero de aquella cuota que con las designadas en el 
testamento complete la unidad o el entero". MEZA BARROS señala por su p"arte 
que aun cuando el heredero en esta condición reciba "la cuota que falte para 
enterar la unidad, el heredero de remanente no es heredero de cuota sino univer: 
s~ porque su llamamiento está hecho en términós gerieráJe~"";q~e TI()" exp;esa~ 

"488 ' "".,".- , " 
cuota. " 

La verdad es que pareciera relativamente claro que si un heredero' es llamado 
de esta forma. deviene 'en heredero de cuota, por lo que si es uno solo, no>go~a d~l 
derecho de acrecimiento en el evento que falten los otros herederos de cuota. "En 

487 Cfr. Derecho sucesorio. cit., p. 243. 

488 Manual ... , cit., p. 188, 
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cambio, si s¡m,dos o más los,herederosllamados por e! testador de esta forma, 
acontece que entre ellos son herederos universales de la cuota que les correspon
de,' por loque si falta alguno de ellos, sí tienen derecho a acrecer en el interior de 
la cuota. Así lo confirma e! artícuh 1148, que señala que e! acrecimiento tiene 
lugar' "entre los consignatarios -de' una-rilisma pane o cuota". Por consiguiente, si 
falta uno de ellos, la parte de! que falta acrece a la de! otro, y sin faltan ambos, su 
cuota no a~rece la de! resto de los herederos de cuota designados por e! testador, 
ella corresponderá a los sustitutos que puedan haberse designado en e! testamento 
ose repartirá de conformidad a las reglas de la sucesión intestada. 

e) Heredero del remanente legal y universal. El heredero de remanente legal y 
universal es aquel que es llamado por la ley cuando el testador solamente dispone 
a título singular de ciertos bienes y nada dice de! resto. Según e! artículo 1100.2, 
si en el testamento no hubiere asignación alguna a título universal, los herederos 
abintestato son universales. Por ejemplo, dice el testador: "dejo mi auto a Pedro y 
mi casa a Martín", y nada señala en el resto del patrimonio. En este caso, en el 
resto del patrimonio son llamados los herederos abintestato, los que lo son uni
versales y legales, por cuanto son llamados por la ley y sin señalamiento de cuota. 

d) Heredero de remanente legal y de cuota. Heredero de remanente legal y de 
cuota es aquel que es llamado por la ley por el remanente cuando en e! testamento 
sólo se asignan cuotas y todas ellas no emeran la unidad. Dispone el artículo 
1100.1 que si no hubiere herederos universales, sino de cuota, y las designadas en 
el testamento, no componen todas juntas unidad entera, los herederos abintesta
to se entienden llamados como herederos del remanente. Por ejemplo, "dice e! 
testador: instituyo heredero en un cuarto de mis bienes a Pedro yen OtrO cuarto 
a Manín", y nada dice del resto. En la pane restante sucederán los herederos 
abintestato que la ley designa, los que serán herederos de cuota. En este caso, si 
falta alguno de los herederos designados por el testador, no hay derecho de acre
cer entre ellos, pues existen designaciones de cuota o se les considera herederos de 
cuota. Si fueren varios los herederos de remanente designados por el testador, 
~ntre ~llos s~ existe derecho de acrecer. Si el testador dice, por ejemplo, "dejo una 
cuarta parte de mis bienes a Pedro" y nada dice del resto, los herederos legales de 
los tfes cuartos restantes son del cuota. Si faIra uno de los varios herederos que la 
ley llama a la cuota no asignada, la parte del que falta sí acrece a la de los otros, 
puesto 'lúe e~tre ellos no existe designación de cUOtas. 

362. CASO EN QUE LAS ASIGNACIONES TESTA1'¡ENTARIAS COMPLETEN O SUPE

REN LA UNIDAD DE LA HERENCIA. Puede acontecer que e! testador efectúe en el 
testamento una serie de asignaciones que en su conjunto superen la unidad, como 
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si dice que deja un tercio de sus bienes' a Pedro; UD' tercio a Pablo, un tercio a 
Martín y le resto a Isabel. En este caso las asignaciones de cuota completan d 

, entero, pero la asignación de! resto lo supera. Las reglas de los artículos lIOI y 
1102 resuelven estos problemas según la forma en que se efectúen los llamamien

. tos"en el testamento, y diferenciando si otro heredero es llamado como heredero 
del remanente'o heredero universal. l.': 

'. ~'" a)Si un heredero es llamado como heredero:del remanente, y si las designacio
nes ,de cuota completan la unidad, e! heredero de' remanente nada lleva en la 
herencia, puesto que la verdad es que no existe remanente. Dispone el artículo 
lIOI, in ji"" que si las cuotas completan la unidad, e! heredero universal lleva 
una parte en la herencia según la fórmula allí establecida~ a menos que sea insti
tuido como heredero del remanente, pues entonces nada tendrá. 
'" La situación en el caso de! ejemplo propuesro es la siguiente: Isabel es llamada 
como heredera del remanente; remanente que no existe, porque las cuotas com
pletan la unidad, por lo que en definitiva nada lleva en la herencia. 

b) Si un heredero es llamado como heredero universal y las cuotas designadas 
en el testamento completan o exceden la unidad, el heredero universal se enten
derá instituido heredero en una cuota cuyo numerador sea la unidad y el denomi
nador el número total de herederos (artículo 1101). Reducidas las cuotas a un 
común denominador, inclusas las computadas según el artículo precedente, se 
representará la herencia por la suma de los numeradores, y la cuota efectiva de 
cada heredero por su numerador respectivo (artículo 1102). 

La situación es la siguiente: e! testador señala, por ejemplo, que deja la mitad 
de sus bienes a Pedro, un tercio lo deja a Pablo y un cuarto a Martín e instituye 
heredera universal a Isabel. En este caso Isabel es llamada como heredera univer
sal, y no como heredera de! rem~nente, por lo que deben aplicarse las reglas de los 
artículos lIOI y lI02. 

Para resolver este problema, e! primer paso es determinar la cuota de! heredero 
universal. Esta cuota, según e! artículo 1101, para e! ejemplo, es de un cuarto, ya 
que e! numerador es la unidad y e! denominador el número total de herederos, es 
decir, cuatro. 

El segundo paso, según e! artículo 1102, es determinar e! mínimo común 
denominador de todas las cuotas. En el caso del ejemplo, este mínimo común 
denominador es doce. 

El tercer paso es expresar lo que le corresponde a cada heredero según este 
denominador. A Pedro le corresponde la mitad, es decir, 6/12. A Pablo, un tercio, 
es decir, 4/12. A Martín y a Isabe! un cuarto a cada uno, es decir, 3/12 para cada 
cual. 
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El cuarto paso, según e! artículo 1102, será e! de sumar todos los numeradores 
para representar la herencia,. suma que en este caso es .de 16. 

En quinto lugar, se expresa cada cuota por su numerador respectivo, y que es 
lo que cada heredero lleva en la herencia. Así Pedro lleva 6/16, Pablo 4/16, Mar
tín 3/16 e Isabe!3/16. En otras palabras, la herencia se divide en dieciséis partes, 
seis para Pedro, cuatro para Pablo, tres para Martín y rres para Isabel. 

De esta forma lo que en verdad acontece es que se reducen todas las CUotas en 
forma proporcional con e! objeto que todos los herederos designados por e! testador 
lleven parte en la herencia. 

363. PROCEDENCIA DE LA ACCI6N DE REFORMA DEL TESTAMENTO. Concluye e! 
párrafo 5 de! Título IV de! Libro III señalando en e! artículo 1103 que todo lo 
dicho en este título se entiende sin perjuicio q.é la acción de reforma que la ley 
concede a los legitimarios y al cónyuge sobreviviente. Esto, porque el testador 
puede haber vulnerado las asignaciones forzosas consistentes en las legítimas o las 
mejoras, caso en que los legitimarios disponen de la acción de reforma del testa
mento destinada a restaurar lo que corresponde de conformidad a ellas. 

La alusión de la norma al cónyuge sobreviviente es una inadvertencia de la Ley 
N° 19.585. A partir de ella el cónyuge sobreviviente es un legitimario, por lo que 
bastaba que la norma se refiriese a los legitimarios. Antes de esta ley l.a referencia 
al cónyuge sobreviviente se justificaba en la medida que tenía derecho a reformar 
el testamento en cuanto vulnerase su derecho a la porción conyugal, asignación 
forzosa que ya no existe. 
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CAPfTULO 32 
ASIGNACIONES A TITULO SINGULAR O LEGADOS 

364. CONCEPTO. De acuerdo a lo señalado en los artículos 951,954 y 1104, 
los legatarios o asignatarios a tíruIo singular son aquellos que suceden al causante 
en una o más especies o cuerpos ciertos, como tal caballo, tal casa; o en una o más 
especies indeterminadas de cierto género, como un caballo, tres vacas, seiscientos 
pesos fuertes, cuarenta fanegas de trigo. Estos asignatarios a título singular, con 
cualesquiera palabras con que se les llame y aun cuando en el testamento se les 
califique de herederos, son legatarios: no representan al testador; no tienen más 
derechos ni cargas que los que expresamente se les confieran o impongan. Lo 
cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de su responsabilidad en subsidio de 
los herederos y de la que pueda sobrevenides en e! caso de la acción de reforma. 

De esta forma, para determinar cuándo se está en presencia de un legado, se ha 
seguido el mismo. criterio objetivo que toma el Código para la determinaciQn de 
cuándo se está ante una herencia. Lo que determina que una persona sea legataria 
no es la forma cómo sea llamada por el testador, sino que la naturaleza misma de 
la asignación. Si se le asignan especies o cuerpos ciertos o cosas indeterminadas de 
un género determinado, el asignarario es un legatario. Poco importa que habién
dole asignado estas cosas el testador lo haya llamado como heredero, por e! tipo 
de asignación es un legatario. 

Tampoco es relevante que e! legatario haya resultado más o menos beneficiado 
que un heredero. El testador podría haber dispuesto de todos sus bienes en forma 
de legádos, y no obstaiue ello haber designado, además, un heredero universal. 
En este caso el heredero' poco o nada llevará en la herencia, resultando beneficia
dos únicamente los legatarios. Incluso más, este heredero podría verse enfrentado 
a las deudas hereditarias, cosa que los legatarios harán sólo de manera subsidiaria. 

A pesar de esta aparente claridad legal en los artículos 951, 954 y 11 04, la 
precisiÓn de la noción de legado no es del todo fácil, pues si bien estas normas 
sugieren la idea qu, e! legado es un acro testamentario por el que se le deja un 
bien <> un número de bienes a una persona, 'ello no siempre es así. Muchas veces el 
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legado sobrepasa el mero acto de asignar una cosa a otro por testamento, y mu
chas veces además el carácter de sucesor dellegatatio resulta dudoso. AsI el legado 
puede tener pot objeto no sólo cosas corporales, sino que también detechos y 
acciones (articulo 1127); también puede tener por finalidad pagar una deuda que 
se mantiene con orrdi para lo que se instituye legatario al propio acreedor (artícu
lo 1131); puede tener por objeto alzar una garantla o condonat una deuda (ar
ticulo 1128), o incluso disponer la adquisición de una cosa para ser entregada al 
legatario (attlculosl106 y 1107). De estos casos aparece que e! legado no siempre 
es un acto por el cual se deja una cosa a un asignatario, sino que imponen obliga
ciones de una naturaleza más amplia, de allí que se les llame también mandas O 

cargas testamentarias. ' 
Asimismo, resulta qué,_ ocasionalmente, es difícil sostener que ellegarario sea 

un sucesor del caus;mte, pues si·el causante lega una cosa que no le pertenece, o 
impone a los herederos la obligación de adquirir una cosa pata ser dada allegata
rio, o condona o paga una deuda a través del testamento, en verdad no es muy 
claro el carácter de sucesor por causa de muerte del legatario. No resulta muy 
explicable que el legatario pueda suceder al causante en el dominio de una cosa 
que no le pertenecía, o que el deudor liberado o e! acteedor pagado mediante la 
asignación de una cosa pasen a suceder al causante.489 

Por eso el legado puede tener muy variados efectos: Real, obligacional, 
liberatorio o extintivo. Tiene efecto real cuando atribuye el dominio de una cosa 
o de un derecho real o personal. Su efecto es obligacional cuando impone una 
obligación de dar, hacer o no hacer. Tendrá efeero liberatorio cuando implique la 
remisión de una deuda. Por fin, tendrá mériro extintivo cuando por medio de él 
e! testador, titular de un derecho real abdica de él, sin que por ello pase a los que 
son los herederos.49o 

365. CARACTERfsTlCAS. De las asignaciones a título singular pueden destacar
se las siguientes características: 

a) Los legatarios no son sucesores en la titularidad del patrimonio del causan
te. No lo representan ni son continuadores de su personalidad (articulo 1104). 

b) Los legatarios solamente tienen una responsabilidad subsidiaria por las deu
das hereditarias (articulo 1104.2). 

489 En contra de los legados.como una forma de suce~ón por causa de muerte: GUZMÁN BRITO, A., El 
concepto de legado en el Derecho CMI chileno, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, 22, 2, 
2008, pp. 70 a 72. Véase también_GuzMÁN, !dentidades •.• , cit., pp. 49 Y ss. 

490 Cfr. GUZMÁN BRITO, A., Lti 'tipologla df' los legados nz el Daerho CMI chilmo, Revista de Derecho de 
la Pontificia Universidad Cat6lica de Valparalso, 27, 2006, en particular, pp. 57 Y ss. 
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e) La asignación a un legatario supone una expresa disposición testamentaria; 
nó existen legados legales ni tácitoS491 . 

:c d) Los legatarios puede que adquieran e! dominio de! bien que es legado, coma 
los legatarios de especies o cuerpos ciertos, o puede que solamente adquieran un 
derecho personal para exigir la entrega de las cosas objeto de la asignación, que es 
e! caso de los legados de género. 

. e) Los legados pueden ser adquiridos en virrud de! derecho de transmisión. Dis
pone e! artículo 957 que "si e! heredero o legatario cuyos derechos a la sucesión no 
han prescrito, fallece antes de haber aceptado o repudiado la herencia·o legado que 
se le hadefetido, transmite a sus herederos e! derecho de aceptar o repudiar dicha 
herencia o legado, aun cu""do fallezca sin saber que se le ha deferido". Por consi
guiente, si un legatario fallece sin haberse pronunciado sobre si acepta o rechaza la 
.signación, tal dereebo pasa a sus herederos, pero no a sus propios legatarios. 

366. COSAS QUE PUEDEN SER OBJETO DE LEGADO. El Código Civil, aunque en 
forma poco sistemática~ ha sido sumamente amplio a la hora de precisar las cosas 
que pueden ser objeto de un legado. 

Pueden legarse: 
a) Las cosas corporales como las incorporales, consistentes en meros derechos 

y las acciones (artículo 1127).492 

491 Sin perjuicio de ello, algunos autores piensan que existirían, excepcionalmente, legados instituidos 
por ley como ocurriría con los alimentos que se deben por ley a ciertas personas según los artículos 1167 y 
1168 (cfr. RODRfGUEz,lnstitucwnes .•. , Vol. 1, cit., p. 195). GUZMÁN también cree que es posible la existencia 
de legados impuestos por la ley. Tal acontecería en los casos de los artículos 1106 Y 1107 del Código Civil, 
referidos allegado de adquisici6n y e1legaqo de cosa ajena, respectivamente. En eStos casas, según el C6digo, 
si no es posible cumplir con la adquisici6n de la cosa legada en el testamento, se cumplirá la disposici6n 
dando al legatario el precio de lo que ella valga (El concepto de legado ... , cit., pp. 62 a 64). Sin embargo, no 
parece que en estos casos haya un legado legal. En las dos situaciones señaladas existe un testamento en que se 
dispone la asignaci6n. Lo que ocurre es que ella no puede ser cumplida en la fonna en que exactamente lo 
sefia16 e! causante, por lo que es la ley la que resuelve, en ese caso, como debe procederse, siendo lo más 
natural que se deba entregar el precio de la cosa al legatario. Esto no implica que el legado tenga su origen en 
la ley, la fuente es sin dudas el testamento. Si no hay testamento derechamente estos legados no tienen lugar. 

4Sl2Como se dijo con ocasi6n de las excepciones al principio de sucesi6n en la persona, de conformidad 
al artículo 15 de la Ley No 17.336, sobre Propiedad Intelectual, también es transmisible e! derecho moral 
de autor al c6nyuge sobreviviente ya los sucesores abintestato de! autor. Según GUZMÁN, "esta disposici6n 
ño significa que el derecho moral no pueda hacer parte de una sucesi6n testamentaria ni ser objeto de 
legados; s6lo implica que, cuando es testamentaria la sucesi6n, el derecho se radica en los instituidos que, 
de no haber sido eficaz el testamento, hubieran sucedido abintestato,mas no de los demás que no hubiesen 
sucedido de ese modo en caso de no ser eficaz e! testamento, sin perjuicio de que el resto del acervo se 
radique en todos los instituidos por el teStamento, de acuerdo con las reglas generales; y que si el testador 
lega el derecho, s6lo lo puede legar al c6nyuge O a quienes le hubieran podido suceder abintestato, pero no 
a otros" (cfr. Ln.s rostts incorporales ... , cit., p. 191). 
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b) Las cosas presentes y las futuras (artículo 1113). 
e) Por regla general, sólo se pueden legar las cosas propias. Bajo ciertas condi

ciones muy precisas. como se verá, también pueden legarse las cosas ajenas (ar
rículo 11 07). 

d) Las cosas singulares, que es la regla general, pero también cierras universali-: 
dades jurídicas, como un establecimiento comercial.493 

e) Cree GUZMÁN que también podría legarse un derecho real de herencia. 
Según sostiene, no cabría oponer como objeción que como el derecho real de 
herencia es una universalidad, su legado del mismo sería en verdad una institución 
de heredero, pues no sería así, ya que "el derecho real de herencia, aunque recaiga 
sobre una universalidad, es en sí mismo un objeto cierro y determinado".494 

367. COSAS QUE NO PUEDEN SER OBJETO DE LEGADO. Por su parte, según lo san~ 
cionado en e! artículo 1105, no pueden ser obj~to de! legado las siguientes cosas: 

a) Las cosas que no son susceptibles de ser apropiadas según e! artículo 585. 
Esto resulta obvio, pues se trata de una norma de carácter general respecto del 
objeto de los actos y contratos. Las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a 
todos los hombres, como la alta mar, no son susceptibles de dominio, y ninguna 
nación, corporación o individuo tiene derecho de apropiárselas. 

Su uso y goce son determinados entre individuos de una nación por las leyes 
de ésta. y entre distintas naciones por el derecho int,ernacional. 

b) Los bienes nacionales de uso público, o de propiedad estatal o municipal. 
c) Las cosas destinadas al culto divino, aun cuando los particulares pueden 

legar los derechos que tengan en ellas y que no sean intransmisibles según el 
Derecho canónico. 

d) No pueden legarse las partes de un edificio que no pueden separarse de él 
sin deterioro. 

Con todo, la indicación de! artículo 1105 no ag0ta en ningún caso las cosas 
que no pueden legarse, pues por regla general tampoco pueden legarse las cosaS' 
que no pertenecen al testador (artículo 1107). De conformidad a las reglas gene-o 
rales que regulan e! objeto ye! objeto ilícito de los negocios jurídicos, pueden 
quedar excluidas de ser legadas otras cosas. como libros, láminas o pinturas cuya 
circulación es prohibida (artículo 1466) o las cosas cuya adquisición esti prohibi'" 
da, como ciertas armas y explosivos (artículos 1 O Y 1466)495. Tampocó pueden 

<193 Ibídem, p. 196. 

<194 Ibídem, p. 192 yen Identidades ... , cit., p. 59. 

49~ En este sencidodispone el ardculo 865 del Código espafiol que "es nulo'ellegado de cosas que están 
fuera del comercio". La regla r:unbién está sencada en el artículo 3751 del Código argentino, cuando 
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legarse los derechos de usufructo, uso y habitación, ya que ellos se extinguen con la 
muerte de su titular (artículos 806.1 y 819.1). Tampoco se puede legar una servi
dumbre, prenda o hipoteca independientemente de! predio dominante o de! crédi
to a que acceden; pero legado e! predio dominante o e! crédito, se entiende legada 
la servidumbre, la hipoteca o la prenda, sin necesidad de mención especial.496 

Ahora bien, si al ~omento de confeccionarse el testamento la cosa era suscep
tible de ser legada, pero antes de la. muerte de! causante pierde esta condición, e! 
legado no es válido. En torno a esra cuestión, señala CLARO SOLAR que "si la cosa 
legada era susceptible de ser legada en e! momento de testar, y después, de ororga
do el resramento en que fue legada y antes de deferirse e! legado pajara a ser 
incapaz de ser legada, e! legado no vale porque la calidad O estado actual de la cosa 
hace imposible su entrega C .. ). El arto 1105 no consulra expresamente este caso; 
pero la salvedad que hace en términos generales 'a menos que la causa cese antes 
de deferirse el legado' para el caso opuesto. nos permite establecer a contrario 
smsu que la cosa legada debe ser capaz de ser legada en e! momento en que e! 
legatario debe ser llamado a recibirla" .497 

368. ESPECIES DE LEGADOS. Siguiendo el criterio impuesto por el inciso terce
ro del artículo 951, los legados pueden serlo de especie o cuerpo cierto o de 
género. En los primeros el objero legado es precisamente una especie o cuerpo 
cierto; en los segundos el objeto legado está constituido por una cosa indetermi
nada de un género determinado. 

369. EL LEGATARIO DE ESPECIE. Respecto de! legatario de especie se pueden 
puntualizar varias cuestiones de relevancia: 

a) Estos legatarios adquieren la propiedad del legado por la sola muerte de! 
causante, por lo que si se t~ata de bienes inmuebles, la inscripción conservatoria 
solamente cumple la función de mantener la historia fidedigna de la propiedad, 
pero no tiene el ,mérito de .'operar una tradición, ya que el modo no es é~_~e sino 
que la sucesión,po~ causa de muene. , '.,': <_o. :,,,, 

b) Los legatarios de especie solamente pueden ostentar la posesión mater!al a 
que se refiere el artículo 700 una vez que se .le entregue la especie ~c~e.rpo ci~rto, 
por parte de! o los obligados a hacerlo, pero no adquieren la posesión legal, la que 

Continuación nota 495 

dispone que "pueden legarse todas las cosas y derechos que están en el comercio, aun las qu.e no existen 
todavía, pero que existirán después". 

496 Cfr. GUZMÁN, Las cosll! inforportlh ..• cit., p. 192. 

497 Ob. cit., T. 15, No 1043, p. 55. 
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solamente compete a los herederos (artículos 688 y 722); ni la posesión efectiva, ya 
que ella sólo se le confiere a los herederos del causante, pero no a sus legatarios,498 

e) Según el artículo 1118, los legatarios de especie adquieren el· dominio del 
bien en el estado en que se encuentra al tiempo de la muerte del testador, com
prendiendo los utensilios necesarios para su uso y que existan con ella. 

. d) Esros legatarios disponen, en defensa de sus derechos, de la acción reivindi
catoria para conseguir la entrega de la cosa por parte de los herederos o de manos 
de quien se encuentre, pues se trata de un dueño no poseedor.499 

e) Los legatarios de especie o cuerpo derto se hacen dueños de los frutos de la 
cosa legada desde que fallece el causante, A este respecto dispone el artículo 1338 
No-1 que los asignatarios de especies tendrán derecho a los frutos y accesiones de 
ellas desde el momento de abrirse la sucesión, salvo que la asignación haya sido 
hecha desde día cierto o bajo condición suspenshea, pues en estos casos no se 
deberán frutos, sino desde ese dla o desde el cumplimiento de la condición, a 
menos que el testador expresamente haya ordenado otra cosa.500 

370. EL LEGATARIO DE GÉNERO. La situación del legatario de género es harto 
distinta que la del legatario de especie. Estos legatarios: 

a) No adquieren la propiedad de las cosas legadas por la muerte del causante. 
En este evento solamente adquieren un derecho personal para que se le entreguen 
las cosas que le fueron legadas, adquiriendo el dominio solamente a partir de la 
tradición que de ellas les hagan los obligados al pago del legado. 

b) Tampoco adquieren la posesión de estas cosas sino hasta que le son entrega
das, caso en el que solamente se configurará la posesión material de ellas. No 
adquieren la posesión legal ni se les confiere la efectiva. 

e) No gozan de la acción reivindicatoria para que se le entreguen las cosas 
legadas. Ellos no son los dueños de las cosas que les fueron legadas, por lo que 
solamente disponen de una acción personal para exigir su entrega. 

d) Los legatarios de género tienen derecho a los frutos desde que la persona 
obligada a entregar· las cosas se constituye en mora. Dispone el artículo 1338 
N° 2 que los legatarios de cantidades o géneros no tendrán derecho a ningunos 
frutos, sino desde el momento en que la persona obligada a prestar dichas canti-

498 Cfr. RD], T. 22.1, p. 16l. 

499 Cfr. ROJ. T. 6,1, p.436. 

500 En el caso de la condición suspensiva no se trata más que de la aplicación de lo sancionado en el 
ardculo 1078.3, que priva al asignatario condicional de los frutos que se hubieren percibido en el intertan
to, a menos que el restador haya dispuesto lo contrario. 
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dades O géneros se hubiere constituido en mora; y este abono de frutos se hará a 
costa del heredero o legatario moroso.50l 

._,. 
371. DE LOS LEGADOS EN PARTICULAR. El Código Civil, en el párrafo sexto, 

Título IV del Libro I1I, particularmente entre los artículos 1106 a 1134, comiene 
~~a serie de normas bastante reglame.nrar¡·as destina9.as a regular ciertos dpos·~spe-

'. ·~fales de Iegadós o a complementar estas espec\;ues reglamentaciones. Lamemable
~ente esta regulación no es del todo armónica o siste'mática, ya que no' sigue un 
orden del todo lógico. Ni comienza por los legados más importantes, ni por los más 
habituales; tampoco comiene una ordenación baSada en legados de especie O de 
género, o en algún otro critf.fio, sino que pasa de un tipo de legado a otco diferente. 

A continuación se trata de cada uno de estos legados o normas complementa
rias en el orden que el propio Código los menciona. 

372. EL LEGADO DE ADQUISICIÓN. De acuerdo al artículo 1106, "podrá orde
nar el testador que se adquiera una especie ajena para darla a alguna persona o 
para emplearla en algún objeto de beneficencia; y si el asignatario a quien se 
impone esta obligación no pudiere cumplirla porque el dueño de la especie rehúsa 
enajenarla o pide por ella un precio excesivo, el dicho asignatario se~á sólo obliga
do a dar en dinero el justo precio de la especie". Agrega en el inciso segundo: "y si 
la especie ajena legada hubiere sido ames adquirida por el legarario O para el 
objeto de beneficencia, no se deberá su precio, sino en cuanto la adquisición 
hubiere sido a título oneroso y a precio equitativo". 502 

501 No basta para que el obligado a la 7ntrega de los bienes legados esté en mora. que el testador le haya 
fijado un plazo para la entrega, puesto que para que ello ocurra, según el artículo 1551 No 1, es necesario 
que el plazo haya sido estipulado, cosa que en la especie no ha ocurrido, sino que el plazo seria fijado 
unilateralmente por el restador. Por ello sería necesario. según la regla tercera del precepto. recurrir a la 
interpelación judicial. 

502 En sentido muy parecido señala el ardculo 3754 del Código Civil argentino que ~si el restador 
ordenare que se adquiera una cosa ajena para darla a alguna persona; el heredero debe adquirirla y darla al 
legatario; pero si no pudiese adquirirla porque el dueño de la cosa rehusare enajenarla, o pidiese por ella un 
precio excesivo, el heredero estará sólo pbligado a dar en dinero el juSto precio de la cosa. Si la cosa ajena 
legada hubiese sido adquirida por el legatario, antes del testamento, no se deberá su precio sino cuando la 
adquisición hubiese sido a título oneroso, ya precio equitativo". Al respecto señala PEREZ WALA que "la 
primera parte de esta disposición aclara el sistema del Código: el legado de cosa ajena es, en principio, 
nulo; pero no hay inconveniente en legar la cosa ajena, siempre que en el testamento se le imponga 
expresamente al heredero la obligación de adquirirla y entregarla al legatario. La validez del legado de cosa 
ajena depende, pues. de la formulación del legado. por lo que se reduce a un problema meramente for
mal". "Este legado otorga un derecho de crédito a favor del legatario. Una vez adquirida la cosa por el 
heredero. el legatario seguirá teniendo un derecho de crédito sobre ella. que se transformará en derecho de 
propiedad una vez que el heredero efectúe la transmisión de la cosa juzgada" (Curso ...• cit .• p. 707). 
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373. LEGADOS DE COSA AJENA. El principio en esta materia está sentado por el 
artículo 1107: ellegado de especie que no es del testador, o del asignatario a quien 
se impone la obligación de darla, no vale. Dice el precepto que "el legado de 
especie que no es del testador, o del asignatario a quien se impone la obligación de 
darla, es nulo; a menos que en el testamento aparezca que el testador sabía que la 
cosa no era suya o del dicho asignatario; o a menos de legarse la cosa ajena a un 
descendieIue o ascendiente del testador o a su cónyuge; pues en estos casos s¿. 
procederá como en el del inciso 1. de! artículo precedente~'. 503 '! 

Por consiguiente, la regla general es que el legado de cosa ajena es nul0504 Por 
excepción es válido en los siguientes casos: 1. Si aparece en e! testamento que eÍ 
testador tuvo conocimiento' de estar legando una cosa ajena. 2. Si e! legado es en 
favor de un ascendiente, descendiente o cónyuge del testador. 

En ambos casos, según lo previsto al final del a;tículo 1107, yen el inciso prime
ro del artículo 1106 al cual se remite, se entiende que se impone a los herederos o al 
asignatario gravado la obligación de adquirir la especie legada. En el evento que su 
dueño se negare a enajenarla o pidiere un precio excesivo, dicho asignatario será sólo 
obligado a dar en dinero el justo precio de la especie. Si, posteriorme~te, después de 
la muene del testador, el asignatario obligado al pago de la especie la adquiere, la 
debe al beneficiario de la asignación, pero no puede reclamarla si no es restituyendo 
el precio que con anterioridad se le había dado a cambio de ella (artículo 1109). 

Un tercer caso de excepción es e! previsto en e! artículo ,1108, según e! cual si 
la cosa ajena legada pasó, antes de la muerte del testador, al dominio de éste o del 
asignatario a quien se había impuesro la obligación de darla, se deberá el legado. 
En Otras palabras, en este caso, a pesar de que al momento del testamento la cosa 
era ajena, se valida el legado si después la adquirió el testador o el asignatari0505 

503 Dispone el artículo 861 del C6digo Civil español que ~el'légado de cosa ajena si el testador, al 
legarla, sabía que lo era, es válido. El heredero estará obligado a adquirirla para entregarla al legatario; y, no 
siéndole posible, a dar a éste su justa estimación. La prueba de que el testador sabía que la cosa era ajena 
corresponde al legatario". En cambio, el artículo 1 021 del Código francés es más radical al respecto, 
señalando que "cuando el testador hubiera legado una cosa ajena, el legado ser;i nulo, conociera o no el 
testador que ésta no le perceneda". 

$04 Señalan ROZAS, ALLENDE, ~TA·BURUAGA y DlÁz DE V ALDe:S que "el ~so al cual se hace referencia ~ri' 
este artículo es de nulidad por ere?r en c':lanto' ~I dominio 'de la cosa legada. Ellegisladot da aquí una 
soluci6n enteramente distinta al de la vérí;a'de cosa ajena" (ob. cit., p. 335). 

50s,En sentido parecido:1I señalado dice el artículo 862 del C6digo español que "si el testador ignoraba 
que la cosa que legaba era ajena, será nulo el legado". "Pero será válido si la adquiere después de otorgado 
el testamento". Más radical, en cambio, resulta el articulo 3752 del C6digo atgentino, que dispone que "el 
testador no puede legar sino sus propios bienes. Es de ningún valor todo legado de cosa ajena cierta y 
determinada, sepa o no el testador que no es suya, aunque después adquiriese la propiedad de ella". 
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El cuarto caso de excepción, si es que así se le puede llamar, es el de los legados 
que efectúa cualquiera de los cónyuges respecto de los bienes pertenecientes a la 
sociedad conyugal. De acuetdo al artículo 1743, "si el marido o la mujer dispone, 
por causa de muerte, de una especie que pertenece a la sociedad, el asignatario de 
dicha especie podrá perseguirla sobre la sucesión del testador siempre que la espe
cie, en la división de los gananciales, se haya adjudicado a los herederos del testadot; 
pero en caso contrario sólo tendrá derecho para perseguir su precio sobre la suce
sión del testador". 

374. LEGADO DE CUOTA. Es perfectamente posible que el testador legue la 
cuota que le pertenece en una especie o cuerpo cierro506 . Podría disponer, por 
ejemplo, que los derechos que le corresponden en un predio, que ascienden a un 
tercio, sean para un determinado legatario, o decir, simplemente, que lega los 
derechos que le corresponden en el predio a tal o cual persona. Más problemático 
puede resultar e! caso en que deje [Oda un bien a algún legatario en circunstancias 
que solamente le pertenecen al testador algunos derechos en él. A este respecto 
dispone el artículo 1110 que si el testador no ha tenido en la especie legada más 
que una parte, cuota o derecho, se presumirá que no ha querido legar más que esa 
parte, cuota o derech0507. Lo mismo se aplica a la cosa que un asignatario es 
obligado a dar y en que sólo tiene una parte, cuota o derecho.508 

506 Sobre el legado de cuota, SILVA SEGt~-1., E., Acciones, flctoS'y contrrltos sobre cuotfl indillisn, Santiago, 
1970, pp. 271 Y ss. 

507 La jurisprudencia ha entendido que al 00 distinguir la norma, ella se aplica tanto al caso en que 
exista una comunidad sobre una cosa singular como al que el bien forme parte de una comunidad universal 
(cfr. RD], T. 27, 1, p. 297). Así también lo luresuelto la doctrina (cfr. SOMARRIVA, Indh'isión.r Pnrtición, 
cit., p. 123). En un sentido semejante al articulo 1110, dispone el artículo 864 del C6digo Civil español 
que "cuando el testador, heredero o legatario tuviesen sólo una parte o un derecho en la cosa legada, se 
entenderá limitado el legado a esta parte o derecho, a menos que el testador declare expresamente que lega 
la cosa por entero". 

La norma comenida en el artículo 1743, relaciva a la sociedad conyugal, excepciona de alguna manera 
esta regla. Como se ha dicho, esta norma señala que si el marido o la mujer dispone, por causa de muerte, 
de una especie que pertenece a la sociedad. el asignatario de dicha especie podrá perseguirla sobre la 
sucesi6n del restador siempre que la espeóe. en la divisi6n de los gananciales, se haya adjudicado a los 
herederos del testador; pero en caso contrario s610 tendrá derecho para perseguir su precio sobre la suce· 
si6n del testador. Los DOMlNGUEZ estiman que esta norma es aplicable solamente cuando se dispuso du
rante la vigencia de la sociedad conyugal, pero no cuando ella ya se ha disuelto, puesto que, en ese caso, 
recuperaría su imperio el artículo 1110 (cfr. Derecho sucesorio, cit., pp. 769 Y 770). En igual sentido, 
RODRlGUEZ. Instituciones ... , Vol. 1, cit., p.108, ySoMARR1VA, Inditlisión.y pnTtición, cit., pp. 127 Y 128. En 
sentido' contrario, ALESSANDRI RomtJ'GUEZ, A .• Tratfldo práctico de !lIS capitulaciones matrimoniales, sociedad. 
con.yugal.y de los bienes reser11lldos de úz muja- ourula, Santiago, 1935, p. 377. 

508 Se ha discutido si este inciso segWldo se aplica solamente al caso en que se imponga al legatario la 
obligación de dar la cosa o también en genet:Ll a los herederos cuando no se haya impuesto en el testamento 
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La norma se aplica sea que sobre la cosa legada exista una comunidad singular 
o bien que forme parte de una comunidad uni,'ersal, en la medida que el artículo 
1110· no efectúa ninguna distinción a este respecto509 . Como se aprecia, en la 
especie la ley establece una presunción que es meramente legal, en el sentido que 
e! causante solamente ha querido disponer de los derechos que tenía en el bien, 
pero podría acontecer que de! testamento aparezca una voluntad diferente, caso 
en e! que no sería posible aplicar la solución establecida por este artículo,51O 

Ahora bien, si entre la fecha del testamento y la fecha de la aperrura de la 
sucesión sobreviene la partición, debe distinguirse según si la cosa fue adjudicada 
al testador o a un tercero, Si 10 fLi~ a un tercero se trataría de! legado de cosa ajena, 
nulo por regla general según ya se ha dich05ll , Si fue íntegramente adjudicada al 
testador, la opinión dominante en la doctrina es que únicamente se entiende 
legada la cuota que antes de la partición e! restador tenia en ella, no existiendo 
razón para pensar que e! legado se ve incrementado con todo e! objeto512. Si en la 
partición solamente se asignó al testador una cuota, sólo subsiste e! legado en esa 
parte o cuota,513 

375. CASO EN EL QUE SÓLO SE INDIQUE EL LUGAR EN EL QUE LA COSA SE EN
CUENTRA. Es posible que e! testador individualice la cosa que lega sobre la base 
de! lugar en que ella está guardada. En este caso, si la cosa está en e! lugar señalado, 
no hay problema, pero si no lo está pueden existir dudas. Según e! artículo 1111, si 

Continuación nota 508 

dicha obligación a un asignatario en particular. La Cone Suprema en fallo de mayoría ha resuelto lo 
primero (cfr. RD], T. 27. 1, p. 297). En contra, ALESSAl\'Di\: RODRfGUEZ, A.. en comentario a la referida 
sentencia. También SILVA SEGURA, ob. de., p. 275. 

509 Cfr. SO:\IARRlvA.lndillisión .1'pllrtición, cit., p. 123. En igual sentido, SILVA SEGURA, ob. dt., p. 272. 
Así también lo ha entendido alguna sentencia (cfr. RD], T. 28, 1, p. 297. con comentario aprobawrio de 
ALESSANDRI RODRfCUEZ, A.). . 

510 Cfr. Sm.IARRlvA, Indit1isión.v partición, cit., pp. 123 Y 124. 

511 Cfr. SILVA SEGURA, ob. cit., p. 279. SOMARRIVA entiende queen este caso el legado deberla entender
se revocado en virtud de lo sefialado en el ardculo 1135. Cree el autor que el legado solamente seria nulo 
si la especie legada formara parte de una comunidad univeI$:Ú, pues en tal caso, de conformidad a los 
artículos 718 y 1344, se reputa que el testador jamás ha tenido parte alguna en ese bien, con lo que se 
configurarla un legado de cosa ajena que se regirla por lo pre\'isro en el artículo 1107 (cfr. Indillúión y 
partición, cit .• p. 125). . 

512 En este sentido. Ar.ESSANDRI RODRfGUEZ. A., en RO], T. 27, 1. p. 305; SOMARRlVA, 11'lditlisió1'l )' 
partición, cit., p. 125 Y RODRfGUEZ, lnstitucumes .. '. Vol. l. cit., p. 205. En contra. DO!lifNGUEZ y DO:\ifÑ. 
GUEZ, para quienes el efecto declarativo y retroactivo de la partición y la voluntad presunta del testador 
hacen que el legatario sea duefio de la totalidad del objeto legido (m. Derecho suces()rio, cie .• p. 762). 

513 &í RODRfGUEz,lnstítuciones ... , Vol. l. cit" p. 205 Y S:lMARRlVA, IndillÍ$ión.v partición, cit., p. 125. 
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la cosa no se encuentra en el mencionado sitio p.ero sí en otro. igual se debe la 
especie, y si no está ni en ese sitio ni en ningún otro, se debe una especie de mediana 
calidad de! mismo género, pero sólo si d legatario es de aquellas personas mencio
nadas en e! artículo 1107. En los casos restantes e! legado queda sin efecto. 

. '376. EL LEGADO DE COSA FUNGIBLE. La regla general es que si el testador lega 
. '~osas pertenecientes a un género y que sean ·fungibles, indicará e! número de 
cosas comprendidás en e! legado. Dirá, por ejemplo, que lega tres caballos, cinco 
mil acciones o algo por e! estilo. 

Sin embargo, conforme al artículo 1112, si no se menciona cantidad, e! 
legado no vale, a menos que se indique e! lugar en e! que se encuentra, caso en 
e! que se entenderá legado todo lo que exista en dicho sitio. La solución es 
evidente. De lo contrario habría indeterminación de! objeto de! legado. Dice la 
norma que "el legado de cosa fungible, cuya cantidad no se determine de algún 
modo, no vale", agregando que "si se lega la cosa fungible señalando el lugar en 
que ha de encontrarse, se deberá la cantidad que allí se encuentre al tiempo de la 
muerte de! testador, dado caso que el testador no haya determinado la cantidad; o 

. hasta concurrencia de la cantidad determinada por e! testador, y no más ( ... ) si la 
cantidad existente fuere menor que la cantidad designada, sólo se deberá la canti
dad existente, y si no existe allf cantidad alguna de dicha cosa fungible, nada se 
deberá" . 

Con todo, ya pesar de estas reglas particulares, el propio artículo 1112 señala 
que vale e! legado en los siguientes casos: 

a) Valdrá siempre el legado de la cosa fungible cuya cantidad se determine por 
e! testador, a favor de las person<l;S designadas .en e! artículo 1107, esto es, descen
dientes, ascendientes y cónyuge del testador. 

b) No importa que la cosa legada no se encuentre en e! lugar señalado por el 
testador, cuando e! legado y e! señalamiento de lugar no forman una cláusula 
indivisible. Así e! legado de "treinta fanegas de trigo, que se hallan en tal parre", 
vale, aunque no se encuentre allí trigo alguno; pero e! legado de "las treinta fane
gas de trigo que se hallatán en tal parre", no vale sino respecto del trigo que allí se 
encontrare, y que no pase de treinta fanegas,514 . 

514 A este respecto sefiala el ardculo 3760 del Código Civil argentino que "el legado de cosa fungible, 
cuya cantidad no se detennine de algún modo. es de ningún valor. Si se lega la cosa fungible, sefialando el 
lugar en que ha de encontrarse, se deberá la cantidad que allí se encuentre al tiempo de la muerte del 
testador, si él no ha designado la camidad; y si la ha designado, hasta la cantidad designada en el testamen
to. Si la cantidad existente fuese menor que la designada, sólo se deberá la existente, y si no existe allí 
cantidad alguna de la cosa fungible, nada se deberá". 
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377. LEGADO DE COSA FUTURA. De conformidad al articulo 1113, el legado de 
una cosa futura vale, con tal que llegue a existir. La regla es similar a la contenida 
en el anículo 1813 respecto de la venta de las cosas que no existen, y concordante 
con el articulo 1461, que dispone que no sólo las cosas que existen pueden ser 
objeto de una declaración de voluntad, sino que también las que se espera que 
existan. 515 

378. LEGADO DE UNA ESPECIE ENTRE MUCHAS DEL TESTADOR. Es posible que 
el testador se limite a señalar que lega una cosa al asignatario sin determinar cuál 
de ellas es de entre las varias que pueden pectenecerle. En este evento, conforme al 
artículo 1114, se debe al legatario una de mediana calidad y valor entre las com
ptendidas en ellegad0516. "Si de muchas especies que existan en el patrimonio 
del testador, se legare una sin decir cuál, se deberá una especie de mediana calidad 
o valor entre las comprendidas en ellegado".517 

Lo mismo vale para los legados de género conforme al artículo 1115, que 
dispone que "los legados de género que no se limitan a lo que existe en el patri
monio del testador, como una vaca, un caballo imponen la obligación de dar una 
cosa de mediana calidad o valor del mismo género". 

Si se legó una cosa entre varias que el restador creyó tener, y no se ha dejado 
más que una, según el artículo 1116.1, se deberá la única cosa que se ha dejado. 

Si no ha dejado ninguna, no vale el legado, salvo en favor de las personas 
mencionadas en el artículo 1107, caso en el que se les debe una de mediana 
calidad, aunque el testador les haya concedido la elección (artículo 1116.2). 

515 En sentido semejante señala e! artlculo 3751 de! Código Civil argentino que "pueden legarse 
todas las cosas y derechos que están en el comercio, aun las que no existen todavía. pero que existirán' 
~~ . 

516 Resulta curioso que la norma hable de especies, pues lo que caracteriza a este tipo de cosas es que se 
encuentron completamente singularizadas o determinadas; es lo que permite diferenciarlas de las cosas 
simplemente genéricas. Por lo mismo, resulta ,un contrasentido decir que lo legado es una especie sin qu~ 
se determine en el tesramento cuál es. Por eso es que dicen ROZAS, ALLENDE, AsTABURUAGA y D!Ai DÉ 

VALOts que "en nuestra opinión, el legado a que se refiere este artlculo es de género. y no hace otra cosa que 
aplicar las normas generales sobre obligacio~es de esta clase (articulo 1059) y sobre legados de género a qut;. 
se refiere el arrfculo siguiente" (ob. cit.. p. 343). 

517 En el mismo orden de ideas el arclculo 1022 del Código Civil francés señala que "cuando el legado 
fuera de cosa indeterminada, el heredero no estará obligado a darla de la mejor calidad. ni tampoco podrá 
ofrecerla de la peor". De la misma forma el articulo 3756 del Código Civil argentino señala que uellegado 
de cosa indeterminada, pero comprendida en algún géner~ 9 «;specie determinada pOI: la namraleza, eS 
válido, aunque no haya cosa de ese género o especie en la herencia. la elección será del heredero, quien 
cumplirá con dar una cosa que no sea de la calidad superior o inferior, habida consideración al capital 
hereditario. ya las circunstancias personales del legatario" . . ,~". 
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Sin embargo, si la cosa legada es de aquellas cuyo valor no tiene límites, como 
una casa o una hacienda de campo, y no existe ninguna del mismo género entre 
los bienes del testador, nada se debe ni aun a las personas mencionadas en el 
artículo 1107.518 

379. ELECCION DE LA COSA LEGADA POR EL OBLIGADO AL PAGO O ELLEGATA
RIO. Es posible que la elección de la cosa que se lega quede radicada en el asigna
tario obligado al pago del legado, en el propio legarario o incluso en un tercero. 
Es lo que se denomina legado de opción O de elección. Según el artículo 1117, si 
la elección de una cosa entre muchas se diere expresamente a la persona obligada 
o al legatario, podrá respectivamente aquélla o éste ofrecer o elegir a su arbitrio. Si 
el testador cometiere la elección a tercera persona, podrá ésta elegir a su arbitrio; 
y si no cumpliere su encargo dentro del tiempo señalado por el testador O en su 
defecto por el juez, tendrá lugar la regla del artículo 1114.519 

Este tipo de legado se diferencia del denominado legado alternativo. Este últi
mo se configura cuando el causante entrega allegarario o al obligado al pago la 
elección entre dos o más cosas que el propio testador señala520• En el caso del 
legado de opción o elección, lo que acontece es que el testador no individualiza 
suficientemente la cosa de entre las muchas que tiene, como si dice que lega el 
caballo que elija el legatario. En cambio, en el legado alternativo el testador señala 
específicamente las cosas entre las que puede elegir el legatario o el obligado al 
pago, como si dijere que le deja el automóvil o el velero. 

Explica ALBALADE]O que "se mra de un legado frecuente en la práctica, princi
palmente otorgado por causantes que desean que el legatario reciba algo suyo 

51B Entienden ROZAS. ALLENDE, AsrABC:tU.\GA y DlAz DE VALDÉS que comando en cuenta los ejemplos 
señalados en la propia norma, la expresi6n "una cosa cuyo valor no tiene llmite" se refiere a cosa de un 
género. que por su gran variedad es imposible determinar la calidad mediana de la cosa que debe darse en 

p~go (cfr. ob. cit., p. 346). 

, 519 Regla semejante está contenida en el artículo 876 del Código Civil espafiol. que señala que 
~siempre que el testador deje expresamente la elecci6n al heredero o al legatario, elprim;r? podrá .dar, 
o el segundo elegir, lo que mejor les pareciere", También d artículo 3757 del Código CIVIl argen.t,mo, 
que dispone que "siempre que el testadordeje expresamente la elecci~n al heredero 0.a1 :egatario', podr~ 
el heredero en el primer caso, dar lo peor, y en el segundo. ellegatano escoger lo mejor . Sin e~~argo, 
el artículo 3759 de este último Código se aparta de esa solución en lo que hace a la posible e1ecci6n del 
legado por parte de un tercero, ya que dispone que "El legado no puede dejarse al arbitri,~ de un 
tercero, pero puede el testador dejar al juicio del heredero el importe del legado y la oportl;1md~d de 
entregarlo". ' 

520 Dice BO~A que "le~ados a1ternatiyos son aquell~s que ofrecen al heredero, o en su caso,:d ~egata
rio, la oporcunidad de elegir entre dos o más objetos. Ejemplo: lego mi biblioteca o mi coleCCIón de 
cuadros, un capital determinado o una rema vitalicia" (Trlltttdo ... , T. n, cit., p. 418). . ,,- " 
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como recuerdo o testimonio de afecto, y dejan de sus bienes de cierto tipo, uno a 
escoger".521 

El legado alternativo, de efectuarse por el testador, debiera regirse por las nor
mas de las obligaciones alternativas, de lo que se colige que la elección será del 
legatatio, a menos que el testador haya dejado el derecho de escoger a la persona 
que ha impuesto la carga de pagarlo (artículo 1550.2).522 

380. LEGADO DE UN PREDIO. Según el artículo 1119, si la cosa legada es un 
predio, los terrenos y los nuevos edificios que el testador le haya agregado después 
del testamento, no se comprenderán en el legado; y si lo nuevamente legado formare 
con lo demás, al tiempo de abrirse la sucesión, un roda que no puede dividirse sin 
grave pérdida, y las agregaciones valieren más que el predio en su estado anterior, 
sólo se deberá este segundo valor al legatario; si valieren menos, se deberá todo ello 
al legatario con cargo de pagar el valor de las agregaciones. Pero el legado de una 
unidad de tierra, como mil metros cuadrados, no crecerá en ningún caso por la 
adquisición de tierras contiguas, y si aquélla no pudiere separarse de éstas, sólo se 
deberá lo que valga. Si se lega un solar (parte de terreno dedicada a construir en él) 

y después el testador edifica en él, sólo se deberá el valor del solat. 
La norma no deja de ser llamativa. En principio podría pensarse que cuando se 

lega un inmueble quedan comprendidas en el legado las cosas que le son acceso
rias523

. Así lo señala claramente el artículo 1118, al disponer que "la especie lega-

521 Cur:o ... , T V, c.it., pp. 330 )' 331. ~ás escéptico sobre el parricular se manifiesta USARTE, quien 
a?rma que la ex.lStencla de legados alternativos puros (por muchos precedentes históricos que tengan, que 
CJ(:rtamente los nenen) más parece una enteleqUIa que orra CO&l, sin que exista ni siquiera una sentencia del 
Tnbunal Supremo sobre la materia" (Principios ... , cit., p. 174). 

522 Esta es I.a regla que sienta el artículo 3758 del Código Civil argentino al disponer que "en los 
legado~ alternativos se observará lo dispuesto para las obligaciones alternativas". La misma solución está 
con~emda en el artículo 874 del Código español, que dispone que Men los legados alternativos se observará 
lo dIspuesto para las obligaciones de la misma especie, salvo las modificaciones que se deriven de la volun. 
tad expresa del testador". 

mEI" . d 
• inCISO. pnmero e

u 
~sta norma es seguido casi. literalmente por el artículo 3762 del Código Civil 

argentl1no que dIspone que SI la cosa legada es un predio, los terrenos y los nuevos edificios que el testador 
le haya agregado de~pués .del testamen~o no se comprenden en el legado; y si lo nuevamente agregado 
formase con .10 dema~, al tIempo de abnrse la sucesión, un todo que no pueda dividirse sin grave pérdida, 
y las.agr:gac~ones vahesen más que el predio en su estado anterior, sólo se deberá al legatario el valor del 
predIO; ,SI vahesen .men~s, se debe~á todo ello al legatario, con el cargo de pagar el valor de las agregaciones, 
plantaclOne: o meJoras. En ca~blO, apartándose de estasoluci6n, señala el artIculo 1019 del Código Civil 
franc~~ ~ue cuando el q~~ ~ublera legado la propiedad de un inmueble, la hubiera aumentado mediante 
adqulslclon~s, est~~ adqUISICIOnes, por muy próximas que fueran en el tiempo, no serán consideradas, sin 
una nuev~ dISposlc~ón, como parte del legado" . ULa regla COntraria se aplicará a las mejoras, a las nuevas 
construccIOnes realizadas en la finca legada, o a un cercado cuyo recinto hubiera aumentado el testador". 
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da se debe en el estado en que existiere al tiempo de la mucne del testador, com
prendiendo los utensilios necesarios para su uso y que existan con ella"524, Por lo 
mismo, si el dueño del terreno, esto es, el causante, construyó en él entre la fecha 
del testamento y su muerte, lo lógico sería entender que estas agregaciones perte
necen también al legatario. 

Con todo, la regla del artículo 1119 se separa de esta solución, que sin mucha 
. tlaridad, sienta reglas diferentes según si las cosas agregadas después de haberse 
hecho el testamento son o no separables del predio. Si las cosas agregadas se pue
den separar del predio, los terrenos y edificios no quedan comprendidos en el 
legado. Si las cosas agregadas por el testador forman con el predio un todo que no 
pueda dividirse sin grave pérdida, es necesario diferenciar si estas agregaciones 
valen más o menos que el predio. Si las agregaciones valen más que el predio, se 
debe el valor del predio antes de las agregaciones; en cambio, si las agregaciones 
valen menos que el predio, al legatario corresponde todo, quien deberá a los here
deros el valor de las agregaciones. 

381. LEGADO DE UNA PARTE DE UN PREDIO. Según lo sancionado en el artículo 
1120, "si se deja parte de un predio, se entenderán legadas las servidumbres que 
para su goce o cultivo le sean necesarias". La norma hace sistema con lo dispuesto 
en el número 5 del artículo 1337, según el cual en la división de los fundos se 
establecerán las servidumbres necesarias para su cómoda administración y goce. 

382. LEGADO DE UNA CASA O HACIENDA CON LO COMPRENDIDO EN ELLA. En 
el caso de que lo legado sea una casa o hacienda con lo comprendido en ella, 
según lo señalado en el art!culo 1121, no se entienden comprendidas en el legado 
las cosas enumeradas en el incisd segundo del art!culo 574, sino que sólo las que 
forman el ajuar de la casa y se encuentran en ella; y si se lega de la misma manera 
una hacienda de campo, no se entenderá que el legado comprende Otras cosas que 
las que sirven para el cultivo y beneficio de la hacienda y se encuentren en ella. En 
uno y otro caso no se deberán de los demás objetos contenidos en la casa o ha
cienda, sino los que e1 testador expresamente designare. 

De acuerdo al inciso segundo del artículo 574, en los muebles de ljna casa no 
se comprenderá el dinero, los documentos y papeles, las colecciones científicas o 

524 Norma parecida está contenida en el artfculo 883 del Código Civil espafiol, que dispone que "la 
cosa legada deberá ser entregada con todos sus accesorios yen el estado en que se halle al morir el [estador". 
También dispone el artículo 3761 del Código Civil argentino que "la especie legada se debe en el estado 
queexisra al tiempo de la muerte del testador, comprendiendo los útiles necesarios para su uso, que existan 
en ella". 
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artísticas, los libros o sus estantes, las medallas, las armas, los instrumentos de 
artes Y oficios, las joyas, la ropa de vestir y de cama, los carruajes o caballerías o sus 
arreos, los granos, caldos, mercancías, ni en general otras cosas que las que forman 
el ajuar de una casa525• Todas estas cosa,s no quedan comprendidas, por consi~ 
guiente, en el legado. 

383. LEGADO DE UN CARRUAJE. Si se lega un carruaje, según los términos del 
artículo 1122, se entienden legados en este caso también los arneses y las bestias 
de que el testador solía servirse para'usarlo y que al tiempó de su muerte existían 
can él. 

384. LEGADO DE UN REBAflO. Si lo que se lega por el testador es un rebaño, de 
conformidad a lo sancionado en el artículo 112,3, solamente se entienden legados 
en este caso los animales de que se componga el mismo a la muerte del testador y 
no más. 

La solución legal no deja de llamar la atención. Los rebaños son una universa
lidad de hecho, esto es, un conjunto de bienes que no obstante tener su singula
ridad. jurídicamente son considerados como un todo. Desde este punto de vista 
un rebaño -así como las bibliotecas u otros conjuntos de bienes en esta condi
ción- se consideran como diferentes a los individuos que los componen. De allí 
que debiera entenderse que cuando se lega una universalidad de esre tipo, debie
ran quedar comprendidos todos los individuos que los componen y no s6lo los 
que existían al tiempo del testamento, pues lo legado es el conjunto y no los 
individuos aisladamente considerados. 

385. LEGADO DE UNA MISMA COSA A VARIAS PERSONAS. Es posible que el testador 
asigne un mismo objeto a dos o más personas, con o sin designación de cuotas. Así 
podrá, por ejemplo, legar su casa a Pedro y Juan, o leg1ú su casa a Pedro en un tercio, 
a Martín en un tercio y a Josefa en el tercio restante. Como es natural, en estoS 
casos se formará una comunidad de legatarios respecto del objeto que les fue lega
do, quienes podrán solicitar la partici6n de conformidad a las. reglas generales. 

En conformidad al artículo 1124, si se legan a varias personas distintas cuotas 
de un misma cosa, se seguirán para la divisi6n de ésta las reglas del párrafo prece
dente, esto es, el párrafo quintq del título sexto, relativo a las asignaciones a título 

52S Naturalmente resolver qué cosas quedan comprendidas efectivamente dentro del legado es una 
cuestión de cada caso y de la interpretación que del testamento se haga.-A este respecto puede verse 16 
resuelto en GT, 1879, s. 2068. p. 1447; GT, T. n, s. 1145. p. 744, GT, 1912, T. lI. s. 1268, p. 1035 Y 
RDJ. T. 67. 1, p. 113. 

334 

DERECHO SUCESORIO 

universal. Para la determinación dc las cuotas de cada legatario, en ,1 caso de que 
no haya claridad en el testamento. deben aplicarse las normas allí contendidas. 
Así, si las cuotas no completan la unidad, la cuota que falte corresponderá a los 
herederos abintestato. En el evento de que las cuotas excedan la unidad, se proce
derá conforme lo indican los artículos 1101 y 1102. 526 

386. LEGADOS DE ESPECIES GRAVADAS CON PRENDA O HIPOTECA. Cuando el 
testador lega una cosa que está gravada con un derecho real, no existe duda, de 
conformidad al artículo 1125, que la especie legada pasa al legatario con el dere
cho real de que se trate. De suerte que si la cosa está gravada con un derecho real 
de garantía como lo es la hipoteca o la prenda, el legatario la adquiere con ese 
grav~en y, por lo mismo, es obligado al pago de la deuda que con ellas se garan
tizó, ya que siendo derechos reales, el derecho de persecución da acción en contra 
de cualquiera que tenga en su poder la cosa que con ellos se grava527• Tampoco es 
dudoso que si luego de efectuar el legado el testador grava la cosa con una prenda 
o hipoteca u otro derecho real no extingue el legado, pero el legatario la adquirirá 
con dicho gravamen (artículo 1135.3).528 

La cuestión se encamina. entonces, a resolver si una vez pagada la deuda y 
salvado el bien de la acciÓn de los acreedores, el legatario puede repetir en contra 

de los herederos. 529 

526 Cfr. MEZA BARROS, ManuaL.., cit., p. 197 Y ROZAS, ALLENDE, AsTABURUAGA y DlAZ DE VALD~S, ob. 

cit., p. 360. 

527El inciso tercero del artículo 867 del Código Civil español señala que "cualquiera Otra carga, perpe
tua o temporal. aque se halle afecta la cosa legada, pasa con ésta al legatario; pero en ambos casos las rentas 
ylos intereses o réditos devengados hasta la muerte del restador son carga de la herencia" .Agrega el arrfculo 
868 que "si la cosa legada estuviere sujeta a usufruCto, uso o habitación, el legatario deberá respetar estos 
derechos hasta que legalmente se extingan". 

528 La solución es la misma del artículo 3755 del Código Civil argentino, que señala que "si la cosa 
legada estaba empeñada o hipotecada antes o después del testamento, o gravada con un usufructo, servi
dumbre. u otra carga perpetua, el heredero no está obligado a librarla de las cargas que la gravan". La 
misma regla está en el ardculo 1020 del Código francés, según el cual "si; antes o desde el testamento, la 
cosa legada hubiera sido hipo'tecada como consecuencia de una deuda de la sucesión, o incluso por la 
deuda de un tercero. o si hubiera sido gravada con un usufructO, aquel que deba pagar los legados no estará 
obligad,o a saldar dic~a ~.euda. a menos que hubiera si~,o ~nca~gado de ell~ por ~~a disposición expresa del 

tesrador~. . : ,~, . " .,'. ,;.: . . . ' 

529 Algo más claro~ resultan los incisos primero y segundo del articulo 867 del Cód~go Civil español, 
que disponen en esta materia que "cuando el testador legare una cosa empeñada o h.lpotecada para la 
seguridad de alguna deuda exigible. el pago de ésta quedará a cargo del heredero; SI por no pagar el 
heredero 10 hiciere el legatario, quedará éste subrogado en el lugar y derechos del a~reedor para reclamar 
contra el heredero". En Argentina señala z..."NONI que "el arto 3755 establece que 51 la co~a legada estaba 
empeñada o hipotecada antes o después del testamento. o gravada con su usufructo. servIdumbre. u otra 
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, En general parece existir consenSO en que si el testador maniféstó su voluntad 
de gravar al legatario con e! pago de la prenda o la hipoteca, e! legatario no tendría 
derecho de repetición en cOntra de los herederos.530 ' . ',', 

En el caso inverso. esto es, cuandd esta voluntad del testador de gravado per
sonalmente no se manifiesta;de'acuerdo ala previsto en-el artículo 1366, habría 
que diferenciar según si el gravamen se cOl1Stiruyó para beneficiar al propio testador 
o a un tercero. 

Si e! gravamen es en beneficio del propio testador, por ejemplo porque hipote
có su propiedad para obtener' un préstamo bancario, se aplka lo previsto en e! 
aróculo 1366.1, según e! cual e! legatario que en virtud de una hipoteca o prenda 
sobre la especie legada ha pagado una deuda hereditaria con que el testador no 
haya expresamente querido gravarle, es subrogado por la ley en la acción de! acree
dor contra los herederos. Solución coherente con e! articulo 2429.2, que estable
ce e! derecho del tercer poseedor de la finca hipotecada que ha pagado la deuda, a 
subrogarse en los derechos de! acreedor en contra de! deudor. En consecuencia, e! 
legatario que paga a los acreedores hipotecarios o prendarios que se dirigieron en 
su contra se subroga en los derechos de éstos para dirigirse en contra de los here
deros. La solución se justifica toda ,vez que las deudas ~ereditarias se transmiten a 
los herederos, por ser los continuadores de la personalidad de! causante, lo que no 
acontece con los legatarios. 

Continuación nota 529 

carga perpetua, el heredero no está obligado a librarla de la!; cargas que la gravan, La hipótesis del precepto 
son básicamente dos: el legado de una cosa sobre la cual un tercero ejerce el dominio útil-usufructo, ypor 
extensión. derecho real de uso o de habitadón- o que reconoce una servidumbre, En este caso la disposi~ 
ción es dara: los herederos no están obligados a obtener la liberación del usufructo o la redención de la 
servidumbre (, .. ) Pero la segunda hipótesis es más dudosa.. Si el testador lega una cosa que se encuentra 
a~ectada o que afecte más tarde a un derecho real de garantía hipoteca, prenda. ypor extensión, anticresis. 
dispone el arto 3755 que el derecho no está obligado a librar del gravamen, (Qué significa exactamente esta 
~isp?sición? Anuestr~ juicio, el legatario de una cosa gra\'ada soporta el gravamen, peto no la deuda. Esto 
slgn~fica q~: el lega Cano es un tercer poseedor frente al acreedor. sometido al régimen del arto 3162 y ss. del 
Código Cml y, en consecuencia, si paga la deuda a su vencimiento, podrá reclamar de cada uno de los 
herederos la tepetición de conformidad con las normas generales, es decir. de acuerdo con su cuota heredi~ 
taria" (Manual.... cit .• pp. 681 Y 682). I 

530 El testador puede gravar expresamente al legatario con el pago de esta deuda. Según el anfculo 
IIQ4, el legatario no tiene más cargas que las que expresamente se le impongan. de modo que el testador 
puede gravarlo con este pago. Además puede gravarlo de manera tácita. El inciso tercero del artículo 1135 
establece qu.e la prenda, hipoteca o censo constituido sobre la cosa legada no extingue el legado, pero la 
grav~ c?n dich~ ~~enda. hlpotec:a o ~enso (cfr. SOMAR.Rl\)\, Dmcho sucesorio. cit .• p. 292). Sin embargo. 
esta ultl~a poslbdld.ad resulta discutible y dudosa según lo que sefiala el anfculo 1366.1, que permite la 
subrogaCión del obligado al pago de la hipoteca o prenda sólo en el caso de que el testador "no haya 
expresamente querido gravarle". 
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" '~;, , En cambio. si el gravamen garantizaba la deuda de un tercero, por ejemplo si 

,~,,,,.t,_,-,;,¡,,,·,:,,,.,;, el testador hipotecó su propiedad para garantizar una deuda ajena, según e! ar
~, tículo 1366.2, el legatario no tendrá acción contra los herederos. Solución que 
'é~-:f:' parece natural, pues "el testador nada debía y ninguna deuda transmitió a sus 
'.it' , herederos; lo que ha pagado e! legatario es la deuda de un extraño, yen contra de :*; ese deudor extraño tendrá acción el legatario para e! reembolso de lo que por él 
'1', ·,pagó"531. Así e! legatario en definitiva no soportará e! pago de la deuda, puesro 
'~,:' que, según lo previsto en e! artículo 2429, e! tercer poseedor de la finca hipoteca
'¡f' da que paga la deuda se subroga en los derechos de los acreedores en contra del 
Z;' deudor.532 
,~, 

~; Con todo, algunos' autoi'(!S han ido más lejos, sosteniendo que en ciertos casos 
el legatario ni siquiera tendrá acción contra el deudor personal de la obligación 
que fue garantizada con la prenda o la hipoteca, debiendo asumir, en este caso el 
legatario, el pago de la deuda. Ello acontecería cuando el testador expresamente 
haya querido gravar al legatario con e! pago de una deuda ajena. En este caso se 
trataría en verdad de una especie de legado a favor de! tercero deudor, que se 
beneficia con e! pago que debe hacer de su deuda cllegatario. 533 

387. LEGADOS CON cLÁUSULA DE NO ENAJENAR. De acuerdo al artículo 1126, 
si se lega una cosa con la calidad de no enajenarla, y la enajenación no 
comprometiere ningún derecho de tercero, la cláusula de no enajenar se tendrá 

por no escrita. 
. Se recoge e! principio sostenido por la doctrina, según e! cual las cláusulas de 

no enajenar pueden llegar a ser válidas en la medida que su objetivo sea proteger 
el interés de un tercero que se bel)-eficia con la prohibición de enajenar el bien. En 
consecuencia, en principio la dáusula se tiene por no escrita, a menos que la 

enajenación afecte el derecho de un tercero.534 

531 BARROS ERRÁZuRIZ, ob. cit .• p. 550. 

532 Cfr. SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., p. 293. Según ABELlUK. no cabría aplicar en la especie el 
No 2 del artfculo 1610. dado que el precepto es limitativo. por cuanto solamente se refiere a la compra de 
un bien raíz y no puede extenderse a otros t{tulos translaticios de dominio, por lo que dentro de lo posible 
ellos deben ser encuadrados dentro de los otros preceptos que permiren [a subrogación (cfr; Las obligacio~ 
nes, T. 11, cit., p. 550). 

m En este sentido. ALESSANDRI RODRíGUEZ, A., De In responsabilidad de/legatario de especiegrallflda con 
R,renda o hipoteca. RO], T. 24, primera parte, p. 108. 

534 Sefiala PllREZ LASALA que "el fundamento de la prohibición estriba en el repudio del dominio 
inalienable, que produce vinculaciones, con el consiguiente estancamiento de la riqueza". "Si la enajena
ción compromete un derecho de tercero, se acepta la cláusula prohibitiva mientras el derecho subsiste. 
Seda éste el caso del legado de una fmca con cargo de pagar una renta vitalicia a determinada persona. 

337 



FABtÁN ELORRtAGA DE BONts 

Se sigue aquí la línea del artículo 1964, que señala que el pacto de no enajenar 
la cosa arrendada, aunque tenga la cláusula de nulidad de la enajenación, no dará 
derecho al arrendatario sino para permanec'er en el arriendo, hasta su terminación 
natural. También es la regla del artículo 2031, según el cual no vale en la consti' 
tución del censo el pacto de no enajenar la finca acensuada, ni otro alguno que 
imponga al censuario más cargas que las expresadas en este Título. También es la 
regla del artículo 2415, que.dispone que el dueño de los bienes gravados con 
hipoteca podrá siempre enajenarlos o hipotecarlos, no o~stante cualquiera esti
pulación en contrario. 535 

388. LEGADO DE CRÉDITO. El artículo 1127, luego de declarar que pueden 
legarse no sólo las cosas corporales, sino los derechos y acciones, agrega, en su 
inciso segundo, que por el hecho de legarse el:título de un crédito, se entenderá 
que se lega el crédito. De modo que si se lega, por ejemplo, el pagaré de la deuda, 
lo legado es el crédito, lo que, por cierto, no significa que no pueda legarse el 
crédito mismo. 

En estos casos el deudor, en principio, se libera pagando al legatario del crédito 
o a los herederos del causante. El primero adquiere la propiedad del crédito desde 
la muerte del testador, ya que se trata de un legado de especie, por lo que, desde 
ese momento, está facultado para recibir el pago. Los herederos, por su parte, son 
los continuadores de la personalidad del difunto, por lo que también están legal
mente habilitados para recibir el pago. En este segundo caso, y. en el evento que 
así haya acontecido, el legatario del crédiro podrá dirigirse en contra de los he-

Continuaci6n nota 5301 

Dado que esa carga sólo tiene el carácter de obligació~ personal, se podr~a as~gurar ~u :umplimento 
insertando en el testamento una cláusula de no enajenar la finca legada; la enajenaCión perJudicarla, enran· 
ces a un tercero -el acreedor de la renta-, y de ahI la validez de la Piohibici6n" (Curso ... , cit., p. 704). 

m En cambio, le otorgan valor a las cláusulas de enajenar el artículo 751, según el cual la prop.ied~d 
fiduciaria puede enajenarse entre vivos y transmitirse por 7aus~ de m.uerte, p.ero en un0,Y,0rro caso con el 
cargo de mantenerla indivisa, y sujeta al gravamen de restltucI.ón baJO las mismas. c?ndlclone~ qu~ antes: 
No será, sin embargo, enajenable entre vivos, cuando el const1~uyente haya pr':Jhlbldo la enaJenación; ni 
transmisible por testamento o abintesrato,-¡::uando el día prefijado para la restitución es el de la muerte del 
fiduciario; y en este segundo caso, si el fiduciario la enajena en vida, será siempre su muerte la que deter~ 
mine el día de la restitución. Lo propio acontece con el artIculo 759.2, según el cual "no podrá el usufruc· 
ruario arrendar ni ceder su usufructo, si se lo hubiese prohibido el constituyente, a menos que el propieta· 
do le releve de la prohibición". También le otorga valor a las cláusulas de no enajenar el artículo 1432.1, 
que prescribe "la resolución, rescisión y revocación de que !Iablan los artículos anteriores, no dará ac~ió~ 
contra terceros poseedores, ni para la extinción de las hipotecas, servidumbres u ouos derechos constttul· 
dos sobre las cosas donadas, sino cuando en escritura pública de la donadón (inscrita en e! competente 
registro, si la calidad de las cosas donadas lo hubiere exigido), se ha prohibido al donatario enajenarlas.,o 
se ha expresado la condición". ' 
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rederos para el pago de lo que a él se le debe. Todo lo anterior, a menos que se 
haya notificado al deudor del causante que el titular del crédito es ahora ellegata
rio, caso en el que el deudor solamente podría pagar al legatario, pues, de lo 
contrario, corre el riesgo que deba pagar nuevamente.536 

Deja claro también el inciso tercero de la norma que el legado del crédito 
comprende los intereses devengados537• Pero también debe agregarse que legado 
un crédito se intluyen en él las prendas, hipotecas y fianzas que lo aseguran, así 
como los privilegios' para su cobro y las excepciones reales que lo favorecen, salvo 
las excepciones personales del acreedor que hace el legado. 538 

Es interesante sefialar que, en este caso, la ley contiene una forma de revoca
ción tácita del legado, ya que el inciso tercero del artículo 1127 dispone que el 
crédito no subsiste sino en la pane que no hubiere recibido el testador. De forma 
que si el testador, antes de morir, recibió un pago, la deuda se extinguió en aquella 
parte y solamente puede entenderse legado el resto. Si recibió el pago del total, el 
legado debe entenderse revocado completamente. 

389. LEGADO AL DEUDOR DE COSA DADA EN PRENDA. En los términos del 
artículo 1128, si la cosa empeñada al testador se lega al deudor, no se extingue por 
eso la deuda, sino el derecho de prenda, a menos que aparezca claramente que la 
voluntad del testador fue extinguir la deuda. 

En este caso el testador no es el dueño de la cosa que lega, sino que el dueño de 
ella es el propio legatari0539 . El Código entiende que lo que se ha querido es 
extinguir la prenda, pero no la obligación que con ella se garantizaba, salvo que de 
las disposiciones testamentarias se desprenda una cosa diferente. 540 

Nada impide, en todo caso, que el testador que es acreedor hipotecario o 
prendario, derechamente remita el derecho real q~e garantiza su crédito, y tal 

536 Así SOMARRIYA, Derecho Stlcesorio, cit., p. 295. 

537 La solución se extiende también a los intereses futuros respecto del momento en que se haga eficaz 
el legado, pues una vez que ello ocurre ellegarario tiene derecho a ellos no ya por su derecho en ~lleg:d~ 
sino por su titularidad en el crédito., que es mutlltis mutandi, .10 que explica el articulo 684 de! Código CiVIl 
(cfr. GUZMAN, Identidades ..• , cit., p. 62). 

538 Ibrdem. 

539 En igual sentido señala el inciso segundo de! artículo 871 del Código Civil español que "por e! 
legado hecho al deudor de la cosa empeñada sólo se entiende remitido el derecho de prenda". 

SolO Cree RODR[Gl.;EZ que la mi;m; regla contenida en el artículo 1128 para la prenda debe hacerse 
extensiva a la hipoteca e incluso a la fianza (cfr. Instituciones .•. , Vol. 1, cit., p. 213). Véase también GUZ· 
MÁN, Identidndes ... , cit., pp. 59 Y 60. 
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como acontece con la remisión entre vivos, ello no implica que se condone la 
deuda (artículo 1654.2).541 

390. LEGADO DE CONDONACIÓN O LIBERACIÓN. El legado de condonación 
consiste en. que mediante el testamento el causante perdona, libera o condona 
una deuda a uno de sus deudores (liberatio legata), caso en e! que la obligación se 
extingue por e! modo remisión (artículos 1652 y ss.)542. Este legado: según e! 
artículo 1129, solamente va a producir sus efecros desde la muerte de! restadi", ya 
que si anteS de ella e! testador demanda judicialmente e! pago, o acepta e! pago 
que se le ofrece, no puede e! deudor aprovecharse de la condonación, pues, a fin 
de cuentas, ha existido una revocacióri tácita dellegad0543 • Con todo, si este. pago 
se efectuó sin noticia o consentimiento del testador, puede el legatario reclamar lo 
pagado. 

Complementando el artículo 1129, señala e! artículo 1130 que si se condona 
a una persona lo que debe, sin determinar suma, no ·se comprenderán en la con
donación sino las deudas existentes a la fecha del testament0544. La expresión 
"sumá' de que se vale la norma podría hacer suponer que e! legado de liberación 
se reduce exclusivamente a las obligaciones de dar una cantidad de dinero. Ello no 
es asÍ. Tal expresión no implica que no pueda condonarse por medio de un legado 
todo tipo de obligaciones. 545 

S41 Cfr. GUZ~IÁN, Identidades ... , cit., p. 64. 

5~2 Varias formas diferentes podría asumir este legado de condonación o liberación. Podría acontecer 
que el testador derechamente remitiera el crédito de que gozaba en contra del legatario. Sin embargo, 
también se produciría este efecto cuando el testador lega al asignatario el crédito que tenía en su contra, 
ya que en tal evento eJ legatario pasará a ser deudor y acreedor a la vez, extinguiéndose la deuda por 
confusión. Pero todavía podría acontecer que el testador legara a su deudor la suma o cantidad que éste 
le debe. caso en el que el legatario sería acreedor respecto de los herederos por la suma legada y deudor 
de ellos por la cantidad que debía al causante, caso en el que la deuda debe considerarse extinguida por 
compensación. 

5~3 Esta solución está expresamente sefialada en e! artículo 870 del Código Civil español, que dispone 
que "el legado de un crédito contra tercero, o e! de perdón o liberación de una deuda del legatario, sólo 
surtirá efecro en la parte del crédito o de la deuda subsistente al tiempo de morir e! testadorn

• Agrega el 
artlculo 871.1 de! mismo Código que "caduca el legado de que se habla en el artfculo anterior si el restador, 
después de haberlo hecho. demandare judicialmente al deudor para el pago de su deuda,aunqueéste no se 
haya realizado al tiempo del fallecimiento". 

~4 La. misma regla está contenida en el artkulo 872 de! Código Civil espafiol, que sefiala que "el 
legado genérico de liberación o perdón de las deudas comprende las existentes al tiempo de hacerse el 
testamento. no las posteriores". 

545 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit" T. 15, No 1114. p. 101. 
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or' 391. LEGADO EFECTUADO AL ACREEDOR. El Código recoge la posibilidad de 
qire~en el testamento se legue algo a quien era acreedor del causante. En este 
evento dispone el artículo 1131 que lo que se lega a un acreedor no se entenderá 
que es a cuenta de su crédito, si no se expresa, o si por las circunstancias no apare
ciere claramente que la intención del testador es pagar la deuda con el legado. 546 

Si así se expresare o apareciere, se deberá reconocer la deuda en los términos 
que lo haya hecho e! testador, o que se justifique haberse contraído la obligación, 
ye! acreedor podrá a su arbitrio exigir e! pago en los términos a que estaba obliga
düd deudor o en los que expresa e! testamento. La solución es obvia. No puede 
obligarse al acreedor que reciba en pago de su crédito lo que e! causante le lega; 
ello atentaría contra e! principio de la identidad del pago. Sólo si e! acreedor lo 
acepta podrá recibir en pago de su crédito la cosa legada, de lo contrario podrá 
optar por demandar su crédito en la forma en que daba cuenta la obligación. 

392. LEGADO DE PAGO DE LO NO DEBIDO. En los términos del artículo 1132, si 
e! testador manda pagar lo que cree deber y no debe, la disposición se tendrá por 
no escrita. Si los herederos, por inadvertencia, procedieran a este pago, tendrán 
derecho a exigir su devolución en los términos de los artículos 2295 y siguientes. 

Si en razón de una deuda determinada se manda pagar más de lo que ella 
importa, no se deberá el exceso a menos que aparezca la intención de donarlo. Si 
se pagare este exceso, los herederos podrían solicitar igualmente su devolución. 547 

393. LEGADO DE CONFESIÓN DE DEUDA. En lo que se refiere a la confesión de 
una deuda en· el testamento, es necesario distinguir si en los hechos existe o no un 
principio de prueba por escrito respecto de la deuda que se condona. 

Si no existe este principio dé prueba por escrito, la condonación se traduce 
simplemente en un legado común y gratuito. En el evento de que exista esta 
prueba, habrá deuda confesada en e! testamento. 

Dispone e! artículo 1133 que las deudas confesadas en el testamento y de que 
por otra parte, no hubiere un principio de prueba por escrito, se tendrán por 
~egados gratuit~s, y estarán sujetos a las mismas responsabilidades y de~ucciones 

S46 La regla es la misma que está prevista en el artículo 873 del Código Civil espafiol, que señala: "El 
legado hecho a un acreedor no se imputará en pago de su crédito, a no ser que el testador lo declare 
expresamente. En este caso el acreedor tendrá derecho a cobrar e! exceso del crédito o del legado". 

S47 "Esta intención de donar el exceso debe ser claramente expresada, puesto que las donaciones no se 
presumen; yeomo la disposición testamentaria tiene por objeto pagar lo que el testador debe, lo natural es 
suponer que sólo erróneamente se ha indicado como deuda una suma mayor que la adeudada" (ClARO 
SOLAR, ob. cit., T. 15, No Il18. p. 103). 
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que los Otros legados de esta clase. Esta norma es una reiteración de lo expresado 
en el artículo 1062, que para los efectos de las inhabilidades que afectan al notari~ 
autorizante del testamento. sus parientes, funcionarios. testigos y parientes de 
éstos. dispone que el acreedor cuyo crédito no conste sino por testamento será 
considerado como legatario para las disposiciones del artículo 1061. 

Esto tiene importancia en varios aspectos: si el acreedor es considerado legatario. 
queda afeCto a las inhabilidades dispuestas en el artículo 1061 si fuere alguna de las 
personas allí señaladas. No así si fuere un acreedor heredita,rio. Por otro lado, si es 
considerado propiamente acreedor, ocurre que su crédito es una baja general de la 
herencia según el artículo 959 N° 2. Finalmente, si el crédito del acreedor es consi
derado legado, está afecto al pago del impuesto a las herencias, donaciones y asigna, 
ciones, cosa que no ocurre si solamente es ten:ida: por acreedor del testador. 

La exigencia de un principio de prueba por.escrito se justifica para considerar 
que efectivamente se trata de un legado, dado que de lo contrario el testador 
podría siempre burlar los derechos de los asignatarios forzosos y del Fisco, decla
rando en el testamento deudas que en verdad nO existen. Existiendo deudas de
claradas en el testamento, ellas serían bajas generales, que, habida su naturaleza, 
deberían ser satisfechas o aseguradas en su pago para determinar el acervo líquido 
o partible. De esta forma podría el testador disponer de todo su patrimonio vía 
reconocimiento de deudas inexistentes. 548 

394. LEGADO DE ALIMENTOS. El Código se refiere allegado de alimentos ex
clusivamente a propósito de los alimentos voluntarios, ya que los alimentos que 
se deben por ley son asignaciones forzosas y, como tales, están sujetos a reglas 
especiales en los artículos 1168 y siguientes. Además, debe recordarse que estos 
alimentos constituyen una baja general según lo previsto en el artículo 959 No 4, 
cosa' que no aéontece con l,?s alimentos voluntarios, los que se pagan con cargo, 'ª' 
la parte delibre disposición. ,_o " , '. ", ", 

Dice el anículo 1134 que si se legaren alimentos voluntarios sin deterr:ninar su 
forma y c~antía, se debérán 'en la forma y cuantía én que el testador acosrumbrab,<l: 
suministr~19s a la ~isma persona; y a falta de esta determinación, ~e regulliáti 
tomando en conSIderación la necesidad del legatario, sus relaciones con el testador 
y las fuerzas ~el patrimonio en la parte de que el testador ha podido disponer libre
mente. 

:") 

548 En codo caso el mecanismo no es muy eficiente, pu~s basca para conseguir la calificaci6n de deuda 

herediraria un principio de prueba por escrito, con lo que para el restador se facilita en mucho el fraude si, 
es que desea incurrir en él: bastará que se extienda un documento firmado por el testador en el que ,se 
suponga una deuda que no existe en los hechos. ,(~ 
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Si le testador no fija el tiempo que haya de durar la contribución de alimentos, 
se entenderá que debe durar por toda la vida dellegatario.549 

Si se legare una pensión anual para la educación del legatario, durará hasta que 
cumpla dieciocho años, y cesará si muere antes de cumplir esa edad.55o 

395. EL PRELEGAD0551 • Se llama prelegado allegado que se hace a favor de 
uno de los herederos. Resulta entonces en este caso que un hereder6 es instituido, 
a la vez, legatario en la misma herencia, de modo que este asignatario concurrirá en 
ella en una doble calidad y en forma simultánea: la de heredero y la de legatario.552 

549 Un interesante caso fue resuelro en esta precisa materia por la sentencia de la Corre Suprema de 
fecha 22 de mayo de 2008. Un testador. con cargo a la cuarta parte de libre disposici6n de su herencia, 
asign6 a la que habla sido su pareja por muchos años, una pensi6n peri6dica, mensual y vitalicia de 
$ 300.000. Agregando que el albacea o el pacidor debería constituir un capital suficiente para que la 
pensión se pagase de manera reajustada, debiendo pagarse prT!ferentemente con la renta de arrendamiento 
de un determinando inmueble. Ante la falta de pago, la asignararia demand6 a los herederos, obteniendo 
sentencias favorables en primera y en segunda instancia, las que calificaron esta asignaci6n como un legado 
de alimentos voluntarios. Los herederos recurrieron de casaci6n en el fondo, argumentando, entre otras 
cosas, que esta asignaci6n era de pensión f'(riódica, pero na de alimentos, pues ello no lo había dicho el 
testador. La Corre, al rechazar la casación, sefiaI6 que "la distinción entre los legados de alimentos volun
tarios y los de pensiones periódicas. sólo interesa para los efectos de la detenninaci6n de su monto. Si el 
legado de pensiones periódicas, cuyo no es el aso, no indica la cuantía de dichas pensiones, el legado es 
nulo por indeterminaci6n del objeto; de e::,""te modo, si el testador no señala la cuantía de las prestaciones 
peri6dicas que ordena dar, e! juez no puede mplir su voluntad. En cambio, en el caso de alimentos volun· 
tarios, e! juez está llamado a completar la \"O~untad de! testador, según se desprende de! arcfculo 1134 del 
C6digo Civil". Por lo mismo "no-se advierte en fa especie que los jueces de! grado hayan incurrido en las 
infracciones de ley ( ... ) al resolver que la asignaci6n de que se trata reviste el significado de un alimento 
voluntario, pues 5610 se le está dando una calificaci6n jurldica a la disposici6n consiguiente". "Que en todo 
caso, vale la pena precisar que la asignación que- se ha ordenado pagar en estos autos, debe ser pagada una 
vez enteradas las deudas hereditarias yen la medida que no se afecten las asignaciones forzosas. En efecto, 

no existe preferencia alguna para el pago del crédito derivado de este ripo de asignaciones, por 10 que 
detraídas las deudas hereditarias y una vez cubiertas las asignaciones forzosas, habían de ser pagadas con 
cargo a la parte de libre disposici6n que le pudiera caber. si existiesen bienes suficientes para ello" (Melis 
con Arecco.y otros. Rol No 160/2007). 

550 Norma muy semejante al artIculo 1134 es el artícula' 879 del C6digo Civil español. que señala: "El 
legado de educaci6n dura hasta que el Jegawio sea mayor de edad. El de alimentos dura mientras viv~ e! 
legatario, si el testador no dispone otra cosa.. Si el testador no hubiere señalado la cantidad para estos 
legados, se fijará según el estado y condiáón del legatario y d importe de la herencia. Si el testador 
acostumbr6 en vida dar al legatario cierta cantidad de dinero u Otras cosas por vía de alimentos. se en ten· 

derá legada la misma cantidad, si no resulr:are de notable desproporci6n .~on la cuantía de la herencia". 

551 Véase GuzMÁN BRlTO, A .• Elprelegndo ro el Derecho Ci"i1 chi!mo. ~0lecci6n de estudios de Derecho 
Civil en Homenaje a la profesora Inés Pardo de Carvallo. Alejandro Guzmán Brito, (editor ci~ndfico). 
Pontificia Universidad ,Cac61ica de Valparaíso. Valpara[so, 2008, pp. 251 Y ss. 

m Algún autor enciende que también habría prelegado-aunque an6malo- cuando el testadorimpone 
a un heredero en particular el pago de un legado:t otro heredero, es decir, la obligaci6n no gravaría la masa 
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, No 'es e! caso de que e! testad,Jr, 'a través de una disposición propia dé una 
partición hecha en el testamento, seftale las cosas con las que se debe enterar la 
cuota de un heredero. Si el -restador, señala que deja un tercio de la herencia a 
Pedro, un tercio a Martín y un tercio a Josefa, y que cada parte se enterád con los 
bienes tales o cuales, nó existe en verdad un prelegado, puesto que los asignatarios 
son solamente herederos, 'y lo único que ha hecho el testador es la división de sus 
bienes entre ellos, pero no tienen en caso alguno el carácter de legatarios. 553 

A diferencia de lo que acontece en Otros sitios, nuestro Código Civil no se 
refiere expresamente a esta institución. El inciso segundo del artículo 890 de! 
Código Civil español señala que "e! heredero, que sea al mismo tiempo legatario, 
podrá renunciar la herencia y aceptar el legado, o renunciar éste y aceptar aqué
lla". También e! artículo 661 de! Código Civil italiano sefiala que, "e! legado a 
favor de uno de los herederos y a cargo de toda la herencia se considera legado por 
el monto entero"554. En Argentina, en cambio. al igual que en Chile, no existe 
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hereditaria o el conjunto de los herederos sino, que a un ~ero en particular. En este sentido sefiala 
MESSINEO que esta tesis parece aceptable, ya que la figura dd. prelegado se hace característica, principal
mente por la persona beneficiada con la asignación testamentaria, que es heredero y legatario al mismo 
tiempo, siendo secundario que "el gravado sea la herencia enrera o lo sea uno (o más) de los herederos 
(~nnunL.., T. VII, cit., p. 440). En cambio, para BORDA "~-:;¡ idea resulta difícil de comprender. Si 10 que 
qwere el testado es favorecer a uno de los herederos en un bien detenninado, ~por qué ha de poner a cargo 
de uno de los coherederos su pago y entrega, cuando elleg:¡do surte sus efectos directos? Si el testador 
pusiera el beneficio a cargo de uno o varios herederos, hay cago, no legado. Muy diferente es el papel del 
prelegado a cargo de la masa. Pues en este caso, dicha IlU.."lda se rige jure kgntj y no jure hereditntis" 
(Tmtndo ... , T. n, cit .• p. 381). 

, 553 En este sentido afirma MESSINEO que "para que exim prelegado es también necesario que todo lo 
que el heredero recibe, constituya un valor que exceda la cuota correspondieme'a él por ley; o bien por 
testamento; en caso diverso, auque se califique como prdegado, aquel valor debiendo ser imputado a la 
cuora, no es pr:legado. Por ranto, hay lugar a eStablecer. d~ hecho, si exisre, o no, prelegado; y solamente 
en caso afirmatiVo, se aplicarán los principios especiales que regulan este instituto singular; de no ser así, 
tendrem~s, ~,o el prelegado, sino la ~meparte; esto es, la cantidad a cuenta de cuota hereditaria, a impurar
se sobre esta (ManuaL, T. VII, Cit., p. 439). Pero como mora. BORDA "muchas veces será dudoso si la 
intención del caus.ante ha sido hacer un prelegado o ~na simple asignación integrante de la porción de un 
heredero. La. cuestión debe ser resuelta por el Juez, de acuerdo con las circunsrancias'del caso y la voluntad 
presunta ~e1 testador. Empero, si estos elementos de jtÜcio no dieran una solución clara, pensamos que 
debe conSiderarse que hay una simple atribución de un bien 2. la porción del heredero y no un prelegado; 
de esta manera se favorece una solución que tiende a mantener las porciones hereditarias fijadas por el 
causante ya conservar el equilibrio entre los coherederos" (TrnlnM ... , T. JI, cit., p. 383). 

554 ~En Derecho roman~,. e~ prelegad~ era completamente ineficaz eri el caso de heredero único por 
. concurrir dos causas ~e adqUiSICión lucrativa respecto de un mismo objeto, una de las cuales, la del legado, 
, no podía tener eficaCia por absoluta subordinación a la otra. Cuando exisdan varios herederos ye! prelegado 
estaba ordenado a cargo de toda la herencia, e! mismo era parcialmente ineficaz, esto es, lo era en la medida 
en q~e la prestación correspondía al mismo favorecido. Las consecuencias de esta concepción, rigurosa-
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ll!1~:.referencia particular al pre!egado, lo que no ha implicado que la doctrina 
~ht!~.~da que esta ausencia normativa no impide que sea posible otorgar un lega-
do, en estas condiciones.555 . ,1 . . 

. Ji Entre nosotros, pareci~ra que la ausencia de ~na n9rma particular· tampoco 
. 4ebpignificar quena sea procedente e! pre!egado; de hecho algunos infieren de! 
.. a¡,~!<:_ulo 1229, que permite aceptar una asignación y-repu.diar otra, que el prelegado 

, , . ~s admitido. Lo propio acontecería en virtud del artículo 1198, que ordena la 
, imputación de los legados a las legítimas.556 ' 

'. ~f,J.Sin embargo, conviene dejar en claro que la situación prevista en el artículo 
·1l98.1, en cuanto a que lo legado a un legitimario se imputa a su legítima, no. es 
propiamente una hipótesis de prelegaclo, por cuanto lo que caracteriza a esta ins

. ,p.tución es la subsistencia, por separado, de la asignación a título universal con la 
asignación a título singular, de modo que herencia y legado coexistan respecto de 
'una misma persona. Ello no sucede en el caso del legitimario, por cuanto respecto 
de él e! legado se imputa a lo que le corresponde a título de legítima, Para que se 
produjere la hipótesis de pre!egado, será necesario que e! legado se haga a favor de 
un heredero voluntario, a fin de evitar que aquél se termine imputando a la parte 
que al heredero forzosamente le corresponde en la herencia. Tal acontecerá, por 
ejemplo, si e! testador indica que deja la mitad de su herencia a su hermano 
Pedro, a quien, además, deja su automóvil. 557 

Continuaci6n nota 554 
mente lógica, pero, por lo mismo de efectos completamente imprevisibles en el terreno de la justicia, han 
provocado el abandono de la regulación romana del prelegado en todos los Códigos modernos" (PUIG 
BRUTAU, Fundnmentos ... , T. V, Vol. 2, cit., p. 407). 

mefr. BORDA, Trntndo ... , T. n. cit., p.'381. 

5% Así, DOMINGUEZ y DO).I!NGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 740 Y RODRtGUEZ, Instituciones ... , Vol. 1, 
cit~, pp. 226 Y 227. 

. 557 Se discute si el prelegado tiene relevancia cU:1ndo existe un solo heredero. Sefialan los DO:-'ltNGUEZ 
que ."hay que admitir que habiendo un solo heredero, el prelegado resulta absurdo, porque el gravado con 
la carga seda el propio hered~ro. Sólo tendda sentido si la herencia, por renuncia del instituido, pasara al 
sustituto, que vendría a ser_el gravado con la manda" (Derecho sucesorio, cit., p. 740). En cambio, afirma 
RODRíGUEZ que lo anterior "no nos parece una objeción importante, porque el único heredero podría 
repudiar esta calidad y aceprar el legado. en cuyo caso serán llamados a [a sucesión los herederos intestados 
que correspondan. Estimamos, además, que en el caso analiza.do se puede siempre repudiar una asignación 
yaceptar otra, porque de la naturaleza de ambas disposiciones se desprende que el restador ha facultado al 
heredero-legatario para repudiar separadamente. De aquí resulta de toda evidencia que el asignarario múl
tiple puede optar por el legado en función de la responsabilidad subsidiaria que le impone la ley" (lmtitu
(<<mes ... , Vol. 1, cit., p. 227). En parecido sentido afirma MESSINEO que ~en verdad, es concebible también 
un prelegado a favor del único heredero. El mismo puede tener una función práctica, para el caso en que 
la institución de heredero sea inválida (suponiendo válido el prelegado), o para el caso en que el prelegatario 
renuncie a la herencia, pero no renuncie al prelegad9" (Mnnun/..., 1: VII, cit., p. 439). 
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Como consecuencia de que e! asignatario sea llamado como heredero y legata! 
rio en forma separada. se producen ciertas consecuencias: a) El asignatario puede 
aceptar la herencia y repudiar e! legado y viceversa. b) Las cargas o condicion¿s 
impuestas al asignatario como heredero no lo afectan en cuanto legatario. é) El 
asignatario. en cuanto heredero, concurre al pago de las deudas hereditarias' en 
proporción a la parte o cuota que le cabe en la herencia; en cambio como legata
rio solamente tiene una responsabilidad subsidiaria. 558 

396. EL SUBLEGADO. Como se verá a propósito del pago de las deudas testa
mentarias, en la mayoría de los casos e! cumplimiento de los legados es de respon
sabilidad de! conjunto de los herederos y, a veces, queda encomendada la ejecu
ción de este pago al albacea que haya podido designar e! causante. Sin embargo; 
es posible que e! testador imponga la obligación de cumplir con e! legado a un 
heredero o a un legatario en particular. Esta situación, en la que e! pago de! legado 
se impone a una o varios legatarios, se denomina sublegado.559 

Esta posibilidad está expresamente admitida en nuestro Código Civil, aun 
cuando sin la denominación de sublegado. Dispone el inciso primero del artículo 
1360 que "las cargas testamentarias no se mirarán como carga de los herederos en 
común, sino cuando el testador no hubiere gravado con ellas a alguno o algunos 
de los herederos o legatarios en particular". Por su parte señala el artículo 1364 

558 Cfr. PrREZ LASALA, Curso ... , cit., p. 696 Y GARROTE FERNÁNDEz·DfEZ, 1.. "Comentarios al arrículo 
890 del Código Civil español", en Comentarios al Código Cj¡¡i~ cit., p. 1049. 

559 Muchos códigos admiren la figura del sublegado. Dice e! arrículo 858 del Código Civil español qu~ 
"e! testador podrá gravar con mandas y legados, no sólo a su heredero. sino también a los legatarios". ~~stos 
no estarán obligados a responder de! gravamen sino hasta donde alcance e! valor del legado" . De la misma 
forma la primera parte de! arcCculo 662 del Código Civil italiano señala que "el testador puede 'poner la 
prestación del legado a cargodelosherederos o bien, a cargo de unó"o varios legatarios". Los artículos 1417 
y 1421 del Código colombiano reproducen las normas de los artículos 1360 y 1364 de! Código chileno. 

En Argentina. en cambio, no se admite que se grave a un legatario con legados. Sostiene BORDA que 
"en nuestro derecho, el legado pesa sobre los herederos y legatarios de cuota; es deCir,' sobre el conjunto de 
la masa hereditaria. Ha seguido el Código en este punto el sistema del derech9 romano clásico que fue~ 
adoptado también por el Código Napoleón. En el derecho moderno, en cambio; tiende a privar la idea de 
que el gravado por el legado puede ser tanto un heredero como ano legatario particular. aunque se admife 
trormabnente y a falta de disposición expresa en contrario. lo es primero (C. Civil alemán, arr. 214-,;>; 
espafiol. arto 857; el.sui'zo, are. 484; italiano, arto 662; mexicano. arto 1394; uruguayo, 'arto 905). AnueStto " 
juicio. este sistema parte de un error de concepto sobre la naturaleza del legado. Las mandas se distinguen 
de los cargos precisamente en que aquéllas importan una ~ransmisión directa de derechos dd i:estadoml 
beneficiario, en tanto que el segundo se traduce en un derecho de reclamar del gravado" e! pago de la 
liberalidad. Por tanto, si el pago del legado particular, o de un heredero (con prescindencia de los demás)~ 
deja de ser un beneficio directo, para transformarse en un crédito que se puede reclamar de alguien. no eri 
carácter de heredero} mcesor •. sino de obligado. Hay cargo no legado" (Fratt1do ... , T. 11. cit .• pp. 374 Y 375). 
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que "el legatario obligado a pagar un legado, lo será sólo hasta concurrencia del 
provecho que reporre de la sucesión; pero deberá hacer constar la cantidad en que el 
gravamen exceda al provecho". De estas normas se desprende. inequívocamente,
que un legatario puede ser gravado por el testador para el pago de otro legado.56o 

397. EXTINCIÓN DE LOS LEGADOS. Los legados, en cuanto asignaciones testa
mentarias a títu!ó singular. pueden extinguirse sea por causas generales, sea por 
causas particulares. 

Son causas generales aquellas que afectan a la totalidad del testamento y, por lo 
tanto, jUntO con producir la extinción del legado, producen la extinción de las 
otras disposiciones testamemarias. Así acontece cuando el testamento es declara
do nulo por sentencia judicial; cuando siendo un testamento privilegiado caduca 
por no haberse cumplido las condiciones necesarias para su valor dentro de los 
plazos previstos en la ley, o cuando es revocado' totalmente por el testador. 

En cambio, existen causas particulares de extinción de los legados, que son 
aquellas que no afectan a la generalidad del testamento, sino que dicen relación 
solamente con la asignación a tírulo singular, como cuando se produce la revoca
ción tácita de los legados o cuando se destruye la especie legada. 

En lo que hace a la revocación tácita de los legados, sólo cabe remitirse a todo 
10 dicho sobre el particular con ocasión de la revocación del testamento y, parti
cularmente,· a lo expuesto en torno a la revocación del legado de crédito (articulo 
1127); ala re'vocación del legado de condonación (articulo 1129); a la revocación 
por enajenación de la cosa legada y a la revocación por alteración sustancial de la 
cosa legada (articulo 1135). 

398. LA DESTRUCCIÓN DE L\ ESPECIE LEGADA. Dispone el articulo 1135.1 
que "por la destrucción de la especie legada se extingue la obligación de pagar el 
legado'''. ,!. • , ,J I . ' - • , 

Si~ embargo, ,con "d solo tenor de la norma no' quedan resueltas todas las 
cuestiones que a este respecro pueden generarse. 

560 Afirma RODRíGUEZ que en estOS casos surge "una",vérd~dera estipulación a favor de otro (arttculo 
1449 del Código Civil). En efecto. en este caso no hay relación alguna erúre e! testador y el beneficiado 
con el sublegado. Por el hecho 'de la acepcaci6n de la asignación. se cread la obligación del legatario para 
con el sublegatario. Todo ello corresponde. casi estrictamente, a los presupuestoS consignados en e! an!cu· 
lo 1449 del Código Civil. El escipulante seriad testadár;el estipulado e! legatario directo; ye! beneficiario 
seria elsublegatario. El sublegado quedaóa sujeto a dos requisitos: la muerre del testador; yIa aceptación 
dellegatarid. Concurriendo ambos presupuestos el sublegado se hará irrevocable" (Instituciones.:., VoLl, 
cit .• p. 228). -, '," 
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Desde luego debe entenderse la expresión, destrucción no en un sentido estric, 
to, sino que en uno amplio"No,se producirá la extinción del legado. sólo cuando 
acontezca su ruina material, como la pérdida total del.veh\culo,.o.1a muerte del 
caballo fina sangre que se han legado .. También habrá destrucción cuando sepro
duce la desaparición de estas cosas del patrimonio del testador, como cuando el 
bien fue expropiado o realizado enyenta forzada. 56l " .• ' .". '/~.i.. .' 

Tomando en cuenta que en materia de cosas genéricas rige el principio de que 
el género no perece, resulta claro que la norma solamente puede estar referida a.la 
destrucción de una especie o cuerpo cierto562. Si el cau~anteha legado un caballo, 
la muerte de alguno de los ejemplares que tenía el causante no -deviene en la 
extinción dellegado.563, ." ,,',",' 

También está claro que si la especie_ o cuerpo cieno se destruye .completamente 
antes de la ~uerte del testador, el legado se extingue. La razón es que la asigna

. ción queda sin objet0564• Pero si la cosa solamente sufre ,deterioros, el legado no 
se extingue, debiendo recibir el legatario la cosa en el estado en que se actualmen
te se encuentra (artículo 1118). 

En cambio, si la pérdida de la especie o cuerpo cierto se produce con poste~io
ridad a la muerte del causante, será necesario distinguir si dicha destrucción se 
produjo por caso fottuito o por culpa de los herederos, 

Si la pérdida -o incluso los deterioros- de la especie o cuerpo cierto es fortuita 
(sine culpa haeredis), los herederos quedan liberados de la obligación de pago del 

561 Se ha discutido si en caso de expropiación el legatario tiene derecho a la indemnización que por ello 
se paga. Entiende BORDA que si esta indemnización fue percibida por el propio testador, no es posible 
pensar que el legado subsista. Más dudosa resulra la cuestión si la cosa fue expropiada en vida del testador 
pero el pago se efectúa después de muerto. En este caso, siguiendo a FASSI, se inclina por entender que 
dicha suma pertenece al legatario subsistiendo por tanto el legado. produciéndose una especie de subrogación 
real de la suma pagada a la especie legada. De la misma forma el legarario tendría el derecho a la indemniza
ción que paga la compafifa de seguros por la pérdida de la cosa legada, siempre en el entendido que ello 
acontezca después de la muerte del testador (cfr. TrmlUÚ1 ...• T. n. cit., pp .. 482, 483 y 484). 

562 Cfr. CU.RO SOLAR, ob. cit., T. 15, No 1131, p. 110 Y MEZA BARROS, Mllnulll..., cit., p. 204. 

563 Si el testador ha efectuad!? un legado alternativo, pudiendo el legatario escoger la especie o cuerpo 
cierto de entre varios que le señala el causante (ardcuJo 1117), siguiendo la regla que sienta el ardculo 
1504 para las obligaciones alternativas, habrá que concluir que el legado se extingue solamente si se destru
ye.n todas las cosas entre las que el legatario podía escoger. 

564 Si la destrucción ha sido obra de terceros, cabe pregunarse si la acción indemni~[Qria por el datio 
causado corresponde a los herederos o al legatario. Parece predominar la idea de que esta acción compete 
a los herederos en calidad de continuadores de la personalidad del causante y en la medida que el legado ha 
qu'edado sin objeto (cfr. BORDA, Trlltlldo ... , T. n, cit., p. 483). 3m embargo, la solución en juscicia no es del 
t9do clara. De hecho el pa#grafo 2169 del Código Civil alemán concede esta acción indemnizatoria al 
legatario. 
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legado por haberse éste extinguido. De conformidad 'a las reglas generales, corres
ponderá la prueba del caso fortuito a quien lo alega, En este caso, tomando en 
'cuenta que el legatario se hizo dueño de la especie o cuerpo cierto desde el mo

. mento mismo de la muerte del causante, acontecerá que la cosa pereció para el 
dueño (res perit domino). 
.. Por el contrario, si la especie o cuerpo cierto no se destruyó -o deterioró- por 
caso fortuito o fuerz~ mayor, sino que por culpa de los herederos o de las personas 
obligadas al pago del legado, acontece que la obligación de pago no se extingue, 
sino que ella varia de objeto, pues el deudor será obligado a indemnizar al propie
tario. 
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CAPITULO 33 
EL DERECHO DE ACRECIMIENTO 

399. CONCEPTO. Según lo señalado en los artículos 1147 y 1148, puede decir
se que el derecho de acrecimiento es aquel que opera en el caso en que existan dos 
o más asignararios en un mismo objeto llamados sin designación de cuotas, en 
virtud del cual la parte del asignarario que falta se agrega O aumenta la parte que 
corresponde a los Otros. 565 

En efecto. de acuerdo al artículo 1147, "destinado un mismo objeto a dos o 
más asignatarios, la porción de uno de ellos, que por falta de éste se junta a las 
porciones de los otros, se dice acrecer a ellas". 

Además, conforme al artículo 1148, "este acrecimiento no tendrá lugar entre 
los ~igna(arios de distintas panes o cuotas en que el testador haya dividido el 
objeto asignado: cada parte o cuota se considerará en tal caso como un objeto 
separado; y no habrá derecho de acrecer sino entre los coasignatarios de una mis

ma parte o cuota". "Si se asigna un objeto a dos o más personas por iguales partes. 
habrá derecho de acrecet". 

400. REQUISITOS. Para que opere el derecho de acrecimiento es necesario que: 
a) la sucesión sea testada; b) que sean llamados dos O más asignatarios; e) que estos 
asignatarios sean llamados a un mismo objeto; d) que el llamamiento se haga sin 
designación de cuotas; e) que falte uno o más de los asignatarios designados; 
j) que no se haya designado un sustituto para el asignatario que falta, y e) que el 
acrecimiento no haya sido prohibido por el testador. 

401. SUCESIÓN TESTADA. Resulta una afirmación común que el derecho de 
acrecimiento solamente tiene lugar en la sucesión testada. Así lo comprobaría su 
reglamentación, ubicada en el párrafo 8 del Título IV del Libro III, relativo a las 

565 Dice ALVEAR que es "aq~él en virtud del cual los llamados por acto gr:tt~ito a la totalidad de un 
mismo objeto sin designación de partes, awnentan su porción con la del que falta' "(ALVEAR URRUTtA,J., 
Derecho de acrecer, en RDJ. T. 26, 1, p. 24). 
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asignaciones testamentarias, y preCisamente establecida a continuación de los le
gados y donaciones revocables. POÚ)tro pane. se agrega que las normas conteni
das en los artículos 1147 a 1155 razonan sobre la base de la existencia de un 
testament0566 . Así también lo han declarado en alguna ocasión los tribunales. 567 

Sin embargo, al respecto no existe entera uniformidad, ya que algunos autores 
explican que este derecho, por l~ fuerza de las cosas, opera en ambas sucesiones, 
sin que tenga demasiada relevancia la ubicación de la reglamentación en el Códi
go, ni que su articulado se refiera particularmente al acrecimiento en la sucesión 
testada. 568 

Explican DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ que "es cierro que el acrecimiento apa
rece reglamentado en las asignaciones testamentarias. Mas, por la fuerza de las 
cosas, se presenta también en la sucesión intestada. Llamados, por ejemplo, los 
ascendientes legítimos del difunto a recoger los bienes relictos y uno de ellos 
repudia, la delación queda abierta para los restantes y ellos sólo se llevan todo el as 
hereditario, o la porción o asignación destinada a los ascendientes por el derecho 
de acrecer, sin perjuicio de que por el derecho de representación o transmisión ,se 
excluya, en la sucesión legítima y en cierras casos, el acrecimiento". "Confirma
ción de lo expuesto es la disposición del arto 1190, según el cual "si un legitimario 
no lleva el todo o parte de su legítima por incapacidad, indignidad o exheredación, 
porque la ha repudiado, y no tiene descendencia con derecho de representarle, 
dicho todo o parte se agregará a la mirad legitimaria, y contribuirá a formar las 
legítimas rigorosas de los Otros".569 

Como puede apreciarse, lo que está en discusión es si el fenómeno que se 
produce en la sucesión intestada -consistenre en que la par~e que hubiere corres-

S66::fr: BARROS ERRÁZURIZ, ob. cit., p. 432; MEZA B.'Jl.Ros, MIl1JuIlL., cit., p. 213; SOMARRIVA, Derecho 
sucesorro, Cit., p. 309 Y RODRfGUEZ, Instituciolles .... Vol. 1, cir., p. 78. 

567 Cfr. RD], T. 52, 1, p. 42. 
s6B D"6 . h d ISCUSI n semcJ3nte se a da o en España. Sobre:: el panicular, ALBALADEJO, Curso ... , T. V, cit., 

pp. 64 yss.; USARTE, Prinripios ... , cit., pp. 26 Y SS., Y PUlG BRLTAU. Fundamentos ... , cit., pp. 390 Y ss. EHo 
a pesa!, de que el ~rtlculo 981 ?c1 Código hispano señala '1ue "en las sucesiones legítimas la parte del que 
repu~la.la hcr,encla acrccerá sIempre a los coheredero~"'. En Italia se admite sin inconvenientes que el 
acreclmlenro opera ~ambién en la sucesión intestada (cfr. MESSIXEO, Mallual.... T. VIl, cit .. p. 375). 

o 569 Derecho sucesorio, cit., pp. 864. (La referencia a los ascendicntes legítimos, después de la Ley 
N 19.585: solamente debe e?te.nderse efectuada a los ~ndientes). En igual sentido, sefiala CLARO 
SOLA~ que. el derecho de acreCImIento, aunque nuestro Código se ocupa de él especialmente al tratar de 
las asIgnaCIOnes tcstamentarias, está establecido de un modo general para las dos clases de sucesión por 
causa de.muert.e: para la s~cesi6n testamentaria, obra de la \'aJuntad del testador, y para la sucesión legfri
ma o abmrestato, obra dIrecta de la ley Además está eruhlecido no 61 l" ¡ 1 . ". . , s ° para as aSignacIOnes a t tu o 
smguIar, smo t~blén para las asignaciones a tirulo universal" (ob. cit., T. 15, No 1189, p. 146). 
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pondido al heredero que falta beneficia a los que no faltan- es un suceso que tiene 
lugar porque en este' tipo de sucesión opera el derecho de acrecimiento, o por la 
simple lógica de las cosas en la construcción legal de la sucesión intestada, según 
la cual los parientes más próximos excluyen a los más lejanos, y en donde la no 
concurrencia de algunos de ellos beneficia a los otros. En términos simples, se 
_discute si en la sucesión intestada existe el derecho de acrecer o sencillamente se 

trata de un acrecimiento de hecho. 
.. En este sentido pareciera que !leva la razónALBALADEJO cuando afirma que "plan

teada así la discusión, resulta un tanto bizanrina"570. Desde el punto de vista de los 
beneficiados con el aumento de su porción hereditaria, poco importa si ello se 
produce en virtud de un derecho de acrecer o de un acrecimiento de hecho. Aun 
cuando se entendiera que en la especie hay un derecho de acrecimiento, parece que 
ello no reviste mucha utilidad, ya que si fuese asi, para lo único que ello podría 
servir es para la aplicación de las normas de los articulas 1147 y siguientes a la 
sucesión intestada, pero ello resulta harto inútil, ya que estas normas, como se ha 
dicho, razonan sobre la base de la existencia de un testamento y de lo que dijo o no 
dijo el testador, cuestión que, como resulta ob'vio, no acontece en la sucesión intestada. 

402. LLAMAMIENTO DE DOS O MAs ASIGNATARIOS. Resulta inherente a la insti
tución del acrecimiento la presencia de más de un asignatario. Si solamente exis.~ 
tiese uno y faltare, su porción no podría acrecer a la de otrO asignatario que no 
existe. En este caso, y si na hubiere sustitutoS, la sucesión se regirá por las reglas de 

la sucesión intestada (articulo 980). 

403. Los ASIGNATARIOS DEBEN SER LLAMADOS A UN MISMO OBJETO. Es requi
sito del acrecimiento que los asignatarios sean llamados respecto de un mismo 
objeto. La expresión "objeto" no designa realmente una sol3: cosa, sino que está 
usada por la ley como sinónimo de asignación, por lo que puede tratarse de obje
tos singulares o también de universalidades. 571 

Es posible que exista un llamamiento conjunto, pero ello no determina nece
sariamente que exista el derecho de acrecimiento. Dispone el artfculo 1149.2 que 
se entenderán por conjuntos los coasignatarios asociados por una expresión copu
lativa como Pedro y Juan, o comprendidos en una denominación colectiva, como 

570 Curso ... , T. V, cit., p. 65. 
m Cfr. DOMINGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 871 Y SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., 

pp. 309 Y 310.As{ también lo ha resuelto la jurisprudencia: cfr. GT, 1887, s. 3093, p. 2098 Y RD], T. 20, 
1.p.211. 
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los hijos de Pedro. Según el inciso primero, en estos casos los coasignatarios con-:
junros se reputarán por una sola persona para concurrir con otros coasignatarios, 
y la persona colectiva formada por los primeros, no se encenderá faltar, sino cuan-:
do todos éstos faltaren. 

Los autores enseñan que el llamamiento conjunto puede ser de tres tipos: ver
bal, real o mixto. 

a) Es solamente verbal (verbis tantum) cuando en una cláusula testamentaria se 
llama a varios asignatarios en un mismo objeto pero con slesignación de cuora, 
como si el testador señala que deja un tercio de un fundo a Pedro, un tercio a Pablo 
y un tercio a Martín572. Para algunos también hay conjunción simplemente labial 
cuando los asignatarios son llamados en una misma cláusula testamentaria, pero a 
objetos diferentes, como si el testador dice que deja su casa de Viña del Mar a Pedro 
y la de La Serena a Martín573 . En ninguno de es,tos casos existe derecho de acreci
miento, dado que la conjunción es meramente verbal o labial, pero no es real. 
Según e! artículo 1148, e! acrecimiento no tiene lugar entre los coasignatarios de 
distintas partes o cuotas en que el testador haya dividido el objeto asignado, ya que 
en tal caso cada parte o cuota se considerará un objeto separado. 

b) La conjunción real (re tantllm) se presenta cuando dos o más asignatarios 
son llamados a un mismo objeto en distintas partes o cláusulas del testamento o 
en una misma parte, pero en distintas frases. Dice e! testador en una cláusula, por 
ejemplo, que deja su fundo a Pedro y en otra deja el mismo fundo a Pablo; o dice 
el testador: "dejo mi fundo a Pedro, también se lo lego a Pablo"574. En estos casos 
hay derecho de acrecimiento, puesto que el artículo 1149 señala que habrá dere
cho a acrecer sea que se llame a los asignatarios en una misma cláusula o en 
cláusulas separadas de un mismo instrumento testamentario. 

El caso es distinto si este llamamiento se hace en instrumentos separados. En 
principio, según el inciso segundo del artículo 1149, el llamamiento anterior se 
presumirá revocado e":I toda la parte que no fuere común con el .llamamiento 
posterior. Así, si en un primer testamento se deja el fundo a Pedro, y en unsegun
do testamento se le deja el mismo fundo a Pablo, el testamento posterior revoca el 
anterior. En este caso no hay derecho a acrecimiento. Sin embargo, podría acon
tec~r que el segundo te.stamento se limitase a agregar asignatarios a un mismo 
objeto, caso en el que pasarían a ser varios los asignatarios de un mismo objeto; 

571Cfr. BORDA. Trtlt/zdo ... , T.ll, cit .• pp.470 y471 y DO:'I(NGUEZ y DO:.lfNGUEZ, DerechoslIcesorio, cic., 
pp. 872 Y 873. 

573 fuf MEZA BARROS, Mantta/. ..• cit .• p. 215 Y SOMARR!VA. Derecho sucesorio, cit., p. 313. 

574 Cfr. BORDA, Tratado .... ~. H,·cit., p. 470 Y ÚlSARTE, Principios .. '.: cit., p. 26. 
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teniendo lugar el acrecimiento en lo que fuesen comunes el primer llamamiento 
con el segundo. ' 

e) El llamamiento conjunto es mixto cuando es tanto verbal como real (re e 
verbis). Ello acontece cuando en una misma cláusula testamentaria se llama a 
varios coasignatarios a un mismo objeto sin designaciones de cuota, configurán
dose el caso más claro en e! que opera el derecho de acrecimiento. Dice el testador, 
por ejemplo: "dejo mi fundo a Pedro, Martín y Josefa'. La parte que corresponde
ría al que falta acrece la parte que les corresponde a los otros. 

404. PUEDE TRATARSE DE UN LEGADO O DI, UNA HERENCIA. El derecho de 
acrecimiento tiene lugar tanto respecto de las herencias como de los legados; no 
existe limitante alguna a este respecto. Se puede llamar como heredero sin desig
nación de cuota a uno o más asignatarios y si uno de ellos falta su parte acrecerá a 
la de los otros. Así acontecerá si el testador dice, por ejemplo, que un tercio de su 
herencia se la deja a Pedro y a lvlartÍn. Asimismo, se puede llamar como legatarios 
a varias personas respecto de! mismo objeto, y si uno de ellos falta su parte acrecerá 
la del resto. Tal sucederá si dice que un automóvil se lo deja a Josefa y a Martín. 

405. Es FUNDAMENTAL QUE EL LLAMAMIENTO 5E HAGA SIN DESIGNACIÓN DE 

CUOTAS. Es requisito del acrecimiento que el testador no haya designado la cuota 
de la asignación que corresponde a cada asignatario. La razón es que si se les ha 
designado una cuota en la que suceden al causante, la idea es que no lleven más 
que la cuota que se les ha señalado y. si existiere acrecimiento, ocurriría que lleva
rían más que lo que se les asignó literalmente575 . Si el testador señala que deja un 
tercio de sus bienes a Pedro, un tercio a Martín y un tercio a Josefa, se entiende 
que el testador deseaba que cada uno de ellos llevase esa parte en los bienes de su 
patrimonio, por lo que si uno de ellos falta, no tiene lugar el acrecimiento. Por el 
contrario, si, el testador señala que deja sus bienes a Pedro, Pablo y Martín, sin 
señalar cuotas o porcentajes, se entiende que su voluntad ha sido la de que ellos 
sean en general sus asignatarios, sin atribuir importancia a las cuotas que cada 

uno de ellos llevará en la herencia.576 . 

. 575 Señala MESSINEO que si ~aydesignación de c~otas~ viene a faltar e! presupue~to principal de~ acre
cimiento, que es e! llamamiento de los asignatarios al todo (cfr. Manual...,~. VII, Cit., p. 373). 

576 Con respecto al fund~e~co de! derecho a acrecer, la doctrina se divide enrre los defensores de la 
tesis subjetiva y la objetiva. Para la primera. el derecho de acrecer encuentra su fundam.ento en la volunca.d 
de! disponente. Si e! causante ha dividido su herencia o sus asigna~iones en cuotas debl~ame~te estableCI
das, se debe precisamente a quesu intención es que cada asignatano no lleve en la suceSión mas que lo ~ue 
él le ha asignado. En cambio, si e! testador no ha efect~do designaciones de cuotas es porque su propóSIto 
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Pueden presentarse dudas en dos situaciones que están previstas en el artículo 
1148, que son el caso en que se llame a los asignatarios por partes iguales y la 
hipótesis en que se llame a los asignatarios a una misma cuota sin explicar o decir 
lo que llevan dentro de ella. 

406. CASO EN QUE SE LLAMA A Los ASIGNATARIOS POR PARTES IGUALES. En el 
caso en que se llame a los asignatarios por panes iguales, pueden existir dudas 
acerca de si el llamamiento se ha hecho con o sin designación de cuotas. Al mar
gen de cualquier_discusión doctrinaria y aun cuando parezca que en definitiva hay 
en el hecho designación de cuotas, se ha resuelto expresamente por la ley que en 
este caso preciso tiene lugar el acrecimiento. Dice el inciso segundo del artÍCulo 
1148 que "si se asigna un objeto a dos o más personas por iguales partes, habrá 

Continuaci6n nota 5iG 

ha sido llamar al heredero a to~ la asignación, sin limitar su participación a una CuOta de lo asignado 
{cfr. ALBALADEIO, Gmo ... , T. ": Clt" p. ~l) .. De acuerdo a la. tesis objetiva, "el derecho de acrecer no aparece 
por el hecho ~e que el llamamiento sohdano haga presunur la voluntad del causante en el sentido de que, 
de haber podido,. a uno solo de los conjuntos le habría concedido roda el objero, sino porque aquella 
llamad: cumulatlva confiere a cada asignatario un derecho inicial sobre toda la herencia o cosa leg~da, 
de la misma manera que el heredero romano tenla derecho a toda la herencia". "La voluntad del testador 
sirva tan solo para determinar si hayo no llamamiento conjunto; pero luego queda agotada esa volun~ 
tad. Lo que entra en juego es la situación jurídica resultante de esa conjunción cuando uno de los 
sucesores faIra, no formando ya parte la voluntad del testador, en el acrecimiento. Por eso ciertos auto~ 
res, suponiendo que cada uno de los llamados tiene derecho igual yal total hablan de un ills non 
descrumdi más bien que de un ills fliCTf'Scendl' (DOMtNGl'EZ y DOMfNGUEZ, Deruho sucesorio, cit., 
p .. ~61). En esta lInea comenta USARTE que "modernamente, sin embargo, la teoría subjetiva ha sido 
crmcada. ~o basta, se afirma, re~itirse a una base tan aleatoria e incierta como la voluntad presunta del 
causante, SinO que ha de requenrse que, de alguna manera. tengan lugar un llamamiento o vacación 
cumulativa: unos mismos bienes por parte del testador, pues de otra manera la inseguridad llegaría a ser 
la nota dominante, al faltar cualquier elemento objetivo que justifique el derecho de acrecer. En dicha 
línea, Se insiste en que la voluntad presunta es un mero presupuesto yque la vocación cumulativa seria 
la re~1 yv:rda~er~ ~anife:tación de la voluntad de! causante concreto cuya disposición testamentaria se 
conSidera (PrinCIpIOS ... , Cit., p. 25), Afirman los DO?,>ffNGUEZ que "el fundamento del derecho de acrecer, 
por !o tanto, está en la IlOhlUtIld f'Xpresfl, que ha llamado a varios a toda la asignación ya cada uno en 
par[~cular, por lo que deferida la asignación en su inregridad a rodas ellos, si falta uno el llamamiento 
subsl5tepa~los restantes~ ~ in~gridad del objeto asignado. El acrecimiento se produc~ ~sí, no en la cuota 
~canr.e,. que no llega a eXistir, SinO más acertadamente en el dtulo que tenla e! asignatario, bien de la sola 
d!SPOSIClón de la ley o del testamento del difunto, para legitimar más adelante la aceptaci6n. Las cuotas 
vlen~n a resultar con ~o~terioridad: I.a aceptac~ón y ha lIegado}a hora ioncursu pnrtesfitmi" (p. 863). El 
propIO USARTE, ~um~en~o u~a posIción ecléctica, a?rma que en realidad, ambos elementos se comple~ 
mentan. La expenencla hlstóflca ha hecho que el legislador, bmodose en la voluntad presunta, regule e! 
derecho de acrecer, pero P?r sup~esto se requiere que la vocación hereditaria concreta permita enrender 
que ~l testador no h~ exc~uldo el Juego del derecho de acrecer, sin que obviamente en la actualidad pueda 
conSIderarse determlnanr~sJos formulismos tradicionales del Derecho romano Por lo d fi .. . l' 1 '" . que, en e InltlVa, 
Interesa ana Izar os reqUiSItos de aplicación del derecho de acrecer" (Ibídem), 
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derecho de acrecer"577, Incluso se ha resuelto que si se deja una herencia por 
mitades, hay lugar al acrecimiento, dado que decir por mitades es lo mismo que 
decir por partes iguales.578 

. 407. CASO EN QUE SE.LLAMA A DOS o. MAs ASIGNATARIOS EN UNA MISMA CUO
_ TA, PERO SIN DETERMINAR LO QUE LLEVAN DENTRO DE ELLA. Puede suceder que el 
testador llame a dos o más asignatarios en una misma cuota, pero sin determinar 
lo que a cada asignatario le cabe dentro de ella, como si el testador asignara un 
tercio de su herencia a Pedro, un tercio a Pablo y un tercio a Martín e Isabel. En 
este caso, según la parte final del inciso primero del articulo 1148, solamente hay 
derecho de acrecimiento entre los asignatarios conjuntos de una misma cuota, 
pero no enrre los restantes, en este caso entre Martín e Isabel. 

408. DEBE FALTAR UNO O MAs DE LOS ASIGNATARlOS DESIGNADOS. Si bien está 
claro que para que opere el derecho de acrecimiento debe faltar uno de los asigna
tarios llamados, el Código no señala cuándo se entiende que ello acontece. No 
obstante lo anterior, debe entenderse que ello tiene lugar cuando el asignatario es 
incapaz o indigno de suceder o cuando repudia la herencia del causante. Así acon
tecería, por ejemplo, cuando el asignatario muere antes que el causante. Al mo
mento de producirse la delación de la herencia el asignatario designado faltará y 

su parte acrecerá a la de los otros. 

409. POSIBLE COLISIÓN CON EL DERECHO DE TRANSMISIÓN. Para que la muer
te del asignatario dé lugar al acrecimiento, es necesario que se produzca antes del 
fallecimiento del causante, dado que si el deceso del asignatario que falta se pro
duce después, no hay lugar al acrecimiento. En ese caso en verdad el asignatario 
no faltó al momento de producirse la delación de la herencia. Tanto es así que el 

577 Al respecto afirma BORDA que "por nuestra parte, pensamos que no es posible atarse a las palabras 
ni a ideas preconcebidas. Lo único esencial es la interpretación de la voluntad del causante; yesa inrerpre~ 

I tación surgirá, no sólo del detaBe de las palabras empleadas, sino de todo el contexto del testame'nro y de 
las circunstancias del caso, de las relaciones entre el causante y los colegatarios, del fundamento de la 
manda, etc. Pero es indudable que e! atribuir una cosa a dos o más personas por partes iguales no impide 
el derecho de acrecer. Es igual decir: dejo a Juan ya Pedro mi campo de Azul que decir dejo a Juan ya 
Pedro mi campo Azul por partes iguales, o para que se lo dividan en partes iguales. Para cualquier testador 
que no sabe de discusiones bizantinas, pero que tiene sentido común, lo mismo da decir una cosa que otra. 
La intención ha sido idéntica, la solución debe ser igual. En principio, pues, ha)'que reconocer en codos [os 
casos el derecho de actecer" (Tratado ... , T. n, cit., p. 472). 

578 Cfr. ROJ, T. 52, 1, p. 42. Cuenta el fallo con un comentario favorable de BARRIGA ERRAzURIZ, G. 
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artículo 1153 declara que para e! evento de que e! asignatario haya muerto sin 
aceptar o repudiar la asignación, el derecho de transmisión establecido por e! 
artículo 957 excluye e! derecho de acrecer. Por lo que frente a la concurrencia de 
los dos derechos prima el derecho de transmisión por sobre el de acrecimiento. 

En verdad este derecho de transmisión prima por sobre el de acrecimiento y 
no lo excluye como lo señala e! artículo 1153. Esto porque si los herederos de! 
asignatario que falta repudian la asignación que a él le correspondía, habrá dere
cho de acrecer a favor de los herederos que sí concurren, lo que implica que no es 
que e! derecho de acrecimiento quede definirivamente excluido, sino que sólo 
resulta postergado. 

410. POSIBLE COLISIÓN CON EL DERECHO DE REPRESENTACIÓN. Según la opi
nión tradicional, no podría existir conflicto entre el derecho de acrecimiento yel 
de representación, puesto que el acrecimiento solamente operaría respecto de la 
sucesión testamentaria, y la representación se aplica exclusivamente dentro de la 
sucesión intestada. 

Pero aun para los que opinan de esta manera es inevitable reconocer que el 
artículo 1190 sefiala expresamente que si un legitimario no lleva el todo o parte 
de su legítima por incapacidad, indignidad o exheredación, y no tiene descenden
cia con derecho a representarle, dicho todo o parte se agregará a la mitad legitimaria, 
y contribuirá a formar las legítimas rigorosas de los otros. De modo que en estos 
casos no cabe más que concluir que el derecho de representación prima por sobre 
el derecho de acrecimiento. Si son tres los legitimarios y uno de ellos muere antes 
del causante, dejando dos hijos, lo que ocurre es que su parte en la mitad legitimaria 
no pasa a engrosar la porción de los otros, porque no opera el acrecimiento, en 
atención a que existe descendencia con derecho a representar al asignatarió que 
falta. La parte de este asignatario corresponderá a los .slescendientes que legalmen
te 10 representan. Por tanto, prima el derecho de representación por sobre el acre
cimiento. 

. 411. N O DEBEN EXISTIR SUSTIT)lTOS. Señala e! artículo 1163 que e! derecho de 
sustitución excluye al de acrecimiento. La razón es simple: si existe un sustiruto~ . 
no hay lugar al acrecimiento? porque el asignatario no falta. Dirá el testador, por 
ejemplo, que deja su fundo a Pedro y a Josefa, pero si falta Josefa, la sustituirá en 
sus derechos Martín. 

412. EL ACRECIMIENTO NO DEBE HABER SIDO PROHIBIDO POR EL TESTADOR. 
Dispone e! artículo 1155 que e! testador podrá en todo caso prohibir e! acreci-
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miento. En e! evento de que e! testador prohíba e! acrecimiento, la parte de! 
asignatario que falta corresponderá a los herederos intestados que tenga el cau
sante. 

413. EFECTOS DEL ACREClMIENTO. Son efectos de! acrecimiento lossiguientes: 
a) La porción que correspondía al asignatario que falta engrosa o aumenta la 

parte de los otros asignatarios. I 

b) Como el acrecimiento es un derecho accesorio, ocurre que el asignatario 
puede conservar su propia porción y repudiar la que se le defiere por acrecimien
ro; pero no puede repudiar la primera y aceptar la segunda (artículo 1151). Esta 
misma regla demuestra que el derecho de acrecimiento es un derecho renuncia
ble, y que -entre nosotros- no opera de ipso iure. 579 

e) Según e! artículo 1152, la porción que acrece lleva todos sus gravámenes 
consigo, excepto los que suponen una calidad o aptitud personal del coasignatario 
que falta. Se trata de una reiteración de lo señalado en e! artículo 1068.1, que 
explica que la asignación que por faIrar el asignatario se transfiere a distinta 
persona, por acrecimiento, sustitución u otra causa, llevará consigo todas las 
obligaciones y cargas transferibles, ye! derecho a aceptarla o repudiarla separa
damente. 

d) En el caso que la asignación conjunta comprenda un usufructo, uso habita
ción o pensión periódica, el artículo 1154 establece que los coasignatarios conser
van el derecho de acrecer, mientras gozan de ellos; y ninguno de estos derechos se 
extingue hasta que falte el último asignatario. Es una buena aplicación de lo seña
lado en el artículo 1150, que explica que los asignatarios conjuntos se reputan por' 
una sola persona para concurrir con otros asignatarios, y la persona colectiva for
mada por los primeros no se entenderá faltar sino cuando todos dIos faltan. En 
este caso no se entenderá faltar el tirular de estos derechos mencionados en el 
articulo 1154, sino cuando falten todos ellos. 

e) El derecho de acrecimiento es transferible. En Chile no caben dudas al 
respecto. Dispone el inciso tercero del artÍCulo 1910 que "cediéndose una cuota 

579 No en todas partes es de la misma forma. En Italia, por disposición expresa del inciso primero del 
artIculo 676, el acrecimiento opera ipso iure, o sea, sin que el interesado deba tomar la iniciativa para 
promoverlo o para conseguir la parte no adquirida pord asignatario que falta. De acuerdo al inciso segun
do, lo anterior implica que los asignararios que se sustituyen, subintran, también, en las obligaciones yen 
las cargas del llamado, salvo que se tmte de las obligaciones de carácter personal. Al respecto señala MES~INEO 
que "aun pudiendo renunciar al acrecimiento, ya que se trata de un poder, los efectoS de la renuncl: no 
pueden impedir la aplicación del arto 676, parágrafo, que acabamos de re¡;ordar. por tanto, la renun:la al 
acrecimiento podrá impedir, respecto del renunciante, los efectos activos del acrecimiento, no los pasIvos" 

(Manual .. , T. VII. cit., p. 374). ' 
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hereditaria se entenderá cederse al mismo tiempo las cuotas hereditarias que por 
el derecho de acrecer sobrevengan a ella, salvo que se haya estipulado otra cosa". 
De modo que si un coheredero dispone de sus derechos hereditarios y luego de 
ello "falta Otro de los coherederos, es el cesionario a quien aprovecha esta ausencia, 
y no al cedente.58o 

-E .. I'd . n Otros SitiOS, ante a ausenCia ecuna norma expresa, La docrrma ha llegado a conclusiones dife-
rentes de la sentada por el Cód~go CiviF ch.ileno. As!, por ePoplo. MESSINEO señala en Italia que "el 
derecho de acrecer. como accesono de la cualidad de heredero, debe considerarse inalienable" (ManuaL." 
T. VII. cit .• p. 372). -
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CAPíTULO 34 
DERECHO DE SUSTITUCiÓN 

414. CONCEPTO y CLASES. En términos generales e! derecho de sustitución es 
el que tiene un asignatario para reemplazar a otro que falta cuando así lo ha 
señalado expresamente el testador,581 

Según e! artículo 1156.1, la sustitución puede ser de dos clases: vulgar y 
fideicomisaria. 

La sustitución vulgar, conforme al inciso segundo de! artículo 1156, es aquella 
en que se nombra un asignatario para que ocupe el lugar de otro que no acepte, o 
que, antes de deferÍrse!e la asignación, llegue a faltar por fallecimiento, o por otra 

causa que extinga su derecho eventual. 
En cambio, según el artÍCulo 1164, la sustitución es fideicomisaria cuando se 

llama a un fideicomisario, que en el evento de una condición se hace dueño abso
luto de lo que otra persona poseía en propiedad fiduciaria. 

415. OTRAS CLASES DE SUSTITUCiÓN. Históricamente han existido Otras formas 
de sustitución y, de hecho, algunas de ellas subsisten en el Derecho comparado. 

Una de estas formas es la sustitución pupilar, que consiste en nombrarle por el 
testador un heredero al hijo impúber para e! evento de que este último falleciere 

antes de llegar a la pubertad.582 

58! Señala en este sentido PUIG BRUTAU que las sustituciones "son las disposiciones de última voluntad por 
las que dos o más personas son llamadas a la herencia o allegado, no para que sean herederos o legatarios 
conjuntamente. sino para que unos lo sean y otros los suplan si llegan a faltar. o para que primero o con 
carácter .de preferente lo sean unos y otros lo sean después" (Fundamentos .... T. y, Vol. 2, cit., p. 513). 

582 Sefiala ALBALADE10 que "la llamada sustitución pupilar consiste en que. por derogación de la regla 
deque el testamento es acto personalísimo que sólo lo puede realizare! propio interesado, se autoriza a que 
los padres ydemás ascendientes puedan hacerlo por sus descendientes menores de catorce afias para e! caso 
de que mueran antes de llegar a esta edad (que es la necesaria para poder testar)" (Curso ... , T. V, cit., 
pp. 261 Y 262). A este respecto dispone e! artIculo 775 de! Código Civil espafiol que "los padres y demás 
ascendientes podrán nombrar sustitutos a sus descendientes menores de catorce afias, de ambos sexos. para 
el casode que mueran antes de dicha edad

n
• 
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La sustitución ejemplar, también JJamada cuasi pupilar, consiste en la facultad 
que tienen los padres de nombrarle un heredero a su hijo demente, para el evento 
de que éste faJJezca sin haber recuperado la razón583 . Lo que ocurre es que un 
impúber no puede hacer testamento; en consecuencia, siempre muere intestado. 
La sustitución pupilar está dirigida a evitar este efecto. 584 
. La sustitución recíproca era la que se efectuaba entre unos mismos herederos, 
de modo que se JJamaba a unos a falta de los otros, sea de manera vulgar, pupilar 
o fideicomisaria. No se trata en verdad de una forma au~ónoma de sustitución, 
sino que una combinación de las anteriores. 

Finalmente existió la sustitución compendiosa, que comprendía, simultánea
mente, una sustitución vulgar y una fideicomisaria y que, como es obvio, tampo
co tiene una configuración independiente de las otras.585 

583 El mismoALBAlADE10 indica que "la sustitución ejemplar (lIamadaas( porque se introdujo a ejemplo 
de la pupilar) consiste en que aquellas personas pueden también testar por sus descendientes mayores de 
cacorce años que hayan sido declarados incapaces por falra de cabal juicio (am. 776, 11) Y 663,21». Como 
se ve, no tienen de común con la sustitución vulgar sino el nombre. Pues en ésta la sustitución es de un 
instituido, que no hereda, por un suplente que se le nombra; miencras que en aquéllas la sustitrlción es de 
una persona que testa por otm (sustitr~"Ymdo a ésta) ( ... ) Con lo dicho queda claro que la sustitución pupilar. 
ejemplar no es realmente una disposición (como la herencia o legado) que se contenga en el testamento, 
sino un caso de testamento hecho, no por el inceresado, sino por la otra persona~ (ClIrsO ... , T. V, cit., 
p. 262). Respecto de este tipo de sustitución, dice el an(culo 776.1 del Código Civil español que "el 
ascendiente podrá nombrar sustituto al descendiente mayor de catorce años, que, conforme a derecho, 
haya sido declarado incapaz por enajenación mental". Agrega en su inciso segundo que "la sustitución de 
que habla el párrafo anterior quedará sin efecto por el testamenco del incapacitado hecho durante un 
intervalo lúcido o después de haber recobrado la razón". 

Por su parre, sostiene ZANNONI que "tanto la sustitución pupilar como la ejemplar conservan un valor 
histórico. La primera tuvo un claro sentido en el antiguo derecho romano en tanto el pater fomilins al 
instituir heredero para su hijo impúber que estaba bajo su potestad, disponía en realidad de sus propios 
bienes, ya que los bienes del hijo no eran sino los que éste recibiese de! patero Ello resulta claramente de 
varios pasajes de Cicerón al reseñar las costumbres romanas. Y es más: quizá esta sustitución, como se ha 
sugerido, surgió de la costumbre por la cual el pllter al instituir a"su hijo hada a la vez una sustitución 
vulgar y una pupilar, en favor de la misma persona. En cuanto a la sustitución ejemplar -llamada también 
substiwtio iustineanea o cunsipupilar- constituyó la culminación (en e! derecho de Justiniano precisamen
re) de la sustitución que por rescripto, autorizaba al parer a hacer testamento por su hijo púber, que por 
cualquier causa se encontrase impedido de testar por sí mismo. El favor, que era el principio excepcional 
según resulta de un pasaje de Paulo, concluyó siendo una facultad de orden general para e! padre en e! casó 
de que el hijo fuese incapaz de testar por causa de demencia. En ambos supuestos, como se ve, e! testamen-' 
ro del pata suplía la incapacidad de! hijo" (Manllal .. , cit., pp. 601 Y 602). 

584 Cfr. GUZM~, Derecho Prillado ROmllno, T. n, cit., p. 461. 

S85 En una nota al Proyecto de 1841, BELLO Justificaba la exclusión de las sustituciones pupilar y 
ejemplar de la siguiente forma: ~Trátase en este tItulo de la s~stitución vulgar solamente, ni en el Proyecto 
se designa con el nombre de sustitución ninguna otra que la Imlgar. La redproca no se diferencia de ésta. La 
pl/pilar ha parecido deber abolirse por las razones siguientes: Nada más injusto que la facilidad concedida 
al padre de testar por el hijq impúber sobreviviente para e! caso de fallecer este hijo antes de llegar a la 
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Debe señalarse, además, y como se dirá más adelante, que la sustitución 
fideicomisaria que existió históricamente, y que aún perdura en algunas partes 
del mundo, no es la que define el artículo 1164 del Código Civil, sino que una 
distinta. La sustitución fideicomisaria es entendida, fuera de nuestro medio, como 
aqueJJa en que el testador impone al heredero la obligación de conservar la heren
cia y trasmitirla, a su muene, a Otra u otras. personas por él indicadas. 

Secci6n 1 
La s1Jstituci6n vulgar 

416. CONCEPTO y REQUISITOS. Como se ha anunciado, la sustitución vulgar es 
aquella que tiene lugar cuando el testador designa un asignatario sustituto para el 
evento que falte el asignatario por él designado en el testamento (artículo 1156.2). 
Para que ella tenga lugar se requieren tres condiciones: a) que se trate de una 
sucesión testamentaria; b) que la designación del o los sustitutos sea expresa, y c) 
que falte el asignatario designado. 

417. LA SUSTITUCIÓN SOL\..\IENTE OPERA EN LA SUCESIÓN TESTfu\1ENTARIA. 
No opera la sustitución en la sucesión intestada. Esto es natural, pues, al margen 
de estar tratada la sustitución demro de las asignaciones testamentarias (párrafo 9 
del Título IV, relativo este último. a las asignaciones testamentarias), este derecho 
supone una declaración de voluntad del causante por la que designa al sustituto 
de la asignación respecto de la que falta el asignatario inicialmente previsto. EJJo 
implica, por tamo, la existencia de un testamento en el que se haga esta designa
ción, no pudiendo tener lugar este derecho en la sucesión intestada, 

Continuación nota 585 . . 

pubenad, disponiendo no s610 de los bienes que por sú muerte le trasmitfa: sino .de cualesquiera o.tros ~e 
que el hijo fuese dueño al tiempo de Ia.sup. i lo que aún parece más duro, dlsponlend~ de ~llos arbltran:
mente, pues aún podía, lo que el mi~m.o hijo no hubiere podi?o test.:nd.o, pasar en SilencIO a la mad.re . 
"Limitada la sustiu.;ción pupilar a los blenesaque el p~re transmita al hiJO (1 no creem~s que~? nuestro Siglo 
haya algUno qúe quisiese llevarla mása1lá) oseapliCl. alas bienes que debe e1,padre ~~Jar al hIJO en raz~n de 
lejftima (que el Proyecto ~e la Comisi~n ~ la. mitad de lo q~e hubiera cabIdo ab tntestflto). ~ a los ble?es 
de que el padre pue.da disponer a. su arbtmo, que es [a ot.ra mitad toda entera. Nombrarle SUStituto ~up~lar 
en los primeros es gravar la lej(tima, i connavenir a un principio. No alc:nzamos razón ~I~una que}ust.lfi
que la excepción". "En cuan(Q a la pane de bienes de que el padre pueda dispon~r a s~ arblcno, ~ s~ltuclón 
pupilar es innecesaria, porque puede dejarlos al hijo con todas las cargas que qUIera, I por conslgllle~te, con 
la de sustitución si el hijo fa,llece c:n edad pupilar". "La sustitución ejempln.r, en que se.nombra susm~to al 
menteCl.(Q o furioso, para en ~o de que fallezca antes de cobrar el juicio, fue e.stableclda, como ~o ,dice su 
nombre, a ejemplo de la pupilar, i militan contra ella las m~smas razones. ~I ~eCl.e ~obre la I~J~t1ma, es 
injusta; si sobre la cuota de bienes de qued testador puede disponer a su arbitriO, es Innecesana . 
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::,,418;1 LA DESIGNACIÓN DEL,SUSTITUTO DEBE EXPRESARSE, Es necesario que el 
testador expresamente haya señalado un sustituto que ocupe el lugar del asignata
rio' inicialmente previsto. Nó es posible suponer una designadón o presumirla. 
Dispone el artículo 1162 que si el 'asignatario fuere descendiente del testador, los 
descendientes del asignatario no por eso se entenderán sustituidos' a éste;' salvo 
que el testador haya expresado voluntad contrai:ia.58§"" 

419. FORMAS DE DESIGNACIÓN DE LOS SUSTITUTOS, La designación que hace 
el testador del o los sustitutos, si bien siempre debe ser expresa, puede asumir 
distintas formas. Puede ser directa O indirecta y, además, y puede ser individual O 
múltiple. 

- 420. SUSTITUCIÓN DIRECTA O INDIRECTA. Señala el artículo 1158 que la susti
tución puede ser de varios grados. como cuando se nombra a un sustituto directo, 
y Otro al primer sustituto. Así ocurre cuando. por ejemplo, dice el testador que 
deja su casa a Pedro, y si falta a Juan, y si ésre también llegare a faltar, la casa se la 
deja a Martín. El primer sustituto es directo o de primer grado; el segundo indi
recto o de segundo grado. 

421. SUSTITUCIÓN INDIVIDUAL O MÚLTIPLE. Explica el artículo 1159 que se 
puede sustituir uno a muchos y muchos a uno. En este sentido el sustituto puede 
ser uno solo, caso en el cual, obviamente, la sustitución es individual. Por ejem
plo, señala el testadorque deja su casa a Pedro, ya falta de éste a Juan. Pero los 
sustitutos podrían ser varios. por ejemplo, si en lugar de designarse solamente a 
Juan se designa como sustitutoS a Juan. Esteban y Luis, o si indica el testador que 
deja su casa a Pedro, ya falta de él, a los hijos de Pedro. Asimismo, los asignatarios 
podrían ser varios, y ser solamente uno el sustiruto, pues puede decir el testador, 
por ejemplo, que deja su casa a Pedro y Antonio, ya falta de ellos a Martín 

422. EL ASIGNATARIO DEBE FALTAR, Para que opere la sustitución es necesario 
que falte el asignatario inicialmente previsto por el testador. El artículo 1156.2 
señala algunos de los casos en que se entiende faltar el asignatario. Ello acontece 
cuando el heredero o legatario no acepta la asignación, cuando ha muerto o por 

586 La diferencia con el derecho de representación e, manifiesta. En la sucesión intestada si falca el 
asignatario llamado po.r la ley a suceder al causante, puedt: ser representado por su descende~cia en los 
caso~ en q~e ello es poslb.le. Por el contrario, en la sucesión testada, la sustitución debe estar expresamente 
previSta. $. el testador deja su casa a su hijo Pedro, y éste falta.. no por ello pasa a Ser suscituido por sus hijos; 
para que ello ocurra debe haberlo sefialado expresamented resudor. . 
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cualquier o~ra causa se extinga su derecho eventual:. En esta última expresión 
quedan comprendidos todos los casos de indignidad e incapacidad para suce
der.58? 

Puede ocurrir que el asignatario falte por una. causa distinta de la prevista por 
el testador. En ·tal caSo se. entiende que el sustituto vale también para este. evento, 
salvo,que el testador expresamente haya señalado lo contrario. Dispone el artículo 

'-1157 que la sustitución que se hiciere expresamente para algunos de los casos en 
que pueda faltar eí asignatario, se entenderá hecha para cualquiera de los otrOS en 
que llegare a faltar; salvo que el testador haya expresado voluntad contraria. "Se 
entiende que el testador que ha previsto un caso' en que pue4e faltar el asignatario 
no ha querido excluir a los aemás"588. De modo que si el testador sefiala que deja 
su casa a Pedro, pero que si éste fallece antes de producirse la apertura de la suce
sión, la casa será para Juan, operará esta sustitución a pesar- de que Pedro no haya 
fallecido, pero se haya hecho inhábil para sucederlo, por ser indigno o incapaz; 
todo a menos que el propio causante haya dispuesto una cosa diferente en el 
testamento. Esto demuestra, de acuerdo a CLARO SOLAR, que la sustitución, en 
estos casos. "tiene como fundamento la presunta voluntad de que el disponente 
habría también dispuesto para tales casos de la sustitución que establece para el 
caso o casos especialmente considerados; pero tal presunción no podría existir 
contra la voluntad del mismo disponente que expresa que no sería aplicable al 
caso o casos que él indica:'. 589 

Pero, de conformidad a lo señalado en el inciso final del artículo 1156, "no se 
entiende faltar el asignatario que una vez aceptó, salvo que se invalide la acepta
ción", En este caso, lo que acontece en verdad es que el asignatario no falta. En 
este sentido la disposición está demás. Aun cuando el asignatario se arrepintiera 
de haber aceptado, no puede p;escindir de su carácter de heredero o legatario, 
salvo que logre acreditar que fue llevado a aceptar con vicio de su voluntad, o que 
la aceptación le causa lesión grave, a virtud de disposiciones testamentarias de las 
que no tenía noticia al tiempo de haber aceptad059o, o salvo que siendo incapaz 

587 En Argentina explica PJ:.REZ U.SALA que "cualquier hecho que le impida suceder al primer llamado 
es, en principio, suficiente para producir el llamamiento del sustituto. Estos hechos se reducen siempre a 
dos: que el inscituido no quiera (cmus tl()/ttntlttis) y que no pueda (cnsus impotentitte)~. El arto 3725 dice al 
respecto: "La sustitución simple y sin expresión de casos comprende los dos: el caso en que el heredero 
instituido no quiera aceptar la herencia yel caso en que no pudiera hacerlo. La sustitución para uno de los 
dos casos comprende también el otro~ (Curso .... cit., p. 685). 

588 MEZA BARROS, Mltnultl ... , cit., p. 218. 

589 Ob. cit., T. 15, No 1320, pp. 221 Y 222. 

. 590 Cfr. CURO SOLAR, ob. cit., T. 15, No 1.314, p. 218. 
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de aceptar por sí solo. no se haya cumplido con las formalidades habilitantes del 
caso. 

423. CONCURRENCIA DE LA SUSTITUCIÓN CON EL DERECHO DE TRANSMISIÓN. 
Teóricamente podría acontecer que concurran los derechos de sustitución y trans
misión en una misma situación de hecho. El derecho de transmisión opera en 
ambos tipos de sucesión~, en tanto que el de sustitución solamente en la sucesión 
testada. lo que deja este campo común de acción. Esta hipótesis se daría cuando 
abierta la sucesión de! causante. e! asignatario designado fallece sin haber acepta
do o repudiado la asignación. ye! testador había designado sustitutos para e! caso 
de faltar e! asignatario. 

En este caso, se entiende que en verdad no falta el asignatario, pues el dere
cho de aceptar o repudiar se transmite a sus· herederos. Dispone el artículo 
1163 que e! derecho de transmisión excluye al de sustitución. La verdad es que. 
más que excluirlo, lo cierto es que el derecho de transmisión prefiere al de 
sustitución, pues podría acontecer que los herederos del asignatario inicial, que 
falleció sin aceptar o repudiar la asignación, la repudien, caso en el que se con
figura la situación prevista para que opere e! derecho de sustitución. falta e! 
primer asignarario, pudiendo ser sustituido por quien o quienes hayan sido 
designados para este efecto. En síntesis, así como la transmisión prefiere al acre
cimiento (artículo 1153). la transmisión también prefiere al de sustitución (ar
tículo 1163). 

424. CONCURRENCIA DE LA SUSTITUCIÓN CON EL DERECHO DE REPRESENTA
CIÓN. En principio sería imposible que concurran conjuntamente el derecho de 
sustitución con el de representación. El primero solamente tiene lugar en la suce
sión testada, en tanto que el segundo sólo opera en !~ sucesión abintestato, por lo 
que no podría haber conflicto entre ellos. ." •. , . .... . , . 

Sin embargo. puede presentarse e! problema respecto de la mitad legitimaria 
y. en tal caso. e! derecho de representación excluye a la sustin;ción que pueda 
haber señalado e! testador. Por e~emplo. dice e! testador que deja la mitad legiti
maria a sus hijos Pedro y Pablo. pero en e! evento que falte Pedro será sólo herede
ra Pablo. Si Pedro tiene descendencia con derecho de representarlo. ocurre que e! 
derecho de representación prefiere al de sustitución. y los hijos de Pedro le repre
sentan, quedando sin efecto la designación d~ sustituto que efectuó el causante. 
Si Pedro no tiene descendencia con derecho a representarlo, la sustitución tam
poco produce efecto. pues. en virtud de lo prevenido en el artículo 1190. la 
parte de! que. falta se agregará a la mitad legitimaria. y contribuirá a formar las 
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legítimas rigorosas de los otros. en este caso Pablo. Luego. Pablo no adquiere 
en su calidad de sustituto. sino que por el acrecimiento legal previsto en el 
artículo 1190. 

425. CONCURRENCIA DE LA SUSTITUCIÓN CON EL DERECHO DE ACRECIMIEN
T<? Es posible que en una misma sucesión concurran conjuntamente el derecho 
de sustitución y el de acrecimiento. Naturalmente que ello sólo puede acontecer 
en una sucesión testada, ya que es allí en donde tienen aplicación estos derechos. 
Tal ocurrirá. por ejemplo. cuando e! testador deje un mismo objeto a dos o más 
asignatarios sin designación de cuota, y además señale un sustituto para el caso de 
que falte alguno de ellos. Si hubiere designación de cuotas no operaría e! derecho 
de acrecimiento. Dice el restador, por ejemplo: "dejo mi casa a Pedro y Martín, y 
si falta alguno de ellos será sustituido por Josefa". En este caso, si falta uno de los 
asignatarios iniciales, podría exisrir una colisión de derechos: el derecho de acreci
miento en favor de Pedro o Martín según el caso, yel derecho de sustitución de 
Josefa. Según e! artículo 1163. e! derecho de sustitución excluye al de acrecimien
to, aunque mejor dicho, el de sustitución prefiere al de acrecimiento, puesto que 
si el sustituto repudia la asignación, falta, y en tal evento operará el derecho de 
acrecimiento. 

Sección 2 
La sustitución fideicomisaria 

426. CONCEPTO y REGLAMENTACIÓN. Como se ha dicho. e! artículo 1164 
señala que la "sustitución fideicomisaria es aquella en que se llama a un fideicomi
sario, que en el evento de una condición se hace dueño absoluto de lo que oua 
persona poseía en propiedad fiduciaria)'. Para el Código, en consecuencia, y como 
su nombre lo indica, la sustitución fideicomisaria no es otra cosa que un fideico
miso. puesto que. según la definición de! artículo 1164. se trata de una asignación 
que se le hace a una persona que está sujeta a la eventualidad de pasar a Otras 
manos si se cumple una condición resolutoria. De hecho, el inciso segundo del 
artículo 1164 señala que "la suscirución fideicomisaria se regla por lo dispuesto en 
e! título De la propiedad fiduciaria". 

427. LA SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA EN EL DERECHO ROMANO Y COMPARA
Do.No obstante lo señalado por e! artículo 1164. la sustitución fideicomisaria 
que existió históricamente, e incluso la q~e existe en algunas legislaciones a nivel 
mundial, no es exactamente la asignación testamentaria sujeta a la condición re-
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solutoria de pasar a otras manos si se verifica el hecho futuro e incierto. Históriqa
mente la sustitución fideicomisaria es aquella en que una persona, denominada 
sustituto, recibe una herencia o un legado luego de que un primer beneficiado 
disfrutó de la misma asignación hasta su muerte, fecha en que la misma asigna
ción pasa a esta nueva persona.~?l ... 

El fideicomiso tuvO su origen' en Roma, como fórmula de evadir las incapaci
dades para suceder que afec~aban a cierras. personas." En estos casos, el causa~te 
efectuaba la asignación por causa de muerte a un sujeto capaz con la carga de que 
la traspasara al incapaz. En un principio el cumplimiento de tal carga quedaba 
entregado a la buena fe de quien recibía la asignación del causante, persona que 
recibía el ruego del causante (fides) y quedaba obligada "en conciencia" a cumplir 
con la carga que se le había impuesto; de allí que se utilizaran las expresiones fide; 
tuae commitio (encomiendo a tu conciencia).592 

Explica en Argentina PÉREZ LASALA que "la sustitución fideicomisaria es la 
disposición testamentaria en virtud de la cna! el testador le impone al heredero la 
obligación de conservar la herencia y trasmicirla. a su muerte, a otra u Otras perso
nas por él indicadas. El concepto se aplica, igualmente, cuando el gravamen de 
conservación y trasmisión se refiere al legatario, afectando la cosa legada"593. En 
el mismo sentido, señala ZANNONI que "en la sustitución fideicomisaria el testador 
se propone impedir la disponibilidad de los bienes hereditarios por parte del ins
tituido, ordenando que a la muerte de éste (llamado fiduciario o fideicomisario) 
esos. bienes se defieran a un sustituido que el mismo testador ha determinado y 
nombrado. Esta sustitución fue muy utilizada en el derecho feudal, petmitiendo 
que, generación tras generación, determinados bienes se conservasen dentro de la 
familia: se favorecería, así, el sostenimiento de los mayorazgos y vinculaciones en 
general ( ... ). Mediante la sustitución fideicomisaria el testador impone a su here
dero un determinado sucesor. El derecho moderno, a pattir de la codificación, ha 
reputado, en principio, económica y socialmente nocivo el .obstáculo que la pro
hibición de disponer de los bienes significa pata la circulación de la riqueza (espe
cialmente si se trata de inmuebles), lo que llevatía a la reconstitución de las llama
das manos muertas, repudiadas por la Revolución Francesa a partir del decreto de 
10 de octubre de 1789 que desamortizó los bienes del clero a disposición de la 
Nación y de la Asamblea Constituyente, como libres de toda carg:f'.594 

591 Cfr. SCHULZ, F., Deucho romano cMsico, traducción de CtUZ Teigeiro, Barcelona, 1960, pp. 308 y309. 

592 Cfr. ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC. Tratttdod~ w¡ d~recho¡ rea/~s, T. 11, cit., pp. 88 Y 89. 

593 Curso ... , cit., p. 688. 

594 ManuaL.., cit., pp. 602 Y 603. 
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:,~' En Argentina esta sustitución fideicomisaria está prohibida. Señala el artículo 
3770 que "la nulidad de la sustitución fideicomisaria no petjudica la validez de la 
institución de heredero, ni los derechos del llamado antes". 595 
~;i En España; la noción de sustitución fideicomisaria es la misma que en Argen
pna" pero, a diferencia de. lo que acontece en .ese país, la legislación le reconoce 
~alor a este tipo de asignaciones testamentarias. Dispone el artículo 781 del CÓ-

'.digo Civil hispano que lilas sustituciones fidei,omisarias en cuya virtud se encar
ga al hered~ro que"~onserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia, 
'serán válidas y surtirán efecto siempre que no pasen del segundo grado, ° que se 
hagan en favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento del tesrador"596. 
~ respecto explica ALBALAQ.EJO que lIa diferencia de la vulgar, en que se nombra 
un heredero (o legatarios) en vez de otro (si A no hereda, herede B),.la fidcicomisaria 
consiste en nombrar uno para después que lo haya sido otro (así, sea A mi herede
ro mientras viva, ya su muerte pase mi herencia [toda o parte de ella] a B). El 
testador que ordena esta sustitución fideicomisaria, se llama fidcicomitente; el 
primer heredero, fiduciario, y el segundo, fideicomisario"597. En Italia ella se 

595 Apoyando la prohibición de la sustitución fideicomisaria, sostiene BORDA que "se comprende que, 
llegado ese eXtremo, la sustitución fideicomisaria no podía subsistir. En primer lugar es una forma de crear 
milnos muertm, propiedades inalienables, extraídas de la circulación económica, beneficiosas quizá para 
una persona o familia, pero contrarias al interés social. Además, según ya se dijo, importan crear un orden 
sucesorio voluntario, que se superpone al legal y lo desvirtúa, con todos los inconvenientes del caso, entre 
los ~uales e! más notorio es que desaloja un régimen igualitario y democrático en la distribución de la 
herencia, por otro fundado en la desigualdad ye! privilegio. Las sustituciones fideicomisarias sin lfmite de 
tiempo eran una expresión de conceptos feudales. Pero resultan incompatibles con las ideas democráticas 
actuales" (Trttttulo ... , T. 11, cit .• p. 351). 

. ~% Criticando la disposición, señala IfSARTE que ~con semejante descripción, sin embargo, nuestro 
Código ofrece una aproximación inicial e,x'traordinariamente pobre de la sustitución fideicomisaria, como 
ha resaltado hasta la saciedad la doctrina. De una parte, no llega ni siquiera a indicar que el tercero comem~ 
piado en dicha fase es también heredero (e! heredero fideicomisario). al tiempo que, de otra pane, sugiere 
que la suerte y eficacia de la sustitución depende de el encargo hecho por el testador al primer llamado, 
cuando verdaderamente la designación de ambos herederos sucesivos la lleva a cabo el propio testador (o 
fideicomitente). Siendo así, ambos son herederos del testador, aunque 10 sean de forma sucesiva en e! 
tiempo. quedando obligado el primero de ellos a conservar los bienes hereditarios a favor del segundo~ 
(Principios ... , cit., p. 137). . 

: 597 Curso ... , T. V, cit., p. 266. Respecto de la persistencia de este tipo de sustitución, señala PUlG 
BRUTAU, reproduciendo a ROCA SASTRE, que "Espafia dio una nota de admirable serenidad frente al venda
val asolador de' los fideicomisos que desencadenó la Revolución Francesa. Nuestra legislación supo abste
nerse de adoptar la solución simplista de prohibir radicalmente las sustituciones fideícomisarias ( ... ) el 
legislador espafiol prefirió discriminar entre [os diversos tipos de fideicomisos y concretarse a suprimir 
únicamente los dos de tipo de mayorazgo o vinculación perpetua. En el uso de la sustitución fideicomisaria 
n.o vio nada execrable, sino en el abuso de ella, principalmente en la forma que, aprovechando la dosis de 
vtnculación que e! fideicomiso por sí condene, lo transformaba en una vinculación de carácter perpetuo" 
(Fundamentos ... , T. V, Vol. 2, cit.,.pp. 532 y 533). 
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admite en casos muy testringidos y condicionados, siendo la regla general el que 
sean inválidas.598 -'l' 

!il 

428. LA SITUACióN EN CHILE. Como se ha dicho varias veces, en Chile la 
sustitución fideicomisaria es aquella asignación que se le hace a una persona pero' 
sujeta a pasar a otras manos cuando se verifique una condición. No se prevé; 
como ocurre en otros sitios. que se le asigne una herencia o un legado a un:r 
persona hasta su muerte, fecha en la cual la asignación pase a otco·sujeto que se 
indica en el testamento. 

Si de hecho se efectuare una asignación testamentaria de esta naturaleza o en' 
estos términos, ella no sería nula, como acontece en algunos sitios. En estos casos 
se produciría una situación harto particular, en la que, en un mismo momento. se 
generarían un usufructo y un fideicomiso. .' ' 

Si el testador efectúa una asignación a un heredero o legatario. con la carga 
de conservarla hasta su muerte, fecha en que el objeto asignado pasará a otro 
asignatario que designa el testador, no se estaría en presencia de una condición 
sino que de un plazo. La muerte de una persona no es una condición, ya que no 
es un hecho incierto, se trata de un plazo cierto pero indeterminado (artículo 
1081). 

Por consiguiente, en este evento se trararía de un usufructo en beneficio del 
primer heredero o legatario, ya que el artículo 1087 señala, en su inciso primero •. 
que la asignación hasta día cierto. sea determinado o no, constituye un usufructo 
a favor del asignatario. Al fallecimiento del primer asignatario. este derecho de 
usufructo termina (artículo 806), produciéndose de tal forma la consolidación de 
la propiedad a favor del nudo propierario.599 

598 Sefiala MESSINEO, comentando las graves Iimitaci~nes imp~:stas por el ar~~culo 692 d~1 Codice·~ 
este tipo de susti~uciones, que "en cuanto a las razones de política legislativa de la prohibición generalyde 
la consiguiente nulidad de la sustitución fideicomisaria, basta decir que el legislador considera no deseabl~ .. 
por económica y socialmente nocivo. el obstáculo que la prohibición de dispon~r de los bienes -:-e.xplIci~a 
implícita, en. la sustitución fideicomisar~a-~ignificará para la circulación econó:nIca d~ ~Ilo: (espe.Cla!~en
te si son inmuebles), provocando la reStitUCIÓn de aquella manO muerta (o sea, lnm?~hzacIón,.de.l~ nque-, 
za) que, durante e! perlado feudal, había perturbado por ;ari~s'siglos hi..eco?o~ía~ espe~i;~~~_~e.territo-. 
rial. La conservación de los bienes en la familia -razón princ.lpa! de la. sust1~uc .. ~? fi,gel~<?~~s~!a-:-.~abfa 
sido ta.mbién e! medio para sostener e! instituto·de! mayoraígo; e! cua! era, por otra patte, .caus~ de dispa
ridad de tratO entre los descendientes y, ·portanto. visto. con no· buenos ojos por los legi~l~d~.re~ modernos~L 
(Mnmw/ ... , T, VII, cie" pp. 122 Y 123).. .. ..' .. 

599 Así se ha resuelto que ~la asignación testamentaria por la vida del asignatario,"o sea hasta un día 
cierto e indeterminado, como es el de la muerte de una persona, importa la.constitución de un usufructo; 
muerte que, en e! caso resuelto, era la del propio instituido" (RDJ. T. 4, 1, p, 53). ... . ".... \ \ 
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Pero en estos casos acontece, además, que se produce un fideicomiso desde el 
punto de vista del segundo asignarario600. En la especie, la asignación está sujeta a la 
condición de que al día de la muerte del primer asignatario exista el segundo. Dis
pone el articulo 738 que "el fideicomiso supone siempre la condición expresa o 
tácita de existir el fideicomisario. o su sustitutO, a la época de la restitución". "A esta 
condición de existencia pueden agregarse otras copulativa o disyuntivamente". Si a 
una persona se le asigna una herencia o un legado a partir de la fecha de la muerte de 
otra persona, a quien se le dejó aqueIla misma cosa en ese intervalo de tiempo, la 
asignación estará sujeta a que al día del fallecimiento del primer asigna~ario viva el 
segundo. "La asignación desde día cierto pero indeterminado, es decir, del día que 
se sabe llegará pero no cuándo (como la muerte), es condicional y envuelve la con
dición de existir el asignatario ese día"60l. De suerte que el segundo asignatario, el 
sustituto, tendrá el carácter de un fideicomisario, en circunstancias que el primero 
tiene el carácter de usufructuario. Se da, en este caso, la circunstancia prevista en el 
artículo 736, según el cual "una misma propiedad puede constiruirse a la vez en 
usufructo a favor de una persona y en fideicomiso a favor de otra". 

Pero si lo anterior resulta relativamente claro, no lo es tanto a quién debe resti
tuirse la propiedad en este caso, o sea quién es nudo propietario respecto del primer 
instituido y quién es el propietario fiduciario en lo que se refiere al segundo asigna
tario. Si el testador dice que deja su herencia a Pedro hasta su muerte, fecha en la 
cual ella será para M~tín, Pedro será usufructuario y Martín fideicomisario, ¿quién. 
es nudo propietario y quién propierario fiduciario? La única respuesta posible es 
que tienen este carácter los herederos del causante que no sean Pedro y Martín. 
Respecto del fideicomiso, dice el artículo 748 que "cuando en la constirución del 
fideicomiso no se designe expresamente el fiduciario. o cuando falte por cualquiera 
causa el fiduciario designado, estando todavía pendiente la condición, gozará 
fiduciariam~nte de la propiedad el mismo 'é~nstituyente, s~ viviere. o sus herede
ros". En este cas<:), no habiéndose designado ·un p'ropietario fiduciario y habiendo 
muertq el conStituyente, secln p'ropietario~ fiduciarios los herederos del causante. 
sean testamentados o intestados. En el cas.o del usufructo. la regla debe,ser la mis
ma, el nudo pr~pietario debiera' ser el conStituyente 'del usufructo, pero como ha 
~ue·rto tendráll dicha calidad los herederos testamentarios o intestados. . . .. .'. '.' . 

·429. DESIGNACIÓN DE SUSTITlJfOS PARA EL FIDEICOMISARIO. Dispone el ar
tículo 1165.1 que "si para el caso de faltar el fideicomisario antes de cumplirse la 

. ~o Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 14. ~o 939, pp.451 y452. 

601 ALESSANDRI, SOMARRIVA Y VOO,\. ... OVIc,. Trmndo ... , T. II, cit., p. 106. 
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condición, se le nombran uno o más sustitutos, estas sustituciones se entenderán 
vulgares, y se sujetarán a las reglas de los artículos precedentes". '. -. 

La regla no es sino la aplicación de! principio contenido en e! artículo 745, 
según el cual "se prohíbe constituir dos o más fideicomisos sucesivos, de manera 
que restituido el fideicomiso a una persona, lo adquiera.ésta con el gravamen de 
restituirlo eventualmente a otra" .. ~(Si de hecho se constituyeren, adquirido el fi
deicomiso por uno de los fideicomisarios nombrados, se extinguirá para siempre 
la expectativa de los otros" .. 

Si e! testador señala que deja su casa a María, para que una vez muerta ella pase 
a Jonás, y al fallecimiento de éste pase a Luis, a cuya muerte cortesponderá a 
Felipe, acontece que se constituyen fideicomisos sucesivos. La sanción debiera ser 
la nulidad absoluta, pero la ley sanciona este acto con la ineficacia de los fideico
misos posteriores al primero que tenga lugar. Si muerra María la casa pasa a Jonás, 
carecen de todo derecho el resto de los nombrados en el testamento, pues su 
expectativa se extingue definitivamente. Pero si antes de la muerte de María falle
ce Jonás, Luis y Felipe serán sus sustitutoS de acuerdo a la regla del artículo 1165, 
quienes concurren al faltar el primer llamado. 

430. Los DERECHOS DE LOS FIDEICOMISARlOS NO SE TRANSMITEN. Muerto e! 
fideicomisario antes del cumplimiento de la condición, nada transmite. Ni el 
fideicomisario de primer grado, ni sustituto alguno llamado a ocupar su lugar, 
transmiten su expectativa si faltan (artículo 1165.2). Esta es la misma tegla conte
nida en e! artículo 762, que dispone que "e! fideicomisario que fallece antes de la 
restitución, no transmite por testamento o abinrestato derecho alguno sobre el 
fideicomiso, ni aun la simple expectativa, que pasa ¡pso iure al subsrituto o substi
tutos designados por el constituyente, si los hubiere". 

La regla también es la misma contenida en e! inciso segundo del artículo 1492 
respecto de las asignaciones testamentarias condicionales, según la cual estos dere
chos no se transmiten a los herederos del asignatario. Finalmente es la misma regla 
establecida en el artículo 1078, según la cual las asignaciones testamentarias bajo 
condición suspensiva no confieren al asignatario derecho alguno, mientras pende la 
condición, sino el de implorar las providencias conservativas necesarias. Si el asign.a
tario muere antes de cumplirse la condición, no transmite derecho alguno. 

431. LA SUSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA NO SE PRESUME. La sustitución no debe 
presumirse fideicomisaria, sino cuando el tenor de la disposición excluye mani
fiestamente la vulgar (artículo 1166). En otras palabras, si los términos de! testa
mento son ambiguos y resulta dudoso si la asignación implica una sustitución 
vulgar o una fideicomisaria, debe entenderse que es vulgar. 
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-¡1, CAPfTULO 35 
SfNTESIS SOBRE LA CONCURRENCIA DE VARIOS DE 

..;,. LOS DERECHOS TfPICOS DE LA SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE 

432. EXPLICACIÓN. Con ocasión de! estudio de cada uno de los derechos típi
cos de la sucesión por causa de muerre, se ha explicado en qué tipo de sucesión 
concurre cada uno de ellos y cómo son o no preferentes respecto de los otros. Sin 
embargo, a modo de síntesis puede ser de utilidad exponer un panorama general. 

433. TRANSMISIÓN, SUSTITUCIÓN Y ACRECIMIENTO. El derecho de transmisión 
prefiere a los derechos de sustitución y acrecimiento, y entre estos dos prefiere la 
sustitución al acrecimiento (artículo 1163). Asimismo, la transmisión también 
prefiere al acrecimiento (artículo 1153). Luego, en primer lugar está la transmi
sión, luego la sustitución y finalmente el acrecimiento. 

434. REPRESENTACIÓN, SUSTITUCIÓN Y ACRECIMIENTO. En principio sería im
posible que un conflicto surgiera entre los derechos de representación, sustitu
ción y acrecimiento, ya que la representación solamente opera en la sucesión 
intestada, y los otros dos en la tc::stada. Sin embargo, esta concurrencia podría 
producirse dentro de la mitad legitimaria. Así e! testador podría decir que deja la 
mitad legitimaria a sus dos hijos, Andrés y Sofía, y que si falta Sofía, que tiene 
hijos, su porción será para Esteban. En estos casos prima el derecho de represen
tación por sobre los derechos de acrecimiento y sustitución. En e! ejemplo, si falta 
Sofía, es representada.en lo que a ella le corresponde por su descendencia, y no 
operará ni actecimiento ni sustitución. Si falta Sofía y también sus hijos, su parte 
acrece a la legítima de Andrés en virtud de lo prevenido en e! artículo 1190, y no 
opera la sustitución establecida con e! causante. 

435. REPRESENTACIÓN Y TRANSMISIÓN. La única posibilidad teórica faltame es 
que concurran en una misma sucesión el derecho de transmisión y el de represen
tación. Sin embargo, dicha posibilidad en verdad no existe, puesto que no es 
posible que efectivamente concurran en la misma sucesión ambos derechos. 
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Es verdad que la transmisión opera tanto en la sucesión testada como en la in
testada, y que la representación solamente tiene lugar dentro de la sucesión intesta
da, lo que deja un campo común de acción que es precisamente la sucesión abin
testato. No obstante, ello no es suficiente para que ambos derechos colisionen. 

Para que opere el derecho de rransmisión es necesario que el asignarario fallez
ca después de que lo haga el causame, pero sin haber aceptado o repudiado la 
asignación. Así lo exige el arrículo 957. En cambio, para que tenga lugar el dere
cho de representación es necesario que el asignatario haya. fallecido antes que el 
caUsante. Aquí, como se entiende, 10 que interesa es que falte el representado por 
muerte y no por otra causa, ya que lo que conecta la transmisión con la represen
tación es la muerte del primer asignatario. 

Si el asignatario fallece ames que el causame, tiene lugar el derecho de repre
sentación; si fallece después, sin haber aceptado¡o repudiado, opera el derecho de 
rransmisión. Si el asignatario fallece después que el causante habiendo ya acepta
do, no tiene lugar el derecho de transmisión. Lo mismo acontece si el asignatario 
es indigno, incapaz o ha sido desheredado, en tales casos no opera el derecho de 
transmisión, e! que sólo tiene lugar cuando falta e! asignatario por muerte. En 
estos casos podría operar e! derecho de representación, pero no el de transmisión. 
Como se ve, no existe conflicto posible. 

Luego, representación y transmisión no se colisionan. Cada uno de ellos, por 
separado, puede chocar con e! de acrecimiento y sustitución. En ambos casos 
priman por sobre éstos y. entre éstos, prefiere la sustitución por sobre el acreci
miento. 
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CAPITULO 36 
LA SUCESIÓN PARTE TESTADA Y PARTE INTESTADA 

436. PROBLEMAS QUE PRESENTA UNA SUCESIÓN MIXTA. Entre nosotros es posible 
que una sucesión pueda ser totalmente intestada, totalmente testada o bien parte 
testada y parte intesrada. Es factible, por ejemplo, que el testador solamente dispon
ga de parte de sus bienes, como si se limitara a hacer algunos legados y nada dice 
respecto de! resto de sus bienes; o que disponga de una parte de su herencia guar
dando silencio en el resto, como si señalara que. la cuarta de libre disposición será 
para tal o cual persona sin decir nada más. Dice expresamente el inciso segu!1do del 
artículo 952 que la sucesión de una persona difunta puede ser parte testamentaria y 
parte intestada, con lo que quedadaro que son admisibles las sucesiones mixtas.602 

G02 Varias son las legislaciones que se han ap:urado de la regla romana ~egún la cual una misma sucesión 
no podía ser parte rescada y parte intestada (cfr .. mNGIO-RUIZ, Instituciones . .. , cit., pp. 574 Y 575). En 
Alemania explica KIpp que "la sucesión legal y la voluntaria pueden coexistir una aliado de la oera. El 
causante puede nombrar un heredero parcial. En tal caso, para una parte del caudal relicto vale la disposi
ción mortis causa, y para el resto la sucesión legal. No rige en el BGB la regla romana contraria: Nema ex 
parte testatus, ex parte imeSffltus dece~ potm (Insr:. 2. 14.5, D. 50. 17. 7)" (Tratado ... , T. V, Vol. 1, cit., 
p. 21). En E.!paña dispone el número 2 del.arrícuIo 912 que "la sucesión legítima tiene lugar "cuando e! 
testamento no contiene institución de heredero en todo o en parte de los bienes, o no dispone de todos los 
que corresponden al testador. En este caso la sucesión legítima tendrá lugar solamente respecto de los bienes 
de que no hubiese dispuesto". A este respecro señala WARTE que "nuestro C~digo, siguiendo la propia 
tradición histórica de! ius commune y con absoluto olvido de la regla romana que establecfa la incompati
bilidad entre la sucesión' testamentaria y la sucesión intestada (,umo pro parte tesffltus el pro parte intesffltus 
decedere potest), parte de la base de que la sucesión intestada no tiene lugar sólo cuando no haytestamen
tO, sino incluso en los supuestos en que existiendo disposiciones testamentarias del causante válidas yefecti
vas, la voluntad del testador no agota de forma íntegra y tOtal el caudal he'redirarioH (Princtpios .... cit., 
p. 303). En Italia acontece otro tanto. En virtud de lo señalado en los artículos 457.2, 677.1 Y 734 del 
eodice, seíiala MESSINEO que es "concebible que coexistan los dos indicados modos de vocación (suce
sión testamentaria y legítima); esto ocurre cuando. con las atribuciones patrimoniales dispuestas por testa
mento, no qued:in agotados los bienes hereditarios yexista un margen de no-atribui~os" (Ma,nua/..., 1: VII, 
cit., p" 38). En Inglaterra "la sucesión es parcialmente intestada cuando el causante no dispuso de todos sus 
bienes y derechos por medio de testamento. rosa que con· frecuencia sucede a raíz de la ineficacia de la 
disposición voluntaria de! remanente. En estos supuestos, las restantes disposiciones restamentarial! efica~es se 
mantienen y se abre la sucesión intestada por el resto; en cualquier caso, e! testamento prevalece en rod?s 
aquellos puntos en los que pueda desplegar su eficacia" (cfr. A.\lDERSON, ob. cit., p. 1251)/ 
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En lo que se refiere a este tipo dé· sucesiones, resultan relevantes tres extremos: 
a) la forma en que se divide la herencia del causante; b) la situaci6n de los asigna
tarios que suceden a la vez por testamento y por ley. y e) la suerte de las asignacio
nes forzosas en este tipo de sucesiones. 

Casi todas estas cuestiones están contenidas y resueltas en el artículo 996. 

437. FORMA EN QUE SE DIVIDE LA HERENCH. En lo que se refiere a la forma en 
que debe dividirse la herencia entre los asignararios, explica el artículo 996.1 que 
cuando en un mismo patrimonio se ha de suceder por testamento y abintestato, 
se cumplirán las disposiciones testamentarias, y el remanente se adjudicará a los 
herederos abintestato según las reglas generales. Por consiguiente, lo primero que 
procede es aplicar las disposiciones testamentarias, y una vez hecho, en el resto o 
remanente se aplican las disposiciones legales sobre sucesión intestada, concreta
mente los órdenes de sucesión. 

438. SITUACIÓN DE LOS QUE SUCEDEN POR TESTAMENTO Y POR LEY. Dada la 
regla antes señalada, puede darse el caso de que existan asignatarios con derecho a 
suceder en virtud del testamento y también por las disposiciones legales sobre la 
materia, es decir, puede ocurrir que una misma persona sea asignataria testamen
taria jr asignataria legal, reuniéndose en un solo sujeto títulos diferentes para suce
der. Así, por ejemplo, si el testador tiene tres hijos, e indica en su testamento que 
deja su casa a su hijo José. y nada dice del resto, acontece que José será asignatario 
testamentario respecto de la casa, y. en el resro de la herencia, se aplicarán los 
órdenes de sucesión, y él, junto a sus hermanos, concurrirán en el primer orden, 
sucediendo al causante legalmente. 

En el caso antes indicado surge la duda de cómo sucede esa persona al causan
te. Según lo señalado en el artículo 996.2. los que suceden por testamento y 
abintestato imputarán a la porción que les corresponda abintestato lo que recibie
ron por testamento, siri perjuicio de retener toda la porción testamentaria, si 
excediere a la Otra. 

El precepto se ha prestado para confusiones innecesarias o casi artificiales. Lo 
que ordena la nor~a es dividir roda herencia en la forma en que resulte de aplicar 
las disposiciones sobre la sucesión intestada, y determinar la parte o cuota que le 
corresponde a cada heredero en el as hereditario. y no s6lo la parte de la que no se 
ha dispuesto. A la parte que les corresponda a los que suceden por testamento y 
ley. debe impurárseles lo que recibieron por concepto de testamento. 

Piénsese en dos herederos que no Son legitimarios. por ejemplo. dos hermanos 
del causante: Pedro y Pablo. La herencia en toral es de $ 10.000.000. En el tesra-
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mento el causante asigna $ 2;000.000 a Pedro. y nadamás dice. En este caso. como 
lo indica el artículo 996.1. debe cumplirse primeramente el testamento y. en el 
resto. se aplican las disposjciones legales. Ocurre que ambos hermanos. además. 
suceden al causante legalmente. ya que son llamados en el tercer orden de sucesión 
(artículo 990). Por esta raz6n. según el inciso segundo del artículo 996, debe deter
minarse lo que a cada cual le cabe de conformidad al orden sucesorio. Como los 

. hermanos carnales suceden por partes iguales ,quiere decir' que le corresponden 
$ 5.000.000 a cada uno. Sin embargo. a la parte de Pedro debe impurarse lo que le 
corresponde por testamento. de modo que en los hechos solamente le corresponde
rán $ 3.000.000. Así el heredero testado y el intestado llevan lo mismo.603 

En este tipo de sucesion<s nace la razonable inc6gnita acerca de si lo asignado 
por el testador a uno de los herederos es con el propósito de mejorar la situaci6n 
de ese heredero respecto de los otros o si solamente ha querido que la parte que 
legalmente le corresponde a ese asignatario se pague con lo que se asigna por 
testamento. El C6digo resuelve este problema entendiendo que lo que se asigna al 
heredero testamentario es a cuenta o con cargo a lo que le corresponde en la 
herencia; es como si la asignación se hiciere en pago de lo que al heredero le 
corresponde en la herencia, una especie de disposición particional.604 

Esta regla de imputación también está prevista expresamente en el artículo 
1198.1, cuando señala que todos los legados, todas las donaciones. hechas a un 
legitimarío, que tenía entonces la calidad de tal, se imputarán a su legítima, a 
menos que en el testamento o en la respectiva escritura o en acto posterior autén
tico aparezca que el legado o la donación ha sido a título de mejora. De suette que 
rodo Cllanto se asigne en el testamento a un legitimario se entiende hecho con 
cargo a lo que le corresponde legalmente. salvo que el testador haya manifestado 
una intención diferente. ' 

6:03 Asf lo entiende la generalidad de la doctrina: CURO SOLAR, oh. cit .• T. 1.3. No 210, pp. 198 Y 199; 
DOM!NGUEZ y DOM!NGUEZ, Derecho sucesorio, cit., pp. 729 Y 730; MEZA BARROS. Manual..., cit., p. 94 Y 
SOMARRIVA, D~cho sucesor:io. cit., pp. 167 Y 168. 

La redacción del articulo 996.1 podría sugerir que una vez aplicado el testamento só!oen el remanente 
tienen lugar las reglas de sucesión intest'ada, yen lo que en ello pudiere corresponderle al heredero testa
mentario se le imputa 10 que ya recibió por el testamento. Dc esta forma, en el ejemplo propuesto Pedro 
llevaría sus dos millones por el testamento, ascendiendo el remanente a ocho millones, que sería lo que 
habría que repartir según la reglas de la sucesión intestada, En dicho reparto a Pedro le corresponderían 
cuatro millones, a los que se debieran imputar los dos que ya recibió, llevando. en la práctica. solamente 
cuatro millones yno cinco. Los seis restantes serían para el otro hermano. Como se comprende fácilmente 
con esta lectura, no solamente no se beneficia al heredero que sucede por testamento yen virtud de la ley; 
sino que se le perjudica gravemente. 

604 Cfr. CLARO SOLAR, ob. de .. T. 13, No 210, p. 198 Y MEZA BARROS, ManuaL, cit., p. 94, 
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La verdad es que esta solución parece no ser la más convincente, ya que si el 
testador se ha tomado e! trabajo de hacer testamento y asignarle algo a un asigna: 
tario y no a los otros, cabe suponer que ello se debe a que ha querido beneficiarlo 
de algún modo. A fin de cuentas, con esta solución legal e! asignatario testamen
tario ningún beneficio obtiene con el hecho de tener este carácter, ya que, en el 
mejor de los casos, llevará lo mismo que los Otros herederos, puesto que el sistema 
de imputaciones impide que lleve más que éstos.605 

Sin perjuicio de lo antes dicho, si lo que se asignó por testamento a un herede
ro es más de lo que le correspondería en la sucesión intestada, este heredero podrá 
retener roda esta porción testamentaria. Así, si en el testamento el causante asignó 
a Pedro la suma de $ 6.000.000, que es más de lo que le correspondía en la 
sucesión intestada, puede retenerla, correspondiéndole a Pablo el resto, eSto es, la 
suma de $ 4.000.000. 

Todo esto es sin perjuicio de lo que disponga en términos explicitos el causan
te, puesto que e! arrículo 996.3 señala que prevalecerá sobre todo ello la voluntad 
expresa de! testador en lo que de derecho corresponda. 

De suerte que e! testador podría señalar, por ejemplo, que la parte que recibie
ron los herederos por testamento no se les impute a lo que les corresponde por las 
reglas generales de la sucesión intestada, o que lo que les asigna es sin perjuicio de 
lo que les corresponde en la sucesión intestada. En la primera situación antes 
señalada, Pedro recibiría $ 2.000.000 por testamento, más $ 4.000.000 por lo 
que le toca en la sucesión intestada, llevando a fin de cuentas la suma de 
$ 6.000.000, lo que sí lo deja en relación de privilegio respecro de los otros hereile
ros, que solamente llevarán la parte que les corresponde en la sucesión intestada. 

Como expresa SOMARRIVA, "en realidad e! Código invirtió los términos lógi
cos, pues exige declaración expresa del testa dar para hacer compatible la suce
sión testamentaria íntegra con la abintestato íntegra. La solución debió haber 
sido la contraria, porque si el testador hace una aSignación testamentaria, es 
evidentemente con el deseo de favorecer a los herederos nombrados en el testa
mento".G06 

605 De allí que sostenga RODR(GUEZ que "no es lógico, creemos nos~tros, que admitiendo que laS ' 

asignaciones testamentarias prefieren a las asignaciones intestadas, quien es instituido heredero por el 
restador y concurre, además, en el remanente de los bienes como heredero abintestato, nada gane en razón 
de la disposición de última voluntad que representa el deseo del causante. Lo equitativo habría sido que. 
pagada la asignación testamentaria, concurrieran en el remanente los herederos intest~os señal~os e~ la 
ley. De este modo el favorecido 10 seria realmente, al percibir la asignación tesramentana yuna asignación 
intestada" (lnstihtctones .... Vol. 1, cit .. p. 280). 

606 Derecho sucesorio, cit .. pp. 168 Y 169. 
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Debe tenerse presente en todo caso que si bien e! testador puede establecer que 
lo que lleva e! heredero testamentario no se impute a lo que a ese heredero le 
corresponde en la sucesión intestada. tal posibilidad no es absoluta. El inciso 
tercero de! articulo 996 deja claramente establecido que esta voluntad prevalecerá 
"en lo que de derecho corresponda". Esto significa que mediante este expediente 
el causante no puede vulnerar las asignaciones forzosas, y la no impucación de lo 
asignado por testamento dispuesta por e! testador no puede lesionar lo que legal
mente corresponde al resto de los asignatarios. 

De modo que si e! causante tiene dos hijos, un patrimonio de $ 10.000.000 en 
e! que se incluye un automóvil que vale $ 7.500.000 no puede señalar que deja e! 
automóvil a uno de sus hijos sin perjuicio de lo que a él le corresponda en la 
sucesión intestada, ya que aquello lesionaría la legítima rigorosa del otro hijo, que 
asciende a $ 2.500.000. 

439. SITUACIÓN DE LAS ASIGNACIONES FORZOSAS EN LAS SUCESIONES MIXTAS. 
A partir de la Ley N° 19.585 dispone e! inciso final de! artículo 996 que "en todo 
caso la regla dd inciso primero se aplicará una vez enteradas totalmente, a quienes 
tienen derecho a ellas, las legítimas y mejoras de la herencia". 

La norma se explica porque la redacción del inciso primero del artículo 996 
podría inducir a pensar que no hay espacio para el pago de las asignaciones forzo
sas. Si lo primero que debe hacerse es cumplir con e! testamento y lo segundo es 
la aplicación de los ótdenes de sucesión, podría resolverse que no se aplican en 
estos casos las asignaciones forzosas. 

Nada más lejano de lo correcto. Lo primero que debe pagarse son las asigna
ciones forzosas, concretamente, como lo dice el inciso final, las legítimas y las 
mejoras. No se mencionan los alimentos que se deben por ley a cierras personas, 
primera asignación forzosa según e! articulo 1167. Ello se explica porque las asig
naciones alimenticiaS forzosas, de conformidad al articulo 959 N° 4, son una baja 
general de la herencia, trámite necesaño para pasar del acervo ilíquido al acervo 
liquido o partible.. . . 

En tqdo caso, la nueva norma es criticable por dos razones: primero, por su 
ubicación y, segundo, por su contenido. 

En lo que hace:a suubidtción, este inciso debió ser e! segundo del artículo 
996, ya que hace buena relación con lo prevenido en e! inciso primero y no con el 
resto de los incisos. De hecho este inciso comienza señalando que "en todo caso la 
regla del inciso primero se aplicará una vez ... ". 

En lo que se refiere a su contenido. la norma en verdad no se justifica. eua_ndo 
ella no existía no habían dudas que las asignaciones 'Forzosas debían ser enteradas 
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aun cuando el artículo 996 no las mencionara. pues no era ni es conclusión acep
table que, por el hecho de disponerse de parte de los bienes y no del total de ellos, 
puedan vulnerarse las asignaciónes forzosas; De otra parte, el artículo 996 ya insi
nuaba que prevalecían en todo 'casó las asignaciones forzosas, al mencionar en su 
inciso tercero que la voluntad del testador puede prevalecer "en lo que de derecho 
corresponda", lo que significa, cómo se ha dicho, que elrestador.en caso alguno 
puede vulnerar las asignaciones forzosas por este expediente.607 " . .: 

La limitación que se comenta. implica que cuando haya tina sucesión parte 
testada y parte intestada, y,existan legitimarios, la aplicación de las normaS del 
artículQ 996 solamente puede redundar en una libre disposición de una cuarta 
parte de la herencia, pues, en el resto, debe respetarse la mitad legitimaria y la 
cuarta de mejoras. 

440. CONCURRENCIA DE LEGITIMARIOS CON QUIENES NO LO SEAN. Hasta an
tes de la Ley No 10.271 de 1952, se presentaba un problema con la sucesión 
mixra, ya que el artículo 996 tesultaba contradictorio con lo preceptuado en el 
artículo 1191. Según el inciso primero de este último artIculo, acrece a la legItima 
rigorosa toda aquella parre de que el testador ha podido disponer a título de 
mejoras, o con absoluta libertad, y no ha dispuesto o ha quedado sin efecto la 
disposición. De modo que, según esta norma, si el testador se limitaba a disponer 
de la mitad legitimaria a favor de algunos de sus herederos legitimarios, y nada 
decía respecto del resto de la herencia, ella acrecería a la mitad legitimaria y se 
repartía entre los legitimarios. Solución distinta de la señalada en el artículo 996, 
que indica que en tal caso primero se aplica el testamento, yen la parte intestada 
se aplican las normas sobre la sucesión intestada. 

Si en los hechos concurrían como herederos legitimarios con quienes no lo 
fueren, yel causante se limitaba a señalar que asignaba la mitad legitimaria a'sus 
legitimarios, aconteda que la regla del artículo 996 no podía aplicarse, pues el 
resto de la herencia acrecía a la mitad legitimaria y los legitimarios llevaban toda 
la herencia, quedando el resta de los herederos sin parricipar en la herencia. 

El caso tfpico era cIde la concurrencia del hijo natural con un cónyuge sobre
viviente .. El hijo natural era legitimario, no así el cónyuge sobreviviente. Si el 
testador decía en su testamento que dejaba la mitad legitimaria a su hijo natural, 
aplicando el arrículo 1191, resultaba que acrecía a ella todo aquello de que el 

. testador no había dispuesto, con lo que el hijo narurallIevaba toda la herencia. 

607 Cfr. DO!l.dNGUEZ, Lns reformm ... , cit., p. 116, 
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Pero, en aplicación del artículo 996, ocurría que el hijo natural llevaba la mitad 
legitimaria y, en el resto, se aplicaba el antiguo articulo 990, es decir, el saldo de la 
masa partible se dividía por mitades, una para el hijo narural y la aCta para el 
cónyuge. Pero como el hijo natural sucedía por testamento y abintestato, a lo que 
llevaba en la sucesión intestada había que imputarle lo que le correspondía en el 
testamento, lo que determinaba que llevase la mitad de la herencia el hijo natural 
yel resto el cónyuge sobreviviente. 

Para evitar este problema, la Ley No 10.271 agtegó el aceual inciso final al 
artículo 1191, que señala que si concurren, como herederos, legitimarios con 
quienes no lo sean, sobre lo preceptuado es este artículo prevalecerán las reglas 
contenidas en el Título II de este Libro, es decir, priman las regias de la sucesión 
intestada y, concretamente, las reglas de la sucesión parte restada y parte intestada, 
ambas ubicadas en el Tírulo II al que hace referencia el precepto. 

Por lo tanto, en el caso que en una sucesión parte testada y parte intestada 
concurran legitimarios con quienes no lo sean, prevalece lo señalado en el artículo 
996 por sobre lo previsto en el artículo 1191, no habiendo lugar al acrecimiento 
señalado en este último a favor de los legitimarios. 

Sin embargo, esta regla actualmente será de escasísima aplicación. Hoy por 
hoyes prácticamente imposible que concurran como herederos legitimarios con 
quienes no lo sean, pues, después de las reformas introducidas por la Ley No 19.585, 
todos los que la ley llama como herederos en un mismo orden o son todos legiti
marios o no lo es ninguno. 

En efecto, en el primer orden se llama a los descendientes como herederos 
determinantes y al cónyuge sobreviviente como concurrente. Todos ellos son le
gitimarios. En el segundo orden .se llama a los ascendientes y al cónyuge sobrevi
viente, todos como determinantes, y todos son legitimarios. En d tercero, cuarto 
y quinto orden, todos los llamados como herederos no son legitimarios. Por con
siguiente, no es posible que concurran herederos con quienes no lo sean. Si sola
mente hay legitimarios y el restador se limita a asignar por testamento la mitad 
legitimaria a favor de ellos, el resto de la herencia acrece a eIJa, y resultan todos 
favorecidos con el incremento. Si no tiene legitimarios, sencillamente no será , 
aplicable el artículo 1191 por razones obvias. . 

Como se explica más adelante (N° 483) el único caso en que podría conser
vat vigencia la regla del inciso final del artículo 1191 es la hipótesis en que 
exista un adoptado de conformidad a la Ley N° 7.613, y solamente en la medi
da que se estime que este adoptado no es un hijo más. Si se entiende que es un 
hijo más del causante, como algunos lo sugieren, el problema no se presenta, ya 
que tendrá el carácter de legitimario. Por el contrario, si se estima que- tiéne el 
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carácter de heredero solamente en su calidad de adoptado, y el causante se limi
ta a disponer de la mitad legitimaria a favor de sus legitimarios, habría que 
aplicar, antes que el acrecimiento del inciso primero del artículo 1191, la regla 
de su inciso tercero, debiendo procederse a distribuir la herencia conforme lo 
previene. el artículo 996.608 

608 Cfr. ÁLvAREZ, Ln jilittción .. :,' ~it.; p: 132. 
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LAS ASIGNACIONES FORZOSAS 

441. CONCEPTO. Dice el artículo 1167.1 que las asignaciones forzosas son las 
que el testador es obligado a hacer. y que se suplen cuando no la ha hecho, aun 
con perjuicio de sus disposiciones testamentarias expresas.609 

La norma no dice que las disposiciones testamentarias que controviertan o 
violen las asignaciones forzosas sean nulas, sino que se expresa que la ley suple el 
silencio del testador aun perjudicando las disposiciones que el testador haya he
cho. Lo que preocupa al Código es que las asignaciones forzosas sean debidamen
te enteradas. No es primordial anular el test~ento en todo o parte, sino que ellas 
se cumplan. El testamento en el que se violan las asignaciones forzosas en rigor no 
es nulo. Lo que acontecerá en esws casos es que habrá lugar a la reducción de las 
asignaciones testamentarias en rodo" aquello que sea necesario para dar cabida a 
las asignaciones forzosas. reformando'el testamento en cuanto sea necesario y en 
la medida que así lo demanden los legitimarios. No se está. en consecuencia, en 
presencia de una acción de nulidad, aun cuando el efecto respecto de las cláusulas 
testamentarias sea' semejante al que eIla produce, sino que se está ante una acción 
de reforma. que deja subsistente el testamento en todo aquello que no viole las 
asignaciones forZosas. 61O ' . . ' .. ' r - c. 

442. LAS DIFERENTES ASIGNACIONES FORZOSAS, Según lo señalado ·en el artícu-
lo 1167.2. son asignadones forzosas: .; ,".', . ');"J. __ ::._ ;;'.;.).J 

a} Los alimentos que se deben por ley a Ciertas p~rsonas; . 
b) Las legítimas; 

i, .. 

609 Sobre este tema FUENZALlDA Co~ .... O .• Lzs nsign(u:iones for'fosllS, memoria, Univer~idad de Chile, 
Santiago, 1918 y PINOCHET CONTRERAS, O .• AJignnciones forzosas, metporia, Universidad de Chile, Santia-
~lm. .. . . . 

610 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 15. Na 1356. p. 257." 
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e) La cuarta de mejoras en la su'cesión de los descendientes, de los ascendientes 
y del cónyuge.6lI 

443. FUNDAMENTO DE LAS ASIGNACIONES FORZOSAS. Las asignaciones forzo
sas no tienen Otro fundamento que limitar la libertad de testar para proteger el 
interés familiar que existe en la sucesión por causa de muerte. Como se ha dicho 
antes, en la sucesión por causa de muerte com'erge el interés del causante, que se 
traduce en la suerte de su patrimonio .para después de sus días. Pero también 
concurre aquí el interés de los familiares más cercanos; que, de manera directa.o 
indirecta, se supone, han contribuido a la formación de este patrimonio. El obje
to de estas asignaciones es dar protección a esro~ familiares y al cónyuge, a fin de 
garalttizarles pa¡ticipación en el p~tri~"onio que, en te-oría~ -han contribuido a 
crear.612 . , 

444. LAS ASIGNACIONES FORZOSAS Y LA LIBERTAD DE TESTAR. Como se com
prende, las asignaciones forzosas están directamente relacionadas con la cuestión 
de la libertad de testar. 

La libertad de testar es la facultad que tiene el causante para disponer en la 
forma en que desee de su patrimonio, para que esta disposición tenga efecto para 
después de su mueere, 

A este respecto, y desde un punto de vista doctrinario, existen dos posiciones 
contrapuestas. Algunos propician la libertad absoluta de testar; otros, por el con
trario, solamente promueven una limitada libertad. De acuerdo a la primera tesis, 
es necesario que los potenciales herederos del causante conozcan que no les está 
garantizado que van a suceder a su causante, lo que los motivará a forjar su propio 
patrimonio, cosa que no harán si se les asegura la sucesión del causante. Los se~ 
gunda corriente supone que la libertad absoluta de testar es muy peligrosa, ya que 
un causante desapegado de su familia puede privarla del patrimonio que ha con
tribuido a formar, resultando mucho más conveniente que exista una libertad 
limitada de testar, en uso de la cual el causante pueda introducir cualquier mejora 
o corrección que desee respecto de sus herederos. Estas dos corrientes han dado 
lugar a sendas soluciones sobre el particular. , . 

GIl La Ley NI) 19.585 suprimió el NI) 2 del artículo 1167, que incluía cama asignación forzosa la 
porción conyugal. Tal asignación a favor del cónyuge sobre\;\;ente desapareció al adquirir éste el carácter 
de legitimario. 

612 Sobre el, panicular ~¿.AVEDRA ALVARADO, R.,Aut01W711in tÚ In l!(}/umnd:p protección de In fomilin frente 
n In nctunl renl~d~d sucesorzn: La búsquedn de nue'l(}¡ equilibriOi mm tÚJs principios fu1zdnmentnks, Estudios 
de Derecho Clvd II, Jornadas Nacionales de Derecho O\il, Olmué (2006), Hernán Corral Talciani y 
María Sara Rodríguez Pinto (coordinadores), Santiago. 2007. pp. 11.3 Y ss. 
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e 445. Los MODELOS' SOBRE LA LIBERTAD DE TESTAR. A nivel mundial existen 
sistemas diversos que recogen de mayor o menor medida la libertad de testar. Se 
distinguen, básicamente, dos tipos de modelos: los denominados de libre disposi
ción o de libertad de testar, y los modelos de legítimas o de libertad restringida 
para testar. 61 .3 . :! 

'"0. 446. MODELOS DE LIBRE DISPOSICIÓN O DE-LIBERTAD DE TESTAR. El sistema de 
libertad de "testar, en su versión más ~mblemática o pura, se caracteriza porque el 
testador tiene completa libertad para nombrar o designar a las personas que bene
ficia con el testamento y para distribuir entre ellos los bienes de la forma que más 
le plazca. En este modelo ehestador no tiene la obligación de reservar cierta parte 
de la herencia o determinados bienes para algunos parientes en particular. A lo 
niás se le impone la obligación de dejar alimentos a las personas que legalmente 
tienen derecho a ellos. Es el sistema que rige, en general, en Inglaterra, Canadá, 
en la mayor parte de Estados Unidos de América y en algunos países de nuestro 

M ,· C R' G al 614 entorno, como eXICO, asta lea y uatem a. 
Una variante de este sistema de libertad completa para testar la constituye el 

modelo de libre distribución de los bienes entre determinadas personas. En este 
esquema el testamento es una especie de elemento transmisor del patrimonio del 
causante, ya que en virtud de él se señala a qué personas, dentro de las que es 
posible. el causante asigna sus bienes. En otros términos, el causante no tiene 
completa libertad para determinar quiénes serán sus herederos, sino que sola
mente puede escogerlos de un grupo de parientes que la ley determina, pero entre 
ellos puede hacer la distribución que quiera. Así podrá dejar todo a todos los 
parientes que la ley señala, o to,tlo a uno solo de ellos. Este era, por ejemplo, el 
sistema que recogió el Código Civil soviético de 1922. . 

613Yéase PEREZ LASALA, Curso ...• cit .• pp. 779 yss. 

614 El Derecho inglés desconoCe la institución de las legítimas. En cal ordenamiento no se reserva 
ninguna parte de los bienes. ni al cónyuge ni a determinados parientes del causante, La única protección en 
beneficio de ciertas y determinadas personas son las fnmi(y prollisiom, por medio de las cuales los tribuna
les, discrecionalmente, pueden disponer en favor de los dependientes del causante que lo requieran lo 
necesario para sobrevivir, manteniendo las condiciones de vida que tenlan antes del falleCimiento del de 
cujus. Esta solicitud debe ser presentada dentro de los seis mees siguientes a la apertura de la sucesión, 
aun cuando el plazo puede ser prorrogado. Para ello deben probar sus necesidades y que lo que les ha 
tocado en la herencia no responde a las necesidades que actualmente denen. Están facultados para requerir 
esta orden de manutención el cónyuge viudo (o cillilpnrtner);c1 ex cónyuge (siempre que no se haya casado 
nuevamente), el conviviente (cohnbitnnt), los hijos del causante; menores o adultos que el causante 
hubiere tratado como hijos y los dependientes del causante. Todo ello de conformidad con la PrOl'¡sion 
for fnmi{y Ilnd dependnnts Actde 1975; la Lnw &form (sucussion) Act de 1995 y la Ci,¡jl PnrmershipAct de 
2004 (cfr. ANDERSON, ob. cit .• pp. 1245, 1246 Y 1275 a 1278). 
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447. SISTEMA DE LEGITIMAS O DE LIBERTAD RESTRINGIDA DE TESTAR. En el 
sistema de legítimas o de libertad restringida de testar, el causante carece de liber
tad para escoger a sus asignatarios y para distribuir entre ellos la herencia, pues 
existen ciertos parientes, denominados legitimarios, que tienen derecho a cobrar 
una determinada parte dentro del caudal hereditario, llamada porción "de legíti~ 
ma" o "legítima". 

En este modelo se distinguen varias modalidades. La ~)rma más pura consiste 
en la distribución forzosa de la legítima, que es una CUOta determinada de la 
herencia, variable de acuerdo al número de hijos, como 'en el caso de Francia, 
Portugal y Uruguay"15. Pero también hay una fórmula en que la cuota de legític 
ma es invariable, y siempre tiene la misma entidad, como en Suiza, Austria, No~ 
ruega, Brasil y Venezuela. 

Una variante de este sistema de libertad restringida lo constituye el sistema de 
distribución forzosa compartido con otrO de libre distribución dentro de la cuota 
de legítima, denominado sistema de mejora. En este modelo se distingue una 
parte de legítimas y una parte de libre disposición. Dentro de la legítima se distin
gue una porción que debe ser necesariamente asignada a los parientes y en la 
cuantía que la ley señala, y otra porción con la que el causante puede mejorar la 
situación de alguno de ellos. 

Este es el modelo que rige en España, Argentina, Chile, Colombia y Perú. 
Estas porciones son variables616. En el caso chileno, la legítima alcanza a la mitad 
de la herencia, la parte de mejora a una cuarta parte yel resto es de libre disposición. 

448. LA SOLUCIÓN CHILENA. En Chile, como se sabe, no existe libertad abso
luta de testar. Andrés Bello era partidario de esta solución, quizá influenciado por 
el pensamiento de los autores ingleses, país en el que existe plena libertad de 

-- . 
61~ Dispone el articulo 887 del Código Civil uruguayo que "habiendo un solo hijo legítimo o natural 

reconocido o declarado tal o descendencia con derecho a representarle, la porción legitimaria será la mitad 
de los bienes; si hay dos hijos, las dos terceras partes; si hay te'es o más. hijos, las rres cuartas partes. Dicha' 
porción legitimari,a se dividirá por partes iguales entre los legitimarios que concurran. No habiendo hijos 
legfriinos n~ naturales reconocidos,.'> declarados tales' ni descendencia con de~cho a representarlos, I~ 
mitad de.la herencia será la legítima de los 'ascendj¡~'ntes (arrfculos 885, n,umeral 3D). Lo que resta deL' , 
acerVo, deducidá"la' porción legirim'aria" según lo dispuesto en los preCedentes incisos. es la parte de los 
bienes de que el difunto" ha podido disponer en vida o en muerte, a favor de cualquiera. aunque sea' 
extraño. Lo que cupiese a cada uno de los herederos fonOsos en la 'porción legitimaria. será su legítima 
rigurosa". '.' 

",j 

616 En el caso español. el artículo 808 del Código Civil sefiala que "constituyen la legítima de los hijos .' 
y descendientes las dos terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, podrán 
éstos disponer de una parte de las dos que forman la legitima para aplicarla como mejora a sus hijos o , 
descendientes. La tercera parte. reStante será de libre disposición". 
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testar. Sin embargo, estas ideas no fructificaron en Chile, por la oposición que 
ellas tuvieron en nuestro medio, debido a 10 tradicional que resultaba el sistema 
de libertad restringida, propio del Derecho español, ya lo violento que parecía en 
ese momento que el testador pudiese disponer de todo su patrimonio en favor de 
terceros que ni siquiera eran sus familiares. 

Sostenía BELLO a este respecto que: " ... en el establecimiento de las legítimas. la 
filosofía no parece estar de acuerdo con la legislación. Aquel antiguo principio de 
los Romanos Pater familias uti legtlSSit ... ita jus est, serla la regla que podría seguir
se, si no fuese preciso transigir con las preocupaciones". 

"En el corazón de los padres tiene el interés de los descendientes una garantía 
mucho más eficaz que la protección de la ley; y el beneficio que deben éstos 
alguna vez a la intervención del legislador, eS más que contrapesado por la relaja
ción de la disciplina doméstica, consecuencia necesaria del derecho perfecto de 
los hijos sobre casi todos los bienes del padre. No se diga que la desheredación 
legal remedie este inconveniente. ¿Qué padre, con entrafias de tal, querrá sacar a 
la luz pública la criminalidad de su hijo, criminalidad cuya afrenta recae en el 
mismo y sobre toda una familia?". . 

"Las legítimas no fueron conocidas en Roma, mientras a la sombra de las 
virtudes republicanas se man"tuvieron puras las costumbres y severa la discipl~na 
doméstica. Las legítimas no son conocidas en la mayor parte de la Gran Bretaña y 
de los Estados Unidos de América; y tal vez no hay países donde sean más afec
tuosas y tiernas las relaciones de familia, más santo el hogar doméstico, más respe
tados los padres, o procurados con más ansia de la educación de los hijos. El 
legislador de la Luisiana, que ha copiado en parte las disposiciones del Código 
Civil francés, y de los Códigos Españoles, ha adoptado las legítimas, pero con 
modificaciones considerables. Cuanto más suave el yugo de las leyes, más pode
rosa es menester que sea la venerable judicatura que .la naturaleza confiere a los 
padres" . 

"Y ¿cómo suplir el afecto paternal o filial se llegase alguna vez a extinguirse? Si 
pasiones"depravadas hacen olvidar lo que se debe a aquellos de quienes hemos 
recibido el ser o a quienes 10 hemos transmitido, ¿de qué sirven las precauciones 
del legislador? Cabalmente a la hora de la muerte; cuando callan' las pasiones 
maléficas, cuando revive con toda su fuerza"el imperio' de la cOIlciericia, "es cuando 
menos s'e nece~Úa su intervención. Difunda l~' lu~~s: estimule la i~dustria. refrene 
por medios indirectos la disipación y el lujo pues los medios directos está demostra
do que ~ada "éueden; Y.h~brá proveído suficientef!1ente al bie~estar d~ l~s descen
dientes. A los hombres en cuyo pecho no habla con bastante energía la naturale
za, no faJtarán jamás ni tentaciones ni medios de frustrar las restricciones legales". 
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~<EI estableciendo de legítimas no-s610 es vicioso porque es innecesario pues no 
deben multiplicarse las leyes sin 'necesidad, sino porque, complicando las parti
ciones, suscitando rencillas y pleitos en el seno de las familias, retardando el goce 
de los bienes hereditarios, ocasiona a los herederos un daño muy superior al bene-
ficio que pudiera una vez acarrearles"" .::;: :.';; 

''A pesar' de estas consideraCiones que creemos justificadas por.lá'experiencia, 
ha conservado este Proyecto las legítimas, aunque acercándose más al nivel de las 
Partidas y de la legislación romana, que al del Fuero Juzgo, el Fuero real y las leyes 
de Toro"6r7 .. :,.¡",: .... '.,. '.' .. , .... .: .. 

CLARO SOLAR estimaba también más conforme a "los principios fundamenta
les del derecho el sistema ddibertad de testar, porque esa . libertad permite al 
testador cumplir con e! conjunto dé deberes que las relaciones 'de su vida le han 
creado y que los más elementales principios de justicia reclaman que sean cumpli
dos; porque e! derecho de personalidad y el de libertad, que se fu'ndan en la 
naturaleza racional y moral del hombre, hacen necesario el que pueda disponer 
por actos de última voluntad de las relaciones destinadas a sobrevivirle; y no de
ben, por lo mismo, set objeto de limitaciones legales y arbitrarias, y porque, como 
acto de dominio referente a los bienes debe cada disposici6n monis causa ser 
respetada, como todos los demás actos de disposición inherentes al dominio, la 
donación y demás contratos de enajenación. gratuitos u onerosos. ejecutados, 
entre vivos ( ... ) El sistema de libertad de testar tiene así su base en la naturaleza 
misma del hombre; mientras el sistema de legítimas y mejoras descansa única
mente en la ley civil que lo establece precisamente pata limitar la facultad de libre 
disposición del testador. que el hombre tiene naruralmente".618 

Sin embargo, e! ptopio CLARO SOLAR anota que "decidióse e! legislador chi
leno por este sistema de legítimas; pero ni siquiera lo acept6 en su forma pura, 

617Notade BELLO al articulo 1343, ~úmero 4, del proyecrorle 1853. También partidario de la li'bertad 
de t~~tar, sefiala BARROS ERRAzURIZ que "esa liberrad sirve p.ua fomentar la virtud y reprimir el vicio de la 
famtlla; hace más respetable la autoridad de los padres; permite a éstos atender en la distribución de los 
bienes no sólo a los méritos de l~s hijos sino también a arras circunstanCias y necesidades; ya ha demostra
do prácticamente sus ventajas para la.buena formación de la familia, en los pueblos donde se ha aplicado 
( ... ) Pero tem~rosa la ley de que una liberalidad indiscreta impidiera proveer a la ·subsistencia de los 
!Iamados en p~lmer lugar a suc~der abintestato y de que seducidos los padres por los halagos de algún 
Interesado saCrificaran las afeccIOnes naturales, creyó conveniente arreglar el derecho de herencia entre 
as7endienres y descendi~ntes., fijand9 y sefialando las causas que les hacen indignos de heredar, a fin de 
eVItar el aban~o~o d~ los padres y la ingratitud de los hijos. De aquí nace la institución d'e las legitimas, que 
es una grave hmltaclón· a la facultad de testar" (ob. cit., p. 589). 

6180b. cit., T. 15, No 1348, p. 245.' 
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en que una porci6n de los bienes hereditarios ha de pasar forzosamente a ciertas 
personas y distribuirse entre las designadas por la ley en forma que ésea deter
mina; .y de la otra porción puede el testador disponer a su arbitrio; sino que 
dividió por mitad dicha porción restringiendo en una de sus partes la libre 
disposición de! testador quien debe dejarla necesariamente a uno o más de sus 
¡¡escendientes legítimos, a los que pueda dejarla a título de mejora, si son legi

. timarios o como especial asignación si rio tienen tal carácter, pero que no puede 
dejarla a extraños d testador que tien\."! descendientes legítimos. único orden de 
sucesión en que hay mejoras ( ... ) Este sistema mixto de legítimas y mejoras 
reduce así considerablemente la libertad de testar del testador que en orden de 
sucesión de los descendiemes legírimos queda reducida a la cuarta parte de los 
bienes".619 

Otros, en cambio, creen ver en el sistema de legítimás el mejor modelo, al 
compatibilizar los ,intereses del testador y de sus familiares más cercanos. En este 
sentido expresa BORDA que "durante siglos fue tema preferido de discusi6n, si era 
más conveniente el sistema de absoluta libertad de disposición de los bienes o si, 
por e! contrario, era preferible establecer una legítima. En favor de! primero se 
aducía que e! derecho de propiedad es absoluto y por tanto, no es posible limitar 
las poteseades del propietario; que de mayor coherencia y unidad a la familia, al 
robustecer considerablemente la autoridad paterna; que la posibilidad de dejar 
todos los bienes a un hijo (por lo común e! mayor) permite mantener e! rango y 
el poder de la familia; que se impide la subdivisión excesiva de los inmuebles, lo 
que importa inutilizarlos desde el punco de vista económico. Todos estos argu
mentos resultan hoy inactuales. Ya nadie concibe la propiedad como un derecho 
absoluto; la potestad del Estado de regular y limitat los derechos de los propieta
rios es en nuestros días indiscutible. En lo que atañe a la autoridad paterna, es 
indudable que su facultad para disponer libremente de sus bienes le permitía 
mantener una mayor sujeción de los hijos a su voluntad; pero no es deseable una 
autoridad fundada en el interés o en el miedo, ni fomentar un ejercicio arbitrario 
de ella, ni mantenerla aún después de que los hijos·hayan llegado a la mayoría de 
edad, Por lo demás, como el causante tiene a su disposición la porción disponible, 
podrá premiar con ella al buen hijo, o favorecer al necesitado, sin ·incurrir en 
excesos o exclusiones repudiables, Ni puede hablarse ya de la conveniencia de 
mantener el rango de la familia, pues ello repugna a la conciencia democrática 
moderna. La posibilidad de que el padre, sin otra causa que una razón de orgullo 
o una pretensión de poderío, desherede a varios hijos para concentrar todos los 

619 Ob. cit., T. 15, No 1347, pp. 244 Y 245. 
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bienes en cabeza de! mayor, es inconciliable con e! espíritu de igualdad de que 
están animadas las sociedades contemporáneas. En cuanto al peligro de la excesi
va subdivisión, ello lo es sólo cuando conduce a dividir lo que constituye una 
unidad económica. La solución es, por tanto declarar ésta indivisible (oo.) La ins
titución de la legítima responde a un poderoso sentimiento de justicia. Forma 
parte de la lucha contra e! privilegio en que están empeñadas las masas en e! 
mundo entero. La discusión en corno a eUa está ya superada. Sólo en Inglaterra, la 
mayor parte de los Estados Unidos y Canadá se mantiene e! sistema de la libre 
disposición de los bienes".620 

La libertad de testar en Chile, como se dice, se ve limitada por las asignaciones 
forzosas que e! testador está obligado a hacer. La parte de libre disposición, en ..... 
principio, está reducida a una cuarta parte del acervo líquido, si es que existen 
legitimarios, ya que ello determinará que sean asignatarios de la mitad legitima-
ria. Mediante la cuarta de mejoras, el testador puede beneficiar a sus descendien-
tes, ascendientes o cónyuge, pero no a otras personas, sean parientes o·extrafios. 
Así las cosas, la libertad de testar queda limitada solamente a la cuarta parte de la 
herencia. Sin embargo, puede que coda la herencia sea de libre disposición si no 
existen asignatarios de la mitad legitimaria o de la cuarta de mejoras. Asimismo, 
en aplicación de la libertad de testar, se permite que e! causante desherede a uno 
o más de sus legitimarios, mediante una cláusula expresa en la que se le priva de! 
codo o de parte de su legítima en virtud de causa legal.621 

449. ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LAS ASIGNACIONES FORZOSAS. El artículo 1167, 

así como los que lo siguen, sugiere que las asignaciones forzosas solamente tienen 
aplicación en la sucesión testada. Resulta obvio que al ser dla una asignación que 
e! testador está obligado a hacer opera como un límite a la facultad que éste tiene 

G20 Trattldo ... , cit., 1: JI, pp. 84 Y 85. 

G21 En 'un-enfoque crítico de esta situaci6n, escribe DOMfNGUEZ que "resulta sin embargo con'rraria a la 
realidad social el mantener hasta ellfmite ese principio familiar de limitación a la libertad dispositiva del 
duefi? d~, los bienes. Mediante la existencia de asignaciones forzosas amplfsimas. Estas ya no se justifican 
por la necesidad dé proteger ida fainilia legítima que podía quedar sin medios de vida ante liberalidades. 
desproporcionadas del causante; que "Fue lo que originó en el derecho roniano, sino que s610 subsisten ante - . 
una firme cree.ncia que lo natural es que los bienes vayan a la familia a la muerte del causante, como si ésta 
tuviese un derecho sobre cales bienes aún e!l vida del causante. ¿Qué rol cumple, por ejemplo, la legítima, 
si los hijos son ya personas muy mayores coi!.' uná vida formada y con un destino que ellos mismos ya se han 
trazado yen el que poca influencia podría 'tener la adquisición de algunos bienes del causante? Desde 
luego, ya no es necesaria para la mantenci6n de esos hijos, porque ninguna obligaci6n patrimonial ha de 
tener el padre frente a ellos. Por otra pane, incentiva a éste a disponer de sus bienes en vida como lo cree 
conveniente, generando así, muchas veces, futuros litigios y problemas entre Jos hermanos, pues para así 
hacerlo debe recurrir a simulación de actos onerosos entre vivos" (Principios ... , cit., p. 234). 
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para escoger a sus asignatarios y disrríbuir la herencia entre ellos de la mejor ma
nera que estime. 

Con todo, ello no es exactamente así, ya que las asignaciones forzosas tambÚn 
tienen aplicación en la sucesión inrestada. 

Lo que ocurre es que las asignaciones forzosas tienen una configuración mu
cho más nítida en la sucesión testada, ya que allí ellas se presentan como asigna
ciones muy identificadas en su procedencia y cuantía. En cambio. en la sucesión 
intestada, la pane de la herencia que corresponde a las asignaciones forzosas está, 
en general, comprendida dentro de lo que la ley asigna a cada asignatario, lo que 
no permite identificarlas con la misma claridad, pero eUo no quiere decir que sólo 
sean procedentes en la sucesión tesrada. 

Así acontece con laS legítimas y mejoras, en donde lo que se asigna en la suce
sión intestada a los que tienen el carácter de legitimarios es m.ás que lo que corres
ponde estrictamente como asignación forzosa. Respecto de los alimentos que se 
deben por ley, en general se les considera una deuda hereditaria más que una 
asignación por causa de muerte, según se desprende sin mayor dificultad de lo 
señalado en e! artículo 959 N0 4.621 

Buena demostración de 10 que se dice es lo prevenido en los incisos dos y tres 
del artículo 988. En este artículo se regula el primer orden de sucesión intestada, 
pero de acuerdo a los incisos señalados, la distribución de la herencia entre los 
asignatarios intestados se hace teniendo en cuenta la asignación forzosa denomi
nada legítima. En este orden sucesorio el cónyuge sobreviviente, si es que lo hay, 
recibirá una porción que, por regla general, es equivalente al doble de lo que por 
"legítima rigorosa o efectiva" corresponda a cada hijo. Si hubiere sólo un hijo, la 
cuota del cónyuge será igual a "la legítima rigorosa o efectiva de ese hijo". Pero en 
ningún caso la porción que corresponda al cónyuge bajará de la cuarta parte de la 
herencia, o de la cuarta parte "de la mitad legitimaria" en su caso. Correspondien
do al cónyuge sobreviviente la cuarta parte de la herencia o de "la mitad legitima
ria", el resto se dividirá entre los hijos por partes iguales. 

450. MECANISMOS DE PROTECCIÓN PARA LAS ASIGNACIONES FORZOSAS. En un 
sistema sucesoral como" el nuestro siempre está la posibilidád de que el causante, 
consciente o involuntariamente; rrate de 'violentár"o incumplir las asigna~iones 
forzosas. Para evitar o corregir esta posibilidad existen una serie de medios desti
nados a salvaguardar la' integridad de estas asignaciones forzosas, que deben con
siderarse instituciones de orden público. 

622,Cfr. Do:.ffNGUEZ y DOMfNGUEZ, D"uho sucesorio, ci~., pp: 898 y899 ySO.\iARRIVA, Derecho suceso~ 
rio, cit., p. 433. -, 
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1. El modo más'directo es a través de la acción de reforma del testamento, por 
la cual los legitimarios solicitan la adecuación de éste a las asignaciones forzosas 
(artículo 1216). ., ',' 

2. La formación del primer y segundo acervo imaginario, mediante los cuales 
se 'protege de los legitimarios de' las donaciones excesivas que se hagan a otro 
asignatario o a terceros (artículos 1185 a 1187). 

3. La prohibición de sujetar las legítimaS a modalidades que pudieran gravadas 
de alguna forma (artículo 1192);'; 

.4. La posibilidad de declarar interdicto por demencia o disipación al causante, 
con lo que se podría prevenir que el causante dilapide el patrimonio (artículos 
442 y siguientes y 456 Y siguientes). . 

5. La insinuación de las donaciones irrevocables puede servir para impedir un 
acto de desprendimiento que no guarde relación con las fuerzas patrimoniales del 
donante, y que pudieran lesionar los derechos de sus herederos (artículo 1401). 

6. La limitación de las donaciones por causa de matrimonio que podrían lesio
nar el patrimonio del contrayente y, por añadidura, los derechos de sus herederos 
(artículo 1788). 

7. La limitación que tiene el causante a la hora de tasar sus bienes en el testa
mento, a fin de que por este expediente se termine perjudicando a un heredero al 
atribuirle un sobreprecio a los bienes que se le adjudican o infravalorar los bienes 
que se le adjudican al resto (artículoI197). 

8. La partición que haga el causante en el testamento no puede ir contra dere
cho ajeno (artículo 1318). 

9. La regla según la cual si lo que se asigna por concepto de alimentos que se 
deben por ley fuere más cuantiosa de lo que por las circunstancias corresponda, el 
exceso se imputa a la parte de libre disposición, con el objeto que este exceso no 
perjudique las asignaciones forzosas del resto (articulo 1171). 

451. LA PÉRDIDA DE LAS ASIGNACIONES FORZOSAS. Las asignaciones forzosas 
no son absolutas. Si bien es cierto el testador está obligado a respetarlas, la 
ocurrencia de ciertos hechos puede determinar que el testador quede liberado 
de esta obligación y que el beneficiario de la asignación forzosa pierda el dere
cho a ella. 

Así el legitimario podrá perder el derecho a su legítima si es desheredado por el 
testador en virtud de causa legal debidamente comprobada (artículo 1207). 

Asimismo, la calidad de legitimario puede perderse en los casos del 1182.2. 
No serán legitimarios los ascendientes del causante si la paternidad o la materni
dad que constituye o de la que deriva su parentesco, ha sido determinada judicial-
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mente contra la oposición del respectivo padre o madre, salvo el casO del inciso 
final del artículo 203. 

Tampoco será legitimario el cónyuge que por culpa suya haya dado ocasión a 

la separación judicial (artículo 904). . 
Finalmente, el asignatario de alimentos forzosos perderá el derecho a ellos en 

. caso de injuria atroz (artículos 324, 968 y 979). 
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Los ALIMENTOS QUE SE DEBEN POR LEY A CIERTAS PERSONAS 

452. CONCEPTO. Cuando el artículo 1167 No 1 señala que son asignaciones 
forzosas los alimentos que se deben por ley a ciertas personas, se está refiriendo 
exclusivamente a los alimentos forzosos, es decir, a aquellos que les corresponden 
a las personas que tengan un título legal para exigir del causante una pensión 
alimenticia. En arras palabras, se rrara de los alimentos que se les deben a algunas 
de las personas mencionadas en el aruculo 321 del Código Civil. 

Esto excluye a los alimentos voluntarios, que son aquellos que el causante 
buenamente proporcionaba a quien en verdad carecía de un título legal para exi
gírselos. El causante, desde luego. puede asignar alimentos voluntarios a alguna 
persona, pero tal asignación no es una asignación forzosa. Según se ha dicho, de 
conformidad al artículo 1134, consriruyen un legado. Asimismo, señala el artÍCu
lo 1171.1 que las asignaciones alimenticias en favor de personas que por ley no 
tengan derecho a alimentos, se imputarán a la porción de bienes de que el difunto 
ha podido disponer a su arbitrio. Y.si las que se hacen a los alimentarios forzosos 
fueren más cuantiosas de 10 que en las circunstancias corresponda, el exceso se 
imputará a la misma porción de bienes. 

453. FORMA EN QUE SE PAGA."f lOS' ALIMENTOS FORZOSOS. La regla general es 
que los alimentos que se deben por ley constituyen una baja general de la herencia 
según lo señalado en al artículo 959 N° 4. Asimismo, señala d aróculo 1168, en 
su primera parte, que los alimentos que el difunto ha debido por ley a ciertas 
personas, gravan la masa hereditaña. Esto ,demuestra que la obligación alimenti- , 
cia es intransmisible, dado que ella no pasa a los herederos del de cujus, sino que 
la obligación grava la masa herediraria.623 

613 En contra GUZMÁN, para quien la oblig-4Ción alimen'ticia s[ es transmisible, puesto que la muerte del 
causante alimentante no la extingue, yes pOiibleT a pesar de su muerte, que el alimentario la cobre. Para 
GUZMA.-.¡,la circunstancia de que los heredefOi no deban sopOrtar con su propio patrimonio el pago de esta 
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Sin embargo, pueden darse otras dos situaciones diferentes: 
Por una parte es posible que existan pensiones alimenticias que se devengaron 

oportunamente, pero que no se hayan pagado a la fecha de la muerte del causan
te. En esta hipótesis, dichos alimentos también gravan el acervo ilíquido, pero no 
por ser alimentos que se deban por ley, sino por ser una deuda hereditaria del 
causante. No se imputan al acervo ilíquido en virtud del artículo 959 N° 4, sino 
que ello se hace en virtud del N° 2 del referido preceptO. 

Por otra parte, puede ocurrir que el causante haya impuesto, como lo explica 
la segunda parte del artículo 1168, la obligación de pagar los alimentOs a uno o 
más de los partícipes en la sucesión. En este caso, excepcionalmente, y por dispo
sición del testador, la obligación alimenticia pasa a los herederos especialmente 
gravados, y no grava la tOtalidad de la herencia. No por ello dejan de ser alimentos 
forzosos, pues el causante debe respetar la asignación. Habrá de entenderse que el 
testador tendría que asignar una parte de los bienes a ese heredero para satisfacer 
estas necesidades alimenticias, no pudiendo afectarse otra asignación forzosa. No 
podría pensarse, por ejemplo, que el heredero deba pagar los alimentos con cargo 
a su legítima, puesto que ello resultaría contradictorio con el artículo 1192, que 
impide cualquier gravamen que afecte a la legítima.624 

Continuación nota 623 

deuda. y que ella solamente grave la masa hereditaria, no demuestra la intransmisibilidad, pues una cosa 
seria el hecho de que una obligaci6n sea transmisible. y otra diversa serían Jos lfmites de la responsabilidad 
por ella. Es más. según sostiene. la obligaci6n alimenticia no es más que una deuda hereditaria que no 
grava los bienes propios de los herederos, por lo que es una figura híbrida, ya que a pesar de ser una deuda 
hereditaria. no sigue la regla propia de ellas, cual es el deber ser soportada por los herederos ultra "ires 
hereditlltis, o sea con recursos propios (Cfr. GUZMÁN BRlTO, A., Ltz doble nIlturllleZ/l de deuda hereditllria.l' 
llSignnción hereditllria de ws Illimentos debidos por ley Il ciertlls pt'fflJnIls. Revista Chilena de Derecho, Pontificia 
Universidad Cat6lica de Chile. 35. 2, 2008, en particular, pp. 317, 318, 319, 323 y327). 

624 Cuesti6n interesante resulta determinar si en el evento de que el causante imponga pagar estos 
alimentos a uno de los herederos. resulta liberada el resto de la sucesi6n de esta obligaci6n, quedando por 
tanto radicada exclusivamente en el o los herederos escogidos al efecto, Buena parte de los autores cree que 
el alimentario en eSte caso no dispondría de acci6n en contra de la sucesi6n, es decir. del conjunto de 
herederos. sino que s610 podrá demandar los alimentos al asignatario gravado (cfr. CL?>RO SOLAR. ob. cit" 
T. 15. No 1370. p. 269. BARROS ERRÁZURIZ. ob. cit" p. 568 Y DOMfNGUEZ y OOMfNGUEZ. Derecho suceso
rio. cit., p. 911). Pero podela pensarse que aquello puede ser perjudicial para el asignatario de alimentos, ya 
que podría imponerse la obligaci6n alimenticia a quien carece de recursos para pagarla. Sosuenen ROZAS. 
ALLENDE, AsTABURUAGA y OrAZ DE VALDts que "creemos. sin embargo, que cuando el causante se los 
impone a un determinado asignatario siguen siendo una baja general si el alimentario prefiere proceder 
contra la masa de bienes. Oe no ser así, sería muy fácil burlar las asignaciones alimenticias forzosas impo
niendo la obligaci6n a un asignatario insolvente" (ob. cit., p. 430). En el mismo sentido. RODRíGUEZ, 
quien reconociendo lo discutible de la cuesti6n afirma que '"esta modalidad de pago de la asignaci6n no es 
obligatoria para el asignatario. pudiendo rechazarla (le es inoponible), de acuerdo con lo explicado. En 
caso de que el asignatario de alimentos acepte cOmo deudor al asignatario gravado. quedarán liberados los 
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... 454. ¿QUÉ. HA DE ENTENDERSE POR ALIMENTOS QUE SE DEBEN POR LEY? Ya se 
ha dicho que lo que constituye la asignación forzosa son los alimentos forzosos, 
concretamente, como dice el Código, "los alimentos que se deben por ley a cier
tas personas". Pero de lo que aquí se trata es de precisar en qué situación se consi
dera que estos alimentos están en este estado. Al respecto se pueden presentar 
cuatro situaciones distintas: 
, a} Que el causante estuviere pagando en vida los alimentos en virtud de una 
sentencia judicial que lo había condenado a ello o en razón de una transacción 
celebrada al efecto. En este caso no éabe duda de que se trata de alimentos debi
dos como asignación forzosa. 625 

b)También parece no caber duda de que si el alimentario demandó en vida al 
causante y obtuvo sentencia favorable después de su fallecimiento, los alimentos 
así concedidos constituyen una asignación forzosa626

, puesto que, según el ar
tículo 331, los alimentos se deben desde la primera demanda, es decir, con efecto 
retroactivo, por lo que se concluye que se trataba de alimentos que el causante 

debía en vida627 

e} En tercer lugar, es posible que el causante pagara voluntariamente alimentos 
a una persona que tenía título legal para demandarlos, pero no lo había hecho, En 
esta hipótesis ya no existe la misma claridad. Algunos piensan que en este caso 

. d' 'bl 1 al' . 'ó e 628 'é d sería tn Iscun e que os lmentOS son una asIgnacl n rorzosa ,reConoc! n o-
la así en alguna ocasión la jurisprudencia, aunque de manera minoritarié29

. 

Otros, con mejor razón, se inclinan definitivamente por la negativa, señalando que 
para que exista la obligación alimenticia ella debe estar determinada por sentencia 

Continuación nota 624 

demás herederos y, subsidiariamente, Jos legatarios. En caso de que lo rechace. la obligación recaerá en los 
herederos y. en subsidio, en los legatarios, sin perjuicio del ajuste que deberá realizarse entre rodos ellos, en 
raz6n de la carga que afecta a uno de los asignatarios" (Instituciones ... , VoL 1, cit., 

p.369). 

625 Cfr. DOMfNGUEZ y OOMfNGUEZ, Derecho sucesorio. cit., p. 904; GUZMÁN. in doble ... , cit" p. 315; 
SOMARRIVA, Derechosuusorio. cit .• p. 336; RODRíGUEZ, Instituciones .... Vol: 1. dt" pp. 289 Y 290}' ROZAS, 
ALLENDE, AsTABURUAGA y DrAz DE VALOtS, ob. cit .• p. 429. Cfr. también RDJ. T. 3, l. p. 294 Y T. 47, 1, 
p.211. 

626 Cfr. OOMfNGUEZ y OO~IfNGUEZ, Derecho sucesorio. cit., p. 904; GUZMÁN, Ltz doble ... , cit., p. 315; 
RODRfGUEZ.Instituciones .... Vol. 1. cit .• p. 290 Y SO~jARRJVA, Derecho sucesorio, cit .• p. 336. 

627 En este sentido también RDJ. T. 37, 2. p. 17 yT. 51, 1. p, 405. 

628 AsI CLARO SOLAR. ob, cit .• T, 13. No 182. p. 166; ROZAS. ALLENDE. AsTABURUAGA y OrAZ DE VALDtS. 
ob. cit .• p. 429 Y SOMARRIVA. D~recho sucesorio. cit .• p. 336, 

629 Cfr. RO], T. 23. 2. p, 36 yT. 37. 2, p. 17. 
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judicial, cosa que no aContece en estos casos. Ni la masa hereditaria ni los herede
ros en particular podrían ser obligados al pago de alimentos respecto de un título 
que no fue hecho valer en vida del causante y sin que exista una sentencia judicial 
que establezca la pretensión. única manera de dotarla de certeza en cuanto a su 
existencia y extensión630• Así también lo ha resuelto la jurisprudencia mayorita
ria.631 

d) La última posibilidad es que e! alimentario hubiere tenido un título para 
demandar al causante, pero no lo hubiere hecho en vida de aquél ni tampoco éste 
se los pasaba voluntariamente. En otras palabras, es e! caso de! que solamente 
tenía la posibilidad de demandar la causante, pero nada más que eso. La generali-, 
dad de la doctrina se inclina por pensar que es claramente improcedente que en 
este caso se considere que los alimentos que se deben por ley sean una asignación 
forzosa. Ello implicaría que los herederos nunca,podrían tener la certeza de que 
no van a ser demandados por quien legalmente le asistía e! derecho de hacerlo 
respecto de! fallecido, implicando, por lo demás, que de esta forma la obligación 
alimenticia se transmitiría a los herederos del causante.632 

455. CONDICIONES QUE DEBEN CONCURRIR EN EL ASIGNATARIO DE ALIMEN

TOS FORZOSOS. Fuera de lo antes dicho, en el sentido de que debe existir un título 
legal que lo habilite para demandar alimentos del causante, afirma e! profesor 
RODRfGUEZ633 que, además. es necesario que se verifiquen ciertas condiciones en 
el asignatario de alimentos, a saber: 

630 Cfr. DO;\lfNGUEZ y DO;\lfNCUEZ. Derechosucesorio. cit .• pp. 904 y905. Y RODRfcuEz,lmtitudones ... , 
Vol. 1, cit., pp. 289 Y 290. Cree GuZ).{A.'1 que esta hipótesis debiera ser asimilada a una transacción en la 
que se precave un litigio eventual. Dicha transacción sobre alimentos futuros requiere de aprobación judi
cial (art. 2451). Si esta aprobación no existe. como será lo habitual. la transacción es ineficaz. parlo que los 
alimentos no tendrían la condición de forzosos para estos efectos y entonces no se deben (cfr. La doble .... 
cit .• p. 331). 

631 A este respecto resolvió la Corte Suprema que para que pueda producirse el efecto de que los. 
alimentos que e! difunm debía por leya ciertas personas graven la masa hereditaria. es indispensable que 
aquéllos haya debido. o sea. que se encuentre establecida su obligación alimenticia. Por esta razón es 
necesario comprobar que el difunto estaba obligado a prestar alimentos por sentencia judicial o por instru
mento auténtico o. al meilos. que existía pen'diente una demanda de alimentos en contra suya cuando 
ocurrió el fallecimiento. No puede. pues. accionarse originariamente contra los herederos. porque resulta-.. 
ría que personas distintas de las indicadas en e! artículo 321 de! Código Civil tendrían derecho a exigir 
alimentos. aparte de que la obligación alim(nticia deriva de una relación personalísima de parentesco. que 
no puede exisrir con los herederos de! alimentante (RD). T. 51, l. p. 405). En el mismo sentido cfr. GT, 
1885. d55. p. 192; 1885. d753. p. 2225; RDJ. T. 3.1, p .. 294 yT.47, 1, p. 211. 

632 Así DO;\lfNGUEZ y DO;\ltNGUEZ, Derecho sucesorio. cit .• pp. 904 Y 905; Guz.\1AN. La doble ... , cit .• p. 315; 
SO,WJI.R.!VA. DerechoJltworio. cit .• pp. 336 Y 337 Y RODR!GuEz.lnrtitucwnes .... Vol. 1. cit .• pp. 289 y290. 

633 Cfr. Instituciones ...• Vo!..l. cit., pp. 288 yss. 
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a) Que e! alimentario no sea a la vez asignatario de alguna otra parte de la 
herencia, sea en virtud de la ley o del testamento, puesto que, en tales casos, el 
alimentario no carecería, al menos teóricamente hablando, de lo necesario para su 
subsistencia. Si la asignación hereditaria que le corresponde al alimentario no 
alcanzare para cubrir sus necesidades, ella tendría e! mérito de rebajar e! monto de 
los alimentos sin llegar a extinguirlos. Pero no serían compatibles ambas asigna
ciones hereditarias.634 

b) Que de conformidad a las reglas generales que rigen la obligación alimen
ticia, no varíen las circunstancias que motivaron la concesión de los alimentos, 
pues si ella cambia, pueden reducirse o incluso extinguirse los alimentos (ar
tículo 332). 

e) Que el asignatario de alimentos no haya incurrido en causal de injuria atroz, 
caso en e! que, según e! artículo 324, perdería e! derecho a los alimentos, norma 
que se complementa con lo preceproado en e! artículo 979, cuando dispone que 
la incapacidad o indignidad no priva al heredero o legatario excluido de los ali
mentos que la ley le señale; pero en los casos de! artículo 968 no tendrá ningún 
derecho de alimentos. De acuerdo al inciso segundo de! artículo 324, "sólo cons
tituyen injuria atroz las conductas descritas en el artículo 968".635 

d) Que e! alimentario exista no sólo al momento de producirse la aperrora de la 
sucesión, sino que además durante todo el tiempo durante el cual se devenguen las 
pensiones a que le da derecho la ley, ya que de lo contrario o será incapaz de suceder 
al causante, en el primer caso, o tenninará el derecho ,a seguir percibiendo la pen
sión alimenticia en virtud de lo previsro en e! artículo 332, en el segundo caso. 

634 En idéntico sentido sostiene CLARO SoUR que "las personas a quienes se debe alimentos pueden ser 
herederas del alimentante •. y aun herederos legitimarios ( ... ) Así un padre legítimo puede estar suminis.
trando alimentos a su hijo al tiempo de su fallecimiento; y como el hijo. que suponemos capaz y digno de 
heredar al padre, ha de recibir la legítima que le corresponde, no habrá que deducir del acervo dejado por 
el padre los alimentos. porque recibe una asignaci6n mucho mayor, y subsistirían ya las circunstancias 
que determi,naron la fijación de la pensión :alimenticia (oo.) Los de,scendientes legítimos son siempre 
llamados a la herencia de su ascendiente, a menos que hayan dado motivo a ser desheredados o' se 
constituyan incapaces o indignos. 'En estos últimos casos podrían 'demandar alimentos si sus actoS no 
importan injuria atroz; la ley declara expre:s:uneote que no pierden su derecho a alimentos y 'por lo 
mismo su~ pensiones alimenticias. como asignaciones forzosas gravarán la masa .de bienes. En los casos 
normales. los derechos que la leyles reconoce como legitimarios les quitan e! derecho a alimentos, porque 
les aseguran recursos mucho más abundantes que las pensiones alimenticias. haciendo desaparecer las 
condiciones que determinaron la pensión alimenticia ( ... ) lo mismo ocurrirá con los ascendientes legíti
mos si son herederos del descendiente difunto; pero en caso de ser excluidos de la sucesión por descendien
tes del difunto; o de ser incapaces o indignos o haber sido desheredados, pueden también demandar 
alimentos, salvo el caso de injuria atroz. alimentos que deberán deducirse del acervo o masa de bienes 
dejados por el difunto~ (ob. cit .• T. 13. No 184, p.I68). 

635 Cfr. también CURO SOlAR, ibídem. 
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.456. FORMA EN QUE SE PAGAN LOS ALIMENTOS QUE SE DEBEN POR LEY. El 
Código se ha limitado a señalat que los alimentos que se deben POt ley constitu
yen una asignación forzosa, mas ·nada ha señalado tespecto de la manera O forma 
en que materialmeme deben pagarse. 

Según las reglas generales, corresponderá al juez ordenar la forma en que ello 
debe efectuarse (artículo 333). Así,. podrá disponerse que de la masa hereditaria se 
separe un capital que sea suficiente como para generar una pensi6n peri6dica, 
capital que se reintegrará aja masa una vez que cese el derecho de alimentos636 . 

Podría también conferitse un derecho de usufructo sobre un bien heteditario, o 
podría establecerse cualquier otra forma en que se allanen los herederos a satisfa
cet esta obligación alimemicia637, como por ejemplo, un derecho de uso o habi
tación en algún bien de la herencia, con tal que ello sea aceptado por el alimema" 
rio. En todo caso, nada impide que la forma y cuantía en que deben pagarse los 
alimentos y la forma en que debe asegurarse su pago, sean producto de un conve
nio especialmente celebrado al efecto' entre los herederos y los alimentarios.638 

457. RESPONSABILIDAD DE LOS ASIGNATARIOS DE ALIMENTOS POR LAS DEUDAS. 

Explica el artículo 1170 que los asignatarios de alimentos no estarán obligados a 
devolución alguna en razón de las deudas o cargas que gravaren el patrimonio del 
difumo; pero podrán rebajarse los alimentos futuros que parezcan desproporcio
nados a las fuerzas del patrimonio efectivo. 

En consecuencia. los alimentos devengados, hayan o no sido percibidos, no 
están sujetos a reducci6n ni a devoluci6n por parte del alimentario, so pretexto de 
que es necesario hacer frente a las deudas de la herencia. Únicamente pueden 
reducirse las pensiones futuras, pero s610 en el evento de que se considere que 
dlas son desproporcionadas con relación a la cuanda del patrimonio.639 

Este ártículo 1170, aparentemente, está en conrradicción con OtrOS dos: con el 
artículo 959 N° 2 Y con el artículo 1363. 

Podría dudarse de la utilidad de este precepto teniendo en cuenta que el ar
dculo 959 establece, en su número 2, que son bajas generales las deudas de la 
herencia, yel número 4 señala que lo son también los alimentos forzosos, de lo 
que se colige que primero se pagan las deudas hereditarias y luego los alimentos 

636 Cfr. DOMfNGUEZ y DO}.i!NGUEZ, Derecho sumorw. cir .. p. 912 y SOMARRIVA, Derecho sumorio, cir., 
p.335. 

637 DOM!NGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho sumorio, cir .• p. 912. 

638 Cfr. <;:URO SOLAR, ob. cit., T. 13, No 185, p. 168. 

639 Cfr. SOMARRlVA, Derecho sucesorio, cit., p. 338. 
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forzosos. Efectivamente, por regla general, las deudas se pagan ames que los ali
mentos que se deben por ley. Sin embargo, no existe contradicción entre ambos 
preceptos, dado que lo que señala el artículo 1170 es para el evento en que surjan 
deudas que no hubiesen sido canceladas. Habiéndose ya pagado algunas pensio
nes o habiéndose ellas devengado, no habrá lugar a devolución ni a reducción, 
salvo en lo que se refiere a las pensiones futuras. 640. 
.. En segundo término, señala el inciso final del ardculo 1363 que los legados 
estrictamente alimenticios a que el testador esté obligado por ley, no entrarán a 
contribución sino después de todos los otros, de lo que parece desprenderse que 
los legatarios de alimemos deben contribuir a las deudas de la herencia. La verdad 
es que ello no es así. Los legatarios de alimentos no tienen responsabilidad alguna 
por las deudas de la herencia y no han de restituir ninguna camidad para solven
tarlas. La regla es la misma que en el caso del artículo 1170, los legatarios de 
alimentos forzosos solamente contribuyen mediante la reducción de los alimen
tos futuros, pero ello solamente en el evento de que sea estrictamente necesario y 
sobre la base de que ya se han rebajado rodas los otros legados.641 

640 Cfr. RODRfGUEZ. Instituciones ... , Vol. 1, cit .. pp. 296 Y 297. Sostienen DOMtNGUEZ y DOMfNGUEZ 
que "es posible que los a[imenros que estaban siendo pagados por e! causante, sigan pagándose por los 
herederos hasta antes que se conozca, por el inventario de! patrimonio relicto, que hay deudas que no 
permiten seguir cubriéndolos. Como ya hay pensiones pagadas, pudiera pensarse que el alimenrario debe· 
ría resthuirlas para pagar las de'udas hereditarias; pero es a ello a que se opone el arto 1170. Son los 
alimentos futuros los que habrán de reducirse en forma proporcional a lo que efecrivamente pueda pagarse 
e incluso podría desaparecer la obligación alimenricia si ya no hay patrimonio con que enterarlos" (Derecho 
sucesorio, cit., pp. 912 y 913). 

641 Cfr. BARROS ERRÁZURIZ, ob. cit., pp. 569 y 570; DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ, Dt!rerho suusorw, cit., 

p. 913; MEZA BARROS, ManuaL, cit" p. 230; SOMARR!VA. Derecho Suusorio, cit., p. 338 y RODRíGUEZ. 
Instituciones ... , Vol. 1, cit., pp. 296 Y 297. 
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LAs LEG(TIMAS 

Sección 1 
Aspectos generales 

458. CONCEPTO. De acuerdo al artículo 1181, la legítima es aquella cuota de 
los bienes de un difunto que la ley asigna a ciertas personas llamadas legitimarios. 
Los legitimarios son por consiguiente herederos. Los legitimarios son además 
asignatarios forzosos (articulo 1167).642 

Debe observarse que la ley indica que la legítima es una "cuo~a" de los bienes 
del difunto; esto es, una parte alícuota del patrimonio. Ello implica que los bene-

" ficiarios de esta asignación tienen la calidad de herederos, ya que suceden al cau
sante en una cuota de sus bienes, derechos y obligaciones rrasmisibles, lo que. 
conforme a los artículos 951 y 1097, determina su carácter de asignatarios uni
versales y. por consiguiente. de herederos. Por lo mismo, la legítima es una asigna
ción de herencia.643 

459. Los LEGITIMARlOS. Dice el artículo 1182, reformado por la Ley N° 19.585, 
que son legitimarios: 

1; Los hijos, personalmente o representados por su descendencia; 
2. Los ascendientes; y . 
3. El cónyuge' sobreviviente . 

642 El an:ícuJo 806 del Código Civil español dice que "legítima es la porción de bienes de que el 
testador no puede disponer por haberla resen<;tdo la ley a determinados herederos, llamados por esto 
herederos forzosos"._ En semejante _sentido _sc_ñal.2. el artículo 884 del Código Civil uruguayo que "lIámase 
legitima la parte ·de biene~ que la- Ley asigna a cierta clase de herederos, independientemente de la voluntad 
del restador y de que este no puede privarlos. sin Clusa justa y probada de desheredación". 

'. 643 Cfr. CURO SOUR, ob. cit., T. 15, N° 1436. p'. 364. 
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460. Los HIJOS PERSONALMENTE O REPRESENTADOS POR SU DESCENDENCIA. Al 
igual como acontece en el primer orden de sucesión -reglado por el artículo 988-
los hijos pueden concurrir personalmente o representados por su descendencia. Es 
por ello que se puede sostener que son legitimarios los descendientes del causante. 

Quedan comprendidos dentro de la expresión hijos tanto los matrimoniales 
como los no matrimoniales; ambos tienen el carácter de legitimarios a partir de la 
entrada en vigencia de la Ley N° 19.585. También quedan comprendidos los 
adoptados de conformidad a la Ley N° 19.620, los que, como se sabe, pasan a 
tener el estado civil de hijos respecto de los adoptantes, de allí su incuestionable 
carácter de legitimarios. 

La cuestión no es irrelevante, pues significa que si el causante ya na tiene hijos 
pero sí nietos, o incluso bisnietos, éstos son sus legitimarios, por 10 que su liber
tad de testar resulta igualmente debilitada en beneficio de estos parientes que 
también son sus asignatarios forzosos. En otras palabras, la imposibilidad del cau
sante para disponer libremente de sus bienes se proyecta no sól6 en sus hijos, sino 
que incluso en los descendientes de grado más lejano que el de aquéllos. 

461. Los ASCENDIENTES. Dentro de la expresión ascendientes quedan inclui
dos todos los parientes en esa condición, sea o no que tal calidad emane de un 
matrimonio. De modo qüe son llamados como legitimarios en la sucesión del 
causante su padre y su madre, estén o no unidos en matrimonio, así como sus 
abuelos, bisabuelos y tatarabuelos, sin limitaciones. 

Con todo, como antes se ha dicho, y como se insiste más delante, la aplicación 
de las reglas de la sucesión intestada impone aplicar también el articulo 989, 
según el cual los llamados a la sucesión del causante son los ascendientes más 
próximos, lo que implica que los ascendienres de grado más cercano excluyen a 
los de grado más lejano. Si hay varios ascendientes en el mismo grado, ellos con
curren conjuntamente y llevan lo que a los ascendientes corresponda por partes 
iguales. Si solamente hubiere un ascendiente de grado más próximo, sólo él tiene 
el carácter de legitimario, excluyendo al resto. No opera en la linea ascendente el 
derecho de representación. . 

Acaso lo más relevante respecto· i:le los ascendientes, sea la regla prevista en el 
inciso segundo del artículo 1182, en cuya virtud "no serán legitimarios los ascen
die~tes del causante si la paternidad o la maternidad que constituye o de la que 
denva su parentesco,' ha sido determinada judicialmente contra la oposición del 
respectlvo padre o madre, salvo el caso del inciso final del artículo 203". 

Como se explicó c~n ocasión del examen del segundo orden de sucesión (ar
ticulas 989 y 994), el' artículo 203 del Código Civil establece una sanción en 
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contra del padre que se ha opuesto a la determinación de su paternidad o mater
"idad en el juicio de filiación, sanción que consiste en privarlo de todos los dere
chos que por el solo ministerio de la ley le pudieran corresponder respecto de la 
persona y, bienes del hijo. De 'acuerdo a su inciso primero "cuando la filiación 
liaya sido determinada judicialmente contra la oposición del padre o madre, aquél 
o ,ésta quedará privado de la patria potestad y" en general, de todos los derechos 

--que por el ministerio de la ley se le confieren respecto de lapersona y bienes del 
hijo o de sus descendientes. El juez así lo declarará en la sentencia y de ello se 
dejará constancia en la subinscripción correspondiente"'-
;' Tratándose de una sucesión intestada, el articulo 994 parece dejar claro que 
esta sanción afecta solamente al padre o madre que se opuso a la determinación 
de la filiación, pero no se extiende al resto de los ascendientes. De modo que los 
abuelos del causante conservarían los derechos hereditarios sobre los bienes de su 
nieto, aun cuando su hijo no los renga. A este respecto no cabe más que remitirse 
a todo lo dicho en ese lugar sobre la regla del artículo 203. 

Sin embargo, en lo que hace al carácter de legitimarios de los ascendientes, la 
ley se aparta del criterio sentado por el artículo 994, pues la inhabilidad no sólo 
afecta al padre o madre que se opuso a la demanda de filiación, sino que también 
al resto de los ascendientes de ese padre o madre. 

En efecto, dispone el artÍCulo 1182.2 que no serán legitimarios los ascendien
tes del causante si la paternidad o la maternidad que constiruye "o de la que deriva 
su parentesco", ha sido determinada contra la oposición del respectivo padre o 
madre, salvo el caso dehnciso final del artículo 203. La expresión "o de la que 
deriva su parentesco" ilustra harto bien la idea de que los ascendientes quedan 
privados de la posibilidad de concurrir en la mitad legitimaria del hijo fallecido, 
ya que es precisamente de ese vinculo de filiación del que deriva su parentesco 
con el causante.644 

644 Cfr. en este sentido ABELlUK, La filinción ...• cit., p. 632; CORRIJ., Determinación .. " cit .. p. 71 Y 
RODRfGUEZ, lmtituciones ... , Vol. 1, cit., p. 307. En contra Mu~oz, gu'len cree que "d arto 1182 del Código 
Civil, sin embargo, al introducir la limitación que comentamos, incurre en una impropiedad, ya que 
parece extender la sanción a los ascendientes. en general, lo que implicarla que éstos se ven afectados por 
los actos ~e sus hijos. contra los cuales hubo que entablar demanda para la determinación de su paternidad 
o maternidad ( ... ) La verdad es que, en nuestra opinión, si se hace una interpretación armónica de las 
normas que se refieren al tema, debiéramos conduir que la mencionada sanción debe entenderse circuns
crita al padre o madre respectivo, ya que así se plantean los am. 994 y 203 del C. Civil. y resulta difícil 
pensar que en esta parte especffica el legislador hubiera querido variat la norman (Mu¡qoz SANCHEZ, A., 
AJpectos sucesorios de In reformll, en E/ nUell() estlltuto filillthlo'y lns modificaciones n/Derecho suctSorio, n In luz 
de /ns nonnll$'y principios de /n Ley No 19.585. Universidad de Chile, Santiago. 1999. p. 157). 
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462. EL CÓNYUGE SOBREVIVIENTE. Con la entrada en vigencia de la Ley 
N° 19.585, e! cónyuge sobreviviente pasó a ser legitimario. Hasta antes de ello el 
cónyuge sobreviviente solamente tenía derecho a una porción conyugal, equiva
lente a la cuarta parte de los bienes de! difunto, si no había descendientes legíti~ 
mas, o al doble de lo que por legítima rigorosa o efectiva correspondía a cada 
hijo, si había descendientes legítimos (antiguo artículo 1178). Además, e! cónyu
ge sobreviviente era llamado como heredero en el segundo, tercer y cuarto orden 
de sucesión (antiguos artículos 989, 990 y 991). Se imputaban a su porción con' 
yugallos bienes propios que pudiera tener, los que le hubieren correspondido por 
concepto de gananciales y los que pudiere recibir como heredero abintestato de! 
difunto. La porción conyugal solamente era compatible con las asignaciones tes
tamentarias con que e! difunto hubiere beneficiado a su marido o mujer (antiguo 

artículo 1176). ! 

Esta situación, como se dice, ha cambiado radicalmente al concurrir el cónyu
ge ahora como legitimario. Hoy en dfa, a este respecto el cónyuge sobreviviente se 
rige por las reglas generales aplicables a todo legitimario, sin que tenga que impu
tarse a lo que le corresponde en la herencia del difunto sus bienes propios, los 
gananciales que haya °recibido o el crédito de particip'ación en los gananciales. Se 
ha producido una clara desconexión entre el régimen de bienes y el sistema suce
sorio, que tantas confusiones generaba anteriormente. Los bienes o derechos que 
puedan corresponderle al cónyuge sobreviviente con ocasión de la sociedad con
yugal, la participación en los gananciales o la separación de bienes, no inciden en 

su situación como heredero.645 

Naturalmente que si ha existido divorcio en los términos de la nueva Ley de 
Matrimonio Civil (N° 19.947), los cónyuges pierden e! estado civil de casados, 
con lo que pierden el derecho de sucederse entre sí. Lo propio acontece si el 
matrimonio ha sido anulado. Es aplicable aquí todo lo dicho con ocasión de! 
primer orden de sucesión.646 ~ ... 

Asimismo, ex artículo 1182.2, tampoco será legitimario si por culpa ha dado 
ocasión a la separación judicial. La regla es muy similar a la contenida en el artícu
lo 994, según la cual e! cónyuge que por su culpa ha dado lugar a la separación 
judicial no tendrá parte alguna en.1a herencia abintestato de su mujer o marido. 64~ 

645 Cfr. AsEUUK, Lnfiliflción .. " cit., p. 343. 

646 Véase todo 10 dicho a este respecto con ocasión de la pérdida de los derechos hereditarios del -, ,~: 
cónyuge sobreviviente al rratar del primer orden de sucesión. 

647 Según el artículo 6 transitorio de la Ley de Matrimonio Civil, "las personas que con anterioridad a la 
vigencia de la presente ley se hayan divorciado, temporal o perpetuamente, por sentencia ejecutoriada, ten-
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Par~ que opere esta especial forma de indignidad, es n~cesario que e! cónyuge 
sobreVIVIente haya dado lugar a la separación judicial poi su culpa. Si el que dio 
lugar a ella fue el difunto, el sobreviviente conserva intactos sus derechos como 
heredero. Da lo mismo la gravedad de la causal, lo único relevame en verdad es si 
el cónyuge sobreviviente dio lugar a ella en forma culpable. 

A este respecto señala el inciso primero del artículo 35 de la Ley de Matrimonio 
Civil (N° 19.947) que "el derecho de los cónyuges a sucederse entre sí no se altera 
por la separación judicial. Se exceptúa e! caso de aquel que hubiere dado lugar a la 
separación por su culpa, en relación con el cual el juez efectuará en la sentencia la 
declaración correspondiente, de la que se dejará constancia en la sub inscripción" . 

Como se explicó con ocasión de la indignidad prevista en el artículo 994, y a 
propósito de los órdenes de sucesión, si los cónyuges que se han separado judicial
mente reanudan su vida en común. recuperan su estado civil de casados. De acuerdo 
al artículo 38 de la ley en cuestión, "la reanudación de la vida en común de los 
cónyuges, con ánimo de permanencia, pone fin al procedimiento destinado a 
declarar la separación judicial o a la ya decretada, y. en este último caso, restablece 
el estado civil de casados". Así las cosas, si se ha producido este fenómeno y se han 
cumplido con los requisitos prevlstos en el' artículo 39 para que el cese de la 
separación sea oponible a terceros. los que habían estado separados recuperan su 
estado civil de casados, y e! cónyuge que dio lugar a la separación por su culpa 
recupera su carácter de legitimario. 

463. DISTRIBUCIÓN DE LA LEGlTIMA ENTRE LOS DISTINTOS LEGITIMARIOS. 
Muerto el causante es posible que existan varios o todos los legitimarios menciona
dos en el artículo 1182. En este caso. se hace necesario precisar cómo concurren 
ellos a la distribución de la legítima. Basta con pensar en un sujeto casado y con 
hijos que tiene a sus padres vivos. lvfuerta esta persona, tienen vocación sucesoria, 
en calidad de legitimarios, sus descendientes, sus ascendientes y su cónyuge. 

Según el artículo 1183, los légitimarios concurren y son excluidos y represen
tados según él orden y reglas de la sucesió~ intestada. De 'modo que las reglas a 
aplicar para determinar cuáles son Ioslegi'tiinarios que suc~den al causante dentro 
de todos los que potencialmente tienen esa calidad, son las contendidas esencial-
mente en los órdenes de sucesión y en el derecho de representación. . 

Debe observarse que lo que dispone e! artículo 1183 es que la legítima se 
distribuirá entre los legitimarios de conformidad a las reglas de la sucesión intestada, 

Continuaci6n nota 647 
drán el estado civil de separados, yse regirán por lo dispuesto en ella para los separados judicialmente respecco 
del ejercicio de derechos y demás efectos ancas que tengan lugar después de su entrada en vigencia". 
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yno que la legítima se distribuye de conformidad a las reglas de la sucesión abin
testato. En' otros términos, a la distribución de la legítima solamente concurren 
los legitimarios y no todos los herederos que llama la ley en la sucesión intestada 
de una persona. Así las cosas, solamente serán aplicables en función de lo señala: 
do en el artículo 1183 el primer y segundo orden de sucesión (artículos 988'y 
989); ya que con ellos se agotan'los legitimarios. El resto de los órdenes desuce
sión no es aplicable, en la medida que los herederos que en ellos se llimano son 
legitimarios.648)", . . , 

, De esta fo'rma, los legitimarios concurrirán de la siguiente manera:" 
, De acuerdo al artículo 988, los hijos del causante, personalmente orepresen

tados por su descendencia, excluyen a todos 105 Otros legitimarios y,' por lo mis
mo, llevarán todo lo que por esta asignación les corresponda. Si además hay cón
yuge sobreviviente, éste llevará el doble de que por legítima rigorosa o efectiva 
corresponda a cada hijo, a menos que haya solamente un solo hijo, caso en el que 
la porción que corresponde al cónyuge sobrevh·iente es igual a la legítima rigorosa 
o efectiva que corresponda a ese hijo. Pero en ningún caso la porción que corres
ponda al cónyuge sobreviviente bajará de la cuarta parte de la mitad legitimaria. 
Si el causante dispuso de la cuarta de mejoras y de la parte de libre disposición, 
ellas no acrecerán a la mitad legitimaria, por lo que, en este caso, la porción que 
corresponde al cónyuge sobreviviente por concepto de legítima, no puede ser 
inferior a la cuarta parte de la mitad legitimaria. Si el causante no dispuso de la 
cuarta de mejoras, ni de la parte de libre disposición, y se limitó por el testamento 
a asignar la mitad legitimaria a sus legitimarios, o si habiendo dispuesto de estas 
cuartas quedó sin efecto dicha disposición, ellas acrecen a la mitad legitimaria, y 
en tal evento al cónyuge sobreviviente no le podrá corresponder menos de una 
cuarta parte de la herencia. 

Si no hay descendientes, se pasará al orden de los ascendientes y/o el cónyuge 
sobreviviente (artículo 989). Si hubiere ascendientes y cónyuge, la porción co
rrespondiente a legítima se dividirá en tres parres, dos para el cónyuge y una para 
los ascendientes. Si solamente hay ascendientes, ellos se llevan la totalidad de la 
legítima. y si sólo hay cónyuge sobreviviente, será éste quien se lleve toda esta 
porción. 

648 Esta prevención resultaba harto más relevante antes de la Ley No 19.585, pues ahora ha perdido 
importancia práctica aunque no conceptual. Hoy en los órdenes de sucesión no se produce la concurrencia 
de legitimarios con quienes no lo sean, pues, hecha la excepción de la incierta situación del adoptado de 
conformidad a la Ley No 7.613, en Jos dos primeros órdenes de sucesión solamente concurren legitimarios, 
yen el restO sólo herederos que no tienen el carácter de legitimarios. 
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" Si no hay ascendientes, descendientes o cónyuge, no hay legitimarios y, por lo 
mismo, no hay legítima, siendo la totalidad de la herencia de libre disposición. 

'.;: . , 00' 

,1 464. DISTRIBUCIÓN DEL RESTO DE LA HERENCIA. Distribuida la mitad legiti, 
, maria dé conformidad a las reglaS anres sefialadas; el resto de la herencia no se 

reparte de acuerdo a las reglas de la sucesión intestada, sino que se divide entre los 
"asignatarios'de la manera que lo indique el testador. 

El testador podrá asignar la cuarta de mejoras de la manera que mejor estime 
entre sus descendientes, ascendientes o cónyuge. El artículo 1195 señala a este 
respecto que de la cuarta de mejoras puede hacer el testador la distribución que 
quiera entre estas personas;.;podrá pues asignar a uno o más de ellos toda la dicha 
cuarta con exclusión de los arras. 

Otro tanto acontece con la cuarta de libre disposición, con la diferencia que 
respecto de ella ni siquiera existe la obligación de hacer su distribución entre 
ciertos parientes que señale la ley. Respecto de ella el causante elige a los asignata
rios y entre ellos hace la distribución que mejor le plazca. 

Con todo, como se ha dicho y se insiste más adelante, debe tenerse presente que 
de conformidad a lo señalado en el artículo 1191, si el testador no dispone del todo 
o parte de la cuarta de mejoras ode la parte de libre disposición, ellas acrecen a la 
mitad legitimaria. De esta forma acontece que la mitad legitimaria, así aumenta
da, se distribuirá entre los legitimarios de conformidad a las reglas de la sucesión 
intestada~ Por lo tanto, en este caso, ocurre que el resto de la herencia se distribu
ye entre los legitimarios según a lo señalado en el artículo 1183, pero no porque 
aquello sea obligatorio, sino que como obvia consecuencia de no haber dispuesto 
el testador de todo o parte de la c\larta de mejoras y de la parte de libre disposición. 

465. CLASIFICACIÓN DE LAS LEGITIMAS. Como ya se ha advertido en numero
sas ocasiones, la legítima se divide en legítima rigorosa y legítima efectiva. Se trata 
de cada una de ellas por separado. ' 

Sección 2 
La legitima rigorosa 

", 466. CONCEPTO. Legítima rigorosa es a la que se refiere el artículo 1184, que 
dice que la mitad de los bienes, previas las deducciones indicadas en el artículo 
959, y las agregaciones que en seguida se expresan, se dividirá por cabezas o estir
pes entre los respectivos legitimarios, según las reglas de la sucesión intestada; lo 
que cupiere a cada uno en esa división será su legítima rigorosa. De allí que se 
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diga que la legítima rigorosa es la que le cabe a11egirimario en la mitad legirimaria 
de la hetencia. ,. 

Como se comprende sin mayores dificultades, la determinación de lo que a 
cada legitimario corresponde en la herencia por concepto de legítima rigorosa, 
implicará determinar previamente el acervo sobre el que se efectúa el cálculo. En 
otros términos, para precisar lo que "rigurosamente" corresponde a cada legitima
rio en la mitad legitimaria, es necesario, previamente. establecer el activo líquido 
de la herencia. 

467. DETERMINACION DE LA MITAD LEGITIMARIA. Señala el artículo 1184 que 
para determinar la mitad legitimaria deben hacerse dos operaciones previas: pri
mero, las deducciones ordenadas en el artículo 959; es decir, las bajas generales de 
la herencia; y, en seguida, las agregaciones ordenadas por los artículo 1185 a 1187; 
o sea, las agregaciones que dan lugar a los acervos imaginarios. 

Hechas estas deducciones y agregaciones se determina el patrimonio del cau
sante, quedando fijada la base de cálculo de la mitad legitimaria: correspondien
do ella a la mitad de esra base. Luego, la mitad legitimaria puede corresponder a 
la mitad del acervo líquido o partible, a la mitad del primer acervo imaginario o 
la mitad del segundo acervo imaginario. Esta mitad se dividirá entre los distintos 
legitimarios. 

468. LA REPRESENTACION OPERA SOLO RESPECTO DE LOS LEGITIMARIOS QUE 
SEAN DESCENDIENTES. Dispone el artículo 1183, que los legitimarios concurren, 
son excluidos y representados según el orden y las reglas de la sucesión intestada~ 
Queda claro, en consecuencia. que el derecho de representación tiene cabida_en 
lo que hace a la distribución de la mitad legitimaria. 

Sin embargo, tal posibilidad solamente se da respecto de los legitimarios que 
tienen el carácter de descendientes, y no respecto de"fos ascendientes ni del cón:-, 
yuge sobreviviente. Por disposición del artículo 986, solamente hay lugar a la 
representación en la descendencia del difunto yen la descendencia de sus herma
nos. Como los hermanos del muerto no son legitimarios, no cabe que concurran 
en la especie, ni personalmente nI' representados. Entonces solamente es posible_-
que concurran representados los hijos del causante. El cónyuge del difunto o los 
ascendientes, sólo pueden concurrir personalmente, pero no representados por su 
descendencia. .: re 

En consecuencia, la concurrencia en la mirad legitimaria de los legitimarios 
que sean hijos del causante, puede ser por cabeza o estirpes. Según el artículo 985 
ello implica que los que suceden por representación heredan en todos casos por 
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estirpes, es decir, que cualquiera que sea el número de los hijos que representan al 
padre o madre. toman entre todos y por iguales partes la porción que hubiera 
cabido al padre o madre representado en la mitad legitimaria. Por el contrario, los 
que no suceden por representación suceden por cabezas; esto es, toman entre 
todos y por iguales partes la porción que les corresponde en la mitad legitimaria. 

469. DISTRIBUCION DE LA CUARTA DE MEJORAS Y DE LA CUARTA DE LIBRE DIS
POSICIÓN. Una vez establecida la mitad legitimaria. para determinar la forma en 
que se distribuye el resto de la herencia, es necesario diferenciar si existen o no 
descendiente,s, ascendientes o cónyuge del causante. 

470. No EXISTEN NI DESCENDIENTES NI ASCENDIENTES NI CONYUGE DEL CAU
SANTE. Después de la reforma inrroducida por la Ley N° 19.585, dispone el inci
so segundo del artículo 1184 que "no habiendo descendientes con derecho a 
suceder, cónyuge sobreviviente, ni ascendientes, la mitad restante es la porción de 
bienes de que el difunto ha podido disponer a su arbirrio". 

Con esta redacción se pretendió poner término a la larga discusión que se 
había originado a partir de la Ley N° 10.271, en el sentido de si para que se 
formara la cuarta de mejoras era o no necesario que hubiesen descendientes legí
timos. Con el actual tenor de la norma, queda absolutamente claro que para que 
se forme la cuarta de mejoras basta con que exista algún eventual asignatario de 
mejoras, y no es necesario que sea descendiente. Si no hay ni cónyuge ni ascen
dientes ni descendientes, no se forma cuana de mejoras, pero si hubiere alguno 
de ellos, dicha cuarta se forma. 

Sin embargo, la redacción que le dio al artículo 1184 la Ley N° 19.585 no fue 
afortunada, llegando a decir algo en verdad erróneo. En efecto, según la redacción 
del inciso segundo si no hay legitimarios, "la mitad restante es la, porción de 
bienes de que el difunto ha podido disponer a su arbitrio". Pero lo que en realidad 
acontece es que si no hay legitimarios, no es solamente la mitad de lo que el 
testador podría disponer libremente, sino que de toda la herencia. -

Por consiguiente, hoy en día o solamente una cuarta parte de la herencia es dé 
libre disposición o lo es toda la herencia, no existiendo la posibilidad prevista en el 
artículo 1184.2 en torno a que sólo la mitad de la herencia sea de libre disposición. 

471. EXISTEN DESCENDIENTES, ASCENDIENTES O cONYUGE DEL CAUSANTE. La 
otra posibilidad es que el causante haya dejado descendientes, ascendientes y/o 
cónyuge. Para este caso, dice el inciso tercero del artículo 1184 qu~ "habiend~ 
tales descendientes, cónyuge o ascendientes. la masa de bienes, previas las refen-
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das deducciones y agregaciones', se dividid en cuatro partes: dos de ellas, o sea la 
mitad del acervo,. para las legídmas:figorosas; oua cuarta; para las mejoras con 
que el difunto haya querido favorecer a su cónyuge o a uno o más de sus descen
dientes o ascendientes, sean o no legitimarios. y otra cuarta, ~e que ha podido 
disponer)lsuarbitrio' .... ..; .. ,'. 'i~'" '"",1. ' 

Esta redacción no hace más que ratificar la idea según la cual para que se forme 
la cuarta de mejoras basta que exista cualquier potencial asignatario de ella, ~ea un 
descendiente, sea un ascendierite o sea el cónyuge sobreviviente. Cualquiera de 
ellos que esté vivo a la muerte del causante y sea digno y capaz de sucederlo, 
determinará que se forme la cuarra de mejoras. 

Asimismo, se ratifica la idea ya explicada según la cual para computar estas 
cuartas, es necesario fijar el acervo sobre el cual ellas se van a calcular, pudiendo 
ser eracervo líquido o partible, el primer acervo imaginario o el segundo acervo 
imaginario. De esta forma, estas cuarras podrán ser calculadas sobre cualquiera de 
estos tres acervos. 

472. CARACTERíSTICAS DE LAS LEGITIMAS RIGOROSAS. Dentro de las caracterís
ticas más relevantes de la legítima rigorosa, puede destacarse el hecho de que: 
a} son una asignación forzosa; b} no pueden ser objeto de modalidad o gravamen; 
e} puede el testador señalar los bienes con los que se entera, y d} tienen preferencia 
absoluta de pago. 

473. LAS LEGITIMAS SON UNA ASIGNACIÓN FORZOSA. Dice claramente el ar
tículo 1167 No 2 que las legítimas son una asignación forzosa. Esto significa, en 
los propios términos del artÍCulo 1167, que son una asignación que el testador 
está obligado a hacer, y que si no las hace, la ley las suple aun en perjuicio de otras 
disposiciones testamentarias expresas .. 

Explica SOMARRNA que esta obligatoriedad no solamente se manifiesta ante el 
testador, sino que incluso ante el propio beneficiario de la legítima, ya que, al me
nos mientras viva el causante, el legitimario no puede renunciar a ella. A este respec
to señala el inciso segundo del artículo.1226 que "se mirará como repudiación 
intempestiva, y no tendrá valor alguno, el permiso concedido por un legitimario al 
que le debe la legítima para que pueda testar sin consideración a ella". Esto en armo
nía con lo previsto en el inciso primero del artículo 1463, según el cual "el derecho de 
suceder por causa de muerte 'a una persona viva no puede ser objeto de una dona
ción o contrato, aun cuando intervenga el consentimiento de la misma persona'. 649 

649 Cfr. D~recho sucesorio, cit., p. 352. 
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C'~; Sin embargo, las referidas normas no parecen que establecer un régimen espe
cial de indisponibilida<\ anticipada de la legítima en cuanto a legítim~, pues lo 
cierto es que todo pacto que recaiga sobre el derecho a. suceder a una persona viva, . 
excepción hecha de lo previsto en el artículo 120~; se encuentra en esta situación, 
ésté o no este pacto referido a la legítima. Un hermano del causante, que natural
mente no tiene la calidad. de legitimario y que por lo. mismo no tiene derecho a 
legítima, no puede renunciar a los derechos hereditarios que podrían correspon
derle en esa sucesiÓn mientras viva el de cujus. Tampoco podrían hacerlo los sobri
rios del causante, -6 el resto de los 'colaterales o 'cualquier OtrO pariente, con,inde
pe-ndencia que se.an ó no legitimarios .. 

.474. U LEGíTIMA NO PUEDE SER OBJETO DE MODALIDAD O GRAVAMEN. EXCEP
CIONES. Dice el artículo 1192 que la legítima rigorosa no es susceptible de condi
ción, plazo, modo o gravamen alguno. Esto es perfectamente comprensible. Si la 
legítima fuera susceptible de modalidades o gravámenes, podría ser evadida fácil
mente por el testador mediante el expediente de establecer graves condiciones, lar
gos plazos o diversas modalidades que hicieran imposible su adquisición por el 
legitimario. También se podrían establecer gravámenes a favor de terceros que impi
dan al legitimario el goce de los bienes que le pudieran corresponder por concepto 
de legítima650 • Esta imposibilidad es lo que se denomina intangibilidad de la legíti
ma, ya que ella resulta intocable para el testador. Por consiguiente, la legítima es una 
asignación pura y simple, y no puede estar sujeta a modalidades651 

650 De allí que BARROS ERAAzuRIZ diga que "con cargo a ella no puede imponer e! testador e! pago de 
legados ni eStablecer fideicomisos, sustit1~ciones u otras condiciones. Si e! restador pudiera gravarla con 
estas cargas, quedaría burlado e! objeto que persigue e! legislador al instituir las legitimas como una asigna~ 
ción forzosa" (ob. cit., pp. 594 Y 595)" 

651 Algunos doctrinadores encienden que además de esta intangibilidad cuandtativa de la legítima, 
existe otra, que es su la intangibilidad cualitativa, que significa que el legitimario no sólo tiene derecho a 
una porción libre de toda clase de gravámenes impuestos mediante testamento, sino además derecho a 
recibir su legItima con bien.es de la herencia. Es e! caso de UGARTE, quien afirma que ~Ios bienes compren
didos en la legítima, son una patte de la masa hereditaria, yque e! derecho de propiedad de los legitimarios 
recae directamente sobre los bienes que componen la masa, sin perjuicio de la cuota que corresponde a 
cada uno de los coherederos. Como consecuencia de"ello, en el momento mismo de la muerte del causante 
nace una comunidad formada por los legitimarios y, de haberlos. por los demás herederos, en que cada uno 
de ellos es -conjuntamente con los demás- dueño de! total de los bienes hereditarios. Ahora bien, si los 
legitimarios son dueños de los bienes que conforman la comunidad hereditaria, es evidente que en e! acto 
de partición deben adjudicarse algunos de los bienes de que antes han sidocoduefios, en la proporción que 
les corresponda". Agrega que "e! principio de la intangibilidad cualitativa de la legitima no significa que e! 
causante no pueda enajenar libremente sus bienes en vida, por el contrario, puede desprenderse de ellos a 
título oneroso, pero en [al caso deberá transmitir e! valor de lo obtenido en las correspondientes enajena~ 
ciones a sus legitimarios, si su valor subsiste al momento de su muerte; por otra parte, el causante puede 
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Esta intangibilidad de las legítimas, al decir de la doctrina, se extiende incluso 
a las donaciones entre vivos en favor de un legitimario. pues la ley entiende que 
estas donaciones son un anticipo de la legítima y, por lo mismo, se imputan a lo 
que le corresponda al legitimario por este concepto (artículo 1198). De allí que el 
inciso segundo del artículo 1192 permite que e! resto de las asignaciones testa
mentarias puedan ser gravadas de la forma que el testador lo estime conveniente, 
excepto lo que se haya asignado a un asignatario "bajo la forma de donaciones 
entre vivos». 652 

Poco importa que la modalidad o e! gravamen vaya en beneficio o en perjuicio 
del propio legitimario, ni si los motivos que tiene el testador para establecerlos 
sean legítimos, razonables o de justicia, pues lo cierro es que, a este respecto) el 
Código es harto categórico en la materi,653. Si estos gravámenes o modalidades 
se constituyeran deben ser consideradas como carentes de valor. 

Condnuación nota 65 [ 
desprenderse de sus bienes a título gratuito mientras no atropelle las legítimas. En definiriva, lo que impar
ra es que los bienes que se encontraban o debían encontrarse dentro del parrimonio del causante al mo
mento de la delación de la herencia son e! objeto preciso de! derecho real de herencia de los legitimarios y 
pasan a formar parte insrantáneamente de la comunidad hereditaria" (UGARTE VIAL, J., Protección de la 
legítimn cofltrn legndos de cuerpo cierto, Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Carólica de 
Chile, .34, 2, 2007, p. 254). En roda caso, ycomo reconoce UGARTE, no todos comparten esta conclusión. 
Así, indica MESSINEO que ~tiende a prevalecer -sobre todo en la jurisprudencia- la opinión de que la 
intangibilidad de la legítima está garantizada por la ley en la cantidad, pero no en la especie de los bienes 
(e! legitimario tiene derecho a un determinado valor, na a una dererminada composición de su cuora). De 
manera que, el legitimario que venga a la sucesión con otros llamados, no puede pretender que la porción 
de legírima, aél correspondienre, contenga una parte de todos los bienes, que forman el caudal heredirario; 
ye! Iegidmario que venga por si solo a la sucesión, no puede pretender accionar en reducción, solamente 
para asegurar a la propia legítima la participación en todos los bienes que componen el patrimonio de! 
difunto. Todo esta puede deducirse del hecho de que la voluncad del de cuíuses vinculada, solamente en el 
senrido de no poder atentar a la porción de bienes que la ley asegura a los legitimarios, pero no en e! 
semido de que no pueda enajenar determinados bienes o no pueda disponer de ellos por testamenco" 
(Mnnunl ... , T. VII, cit., p. 202). Incluso Otros autores que expres;U;;;nte se refieren a la intangibilidad 
cualitativa de la legítima, la encienden de una manera diferente, señalando que ella es la que se refiere 
~tanto a la preterición de!legicimario como al derecho de! mismo de ser satisfecho con bienes que se hallen 
libres de cargas y gravámenes de cualquier tipo" (Ys,\,s SaLmES, M., en Derecho de sucesiones, Barcelona, 
2006. p. 190). , 

652 ~Si e! testador hace a un legitimario alguna donación ent"re vivos, no puede imponerle un grava-. 
men, porque considérase esa donación un anticipo de su legítima, todo gravamen infringirla tal prohibi
ción lega!. Pero nada impide que el causante asigne a un legitimario alguna disposición ya na con cargo a 
su legitima, sino como mejora o con imputación a la parte de libre disposición. Esa asignación. puede 
establecer los gravámenes que quiera, porque ya no se trata de imponer alguna modalidad a la legítima. L<;> 
mismo debería ocurrir, pensamos, si se trata de una disposición entre vivos a otro tItulo que adelamo de 
legItima" (Do:-'HNGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 978). 

653 Esta misma solución es abundante en el Derecho comparado. Establece el artIculo 81.3 del Código 
Civil espafiol que "el restador no podrá privara los herederos de su legítima, sino en los casos expresamente 
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Con todo! y sin perjuicio de lo antes dicho) existen hoy día dos casos, a lo 
menos) en "qüe la legítima puede resultar sometida a una modalidad o gravamen: 
e! primero· e~ e! previsto en e! artículo 86 de la Ley General de Bancos, y, e! 
segundo, es el seiíalado en la nueva regla décima de! artículo 1337 del Código 
Civil. 

475. EL ARTIcULO 86 DE lA LE\' GENERAL DE BANCOS. Fuera de! Código Civil 
existe una excepción, más bien aparente, al principio de la intangibilidad de la legí
tima. El artículo 86 N° 7 de la Ley General de Bancos, D.F.L. N° 252 de 1960, 
reformado por la Ley N° 19.528 de 1997, hoy D.F.L. N° 3 de 1997, establece que 
los bancos, en ejercicio de comisiones de confianza, podrán "ser administradores 
de los bienes que se hubieren donado o que se hubieren dejado a título de heren
cia o legado a capaces o incapaces, sujetos a la condición de que sean administra
dos por un banco. Podrán sujetarse a esta misma forma de administración los bienes 
que constituyen la legítima rigorosa. durante la incapacidad del legitimario. Las 
facultades de! banco respecto a dichos bienes serán las de un curador adjunto cuan
do no se hubiere establecido otra cosa en la donación o en el testamento",654 

Parte de la doctrina considera esta una excepción, al quedar sometida la legíti
ma a un régimen de administración que escapa de la mano del propio legitimario, 
y que es dispuesta por el testador655 . Pero lo cierto es que, e!l rigor, no existe en la 
especie I<i imposición de una modalidad o gravamen que prive al incapaz de la 
legítima. 

Debe observarse que esta posibilidad solamente cabe cuando el legitimario sea 
una persona incapaz, puesto que el inciso primero del número 7 del artículo 86, 
se aplica a cualquier herencia o legado que no sea una legítima. La legítima se rige 

Continuación nota 653 

determinados por la ley. Tampoco podrá imponer sobre ella gravamen, ni condición ni sustitución de 
ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto a! usufructo de! viudo". En semejante sentido sefiala el 
artIculo 894 del Código Civil uruguayo que "la legítima rigurosa no admite gravamen, condición ni susti
tución de ninguna especie". Asimismo, el Código Civil argentino en su art{culo .3598 señala que "el testador 
no puede imponer gravamen ni condición alguna a las porciones legítimas declaradas en este Título. Si lo 
hiciere, se tendrán por no escritas". 

654 Debe tenerse presente que ello es solamente posible en la medida que ellegirimario sea una persona 
incapaz. Así, se resolvió en su momento que si fa legitimaria era una mujer separada de bienes, e! testador 
no pudo entregar la administración de su legíñmaa un banco por el temor a que los bienes fueran dilap~dados 
por e! marido de ella, dado que ella no es una persona incapaz, por lo mismo, no cabe reCUrrIr a la 
administración de un banco (cfr. RDJ. T. 37, 1, p. 68). 

655 Así MEZA BARROS, Mnnunl ... , cit.. p. 258; RODRfGUEZ, fmtimcÍones ... , Vol. 1, cit., p. 318 Y SOMA

RRlVA, Derecho Sucesorio, cit., p . .35.3. 
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por el inciso 'segundo de la norma·y no por el primero. Si no· se hiciere esta 
designación por el testador, la administración de lo que corresponda por concep
to de legítima tampoco la tendría el incapaz, sino que el administrador de los 
bienes del iricapaz. Con esra disposición lo único que ocurre·es que se. reemplaza 
un administrador de bienes ajenos por Otro, de lo que se colige que en verdad la 
excepció~ es más aparente que real.656 

476. LA REGLA DEL N° 10 DELARTfcULO 1337 DEL CÓDIGO CML. A partir de 
la Ley N° 19.585 dispone el arriculo 1337 del Código Civil que. "el partidor 
liquidará lo que a cada uno de los coasignatarios se deba, y procederá a la distribu
ción de los efectos hereditarios, teniendo presentes las reglas que siguen": N° 10 
"con todo, el cónyuge sobreviviente tendrá derecho a que su cuota hereditaria se 
entere con preferencia mediante la adjudicación en favor suyo de la propiedad del 
inmueble en que resida y que sea o haya sido la vivienda principal de. la familia, así 
como del mobiliario que lo guarnece, siempre que ellos formen parte del patri
monio del difunto". "Si el valor total de dichos bienes excede la cuota hereditaria 
del cónyuge, éste podrá pedir que sobre las cosas que no le sean adjudicadas en 
propiedad, se constituya en su favor derechos de habitación y de uso, según la 
naturaleza de las cosas, con carácter de gramitos y vitalicios". "El derecho de 
habitación no será oponible a terceros de buena fe mientras no se inscriba la 
resolución que lo constituye en el Registro del Conservador de Bienes Raíces. En 
todo lo no previsto,. el uso y la habitación se regirán por lo dispuesto en el Título 
X del Libro lI". "El derecho a la adjudicación preferente de que habla esta regla 
no puede transferirse ni transmitirse". 

Este derecho de adjudicación preferente a favor del cónyuge sobreviviente, en 
los hechos, puede llegar a ser un serio gravamen sobre las legítimas, especialmente 
por la posibilidad que se le confiere al cónyuge sobreviviente para que se constitu
yan en su favor derechos de uso o habitación en los bienes que no le sean adjudi
cados en propiedad. 

La situación no es tan extraña. Debe tenerse presente que, en medios como el 
nuestro, normalmente el único bien de relC\dllcia dentro de la familia es la casa 

656 De esta forma lo estimaba CLARO SOLAR con respea:oa la letra h) del artfculo 1 de la Ley No 4.827, 
de 17 de fe~r7ro d~ 19.30, sob~e bancos. Sefialaba este autor que "esta disposición legal permite asegurar, la 
~uena admlnlStraoón de los bienes de la legitima rigorosa dur:mte la incapacidad del donatario o legitima
rlO, en que debe seguramente hallarse bajo guarda. El b.anco reemplaza en la administración al tutor o 
curador. No es, por tanto, un caso de excepción a la regla deque la legltima rigorosa no admite modalida
des ni gravamen de ninguna especie" (ob. cit., T. 15, N° 1535. p. 460). En igual sentido DOMtNGUEZ y 
DO!>!INGUEZ. Derecho sucesorio. cit .. p. 977. 
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que le sirve de residencia a sus miembros: En esas circunstancias, al fallecer el 
causante, su patrimonio está representado casi exclusivamente por este bien. Te
niendo presente esto, es más que evidente que los derechos que le correspondan al 
cónyuge sobrt:.viviente en la herencia del difun.to serán inferiores al valor de la 
casa que ha servido de residencia a la familia, y, en ese escenario, como no puede 

.adjudicársela con cargo a sus derechos hereditarios, puede solicitar que se le otor
gue un de:recho ~e habitación en ella, lo quei en los hechos, va a gravar con un 
derecho real la legítima del resto.657 . . 

;. ¡Basta con imaginarse a un matrimonio con un hijo que sólo tiene una casa por 
un valor de $ 50.000.000. En este caso, los derechos de madre e hijo alcanzan un 
50% para cada uno, lo que'en efectivo, arroja un total de $ 25.000.000 para cada 
uno. Es obvio que los derechos del cónyuge sobreviviente no le alcanzan para 
adjudicarse toda la vivienda en su favor, por lo que podrá pedir que sobre lo que 
na le sea adjudicado en propiedad se constituya un derecho real de habitación. 
Este derecho recaerá sobre toda la casa, y no sobre una parte, y será gratuito y 
vitalicio. Como se comprende, la parte que le corresponde al hijo por concepto 
de legítima, resulta, en los hechos, gravada.658 

477. EL TESTADOR PUEDE SEÑALAR LOS BIENES CON LOS QUE SE PAGA LA LEGf
TIMA. Según el artículo J 197, el testador puede indicar los bienes con que haya de 
hacerse el pago de la legítima, pero no puede delegar esta facultad a persona 
alguna, ni tasar los valores de dichas especies. La intangibilidad de la legítima no 
impide al testador indicar los bienes con los que ha de enterarse la legítima. 

El objeto de esta disposición es permitirle al testador hacer una distribución de 
sus bienes, pero se trata de evita! que mediante una tasación poco real perjudique 
a algunos de los legitimarios y'benefIcie a otros. Sería harto fácil que el testador 
diera una mayor valoración a los bienes que le asigna a un legitimario en pago de 
su legítima, con lo que claramente lo estaría perjudicando en relación con los 
bienes de los que el testador se vale para pagar las legítimas de los otros legitima
rios, los que incluso. podrían estar tasados en un valor menor al real. 

657 En el mismo sentido COURT MURAS SO, E., El derecho de ndjudicllcÍóll preferente en la llUt!1ln regla 10" 
delllrtlculo 1337 del Código eh/U, en Derecho sucesorw Ilctunl)' ndjudiCllción de In ,'¡"iendn fomilínr, Cuader· 
nos de extensión juddica, No 4, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Santiago, 2000, p. 15.3. 

658 Este efecto no se producida, si se entiende, como lo hacen algunos, que los derechos de uso y 
habitación que pueden constituirse en beneficio del cónyuge sobreviviente, deben serlo con cargo a su 
cuota hereditaria, pues, en este caso, no se lesionaría el derecho de los otros legitimarios. Sin embargo, 
como se dice más adelante (No 8.35), parece que esta interpretación no es posible, ya que contraviene 
claramente el texto de la ley. 
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La circunstancia que e! testador señale los bienes con los que se paga la legíti
ma no transforma al legitimario en un legatario, su condición de heredero se 
mantiene en los términos señalados por e! artículo 1181. El legitimario concep
tualmente sigue llevando una cuota de los bienes, derechos y obligaciones trans
misibles de! causante, lo que en los términos de los artículos 951 y 1097 determi
na su carácter de heredero. La circunstancia que -en una disposición que implica 
un acto de partición- sefiale los bienes con los que debe enterarse la legítima, no 
lo convierten en legatario. 

El problema que se suscita a este respecto viene dado por e! artículo 1318, que 
faculta al testador para hacer la partición de sus bienes. cuestión imposible si no 
se le permite hacer tasación de ellos. Así, no sería posible hacer la partición en 
virtud de lo señalado en e! artículo 1197, que impide tasar los bienes659 

Con todo, parece que sí es posible que en este' caso el testador tase sus bienes. 
conservando el derecho los legitimarios para solicitar la reforma del testamento 
cuando hayan sido perjudicados con la tasación de los bienes para efectos de la 
partición. Si el testador no hace partición. sino que se limita a indicar los bienes 
con los que se paga la legítima, na podría entonces hacer tasación de eHos.660 

478. LAS LEGfTIMAS GOZAN DE PREFERENCIA ABSOLUTA PARA SU PAGO. Que las 
legítimas gocen de preferencia absoluta pata su pago se desptende de los artículos 
1189, 1193 Y 1194, relativos, todos, al pago de las legítimas, tema de! que se trata 
más adelante. 

Según lo señalado en e! artículo 1189, "si la suma de lo que se ha dado en razón 
de legítimas no alcanzare a la mitad del acervo imaginario, el déficit se sacará de los 
bienes con preferencia a toda otra inversión". Esto implica, sin mayores dudas, 
que la legítima goza de preferencia para e! pago respecto a las otras asignaciones 
sean forzosas O voluntarias, por lo que si existe déficit deberá completarse, antes 
que nada, lo que a los legitimarios corresponde por c;;ncepto de legítima. 

En este mismo espíritu dispone el inciso primero del artículo 1193 que "si lo 
que se ha dado o seda en razón de legítimas excediere a la mitad de! acervo 
imaginario, se imputará a la cuart~ de mejoras, sin perjuicio de dividirse en la 

659 Así ALESSANDRI RODRíCUEZ, F.. Partición de bienes, Santiago, 1940. p. 90. 

660 Cfr. ROZAS, ALLENDE, AsrABURUAGA y DrAZ DE VALDI!S, ob. cit .• p. 489; DOl-'\fNGUEZ y Dm.'\fNGUEZ, 
Deruho sucesorio, cit., p. 987; MEZA BARROS, Manua!. .. , cit., pp. 388 Y 389 Y SOl-iARRIVA, Derecho suceso
rio, cit., p . .355 e IndMsióny partición, cit., pp. 255 Y 256. La jurisprudencia no ha sido del todo dara; a 
veces ha reconocido la posibilidad del testador de tasar los bienes para los efectos de efectuar la partición en 
el testamentO (cfr. GT, 1890, segundo semestre, s. 4497, p. 1419 Y RD), T. 18. 1. p . .3.30, con VOtoS 
disidentes). y en otras ha considerado nula esta tasación (cfr. GT. 1913, primer semestre, s. 267). 
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proporción que corresponda enrre los legitimarios". En el mismo sentido dispone 
e! inciso segundo de la misma norma que "si lo que se ha asignado al cónyuge 
sobreviviente no fue·re suficiente para completar la porción mínima que le corres
ponde en atención a lo dispuesto en el artículo 988, la diferencia deberá pagarse 
tamb ién con cargo a-la cuana de mejoras". 

En Otros términos, lo que goza de preferencia para ser pagado es la legítima, 
incluso respecto del otra asignación forzosa como 10 es la cuarta de mejoras. De 
suerte que si con lo que se ha asignado para e! pago de la legítima no alcanza para 
enterarla, lo que falte -se sacará de la cuarta de mejoras. 

Por su parte, señala el artículo 1194 que "si las mejoras (comprendiendo el 
exceso o la diferencia de que habla el artículo precedente, en su caso) no cupieren 
en la cuarta parte del acervo imaginario, este exceso o diferencia se imputará a la 
cuarta parte restante, con preferencia a cualquier objeto de libre disposición, a que 
el difunto la haya destinado". Esto implica que si e! déficit de la masa hereditaria no 
permite enterar la cuarta de mejoras, los bienes que falten no se toman de las legíti
mas sino de la parte de libre disposición. Se mantiene así la preferencia de pago de 
la legítima respecto de la mejora y de la parte de libre disposición. 

Con el solo propósito de evitar incertidumbres, dígase por ahora, que en aten
ción a lo prevenido en e! attículo 1194, la cuarta de mejoras también goza de prefe
rencia de pago respecto de la parte de libre disposición, de modo que si con lo que 
se asigna no alcanza a pagarse el déficit, gravará la parte de libre disposición. 

479. EL LLAMADO ACRECIMIS"O DE LEGfTlMA RlGOROSAA LEGfTlMA RlGOROSA. 
Es posible que alguno o algunos de los legitimarios no puedan o no quieran 
suceder al causante, y que, además, no tengan descendencia que pueda o quiera 
representarlo. En este evento, lo que acontece es que la mitad legitimaria se divi
de, simplemente, entre los legitimarios que no faltan. Es lo que algunos denomi
nan el acrecimiento de legítima rigorosa a legítima rigorosa. A este respecto dis
pone e! artículo 1190 que "si un legitimario no lleva e! todo o parte de su legítima 
por incapacidad, indignidad o exheredación, o porque laha repudiado, y no tiene 
descendencia con derecho de representarle, dicho rada o parte se agregará a la 
mitad legitimaria, y contribuirá a formar las legítimas rigorosas de los orros" . 

Da lo mismo la causa por la que falte el legitimario llamado. lo concrera es 
que, en este caso, si no lleva la totalidad o una parte de lo que le corres~~nde .en 
la mirad legitimaria ella acrece al restO y beneficia a radas los otros legmmanos 

que no faltan. 
Para que haya lugar a este acrecimiento se requieren dos condiciones: que falte 

uno de los legitimarios y que no tenga descendencia con derecho de representarlo. 
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Normalmente e!legirimario que falta no lleva nada de·la cuota que le corres
ponde en la mirad legitimaria, así ocurre cuando es incapaz, 'indigno, repudia la 
asignación o cuando ha sido completamentc desheredad0661 . Pero puede aconte
cer que solamente esté privado de una parte de esta cuota, como señala el artículo 
1190, cosa que acontece cuando ha sido desheredado en parte de lo que le corres
ponde según lo sefialado en e! artículo 1207. 

Por otro lado, para que opere este especial acrecimiento es condición que el 
legitimario que falta no tenga descendientes con derecho a representarlo, pues 
prima aquí la representación por sobre el acrecimiento. Si hay representantes, lo 
que acontece es que, por una ficción legal, se entiende que el legitimario no falta. 
Si son varios los representantes ellos suceden por estirpes y no por cabeza, dado 
que no lo hacen personalmente sino que por derecho de repres.entación, por lo 
que entre todos llevan la parte o cuota que correspondía al hijo o descendiente 
que representan. 

Sección 2 
La legítima efecti¡'a 

480. CONCEPTO. Puede acontecer que e! resrador pudiendo disponer de todo 
o parte de la cuarra de mejoras y/o de la parre de libre disposición, no lo haga, o 
lo haga pero que tal disposición quede sin efecto. En estos casos, la consecuencia 
que legalmente se produce es que la parre de que no dispuso o cuya disposición 
quedó sin efecto, acrece a la mitad legitimaria y contribuye a formar las legítimas 
de los legitimarios, resultado éstas de mayor cuantía. Se produce así un acreci
miento desde el exterior de la mitad legitimaria. distinto del que se produce hacia 
e! interior cuando falra uno de los legitimarios. Señala e! artículo 1191 que "acrece 
a las legítimas rigorosas toda aquella porción de bienes de que e! resrador ha 
podido disponer a título de mejoras, o con absoluta liberrad, y no ha dispuesto, o 
si lo ha hecho, ha quedado sin efecto la disposición. Aumentadas así las legítimas 
rigorosas se llaman legítimas efectivas». 

Por lo mismo, se puede decir que legítima efectiva es la porción que corres
ponde a cadallegitimario en la mirad legitimaria aumentada por la parte de mejo
ras y/o de libre disposición de que e! restador no dispuso, y si lo hizo, quedó sin 
efecto la disposición. 

66! También quedada privado de.l~ tot~lidad de lo q~e J~ corresponde en la mitad legitimaria, según la 
parte segunda del articulo 114, e1legltlmano menor de dieoocho años que se casare sin el asentimiento de 
sus ascendientes estando obligado a obtenerlo. 
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.', 481. BENEFICIARlOS. El acrecimiento antes señalado beneficia obviamente a 
todos los legitimarios, dado que ,ven aumentada su participación en la herencia, 
sean ellos descendientes, ascendientes o cónyuge sobreviviente.662 . 

1'.' 

482. DISTRIBUCION DE !.AS LEGITIMAS EFECTIVAS. El inciso primero de! artícu
lo J 184, solamente se refiere a la distribución de las legítimas rigorosas, pero nada 
dice, ni allí ni en otrO lugar, acerca de la forma en que se distribuyen las legírimas 
efectivas. Sin emoargo,· no puede caber duda de ninguna clase en orden a que las 
legítimas efectivas siguen la misl11a regla de distribución de las legítimas rigorosas. 
La mitad legitimaria aumentada por no haber dispuesto el causante de la cuarta 
de mejoras y/o de la parro-.delibre disposición, o por haber quedado sin efecro 
dicha disposición, se distribuye de la forma ordenada en e! artículo 1183; esro es, 
de conformidad a las reglas de la sucesión intesrada. En aplicación de la misma 
regla, los descendientes podrán suceder personalmente o representados por su 
descendencia, es decir, podrán concurrir por cabeza o por estirpes. Los ascendien
tes y el cónyuge sobreviviente solamente podrán concurrir personalmente y no 
representados. 663 

483. PRIMAN POR SOBRE ESTE ACRECIMIENTO LAS REGLAS DE LA SUCESION IN
TESTADA. Dispone el inciso tercero del artículo 1191, que si concurren, como 
herederos, legitimarios con quienes no lo sean, sobre lo preceptuado en este ar
tículo prevalecerán las reglas contenidas en e! Tírulo II de este Libro, es decir, las 
normas de "la sucesión intestada. 

Como se ha dicho a propósito de la sucesión parre restada y parre intesrada 
(N° 440), este inciso fue agreg~,do por la Ley N° 10.271 de 1952, con el objeto 

662 Hoy día este tema resulta bastante obvio, pero no siempre lo fue, Antes de la Ley N0 18.802, 
cuando había descendientes legltimos, la porción conyugal del cónyuge sobreviviente se calculaba y paga
ba con cargo a la mirad legitimaria (articulo 1178), petO el acrecimiento previsto en el artículo 1191 no 10 
beneficiaba por disposición expresa del inciso segundo. Esto en la medida que el cónyuge sobreviviente no 
era legitimario. La Ley No 18.802 eliminó el inciso segundo del artículo 1191, con lo que el cónyuge 
sobreviviente pasó a beneficiarse de este acrecimiento a los efectos de calcular su porción conyugal. Por 
otra parte, la misma ley eliminó del inciso segundo del artículo l178 la regla según la cual la porción 
conyugal, cuando habla descendientes legítimos, se imputaba a la mitad legitimaria. Hoy día, con la Ley 
No 19.585, el cónyuge sobreviviente es un legitimario, y lo que le corresponde por este concepto se calcula 
y paga con cargo ala legirima rigofosa o efectiva. 

663 De esta forma lo resolvía el proyecto de 1853. El inciso segundo del artículo 1351, después de 
regular el acrecimiento de la legítima rigorosa, señalaba que "dicha porci6n se divide entre los legitima
rios a prorrata de lo que les cupiere en razón de sus legitimas rigorosas". As! ,también lo cree la doctrina 
(cfr. BARROS ERRÁZURIZ, ob. 'cit., p. S96 y as! también lo ha resuelto en alguna ocasi6n la jurisprudencia 
(cfr. GT, 1915, primer semestre, s. 106, p. 233). 
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de evitar una contradicción entre el artículo 996, relativo a las sucesiones mixtas, 
y el acrecimiento previsto en el artículo 1191. Si el causante se limitaba a dispo
ner de la mirad legitimaria y nada decía de! resto de la herencia, según e! artículo 
996 en ella se aplicaban las normas de la sucesión intestada; en cambio, según e! 
1191, ellas acrecían a la mitad legitimaria. Esto perjudicaba a los herederos que 
no eran legitimarios, porque el acrecimiento beneficiaba a los que eran legitimarios 
del causante. Los que solamente eran herederos no legitimarios quedaban sin 
parte en la herencia por el acrecimiento a la mitad jegitima~ia. 

Por eso la Ley No 10.271 agregó este inciso. De acuerdo a él, si la sucesicín es 
enteramente intestada, se aplican los órdenes de sucesión, pero si la sucesión es 
parte testada y parte intestada, y concurren como herederos legitimarios con quie
nes no lo sean, se aplica el artículo 996, y no tiene lugar el acrecimiento previsto 
en e! artículo 1191. 

El inciso tercero de! artículo 1191 pierde sentido cuando solamente concurran 
legitimarios. En este caso se produce el acrecimiento a la mitad legitimaria de las 
otras partes de la herencia sin perjuicio para los otros herederos que no sean 
legitimarios, ya que ellos no existen. Asimismo, si solamente hay herederos no 
legitimarios, no hay mitad legitimaria, ella no se forma, y, por lo mismo, no hay 
acrecimiento posible hacia ella de las otras pactes de la herencia. 

Lo anterior es lo que determina que hoy en día la regla carezca prácticamente 
de aplicación. En la actualidad es virtualmente imposible que concurran como 
herederos legitimarios con quienes no lo sean, pues después de la reforma de la 
Ley N° 19.585 las personas que la ley llama como herederos cn un mismo orden 
o son todos legitimarios o no lo es ninguno. 

Como se dijo, en e! primer orden se llama a los descendientes como herederos 
determinantes y al cónyuge sobreviviente como concurrente. Todos ellos son le
gitimarios. En e! segundo orden se llama a los ascendientes y al cónyuge sobrevi
viente, todos como herederos determinantes, y todo"; ellos son legitimarios. En 
los restantes órdenes sucesorios ninguno de los llamados como herederos son 
legitimarios. Por lo mismo, no es verosímil que en la sucesión concurran herede
ros con quienes no lo sean. Si solamente hay legitimarios y el 'testador se limita a 
asignar por testamento la mitad legitimaria a favor de eIIos, el resto acrece á ella, 
y resultan todos favorecidos con el incremento de legítima rigorosa a efectiva. Si 
el causante carece de legitimarios, sencillamente no será aplicable el artículo 1191, 
ya que ni siquiera habrá lugar a la formación de legítimas. 

Virtualmente e! único caso en que podría 'conservar aplicación la regla de! 
inciso final del artículo 1191, es en e! evento de que exista un adoptado de con: 
formidad a la Ley N° 7.613, y sólo en la medida que se estime que este adoptado 
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no es un hijo más .. Si se resuelve, como algunos lo creen, que es un hijo más del 
causante, el problema no se presenta, ya que tendrá el carácter de legitimari0664 . 

Pero, en caso inverso, si se entiende que tiene el carácter de heredero solamente 
en su calidad de adoptado, ye! causante se limita a disponer de la mitad legitima
ria a favor de sus legitimarios, habrá que aplicar, antes que el acrecimiento del 
inciso primero de! artículo 1191, la regla de su inciso tercero, debiendo proceder-
se a distribuir la herencia confonne lo previene el artículo 996.665 , 

664 De allí que quienes creen que el adoptado de conformidad al la Ley No 7.613 es un hijo más del 
cau:;ante. consideren derechamente que ho~' en día la regla del inciso final del artículo 1191 carece de 
completa aplicación. En este sentido dice RODRfGUEZ que "esta disposición carece de toda relevancia a 
partir de la Ley No 19.585. En efecto. respecta de mitad legitimaria no existe caso alguno en que concu
rran herederos legitimarios con quienes no lo son, ya que la existencia de un legitimario excluye todo 
lIamamienro a quien no tiene esta calidad. Con antelación a la Ley N° 19.585 aquello era posible, ya que 
el cónyuge que no era legitimario, concurría enronces con los hijos legítimos (primer orden regular} ycon 
10$ ascendientes (segundo orden regular), 10 propio ocurría con los hermanos legítimos que concurrían con 
los hijos naturales que sí eran legitimarios (tercer orden regular). Por otra parte, dicho inciso tenía por 
objeto evitar que los herederos no legitimarios (el cónyuge y hermanos legItimas), cuando concurrían con 
herederos legitimarios, fueran perjudicados, como consecuencia del acrecimiento a la mitad legitimaria de 
toda aquella parte de que el causante pudiendo disponer a su arbitrio no dispuso o si lo hizo quedó sin 
efecto su disposición. En consecuencia, esra disposición se coloca hoy día en un supuestO imposible y debe 
considerarse un segundo error de la Ley No 19.585. Sería de desear que el errorye! contenido en el inciso 
segundo del artículo 1184 fuere corregido en el futuro, ya que en alguna medida confunde los lineamien
tos fundamentales del sistema sucesorio" (lmtitudones .... VoL 1, cit., p. 317). En igual sentido señala 
MEZA BARROS que "hasta la dictación de la Ley No 19.585, era posible por aplicación del antiguo artículo 
990, que comparecieran en la herencia legitimarios y arras herederos que no tenlan tal carácter. Para 
solucionar ese problema, la Ley No 10.271 introdujo un último inciso en el arto 1191: Si concurren como 
herederos, legitimarios con quienes no lo sean, robre 10 preceptuado en este artículo prevalecerán las reglas 
concenidas en el Título JI de este Libro. Hoy día, el arto 990 dispone que sI el difunto no hubiere dejado 
descendientes, ni ascendientes ni cónyuge, le sucederán sus hermanos, por 10 que no cabe plantearse 
hipótesis de que concurran, abintestato, legitimarios con quienes no lo sean. No obstante ello, el legislador 
de la Ley No 19.585 no suprimió la modificación que había introducido la Ley No 10.271" (Manual..., 
cit., pp. 260 Y 262). 

665 Cfr. ÁLVAREZ, La jUinción ... , cit., p. 132. 

423 



.. ,_. 

" ... 

424 

.' CAPfTUW40 
LA CUARTA DE MEJORAS 
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Sección 1 
De la cuarta de mejoras 

484. CONCEPTO. En términos amplios puede decirse que la mejora es una 
asignación por la cual el tesrador puede beneficiar la situación económica de su 
cónyuge o uno o más de sus descendientes o ascendientes. De allí precisamente su 
denominación "mejora": en virtud de esta asignación uno o más de estos asigna
tarios están en "mejor" situación que el resto. 

En términos especIficas, y teniendo en cuenta lo señalado en los artículos 
1167 N° 2, 1184 Y 1195, la mejora puede ser entendida como una asignación 
forzosa, ascendente a la cuarta parte del as hereditario, que e! causante puede 
asignar en todo o en parte a su cónyuge y/o a todos o a algunos de sus descendien
tes o ascendientes, sean o no legitimarios. La porción de mejoras ascenderá a la 
cuarta parte o de! acervo líquido, o del primer acervo imaginario o del segundo 
acervo imaginario, según el cas~: 666 

485. BENEFICIARIOS. Después de las reformas introducidas por las Leyes 
N° 10.271, de 1952; N° 18.802, de 1989, y N° 19.585, de 1994, a los artículos 
1167, 1184 y 1195 acontece que son beneficiarios de la cuarta de mejoras los 
descendientes,10s ascendientes yel cónyuge del causante. 

Originariamente ésta eta una asignación forzosa con la que el causante sola
mente. podía mejorar la situación de uno o más descendientes legítimos. La Ley 
No 10.271, cuyo ptopósito fue mejorar la situación de los hijos naturales, los 
agregó a ellos como beneficiarios. Muchos años más tarde, la Ley N° 18.802, que 
mejoró la situación del cónyuge sobreviviente, incorporó también a éste como 

666 Véase $CH!Io!IDT Hon, c., La cuarta de mejorflS, en Temas de Derecho, Universidad Gabriela Mistral, 
8,2, 1993, pp. 25 Y ss. 
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posible beneficiario de la asignación. Finalmente, la Ley N° 19.585 incorporó 
como potenciales beneficiarios de la cuarta de mejoras a los ascendientes del cau
sante. De esta forma, se ha ido ampliado la libertad de testar del causante, pues ha 
ido creciendo el número de eventuales asignatarios de la cuarta de mejoras 667. 

Dentro del círculo de parientes más cercanos al causante solamente están omiti
dos, al menos por ahora, los hermanos. 
I A este efecto dispone en la aerualidad el número 3 del artículo 1167 que la 

cuarta de mejoras es una asignación forzosa que tiene lugar.en la sucesión de los 
"descendientes, de los ascendientes y del cónyuge" de! difunto. Dice por su parte 
e! inciso final del artículo 1184 que habiendo descendientes, cónyuge o ascen
dientes de! difunto, la masa de bienes se dividirá en cuatro partes: dos de ellas, o 
sea la mitad del acervo, para las legítimas rigorosas; otra cuarta, para las mejoras 
con que el difunto haya querido favorecer a su .,"cónyuge o a uno o más de sus 
descendientes o ascendientes", sean o no legitimarios, y otra cuarta, de que ha 
podido disponer a su arbitrio. Finalmente, dispone el inciso primero del artículo 
1 1 95 que de la cuarta de mejoras puede hacer e! donante o testador la distribu
ción que quiera entre sus "descendientes, su cónyuge y sus ascendientes"; podrá 
pues asignar a uno o más de ellos toda la dicha cuarta con exclusión de los otros. 

Cabe destacar que estas personas, para ser beneficiarios de la cuarta de mejo
ras, no es necesario que sean legitimarios. Así lo dice con harta claridad el ar
tÍculo 1184.3, cuando señala que una cuarta parte de la herencia estará destina
da a las mejoras con que e! difunto haya querido favorecer a su cónyuge o a uno 
o más de sus descendientes o ascendientes, "sean o no legitimarios". Esta última 
frase elimina cualquier discusión en orden a si es o no necesario que los ascen
dientes o descendientes beneficiarios deban ser además legitimarios: ello defini
tivamente no es necesario. El causante podría asignar esta cuarta, en todo o 
parte, por ejemplo, a uno o más de sus nietos, a pesar de que los hijos de! 
causante estén vivos. Como se sabe, estos niecos no" son legitimarios, al versé 
excluidos por su propio padre, hijo de! de cujus, pero sí son potenciales asigna: 
tarios de la cuarta de mejoras. 

486. CARACTERfsTICAS DE LAS 'MEJORAS. Tradicionalmente de la cuarta de 
mejoras se han predicado las siguientes características: a) se trata de una asigna-

667 Algunos han estimado que la libertad de cestar si bien séh~ ampliado por un lado, se ha rescringido 
por oero, pues si bien es efectivo que ha crecido el número de beneficiarios de la cuarta de mejoras, es 
también cierto que de alguna manera se le restringe, ya que el testador debe respetar la asignación en 
beneficio de un mayor número de personas (cfr. RODRíGUEZ, lmtituciones ... , Vol. l, cit., p. 353). 
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ción forzosa; b) no se presume, yc) admite, aunque de manera restringida, moda
lidades o gravámenes, siempre que lo sean a favor de los que la ley considera 
asignatarios de la cuarta de mejoraS. 

487. LA CUARTA DE MEJORAS ES UNA ASIGNACIÓN FORZOSA. Dice claramente el 
artículo 1167 N° 3 que la cuarta de mejoras es una asignación forzosa en la suce
sión de los descendientes, de los ascendientes y de! cónyuge. De modo que, como 
se ha dicho antes, basta con que exista un eventual asignatario de esta cuarta para 
que ella se forme y e! testador, si desea disponer de la cuarta de mejoras, debe 
hacerlo a favor de alguno de ellos. Si el testador no dispone de esta cuarta a favor 
de estos sujetos sino que en beneficio de otras personas, procederá la acción de 
reforma del testamento. A este efeero señala el artículo 1220 que "si e! que tiene 
descendientes, ascendientes o cónyuge dispusiere de cualquiera parte de la cuarta 
de mejoras a favor de otras personas, tendrán también derecho los legitimarios 
para que en eso se reforme el tesramento, y se les adjudique dicha parte". En este 
sentido, y como anota CLARO SOL-\R, la cuarta de mejoras es una asignación for
zosa sólo en cuanta no puede el restador asignarla a personas diferentes a las 
señaladas en la ley.668 

Si el testador no dispone del todo o parte de esta cuarta, como tantas veces se 
ha dicho, en virtud de lo prevenido en e! artículo 1191, lo no asignado acrece a la 
mitad legitimaria. contribuyendo a formar la legítima efectiva. 

488. LA CUARTA DE MEJORAS NO SE PRESUME. La asignación de! todo o parte 
de la cuarta de mejoras por parte del testador a uno o más de los beneficiarios 
legales de ella. requiere de declaración expresa. No basta con la existencia del 
testamento, ni que en él se haga una asignación a favor de uno de los beneficiarios 
de mejoras, sino que es además condición que se señale en el testamento o en Otro 
acto auténtico que la ~ignación se hace a título de mejora; de lo contrario se 
entenderá efectuada a título de legítima. 

Según e! artículo 1198.1, por regla general "todos los legados, todas las dona
ciones, sean revocables o irrevocables, hechas a un.legitimario, que tenía entonces 
la calidad de tal, se imputarán a su legítima, a menos que en el testamento o en la 
respectiva escritura o en acto posterior auténtico aparezca que el legado o la dona
ción ha sido a título de mejora". Agrega por su parte e! inciso primero de! articulo 
1203 que "los desembolsos hechos para el pago de las deudas de un legitimario, 
que sea descendiente, se imputarán a su legítima; pero sólo en cuanto hayan sido 

668 Cfr. ob. cit., T. 15, No 1542. p. 467. 
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útiles paia' el pago de dichas 'deudas'~. Continúa su inciso segundo señalando que 
"si el difunto hubiere declarado expresamente por acto entre vivos o testamento 
ser su ánimo que no se impuren dichos gastos a la legítima, en este caso se consi
derarán como una mejora", Concluye el inciso tercero disponiendo que "si el 
difunto en el caso del inciso anterior hubiere asignado al mismo legitimario a 
título de mejora alguna cuorade la herencia o alguna cantidad de dinero, se im
putarán a dicha cuota o cantidad; sin perjuicio de valer en lo que excedieren a ella) 

. ld'c h d d"E . como mejora, ° como e Hunto expresamente aya or ena ° .' " 
De lo anterior se desprende que si el causante efectúa a una asignación testa

meritaria, ° efectúa una donación revocable o irrevocable a una persona que es su 
legirimario, ella se imputa a su legítima, a menos que e! testador o donante dis
ponga que se impute a su mejora. Por el contrario, si el causante efectúa una 
asignación o donación a quien no es su legitimario, aun cuando sea su descen
diente, ascendiente o cónyuge, ella no se imputa a las mejoras, gravando en defi
nitiva la parte de libre disposición.670 

Por consiguiente, la mejora no se presume, es necesario que el testador sefiale 
en el testamento, o en otro acto entre vivos, que la asignación que efectúa a uno o 
más de los beneficiarios de esta porción de la herencia se hace con e! propósito de 
mejorar 'a ese asignatario; de lo contrario la asignación no se tendrá efectuada a 
título de mejoras.671 

489. LA DENOMINADA MEJORA TACITA. Algunos doctrinadores han entendido, 
siguiendo ciertas líneas de pensamiento del Derecho comparado, que entre noso
tros sería posible que la mejora fuere tácita. En efecto, si bien resulta claro que la 
mejora no se presume y requiere de una declaración expresa del testador en el sen
tido que ella se asigna a uno de sus potenciales beneficiarios, no sería necesario que 
esa declaración efectuada en el testamento u Otro instrumento auténtico, tenga que 
revestir de fórmulas sacramentales, siendo posible que se interprete lo señalado por 
e! causante en e! sentido de set la asignación efectuada a título de mejoras. 

Así lo confitmaría e! artículo 1203.2, cuando, interpretando la voluntad de! 
testador, señala que si el difunto hubiere declarado expresamente por acto entre 

669 El antecedente de esta regla de la no ptesunción de la mejora se encuentra en la leyes de Toro 
recogidas en el actual artículo 825 del C6digo Civil español, según el cual "ninguna donación por contrato 
entre vivos, sea simple o por causa onerosa, a favor de hijos o descendientes, que sean herederos forzosos, 
se reputará mejora, si el donante no ha declarado de una manera expresa su voluntad de mejorar". 

670 Cfr. RODRfGUEZ, Instituciones ...• Vol. 1, cit., p. 358. 

671 Cfr. GT, 1915. s. 106, p. 233. 
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vivos O testamento ser su ánimo que no se imputen dichos gastos a la legítima, en 
;esté -caso se considerarán como una mejora. Lo que acontece es que la ley conside
:ra algo cómo ~ejora en circunstanCias de que no existió una declaración formal 
érii'ese sentido, sefialando únicamente el causa~te ser su voluntad el que estos 
gasros;no si imputasen a la legítima. . ,. ... ... ; ... ... 

. ;J.O; Lo mismo ocurtida en e! artículo· 1 193, que prescribe en su inciso primero 
. : -"que "si lo que se ha dado o se da en razón dé legítimas excediete a la mitad del 
. acervo imaginario, se imputará a la cuarta de mejoras, sin perjuicio de dividirse en 

ia propáréión que corresponda entre los legitimarios", La asignación excesiva gra
va la cuarta de mejoras aun cuando el testador nada hubiere dicho a este respecto", 
,1" En estos-dos casos, la vótuntad del causante de mejorar a alguno de los benefi
cia~ios de la cuarta de mejoras, no aparece en forma expresa, sino que es la ley la 
que la colige de ciertas declaraciones de! donante o testador que no sefialan que es 
su voluntad mejorar a un asignatario o asignarle la cuarta de mejoras, represen
tando hipótesis de mejoras tácitas672 

490. LA CUARTA DE MEJORAS, POR REGLA GENERAL, NO ADMITE MODALIDADES 
Y GRAVAMENES. Como ha quedado dicho, de acuerdo al artículo 1192, las legíti
mas no admiten condición, plazo, modo O gravamen alguno, sea a favor de terce
rOs o en beneficio del propio asignatario. Parecida es la situación de las mejoras, 
en las que por regla general no se admiten modalidades o gravámenes, a menos 
que vayan en beneficio de! propio asignatario. Como explica CLARo SOLAR, las 
mejoras dependen en parte, y no de manera insignificante, de la voluntad del 
testador, ya que es él quien en definitiva determina si dispone o no de la cuarta de 
mejoras y la forma en que lo hacé73 . Por lo mismo, no debe sorprender que si 
decide efectuar la asignación puede sujetarla a ciertas modalidades o gravámenes 
siempre que vayan a favor de un asignatario de mejoras. 

Dispone e! inciso segundo de! artículo 1195 que "los gravámenes impuestos a 
los partícipes de la cuarta de mejoras serán siempre en favor de! cónyuge, o de 
urio o más de los descendientes o ascendientes del testador"674. Luego, son posibles 

672 En este sentido DOMfNGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho sutesorio, cit., pp. 1011 Y ss. Y RODRfGUEZ, 
Instituciones .... Vol. 1, cit., pp. 358 Y 359. Sin embargo, otros autores se limitan, simplemente, a señalar 
que la mejora requiere de declaraci6n expresa (cfr. SOMARRIVA, Derecho sucerorio, cit., p. 398 Y MEZA 
BARROS, Mnnunl..., cie., p. 263). 

673 Cfr. ob.cit., T. 15, No 1542, pp. 466 y467. 
674 En semejante sentido dispone el artículo 824 del C6digo Civil espafiol que "no podrán imponerse 

sobre la mejora otros gravámenes que los que se establezcan a favor de los legitimarios o sus descendientes". 
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los gravámenes en esta asignación forzosa, pero condicionados a que ellos benefi~ 
cien a los que la ley considera asignatarios de la cuarta de mejoras. Las modalida, 
des solamente serán admisibles en la medida que no lesionen la asignación forza, 
sa misma, puesto que ningún tipo de modalidad puede atentar en contra de ella. 

En consecuencia, lo que se impide son los gravámenes sobre la mejora a favor de 
quienes no son beneficiarios de esta asignación; es decir, a favor de quien no se; 
cónyuge, ascendiente o descendiente del difunto. Partiendo de la base que el testad~r 
puede hacer la distribución que estime pertinente de la mejora entre los beneficia
rios de ella, pudiendo si quiere asignarla roda a uno solo de los beneficiarios, se 
explica que también pueda gravarla siempre que ello no beneficie a terceros. Se 
compatibiliza de esta forma la libertad de testar que a este respecro se le reconoce al 
causante con el carácter de asignación forzosa que tiene la cuarta de mejoras.675 

Si el testador señala que deja con cargo a la cuarta de mejoras una casa a su hijo 
con la obligación de vivir en ella; o bajo la condición de que contraiga matrimo-: 
nio, o se la asigna hasta una fecha cierta, la asignación es válida. De la misma 
manera si con cargo a la cuarta de mejoras le asigna una casa a su hijo, pero la 
grava con un usufructo en beneficio del cónyuge sobreviviente o de un ascendien
re del testador, por ejemplo su padre, la asignación rambién es válida, ya que el 
gravamen favorece a un asignatario de la cuarta de mejoras. Por el contrario, si 
con cargo a la cuarta de mejoras el testador asigna la nuda propiedad del inmue
ble al hijo, pero lo grava con la obligación de pagar una pensión a favor de un 
tercero que no es asignatario de mejoras, tal grayamen no es válido, dado que el 
tercero no es asignatario de la cuarta de mejoras. 

Un gravamen válido es el ya citado artículo 86 N° 7 de la Ley General de 
Bancos, O.EL. N° 252 de 1960, reformado por la Ley N° 19.528 de 1997, hoy 
O.EL. N° 3 de 1997, que establece que los bancos, en ejercicio de comisiones de 
confianza, podrán ((¿er a~ministradores de los biene% .. que se hubieren don~do o 
que se hubieren dejado a título de herencia o legado a capaces o incapaces, sujeros 
a la condición de que sean administrados por un banco. Podrán sujetarse a es.ta 
misma forma- de administración los b ¡enes que constituyen la legítima r¡gorosa, 
durante la incapacidad dellegitim~rio. Las facultades del banco respecro a dichos 
bienes serán las de un curador adjunto cuando no se hubiere establecido otra cosa 
en la donación o en el testamento". 

675 Dice RODRfGUEZ que "esta limitación es lógica ynecesaria. Si se ha limitado la capacidad del difun~· 
to para disponer de esta cuarta parte de sus bienes, obligándolo a distribuirla entre determinadas personas, 
presuntivamente muy cercanas a él, la única forma de evitar que este destino no se cumpla es limitar, 
también, los gravámenes de que pueda ser objeto. en beneficio de las personas favorecidas con dichas 
asignaciones" (/mtütuiorzes ... ; Vol. 1, cit .• p. 360). 
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En aplicación del inciso primero del precepto citado, sería posible que los 
bienes que conforman la mejora fueren entregados a un banco para los efectos de 
su administración? sea el beneficiario de ella capaz o in'capaz. Solución diferente 
de la impuesta para las legítimas por el inciso segundo, que solamente podría ser 
gravada de esta forma cuando, según ya se dijo oportunamente, el legitimario sea 
una persona incapaz.676 

491. OrSTRlBUCrÓN DE lA CUARTA DE MEJORAS. El'testador tiene completa 
libertad para decidir si en el testamento dispone o no de la cuarta de mejoras. Se 
sabe que si no lo hace, en virtud de lo prevenido en el artículo 1191, esta cuarta 
acrece a la mitad legitimaria y contribuye a formar las legítimas. Si decide hacer
lo, el causante tiene completa libertad para distribuir la cuarta de mejoras entre 
todos o algunos de los asignatarios de eUa. La única limitación a este respecto 
viene dada por el hecho que con ella se debe beneficiar únicamente a las personas 
señaladas en la ley, descendientes, ascendientes o cónyuge, pero no a otras perso
nas aunque sean parientes. 

Dispone a este respecto el artículo 1195.1 que "de la cuarra de mejoras puede 
hacer el donante o testador la distribución que quiera entre sus descendientes, su 
cónyuge y sus ascendientes; podrá pues asignar a uno o más de ellos toda la dicha 
cuarta con exclusión de los Otros". De esta forma el causante puede asignar la 
cuarta de mejoras a todos ellos por partes iguales o diferentes, o bien asignarla 
toda ella a uno solo de estos beneficiarios. Así podría asignarla toda ella única
mente a su cónyuge, o distribuirla entre sus hijos o sus padres. Como se ha dicho, 
no es necesario que el asignatario deba ser legitimario. Así lo' señala con toda 
claridad el inciso final del artículo 1184, cuando explica que una cuarta parte de 
los bienes tiene por objeto que el difunto querido favorezca a su cónyuge o a uno 
o más de sus descendientes o ascendientes, "sean o no legitimarios". Por lo mis
mo, el causante podría asignar toda esta cuarta parte a sus nietos, a pesar de estar 
vivos sus propios hijos. De la misma forma podría asignarla a sus padres o abue
los, en todo o parte, aun cuando estén vivos los hijos del causante. Estas últimas 
personas~ no obstante ser descendientes o ascendientes del causante, no son sus 
legitimarios, -por cuanto,. por aplicación del artículo 1183, resultan excluidos'de 
la sucesión en la legítima, por Otros legitimarios de grado preferente, pero ello no 
les impide ser asignatarios de la cuana de mejoras. 

676 Cfr. DOMfNGUEZ y DOMtNGUEZ, D"~dJosucesori;; cif., p. 1017; RODRíGUEZ, lmtituciones.~:, Vol. 1, 
cit., p. 360 Y SOMARRIVA, Derecho SUU$orio, cir .• p. 399. 
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,,, " .. Sección 2 
.. El pacto de no mejorar 

. 492. CONCEPTO. Hay un objeto ilícito en los actos y contratos. que recaigan 
sobre el d~recho a suceder a una persona viva. Tal es la regla sentada por el inciso 
primero del artículo 1463 según la cual "el derecho de suceder por causa de muer
te a una persona viva no puede ser objeto de una donación o contrato, aun cuan
do intervenga el consentimiento de la misma persona". El· inciso segundo agrega 
que. "las convenciones entre la persona que debe una legítima y 'el legitimario. 
relativas a la misma legítima o.a mejoras, están sujetas a las reglas'especiale~ con
tenidas en el título De !as asignaciones forzosas". Queda así prohibida entre noso
tros la sucesión contractual o pactada, resultando vedados no sólo los pactos de 
institución de heredero o legatario, sino que la renuncia o aceptación anticipada 
de una asignación o la cesión de los derechos en la sucesión de una persona que 
no ha fallecido. 

Esta regla tiene una calificada excepción en lo que hace a la cuarta de mejoras. 
El inciso primero del artículo 1204, de manera restringida, permite un muy defi
nido tipo de pacto sucesorio. El inciso segundo de este precepto declara que "cua
lesquiera otras estipulaciones sobre la sucesión futura. entre un legitimario y el 
que le debe la legítima, serán nulas y de ningún valor". En otras palabras, el único 
pacto sobre sucesión posible en Chile, es el reglado en el inciso primero del ar
tículo 1204, el resto de los pactos de esta naturaleza adolece de nulidad absoluta 
por objeto ilícito (artículo 1682). 

En este sentido queda claro que el !nciso segundo del artículo 1463 incurre en 
una impropiedad cuando sugiere que pued~n ex'istir convenciones entre la perso
na que debe una legítima y el legitimario. Ello no es posible, pues lo único que se 
permite es.la convención que consista en no disponer de la cuarta de mejoras. 

Dispone el inciso primero del artículo 1204, que "si el difunto hubiere prome
tido por escritura pública entre vivos a su cón}uge o a alguno de sus descendien
tes o ascendientes, que a la sazón era legitimario. no donar ni asignar por testa
mento parte alguna de la cuarta de mejoras, y después contraviniere a su promesa, 
el favorecido con ésta tendrá derecho a que los asignatarios de esa cuarta le ente
ren lo que le habría valido el cumplimiento de la promesa, a prorrata de lo que su 
infracción les aprovechare". 

Así las cosas, el pacto de no mejorar puede ser definido como aquel contrato 
solemne, por el cual una persona se compromete para con uno o más de sus 
legitimarios, a no donar ni disponer por testamento del todo o parte de la cuarta 
de mejoras. 
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,. : 493 .. OBJETrvO DEL PACTO DE NO MEJORAR. Como salta a la vista, el objeto del 
pacto está constituido por, ll,na'qbligación de no hacerj esto,es, la no disposición 
de la cuarta de mejoras por parte.cjel causante. Sin embargo, éste es su objeto pero 
no su' finalidad. ~omo se 'co'mprende, poco 'sentido', tiene un contrato de esta 
especie'que, 'al menos una.:yez:celebrado; nó otorga 'ventajás patrimoniales in me
~iatas a los contr'atantes.;No ~'Ja:hipótesis de una c,ompraventa, permuta, dona
dón o arrendamiento, en l~s' cuales'lós beneficios del contrato son perceptibles de 
manera inmediata. En el caso del pacto de no mejorar el objetivo es que el testador 
fallezca sin disponer de la cuarta de mejoras. Ello determinará que, de conformi
dad a lo señalado en el artículo 1191, la cuarta de mejoras acrezca a la mitad 
legitimaria. lo que favorece al legitimario beneficiario del pacto, pues su partici
pación en la herencia por este concepto. se verá aumentada. De esta forma. el 
futuro causante garantiza al legitimario con el que contrata que tendrá derecho a 
legítima efectiva y no rigorosa. 

Debe observarse que el futuro causante solamente puede obligarse a no disponer 
de la cuarta de mejoras, pero no puede prometer asignársela a tal o cual legitimario, 
ni tampoco extender el pacto a la parte de libre disposición. Si así aconteciere, el 
contrato sería nulo absolutamente por objeto ilícito (artículos 1463 y 1682). 

494. REQUISITOS DEL PACTO DE NO MEJORAR. El pacto de no mejorar supone 
la concurrencia de una serie de condiciones. sin las cuales carece de valor: a} Debe 
constar por escritura pública; b} solamente puede favorecer a ciertas personas; 
e) el beneficiario del pacto debe ser legitimario; d) el pacto debe tener sólo por 
objeto no disponer de la cuarta de mejoras, y e) debe existir el legitimario benefi
ciado al momento de la apertura 9-e la sucesión. 

495. EL PACTO DE NO MEJORAR ES SOLEMNE. La solemnidad de este pacto 
consiste en que debe otorgarse por escritura pública. Se trata de una formalidad 
exigida por la ley en consideración a la naturaleza del acto que se otorga y no a la 
calidad o estado de las personas que lo ejecutan o celebran. Su omisión producirá 
la nulidad absoluta del contrato (artículo 1682). 

:. .. 496. EL PACTO SOLAMENTE PUEDE FAVORECER A CIERTAS PERSONAS. La prome
sa de no disponer de la cuarta de mejoras sólo puede ser hecha a favor del cónyu-

. ge, de uno o más ascendientes o de uno o más descendientes. No podría ser 
~~cha, por ejemplo, a favor de. 'Uri hermano o un primo del causante, A ellos en 
r¡a,~~ les, benefici;<l:, e~ acreci~i~nto de legí~ima rigorosa a efectiva, por la sencilla 
razón de que no son legitimarios. 
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497. EL BENEFICIARIO DEL PACTO DEBE SER LEGITIMARlO. No basta para los 
efectos del pacto de no mejorar que la persona beneficiada con él sea uno de los 
asignatarios de cuarta de mejoras, esto es cónyuge, ascendiente o descendiente 'dei 
difunto, sino que es además necesario que al momento de otorgar el pacto tenga 
la calidad de legitimario. Así lo deja claro la frase de! artículo 1204 "que a la sazón 
era legitimario", lo que implica que al momento de celebrarse e! negocio el favo
recido debe, en ese momento, tener el carácter de legitimario y no encontrar'se 
excluido por la presencia de otros legitimarios de mejor derecho por aplicación de 
la regla de! artículo 1183. ' ¡ 

Si e! futuro causante tiene hijos, cónyuge y ascendientes, este pacto lo podría 
celebrar únicamente con todos o algunos de sus hijos o su cónyuge, pero no cori 
sus ascendientes, quienes resultan excluidos por la presencia de otros legitimarios 
de mejor derecho. No tendría sentido otorgar el pacto en beneficio de quien no es 
legitimario, puesto que a esa persona no podría resultar favorecida ni con la legí
tima rigorosa ni con la efectiva. 

498. EL PACTO DEBE TENER POR OBJETO NO DISPONER DE LA CUARTA DE MEjO
RAS. Como se ha dicho antes, el artículo 1204 es una verdadera excepción a la regla 
del artículo 1463, de allí que deba ser aplicada en forma restrictiva. Solamente es 
posible pactar con el beneficiario que no se dispondrá por testamento de la cuarta 
de mejoras, y no, por ejemplo, que ella se asignará a detenninada persona, o que no 
se dispondrá de la cuarta de libre disposición: aquello no es válido.677 

499. DEBE EXISTIR EL LEGITIMARIO BENEFICIADO AL MOMENTO DE LA APERTU
RA DE LA SUCESIÓN. No dice expresamente el artículo 1204 que e! asignatario 
beneficiado con el pacto deba existir al momento de producirse la apertura de la 
sucesión, pero resulta necesario para que el pacto pueda producir sus efectos. 

Si se favoreció con este pacto al cónyuge o a un aS'éendiente, y acontece que a 
la apertura de la sucesión ellos han muerta o el cónyuge dio lugar a la separación 
judicial por su culpa, el pacto no puede tener efectos.678 

677 Otras legislaciones admiten este pacto con mayor amplitud. Así por ejemplo el inciso primero det 
art[culo 826 del Código Civil español señala que "la promesa de mejorar o no mejorar, hecha por escritura 
pública en capitulaciones matrimoniales, será válida". Como se aprecia, el pacto puede tener por objeto no 
solamente el no disponer ',le la cuarta de mejoras, sino que también puede tener como finalidad el mejorar 
a determinado heredero. Por esa dice ALBALADE}O que "la mejora no sólo puede cO~Jcederse, sino prometers~ 
que se concedern Illl/guno o que no se mejomrd a orros" (Curso ... , T. V, cit., p. 372). . ,., 

678 En este sentido eXplica RODRtGUEZ que "púede ocu.rrir que este pacto se celebre' con un legitimarió 
que posteriormente pierda la calidad de tal o no exista al momenro de abrirse la sucesión. Ello sucederá si 
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Sin embargo, si el pacto se OtOrgó en beneficio de un descen.diente que es 
legitimario. la situación es distinta. 8 descendiente. como se sabe. puede concu
rrir en la sucesión del difunto personalmente o representado por su d~scendencia, 
lo que no acontece con el cónyuge sobreviviente y los ascendientes. Si el descen
diente. favorecido con el pacto ha fallecido antes de la apertura de la sucesión, 
quienes lo representen podrán beneficiarse del pacto que celebró su' respectivo 
padre'o madre que no pudo suceder. 

500. EFECTOS DEL PACTO DE NO MEJORAR. En lo que hace a los efectos del 
pacto previsto en e! artículo 1204; esto es, a los derechos y obligaciones que él 
genera, debe diferenciarse según el pacto es o na cumplido por el testador. 

Si el convenio entre el futuro causante y el beneficiario del pacto es respetado; 
es decir, el causante no dispone de la cuarta de mejoras. se cumplirá naturalmente 
el objetivo buscado con la celebración del pacto. La cuarta de mejoras, en virtud 
de lo señalado en el artículo 1191. acrecerá a la mitad legitimaria y contribuirá a 
formar la legítima efectiva del beneficiario del pacto, pero también del resto de 
los legitimarios. En efecto, si se cumple el pacto, no solamente resulta favorecido 
el legitimario que lo suscribió. sino que todos los legitimarios, ya que aun cuando 
no concurrieron al otorgamiento del convenio, igual resultan beneficiados por el 
acrecimiento, no siendo posible su exclusión. 

Por el contrario, si el causante no cumple el pacto, y dispone del todo o parte 
de la cuarta de mejoras. no se cumple naturalmente el objeto buscado con esta 
promesa. En este caso, la sanción no es la ineficacia de la disposición he~ha po~ el 
testador, sino que el beneficiario del pacto tendrá derecho a que los aslgnatanos 
de la cuarta de mejoras le enteren lo que le habría valido el cumplimiento, a 

. ' 679 e ·alb···fi· prorrata de lo que su mfracclón les aprovechare . De esta I.orma, ~l ene l~la-
rio con el pacto le hubiere correspondido $ 1.000.000 por concepto de legítIma 
rigorosa, pero $ 1500.000 como legítima efectiva, podrá dirigirse en contra del o 

Continuación nota 678 . 
se celebra con el cónyuge ..¡; posterionnente por ejemplo, se decreta el divorcio perpetuo o, temporal por 
una causa que le es imputable, petdiendo su c:ilidad de legitimario (articul? .1182). En tal c~s?, como es 
obvio, el pacto no surtirá efecto alguno, pocqueel cónyuge perderá la condICIón ~ue le perm.u.lrá a7ceder 
a la mitad legitimaria. Por consiguiente, para que el pacto tenga efectos es necesano q~e ellegltlma.no con 
el cual se celebró esta convención exista yconserve la calidad de tal al momento de abn~se a la suces~ón. En 
Otros términos debe existir el legitimario al momento de celebrarse el pacto y de abrtrse la sucesIón del 

causante" (Imtituciones .. " Vol. 1, cit .• p. 363). 

679,Es diferente en España, en dicho ~ por lo sefialado en el inciso segundo del artículo 826. "la 

disposición del testador contraria a la promesa. no producirá efecto". r 
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los beneficiarios de la cuarta de mejoras, a fin de que le paguen los $ 500.000que 
habría obtenido si e! causante hubiera cumplido su promesa;680' 

A diferencia del caso anterior; el.único" que puede ejercer este derecho es el 
beneficiario del pacto y no el ~~sto de los legitimarios. Estos :últimos solamente 
deberán conformarse con su legirima rigorosa,: pero no podrán reclamar a los 
asignatarios de la cuarta de mejoras "el pago de'su legítima efectiva, posibilidad 
reservada solamente para e! legitimario que haya sido favorecido con el pacto de! 
artículo 1204 o para quienes lo representen en esa sucesión. 

,1 .• 

680 MEZA BARROS lo explica de la siguiente forma: "Supóngase que el causante tenía tres hijos A, B ye. 
Prometió aA no disponer de la cuarta de mejoras y dispuso de ella toralmente a favor de B. A tiene derecho 
para demandar de B el tercio de la referida cuarta. Por ejemplo: 

Acervo líquido o imaginario 

Mitad legitimaria 

Cuarta de mejoras 

Cuarta libre de disposición 

$ 120.000 
$ 60.000 
$ 30.000 
$ 30.000 

A tiene derecho a demandar de B lo que le habría correspondido si el causante no hubiera dispuesto de 
la cuarta de mejoras, o sea, la cantidad de $ 10.000" (MmulflL... cit., pp. 265 Y 266). 
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DE LOS ACERVOS IMAGINARlOS EN GENERAL 

J ' 

501. ACERVO SOBRE EL QUE SE CALCULAN LAS LEG(TIMAS y LAS MEJORAS. El 
Código Civil, luego de regular las legítimas y mejoras, específicamente en lo que 
dice relación con su noción, beneficiarios, alcance y cuantía, crea un procedi
miento para fijar las bases sobre las que ellas se calculan, o, si se quiere, establece 
un sistema por el que se fija el acervo sobre el que se determinan las legítimas y las 
mejoras. En otros términos, una vez establecido el alcance y la cuantía de estas 
asignaciones forzosas; se determina la base s'Obre la que ellas se calculan, configu
rándose así e! acervo en e! cual ellas deberán ser establecidas. 

Como se explicó oportunamente, el patrimonio del causante pasa por distintas 
etapas dependiendo de las deducciones o agregaciones de las que sea objeto. Se dis
tinguen de esta forma el acervo común o bruto, el acervo ilíquido, e! acervo líquido 
o p~rtible, el primer acervo imaginario o colación yel segundo acervo imaginario. 

Para arribar al acervo líquido será necesario efectuar las deducciones a que se 
refiere e! artículo 959 de! Código Civil complementado por e! artículo 4° de la 
Ley N° 16.271. Para obtener e! primer acervo imaginario o colación será necesa
rio efectuar las agregaciones previstas en el arrículo 1185)\ finalmente, para con
seguir el segundo acervo imaginario, será menester efectuar las agregaciones pre
vistas en e! articulo 1186. 

En este orden de cosas, las legítimas y las mejoras pueden determinarse sobre 
el acervo líquido, o sobre el primer acervo imaginario, o sobre el segundo acervo 
imaginario, según los casos. Si no han existido donaciones a favor de legitimarios 
o extraños, ellas se calcularán sobre el acervo líquido. Si han existido donaciones 
en beneficio de legitimarios, estas asignaciones forzosas deberán determinarse so
bre la base de! primer acervo imaginario o colación. Por fin, si ha habido donacio
nes excesivas a favor de terceros, estas asignaciones forzosas deberán calcularse 
tomando' como base el acervo líquido o el primer acervo imaginario según el caso. 
El primero de estos acervos siempre existirá; los otros solamente habrá que for
marlos si existen donaciones del causante a favor de legitimarios o terceros. 
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Así pues, los acervos imaginarios no siempre estarán presentes. Normalmente 
sólo habrá lugar a la formación del acervo común o bruto, del ilíquido y del 
líquido. 5610 habrá lugar a la formaci6n del primer y segundo acervo imaginario 
en la medida que hayan existido donaciones por parte del causante a favor de 
legitimarios o de extraños, que es, en definitiva, lo que determinará la necesidad 
de confeccionarlos. 

Dispone el artículo 1184 que "la mitad de los bienes, previas las deducciones 
indicadas en el artículo 959, y las agregaciones que en seguida se expresan, se 
dividirá por cabezas o estirpes entre los respectivos legitimarios, según las reglas 
de la sucesión intestada; lo que cupiere a cada uno en esa división será su legítima 
rigorosa". 

Las deducciones a que alude el precepto no son otras que las bajas generales de 
la herencia, y que permiten transitar desde el acervo ilíquido al acervo líquido o 
partible. Las agregaciones, en cambio, son las acumulaciones que deben efectuaro:
se al acervo líquido, y que están representadas por e! valor de las donaciones 
efectuadas por·el causante o por la acumulación del exceso de ellas, según se trate 
de formar el primer o segundo acervo imaginario. 

Por otro lado, dispone e! artículo 1185 que "para computar las cuartas de que 
habla el artículo precedente, se acumularán imaginariamente al acervo líquido 
todas las donaciones revocables e irrevocables, hechas en raz6n de legítimas o de 
mejoras, según 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 sucesión". Esta acumulación del valor de las donaciones en bene
ficio de los legitimarios del causante, dará lugar al denominado primer acervO 
imaginario o colación. En este caso, las legítimas y mejoras se calcularán sobre la 
base del acervo así determinado; es decir, debidamente incrementado por la agre~ 
gación imaginaria del valor de estas donaciones. 

Finalmente, el artículo 1186 señala que "si el q;¡e tenía a la sazón legitima
rios hubiere hecho donaciones entre vivos a extraños, y el valor de todas ellas 
juntas excediere a la cuarta parte de la suma formada por este valor y el de! 
acervo imaginario, tendrán derecho los legitimarios para que 'este exceso se agre':', 
gue también imaginariamente al ~cervo, para la computación de las legítimas y. 
mejoras". 

La agregación de este exceso al acervo líquido o al primer acervo imaginario; 
dará lugar a la formación del segundo acervo imaginario. En esta hipótesis las 
legítimas y las mejoras se calcularán sobre el a~~rvo así reconstruido; esto es, au,. 
mentado por la acumulación imaginaria de lo excesivamente donado por el cau':' 
sante a favor de extraños. 
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502. DENOMINACIÓN. La denominación de acervos imaginarios, atribuida a 
MIGUEL LUIS AMUNATEGUI 681 , se ha prestado desde antiguo para las críticas de la 
doctrina. En general se ha estimado por los autores que la expresión "imaginario" 
supone algo que solamente tiene cabida en la imaginación y que, por consiguien:-
te, no es real. Por lo mismo, no sería propio denominar a estos acervos como 
imaginarios, pues las acumulaciones que se efectúan para configurarlos serían 
efectivas y'reales. I 

A este respecto señala FABRES que "más peligrosa aún, es la expresión acervo 
imaginario, empleada para significar la masa de bienes del difunto que ha recibi
do las acumulaciones que ordena la ley. Imaginario, en e! sentido usual de la 
palabra, es lo que sólo tiene existencia en la realidad; y así se dice: mal imaginario 
el que sólo existe en la mente o fantasía del individuo. Sin embargo, el acervo a 
que nuestro C6digo da e! calificativo de imaginario, es el más real y positivo, es el 
más cuantioso de los acervos, puesto que es aquel que ha recibido las acumulacio
nes. Llamar, pues, imaginario a este acervo, es una especie de paradoja ( ... ) No 
obstante, el contexto del artículo nos revela que el legislador no ha incurrido en el 
defecto de tomar la palabra imaginario en el sentido que acabamos de atribuirle; 
y que con dicha palabra s6lo ha querido significar e! procedimiento que debe 
emplearse para formar e! acervo. En efecto, la ley ha querido decirnos que la 
acumulación se hace agregando l'alores, no imaginarios sino reales y positivos, 
pero sin que se tomen físicameme las especies u objetos para unirlos a los otros 
bienes dejados por el difunto. La acumulación debe hacerse entonces en números 
o por medio de operaciones arionéticas; lo mismo que se hace con los crédiros 
que deja el testador o el difunto, los cuales se computan numéricamente sin que 
haya necesidad de cobrarlos a los deudores. Podemos, entonces, decir que ellegis
lador ha querido que las acumulaciones figuren en e! acervo, del mismo modo 
que si fueran créditos personales del difunto o de la sucesión; a esta operación la 
llama imaginaria, y de aquí el epíteto de imagfnario que da -el acervo definitivo] 
que se halla en estado de dividirse en las distintas porciones determinadas por e! 
artículo 1184".682 

681 Cfr. DOMfNGUEZ y DOMfNGuEZ. Datchosucesori;; cit., p. 1022, Y SOMARRIVA, Derecho sucesorio, 
cie., p. 363. 

Gl!2 FABRES, J. c., ObrllS completllS, T. 11. lA p~~cwn' conyugal según el Código Ci"il chileno, Santiago. 
1908, pp. 53 Y 54. Sin embargo, hay autores que consideran esta denominación coma correcta, pues. por 
una parte, en la especie existe una acumulación meramente numérica. ineelectual o meneal pero no mate~ 
rial, y, por otra, el propio Código emplea la expresión "se acumularán imaginariamente" (Así RODRfG~EZ, 
Instituciones ... , Vol. 1, cit., p. 331). En el mismo sentido expresan Dm.dNGUEZ y DO}.¡(NGUEZ que ~on 
codo, el término acervo imaginario no es de tal impropiedad como se ha sostenido. Si con él se qUiere 
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Esta operación de acumuladas cosas que fueron donadas por el causante en el 
Detecho comparado se denomina colación, y que algunos autores en Chile utili
zan para referirse específicamente.al primer acervo imaginario. ExpresaALBAL\DE]O 
que "colación o traer a colaci9n,d la operación consistente en que lo que una 
persona recibió gratuitamente. de otra en vida del que se lo dio, ·se cuente, sumán
dolo.a la herencia que de éste queda al morir, y se impute en la porción sucesoria 
que corresponda al adquiriente en dicha herencia, de forma que lo rome de me
nos de los bienes que el donante dejó a su fallecimienro".683 

Continuaci6n nota 682 

oponer la colación a la reducción de las donacion~s·, ~érminos que son usual.es en el Derecho comparado y 
que ya usaba el Proyecto español de 1851 (am. 648 y 649). Se trata por 10 demás de un concepto muy 
constante en la doctrina comparada, en especial cuando para la defensa de la legítima o de la reserva. se ha 
previsto una colación en valor, por compensación o por toma de menos (rnpport en /!flkur ou moins prenan: 
del Derecho francés) frente a una efectiva colación en especie (mpport m nmure). Con dicha expresión se 
quiere insistir en la idea de que se trata de una mera agregación devalares aritméticos yno de bienes efectivos" 
(Derecho sucesorio. cit., p. 1023). También se ha afirmado que "carecen de razón los que asI piensan y no se 
fijan que el legislador no ha incurrido en el defecto de tomar la palabra imaginario en el sentido que ellos 
creen y esto se desprende el contenido mismo del artículo, }" el legislador al emplear dicha palabra ha 
querido solamente significar el procedimiento que debe emplearse para formar el acervo. La ley ha querido 
decirnos que la acumulación se hace agregando valores, no imaginarios sino reales y positivos, pero sin que 
se tomen físicamente las especies u objetos para unirlos ajos orros bienes dejados por el difunto. La acumu
lación se hace por consiguiente en número o por medio de operaciones aritméticas, lo mismo que se hace con 
los créditos que deja el testador o el difunto, los cuales se computan numéricamente sin que haya necesidad 
de cobrarlos a los deudores" (GONZÁlEZ A., R., De la imtituri611 tÚ Ins kgitimtIJ ante el Derecho Rommw.1' nnte 
llUestro Código CitJil.y en especial de laformtlción de ÚJs nCU1>()$. memoria, Santiago, 1919. p. 43). 

683 Cfr. Curso ...• T. V, cit .• p. 184. En igual sentido expresa PlREZ LASALA que ula colaci6n supone 
computar en la masa partible el valor de las donaciones que el causante le ha hecho en vida a un heredero 
forzoso que concurre con otros herederos forzosos, e imputaren su propia porción ese valor, para compen
sar a los demás herederos en bienes hereditarios equivalentes 2 los gue le fueron donados al colacionan te, 
es decir, al heredero donatario. La computación es una agregación o adición contable del valor de lo 
donado al caudal relicto. La imputación supone la aplicación del valor donado a la cuota hereditaria del 
colacionan te. Por ejemplo, si un causante con dos herederos forzosos le ha donado a uno de ellos una cosa 
por valor de 1.000. y al morir deja 3.000, habrá que computar el valor donado al caudal reliceo, lo cual 
sumará un total de 4.000. A cada heredero le corresponder.í 2.000, pero como uno de ellos recibi6 en 
vida 1.000. se imputará ese valor a su porci6n, de manera que la parte del heredero colacionante estará 
formada por 1.000 de los bienes correspondientes al caudal relicto r 1.000 del valor colacionado" (Curso ... , 
cit., p. 361). ·'1 

El propio FABRES complementando su crItica a la expresión acervos imaginarios, sefíala que uen la 
legislación espafíola esta operación de·ncumular o hncer iU"U7IlulndoJUs, se llamaba coladonnr o trner cola· 
ción, y se efectuaba también en valores,o por medio de oper;¡ciones aritméticas. Nuestro Código no ha 
alterado en nada la sustancia, sólo ha cambiado de terminología; ya la verdad que comprendemos la 
ventaja del cambio: colacionar en especie o in nnturtt •. se distingue sin dificultad de colacionar en valores o 
numéricamente. y estO es más lógico. más perceptible; en unto que las frases coladonnr o ncumular efoctitm 
o imaginltriamente no presentan con tan.ta facilidad la misma distinción. pues la que aquí se llama acumu
lación imaginaria, es real y efectiva, y sólo tiene de imaginario el procedimiento, más no la sustancia o el 
resultado definitivo" (ob. cit., pp. 54 Y 55). 
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503. LA FORMACIÓN DE ESTOS ACERVOS PROCEDE EN LA SUCESIÓN TESTADA Y 

EN LA INTESTADA. Podría pensarse, en una primera aproximación, que siendo el 
objeto del primer y del segundo acervo imaginario la protección de las legítimas y 
las mejoras. su formación es únicamente procedente en la medida que la sucesión 
sea testada. Siendo las legítimas y las mejoras asignaciones forzosas (artículo 1167) 
habría que entender que ellas son asignaciones que el testador está obligado a 

'. hacer, y que si na las efectúa la ley las suple .. un en perjuicio de disposiciones 
testamentarias exp·resas. Se trata de asignaciones típicas de la sucesión testamenta
ria, ya que, a fin de cuentas, son las que la ley impone al testador, representando 
una clara limitación a su libertad de testar. 

Sin embargo, como se ¿¡jo en su momento, las asignaciones forzosas también 
tienen cabida dentro de la sucesión intestada. Lo que acontece es que ellas, en ese 
tipo de sucesión, pasan normalmente desapercibidas, por cuanto están compren
didas dentro de lo que el legislador asigna a las personas que llama en cada orden 
de sucesión. concretamente en el primero y en el segundo. Lo que en ellos se 
asigna a los descendientes, ascendientes y cónyuge. todos legitimarios, es más de 
lo que les correspondería como mínimo en una sucesión testada. 

De esta forma, podría acontecer que en una sucesión intestada el causante 
vulnere la igualdad entre los legitimarios o la integridad de las legítimas y mejo
ras, mediante donaciones en beneficio de algún legitimario en particular o a favor 
de terceros. Si el causante ha hecho tales donaciones, a pesar de no haber testa
mento. de todas maneras se formarán estos acervos imaginarios, a fin de recons
truir, imaginaria o contablemente el patrimonio del causante, y una vez hecho, 
calcular allí el monto de las legitimas y las mejoras, para establecer, con este pa
trón, cuánto es en verdad lo ql}.e debiera haberles tocado a estos asignatarios. 
Como señala FABRES, el acervo, imaginario debe formarse siempre que haya legi
timarios "y que se forma de la misma manera en todos los órdenes de sucesión de 
legitimarios, sin distinción alguna, porque en realidad este acervo imaginario es el 
de que dispone el testador o la ley; y debe formarse, por consiguiente, tanto en la 
sucesión testada com.o en la intestada". 684 

684 Ob. cj[., p. 85. 
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CAPíTULO 42 
DEL PRlMER ACERVO IMAGINARlO O COLACIÓN 

504. CONCEPTO. Después de la reforma introducida por la Ley N° 19.585, 

dispone el artículo 1185 que "para computar las CUartas de que habla el artículo 
precedente, se acumularán imaginariamente al acervo líquido rodas las donacio
nes revocables e irrevocables, hechas en razón de legítimas o de mejoras, según 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 
sucesión". Agrega su inciso segundo que "las cuartas antedichas se refieren a este 
acervo imaginario". 

En consecuencia, lo que ordena la norma es la colación o acumulación al acer
vo partible de las donaciones efecmadas por el causante a favor o beneficio de 
alguno o algunos de sus legitimarios. Por 10 mismo, el primer acervo imaginario 
puede ser definido como el que se forma por la acumulación imaginaria al acervo 
líquido del valor de aquello que se haya donado por el causante a uno o más 
legitimarios en razón de legítima o mejora. 

505. OBJETIVO. La finalidad de la formación de este primer acervo imaginario 
es la de mantener la igualdad enae los diferentes legitimarios. Es fácil compren
der que el causante podría crear un serio desequilibrio entre los legitimarios por el 
expediente de efectuar donaciones a favor de alguno de ellos y no de los otros. Es 
posible imaginar que el causante, con el objeto de beneficiar a un legitimario en 
particular, por ejemplo una hija, le haga donación de parte de sus bienes, de suerte 
que al fallecer el donante, los bienes que queden en su patrimonio se tepartan entre 
los legitimarios, incluida la hija donataria. De esta forma, lo que acontece en los 
hechos es que un legitimario, en esre caso la hija. resulta claramente beneficiado en 
comparación al resto, al llevar una mayor parte del patrimonio del difunto. Por 
esta razón, és necesario recomponer el patrimonio del causante mediante la acu
mulación imaginaria del valor de lo que él donó a estos asignatarios forzosos, con 
el propósito de calcular las legítimas y las mejoras en el patrimonio así configurado. 
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Por eUo dice BARROS ERRÁZURIZ que "se Uama colación a la acumulación que se 
hace al acervo líquido, de las donaciones revocables e irrevocables hechas a los 
legitimarios, para ajustar entre ellos las legítimas a las proporciones de la ley". 685 

Ahora bien, este sistema de. acumulaciones imaginarias resultaría en verdad 
insuficiente si no se encontrara debidamente complementado con un sistema de 
imputaciones. El sistema chileno funciona globalmente de la siguiente forma: 
primero se hacen las acumulaciones imaginarias de todas las donaciones al acervo 
partible. Luego, sobre el acervo de esta manera determinado, se calculan las legí
timas y mejoras de cada asignatario. Finalmente, a la legítima y mejora de cada 
asignatario se le imputa lo que este asignatario recibió por concepto de donación. 

Mediante este expediente se'mantiene el equilibrio entre los legitimarios. De 
no existir estas imputaciones, no habría bienes suficientes en la masa hereditaria 
como para pagar las legítimas y mejoras, puesto que eUas han sido calculadas 
sobre una masa imaginaria, en la que se han considerado valores que en verdad no 
están en el patrimonio del causante. 

Lo anterior explica que el inciso primero del artículo 1198 disponga que "to
dos los legados, todas las donaciones, sean revocables o irrevocables, hechas a un 
legitimario, que tenía entonces la calidad de tal, se imputarán a su legítima, a 
menos que en el testamento o en la respectiva escritura o en acto posterior autén
tico aparezca que el legado o la donación ha sido a tírulo de mejora". 

Es por lo mismo que todas las cosas que resulten imputables a las asignaciones 
forzosas deben ser previamente acumuladas al acervo partible, puesto que todo 10 
que resulta acumulable a este acervo posteriormente deberá ser imputado a lo que 
el asignatario lleve por concepto de legítima o mejora. 

506. REQUISITOS. Para que se forme el primer acervO imaginario o colación, es 
necesario que concurran tres condiciones: a) primero es necesario que, al tiempo 
de abrirse la sucesión, existan legitimarios; b) segundo, es también menester que 
el causante haya hecho donaciones a alguno de los que son sus legitimarios, y 
c) tercero, es también necesario que las donaciones efectuadas al legitimario lo 
hayan sido a título de legítima o mejora. 

507. PRESENCIA DE LEGITIMARIOS A LA DELACIÓN DE LA HERENCIA. La primera 
condición, esto es, la presencia de legitimarios al momento de la delación de la 
herencia, es obvia. La finalidad de la formación de este acervo es proteger la igual
dad de los legitimarios entre sí, de modo que si no hay legitimarios la formación 

685 Ob. cit., p. 599. 
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de este acervo carece de sentido. Da lo mismó quiénes sean estos legitimarios; pue.:. 
de ser el cónyuge, los descendientes o los ascendientes del causante, en la medida 
que tengan la calidad de legitimarios al dfa en que se efectúan las donaciones.686 

,. ~\',!, -

508. OTORGAMIENTO DE· DONACIONES EN FAVOR DE UNO O MÁs LEGITIMA
_RlOS. En segundo término,. es también necesario.para que se forme eSte primer 

- acervo imaginad?, que el causante haya efectuado ,donaciones en beneficio de 
uno o más de sus legitimarios. Es precisamente esta circunstancia la que puede 
generar diferencias patrimoniales entre ellos. 

Puede acontecer que al momento en que el donante hace la donación, el dona
tario no tenga la calidad de legitimario, pero que la adquiera después. En este 
caso, se desprende del inciso primero del artículo 1200, que la donación resultará 
acumulable en la medida que esa persona adquiera el carácter de legitimaria. Dice 
el precepto que "si se hiciere una donación, revocable o irrevocable. a título de 
legítima, a una persona que no fuere entonces legitimaria del donante, y el dona
tario no adquiriere después la calidad de legitimario, se resolverá la donación". A 
contrario sensu, si el donatario adquiere después la condición de legitimario, la 
donación no se resuelve y debe ser acumulada al acervo partible. 

Asimismo, si se hace una donación a un legitimario, y éste posteriormente 
pierde dicha calidad, la donación deberá acumularse a las legítimas de quienes lo 
representen en la sucesión del difunto. Disponen a este respecto los incisos segun
do y tercero del artículo 1200 que se resolverá la donación si se hubiere hecho a 
título de legítima, al que era entonces legitimario, pero después deje de serlo por 
incapacidad, indignidad, desheredación o repudiación o por haber sobrevenido 
otro legitimario de mejor derec~o. Si el donatario ha Uegado a faltar de cualquiera 
de esos modos, las donaciones'impurables a su legftima se imputarán a la de sus 
descendientes. Si no tiene descendencia con derecho a representarla, su porción 
acrece a la del resto de los legitimarios (artículo 1190). 

En sentido semejante señala el artículo 1201 que "se resolverá la donación 
revocable o irrevocable que se hiciere a título de mejora a una persona que se creía 
descendiente o ascendiente del donante y no lo era:'. Al resolverse la donación eUa 
no es acumulable al acervo partible. "Lo mismo sucederá si el donatario, descen
diente o ascendiente del donante, ha Uegado a faltar por incapacidad, indignidad, 
desheredación o repudiación". "También se resolverá la donación revocable que 
se hiciere a título de mejora a una persona que se crela cónyuge y no lo era, o si ha 

686 Cfr. DOMlNGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 1033; SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., 
p. 365 y RODRfGUEZ, Imtituciones ... , Vol. 1, cit., p. 332. 
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llegado a faltar por incapacidad, indignidad o repudiación". En estos casos, no es 
posible que e! que falta a la sucesión sea representado por su descendencia. El 
derecho de representación opera solamente cuando se aplican las reglas de la suce
sión intestada, y en este caso se trata de la asignación de la cuarta de mejoras, la 
que, como es· obvio, no admite representación. Por lo demás, si el que falta es el 
cónyuge o un ascendiente, mucho menos habrá lugar a la representación, habida 
cuenta que ese tipo de relacioneS de familia no admiten el derecho de representa
ción sucesoria. 

509. LAs DONACIONES DEBEN SER A TfTULO DE LEGITIMA O MEJORA. Resulta 
claro, a la luz de! artículo 1185, que para formar el primer acervo imaginario sólo 
se acumulan al acervo partible las donaciones "hechas en razón de legítimas o 
mejoras". Sin embargo, como la ley no 10 explicita, no está tan claro qué es lo que 
debe entenderse por donaciones efectuadas en razón de legítimas o mejoras.687 

En primer lugar deben entenderse efectuadas en razón de legítimas las 
donaciones que el causante hizo a un legitimario. La ley las entiende como ade
lanto de lo que al legitimario corresponde por legítima. A este respecto dispone e! 
artículo 1198 que, por regla general, "todos los legados, todas las donaciones, 
sean revocables o irrevocables, hechas a un legitimario. que tenía entonces la cali
dad de tal, se imputarán a su legítima, a menos que en el testamento o en la 
respectiva escritura o en acto posterior auténtico aparezca que el legado o la dona
ción ha sido a tirulo de mejora"688. Si bien ésta es una norma sobre imputaciones 
y no sobre acumulaciones, es aplicable en este proceso de cálculo imaginario, 
puesto que, como ya se ha señalado, el sistema de acumulaciones al acervo parti
ble se complementa con uno de imputaciones a las legítimas y mejoras, de modo 
que las donadones que se acumulan al acervo partible para e! cómputo de! acervo 
imaginario luego se imputan a 10 que el asignatario be.neficiado con la donación 
debe llevar en la herencia. Por lo mismo, lo que se imputa a la legítima según e! 
artículo 1198 debió previamente ser acumulado imaginariamente al acervo parti
ble según e! artículo 1185. Así las cosas cualquier donación que e! causante haya 

687 Según RA.\iOS, esto quiere decir. simplemente. que se trata de aquella asignación efectuada a una 
persona que al tiempo de abrirse la sucesión tenía la calidad de legitimario del donante (cfr. Si/cesión ...• 
cit., p. 124). CURO SOLAR, por su parte, afirma que son las efeCtuadas a un legitimario sea con cargo a su 
legítima sea con cargo a mejora (cfr. ob. cit., T. 15, No 1484, pp.408 y409). 

~8 Sin embargo, por disposición del inciso segundo y del inciso tercero no se imputan a la legítima los 
gastOs hechos para la educación de un descendiente. los que no se imputan a ninguna asignación que le 
corresponda al descendiente y tampoco se imputarán los presentes hechos a un descendiente con ocasión 
de su matrimonio. ni otros regalos de costumbre. 
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hecho a un legitimario, es una donación hecha "en razón de legítima", ya que esa 
donación se va a imputar posteriormente a lo que a dicho asignatario le corres
ponda por concepto de legítima en la sucesión del causante.689 

Por otrO lado, de acuerdo a lo dicho en los artículos 1198 y 1203, deben 
entenderse hechas en razón de mejoras las donaciones efectuadas a un legitimario 
en las que el propio donante o causante señaló que se hicieron con cargo a la 
cuarta de mejoras.690 Dispone a eSte respecto la parte final del citado aróculo 
1198.1, que las donaciones se imputarán a la legítima del legitimario, "a menos 
que en el testamento o en la respectiva escritura o en acto posterior auténtico 
aparezca que e! legado o la donación ha sido a título de mejora". La misma regla 
se desprende de! artículo 1203, que señala que "los desembolsos hechos para e! 
pago de las deudas de un legitimario, que sea descendiente, se imputarán a su 
legítima; pero sólo en cuanto hayan sido útiles para el pago de dichas deudas". "Si 
el difunto hubiere declarado expresamente por acto entre vivos o testamento ser 
su ánimo que no se imputen dichos gastoS a la legítima, en este caso se considera
rán como una mejora". "Si el difumo en el caso del inciso anterior hubiere asigna
do al mismo legitimario a título de mejora alguna cuota de la herencia o alguna 
cantidad de dinero. se imputarán a dicha cuota o cantidad; sin perjuicio de valer 
en 10 que excedieren a ella, como mejora, o como el difunto expresamente haya 

689 Cfr. Dm.tINGUEZ y DO~rNGUEZ, DmehoJUusorio, cit., pp. 1043 Y 1 044; MEZA BARROS, Manual .. , 
cit., p. 247 ySO~ARRIVA, Derecho sucesorio, cit .• pp. 367 Y 368. 

690 Cfr. CLARO SOLAR. ob. cit., T. 15, No 1478, p. 398 Y DOMINGUEZ y DOMfNGUEZ, Derechosuusorio, 

cit .• pp. 1043 Y 1044. 
Cabría preguntarse por qué razón la Jerumbién ordena la acumulación de las donaciones a título de 

mejora, en circunstancias que si el objeto del primer acervo imaginario es pro~eg~r la igualdad .e~tre ~os 
legitimários, nada impide que el causante asigne toda o parte de la cuarta de, mejoras a un leglt1~~no, 
rompiendo la igualdad que entre dIos establece la ley. Pero lo que acontece en estos casos es que SI no se 
hiciera la acumulación de las donaciones hechas en razón de mejoras, la igualdad cnrre legitimarios queda
ría rota.lm~gínese el caso de un causante con un p~trimonio de 200, con dos legi,timar!os, que e~ vid~ hizo 
una donación de 50 a uno de ellos con cargo a mejora __ Cuando fallece el donante deja un pammo.nJo de 
150. Si la ~cumulación de lo donado no se hace;ocurre que esos 150 deberán ser divididos de la siguiente 
forma: 75 para legítimas, 37,5 para mejoras y37,S para la panede libre disposición. Luego cada legitimario 
llevará por concepto de legft~mas y mejoras la cantidad de 56,25 (75 + 37.5: 2). Si se suman esos 56.25 a 
los 50 qu~ el legitimario recibió por donación a título de mejora ocurre que él I1eva en t~taII06.25. Se 
cuestionad. entonces que esa misma donación que se le hizo al legitimario, podría haberle stdo he~ha e~ el 
testamento bajo la fórmula de mejora, pero acontece que, en ese evento. la porción de mejora sería ~~fen~r. 
En efecto, si el caudal es de 200, la CUarta de mejoras asciende a 50. Por consiguiente ese legmmano 
llevaría en total solamente 100, los 50 que le corresponden en la mitad legitimaria y los 50 que ~leva por 
mejora. En consecuencia, resulta que en el primer caso, a título de legítimas. mejoras y dona~lón lleva 
106,25, y en este segundo caso lleva solamentehasra 100. AfIO de evitar estos desajustes se expltca que lo 

que se dona a título de mejora a un legitimario deba ser acumulado al acervo líquido. 
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ordenado". De todo esto se desprende que lo que se dona al legitimario con cargo 
a mejora, primero se acumula al acervo líquido o partible para formar e! primer 
acervo imaginario, y luego, en el proceso de pago de legítimas y mejoras, se le 
imputa a lo que al legitimario corresponda en la sucesión. . - .. 

Por el contrario. si el causante. efectúa donaciones en favor de· un legitimario 
pero con cargo a la parte de libre disposición, no procede su acumulación a los 
efectos de 'formar el primer acervo. imaginario. Ellas no pueden entenderse efec
tuadas ni en razón de legítimas ni de mejoras. Esto porque a su respecto en nada 
incide la calidad de legitimario' de! donatario; perfectamente pudieron ir tales 
donaciones en beneficio de un extraño. las que nunca podrían considerarse he
chas en razón de legítimas o mejoras. Sin embargo, es posible que las donaciones 
hechas a un legitimario con cargo a la cuarta de libre disposición, den lugar a la 
formación del segundo acervo imaginario. si se dan los demás requisitos para ello. 
en la medida que desde este punto de vista e! donatario ocupa la misma calidad 
que tendría un tercera extraño que no tiene el carácter de legitimario. 691 

De todo lo anterior resulta que se acumularán al acervo líquido todas las 
donaciones efectuadas a un legitimario sea que nada haya dicho e! causante. sea 
que haya declarado que la donación se hizo con cargo a mejoras; y no se acumu
larán. en cambio, las donaciones efectuadas a un legitimario habiendo señalado el 
causante que ellas se hicieron con cargo a la parte de libre disposición. 

Ahora bien, zanjada la cuestión de las donaciones hechas a legitimarios, cabe 
preguntarse si se acumulan también al acervo partible las donaciones hechas por 
el causante a un asignatario de mejora que no es legitimario, ya que, mal que mal, 
la donación beneficia a un potencial asignatario de mejora y podría pensarse que 
es una donación hecha "en razón de mejora". En opinión de MEZA BARROS, se
guida en la primera edición de esta obra, la respuesta es afirmativa, por lo que 
ellas debieran acumularse. Explica e! señalado profesor que "cuando la donación 
se hace a un descendiente no legitimario, no puede haber dificultades: la dona
ción deberá entenderse necesariamente a título de mejora. La donación a un nie
to cuyo padre vive y puede y quiere suceder. tiene que entenderse hecha a este 
título". 692 

Sin embargo, un enfoque más reflexivo y adecuado de la cuestión hace dudar 
de que si el causante hizo una donación a un asignatario de mejoras. que no es a 

691 Cfr. DO:.!INGUEZ y DOMINGUEz, Derecho sucesorio, cit., p. 1043; SOMARRIVA, Derecho sucesorio. cit .• 
pp. 367 y 368 Y RD). T. 46, p. 1. 

692MnnuaL.., cit., p. 249. 
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la vez legitimario, resulte justificado que ella deba acumularse al acervo partible a 
los efectos de computar las cuartas a que alude e! artículo 1184. 
; i Como se expuso antes, e! sentido de! primer acervo imaginario es evitar e! 
·perjuicio· que se puede ocasionar a uno de lqs legitimarios producto de las 
donaciones que el causante haya hecho a otros legitimarios693• Si uno de ellos ha 

_ recibido donaciones del causante y no los otros, es claro que e! legitimario que es 
-adem·ás donatario .concurre en mejor situacióli en la sucesión, por cuanto tendrá 
las donaciones que recibió del de cujllS más lo que le corresponde en la herencia 
por concepto de legítima. Pero este desequilibrio entre legitimarios no se produce 
si las donaciones se han hecho en beneficio de personas que. a pesar de ser poten
ciales asignatarios de mejorá;' no son legitimarios. En este caso todos los legitimarios 
concurrirán en iguales condiciones respecto de sus legítimas; ninguno de ellos 
habrá sido beneficiado o perjudicado con relación a los Otros por las donaciones a 
favor de asignatarios de mejoras no legitimarios. Por esto. y como se dijo en el 
número precedente, para que se forme el primer acervo imaginario es necesario 
que existan donaciones a fayor de uno o más legitimarios, pues si la donación no 
es a un legitimario no se produce e! desequilibrio patrimonial que entre ellos se 
quiere evitar. Por otro lado, y como se dijo en su moment0694

, la mejora no se 
presume. requiere de una declaración del testador en el sentido que la asignación 
se hace a ese títUlo. De suerte que si el causante nada ha dicho a este respecto no 
puede suponerse que por el solo hecho de donarse alguna cosa a un potencial 
asignatario de mejora que no es legitimario, dicha donación deba entenderse "en 
razón de mejora". Eso sería tanto como presumir que el causante ha querido 
mejorar a un asignatario sin haberlo declarado así en ninguna parte, lo que con
traría la regla según la cual la mejora no debe presumirse. 

Con todo, y al igual como ácontece con las donaciones hechas a legitimarios, 
es posible que las que se hacen a un eventual asignatario de mejoras que no es 
legitimario, den lugar a la formación de! segundo acervo imaginario, que es el que 
se forma no para evitar el perjuicio a un legitimario frente a donaciones a otro 
legitimario, sino que el que se configura para proteger la integridad de las legíti
mas de las donaciones efectuadru: a quienes no son legitimarios. Esto sucede por
que el asignatario de mejoras que ha recibido una donación, y que no es legitimario, 
tiene la misma calidad que ocuparía un extraño en la sucesión, por lo que si las 
donaciones son excesivas podrían compromcter la integridad de las legítimas. 

693V. supm No 505. 

694V. supm No 488. 
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¿Y qué ocurre si e! causante ha declarado que la donación que hace a un 
asignatario de mejora que no es legitimario, la hace con ca~go a mejora? ¿Debe o 
no acumularse imaginariamente dicha donación al acervo parrible a los efecros de 
formar el primer acervo imaginario? La cuestión es dudosa. En este caso resulta 
clara la intención de! testador de mejorar al asignatario, por lo que la respuesta 
debiera set positiva. Si e! testador le ha otorgado la calidad de imputable debiera 
estarse a ello y por lo mismo debiera acumularse. Sin embargo, parece que tal 
conclusión tampoco se aviene con el sentido del primer acervo imaginario, cual 
es mantener la igualdad entre los legitimarios. Si bien es cierro e! propósiro de 
mejorar es cIara, no es menos cierto que el equilibrio entre legitimarios no resulta 
alterado por la existencia de esta donación. ya que ninguno de ellos llevará más o 
menos que los otros por e! hecho de que e! causante haya donado algo a quien no 
es legitimario. aunque lo haya hecho con cargo a:mejoras. El beneficiario no es un 
legitimario sino que sólo un asignatario de mejora, por lo que la donación que lo 
favorece no tiene la virtud de generar un desajuste entre los que sí son legitimarios. 
Podrá oponerse que si se hacen estas donaciones y na se acumulan la cuantía de la 
legítima resultará afectada; pero para evitar eso, como se ha dicho, no está el 
primer acervo imaginario, sino que el segundo. Por la formación de este último se 
protege a los legitimarios de donaciones excesivas efectuadas a terceros. De suerte 
que si las donaciones a favor de na legitimarios existieran, ellas debieran ser teni
das en cuenta no para los efectos del primer acervo imaginario sino que para la 
formación de! segundo. 

510. LA ACUMULACI6N DE LAS DONACIONES REVOCABLES. Gtan controversia 
doctrinaria ha suscitado la inclusión de las donaciones revocables en el artículo 
1185. El estaturo que a ellas les otorga e! Código Civil ha puesro en tela de juicio 
que puedan ser en verdad acumuladas al acervo Iíql'ido para los efecros de b 
construcción del primer acervo imaginario. Las opiniones transitan desde los qu~ 
creen que e!las siempre deben acumularse hasta los que piensan que jamás debe 
hacerse, sin faltar los que consideran que tal acumulación queda condicionada a 
la circunstancia de que los bienes donados hayan sido efectivamente entregados 
por e! donante al donatario. ' . 

En efecro, de conformidad a lo señalado en e! arrÍCulo 1136, "donación revo
cable es aquella que el donante puede revocar a su arbitrio" y son lo mismo que 
una donación por causa de muerte. Ellas se oPQnen a las donaciones entre vivos, 
que son lo mismo que donación irrevocable. 

Por otro lado, según el artÍCulo 1140.1, "por la donación revocable, seguida de 
la tradición de las cosas .donadas, adquiere el donatario los derechos y contrae las 
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obligaciones de usufructuario", y según el artículo 1141, "las donaciones revoca
bles a título singular son legados anticipados, y se sujetan a las mismas teglas que 
los legados", y :'si e! testador da en vida al legatario e! goce de la cosa legada, e! 
legado es una donación revocable". 

De esto se desprende que e! donatario de una donación tevocable no se hace 
dueño de las cosas que le son donadas mienttas e! causame no haya fallecido, sino 
que sólo adquiere e! usufructo de aquellas cosas. Adquitirá e! dominio de ellas 
una vez que fallezca el donante sin haber revocado la donación. A este respecto 
señala e! arrÍCulo 1144 "las donaciones revocables se confirman, y dan la propie
dad de! objero donado, por el mero hecho de morir e! doname sin haberlas tevo
cado, y sin que haya sobrevenido en el donatario alguna causa de incapacidad o 
indignidad bastame para invalidar una herencia o legado; salvo e! caso de! arrÍCu
lo 1137, inciso 20 ". 

A partir de lo ameriot, y denuo de! espectro doctrinario, la mayot parte de la 
doctrina opina que las donaciones revocables, a pesar de lo dicho en el artículo 
1185, no deben ser acumuladas para los efectos de la conformación de! primer 
acervo imaginari0695, No es que las donaciones por causa de muerte no se consi
deren, sino que técnicamente no cabe colacionarlas, La razón es que los bienes 
donados en forma revocable no han salido del patrimonio del causante, y siguen, 
por ello, figurando en el acervo líquido, no pudiendo ser traídas a colación y 
agregarlas, ya que ello implicaría que sean tenidas en cuenta dos veces. Explica 
FABRES que las cosas donadas revocablemente "no están fuera del patrimonio del 
difunto, sino que por el contrario, forman parte del acervo o masa de bienes que 
deja al difunto al tiempo de su muerre. Sabido es que las donaciones revocables 
no confieren al donatario, durante la vida de! donante, la propiedad de la cosa 
donada, sino que sÓlo e! detecho de usufructO (artÍCulo 1140), y de usufructo 
precario; lo que implica forzosamente que la nuda propiedad queda en el patti
monio de donante, y forma arre de él al tiempo de su muerte" .69

6 

695 Señala MEZA BARROS que "los bienes donados revocablemente perm~necen en el patrimonio del 
dOllante, aunque éste haga en~rega en vida al donatario de tales bienes. [a entrega ~e las cosas don:das 
otorga al donatario los derec~.os y obligaciones de usufructuario ( ... ) la acumulación Impo:rarla conslde~ 
rarlos dos veces" (Manual..., cit., pp. 243 Y 244). DOMfNGUEZ y Dm.¡fNcUEZ afirman que no es correcta 
la afirmación del ano 1185 en el senrido que h:lO de colacionarse las donaciones revocables hec~as a un 
legicimario', porque el valor de las cosas donadas está en el patrimonio del donante y; P?r I~ tanto, mtegra
do en el acervo líquido, de' modo que no es posible volverlas a agregar" (Derubosuce~oTlo, Cit., p. 10~7~. En 
igual senrido CLARO SOLAR, ob. cit., T. 15, No 1477, pp. 396 y397 Y FAB~ES, ob. Cit., p. 74. Pareciera ser 

esta también la opinión de PINOCHET CO~IRER.-\S, Asigntlciones forzosflS, CIL, p. 116. 

696 Ob. cit., p. 74. 
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Por el contrario, SOMARRIVA entiende que solamente se· acumulan al-acervo 
partible las donaciones revocables en la medida que los bienes donados hayan 
sido entregados al donatario. Sostiene el autor que "si no ha habido entrega en 
vida del donante. no hay necesidad de acumular estas donaciones, pues los bienes 
que ·comprende la donación están máterial. física y jurídicamente en el patrimo
nio del causanre. En cambio, si los bienes donados revocablemente fueron entre
gados ·al donata.rio, materialmente .faltan en la masa de bienes. y por esta razón 
deberán acumularse a ella ( ... ) El texto mismo de la ley no permite otra interpre
tación. pues dice que las donaciones se acumulan según el estado de las cosas 
donadas al tiempo de la "entrega", lo cual indica claramente que el legislador 
discurre sobre la base de haber sido entregadas las cosas donadas al donatario en 
vida del donante: De no ser así, las cosas donadas están material_ y jurídicamente 
en el patrimonio del causante_y no procede acumulación de ninguna especie". 697 

En cambio, estima RODRfGUEZ que las opiniones anteriores no son correctas. 
puesto que siempre se impone la acumulación al acervo partible de todas las do
naciones en razón de legítimas o mejoras, sean ellas revocables o irrevocables. 
Sostiene este autor que "las donaciones revocables que se hacen en razón de legí
timas y mejoras salen del patrimonio del causame, en el cual transfiere el dominio 
de las cosas comprendidas en ellas al donatario. Ello se deduce claramente de lo 
previsto en el artículo 1146 del Código Civil, que después de reglamentar las 
donaciones revocables de la manera que queda dicha, agrega: 'Las disposiciones 
de este párrafo. en cuanto conciernen a los asignatarios forzosos, están sujetas a las 
excepciones y modificaciones que se dirán en el tirulo 'De las asignaciones forzo
sas'. Si el legislador anticipa que estas donaciones serán objeto de modificaciones 
y excepciones al tratar las asignaciones forzosas, y el artículo 1185 dispone que 
ellas se acumulan 'según el estado en que hayan encomrado las cosas donadas al 
tiempo de entrega' es porque dichos bienes han salido del patrimonio del donan-

697 Derech~ sucesorio, cit., pp. 366 y367. De la misma forma sostiene este autor que deben acumularse 
al acervo. partible los legados, c.uando el causante los haya entregado en vida al legatario, puesto que de 
confo~mldad al ardculo 1141, SI el testadordaen vida allegarmo el goce de la COsa legada, el legado es una 
donaCIón revocable (pp, 369 Y 370). Parece ser ésea también la nueva opinión de PINOCHET CONTRERAS 
cuando sosti~ne que "el art. 1185 ordenaacumulat imaginariamente al acervo liquido todas las donaciones 
rev?cables e Irrevocables, hechas en raz6~ de legitimas o mejoras, según el valor que hayan cenido las cosas 
al tiempo de la ent~ega. E~ consecuenCia, las COsas donadas fC'o'ocablemente a los legitimarios, que no se 
entreg.an al donatano en VIda del donante, no se acumulan al acervo de ningún modo". Agrega que "las 
donaclO.nes revocables entregadas al donatario antes de moñrel donante, pasan pso iureal patrimonio del 
donatario, y. des~ués: cuando hay que. compu!ar las cuartas del arto 1184, se efectúa la operación de 
a~umularlas lmagl?ana~en.te al ac~rvo ¡Jíquido (PINOCHETCO:-"IRERAS, O., Ú1 pordón rot~"YugnllAs I('g{~ 
tttllflf."Y los numos Imngmnrtos, Santiago, 1965, p. 104). 
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té y se incorporan al patrimonio del donatario. Agréguese a lo anterior el hecho 
de que el artículo 1198 ordena que 'todos los legados, todas las donaciones revo

cables o irrevocables, hechas a un-legitimario, que tenían entonces la calidad de 
ráL se imputarán a su legítima, a menos que en el testamento o en ellcgado o la 
donación ha sido hecha a título de mejora'. O sea, hay una norma expresa que 
ordena la acumulación como si la cosa fuere del donatario y otra norma, también 

. '~xpresa, que reconociendo este dominio ordena imputar esta donación a la legíti
ma del donatario. ¿Qué duda cabe, entonces, que la donación revocable, cuando 
ella se hace a un legitimario, sale del patrimonio del causante, debiendo imputar
se después, al momento de la apertura de la sucesión; a su legítima?" ,698 .- . 

511. BENEFICIARIOS DEL PRIMER ACERVO IMAGINARIO. La determinación de 
quiénes resultan favorecidos con el incremento que experimenta el acervo líquido 
por la acumulación de lo donado a los legitimarios por el causante, es una cues
tión que también ha dado lugar a interpretaciones distintas. 

La cuestión se suscita porque el artículo 1185 establece que esta acumulación 
se efectúa "para compmar la cuartas de que habla el artÍCulo precedente"; esto es, 
las dos cuartas que conforman la mitad legitimaria, la cuarta de mejoras y la 
cuarta de libre disposición. De esta forma, acontecería que la acumulación imagi
naria beneficia a todos los asignatarios, tanto los legitimarios como los asignata
rios de mejoras e incluso los asignatarios de la cuarta de libre disposición. 

El problema es que el artículo 1199 señala que "la acumulación de lo que se ha 
dado irrevocablemente en razón de legítimas o de mejoras, para el cómputo pre
venido por el artículo 1185 y siguientes, no aprovecha a los acreedores heredira
rios 'ni a los asignatarios que lo s~an a otro título que el de legítima o mejora"'. La 
última frase del precepto, lleva a ~oncluir, contrariamente a 10 antes señalado, que 
la acumulación de las donaciones efectuadas por el causante en beneficio de los 
legitimarios, solamente beneficiará a los asignatarios de las legítimas y las mejo
ras, pero nunca a los que lo sean de la parte de libre disposición. 

La mayoría de nuestros autores coincide en que la acumulación al acervo líqui~ 
do de lo donado por el causante a uno o· más legitimarios sirve para determinar no 
sólo el monto de la mitad legitimaria, y de la cuarta de mejoras, sino que también 
la cuarta de libre disposición, las que no serán calculadas solamente sobre la base 
del acervo líquido sino que sobre la base del primer acervo imaginario. De esta 
forma tanto los asignatarios de legítimas y mejoras como los de la parte de libre 
disposición resultan beneficiados con el aumento contable del acervo líquido. 

698 Instituciotlt'S ... , Vúl. 1, de .. pp. 332 Y 333. 
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En general, los autores hacen primar la regla del articulo 1185 según la cual la 
acumulación de las donaciones al haber relicto se debe hacer para "computar las 
cuartas" a las que se refiere el articulo 1184, y que no son otras que las dos cuartas 
que conforman la mitad legitimarias, la cuarta de mejoras y la cuarta de libre 
disposición. A este respecto sostienen los DOMfNGUEZ, que "nos parece de toda 
evidencia y sin lugar a mayores discusiones que la acumulación de donaciones 
irrevocables, hechas en vida por el causante a un legitimario, sirve para determi
nar el quantum, tanto de la mitad legitimaria como la cuart~·de mejoras, si proce,; 
de, y el de la porción libremente disponible. En Otros términos, la porción de 
legítima, la de mejora y la de libre disposición se calculan no sobre el patrimonio 
relicto, sino sobre dicho patrimonio aumentado por el donatum ( ... ) No nos pare
ce posible sostener que la colación de donaciones irrevocables sólo sirva para fijar 
la legítima y la porción de mejora, mas no la de libre disposición (oo.) No hay dos 
masas para calcular las asignaciones forzosas de legítima y mejora por un lado y la 
parte de libre disposición por el Otro. El arto 1185 y el propio art. 1199 señalan 
claramente que la acumulación se hace para formar las cuanas, es decir, todas 
ellas. Aquél directamente y ésta, al referirse a él (oo.) Puede extrañar que el art.1199 
sólo haga referencia a las donaciones irrevocables y no a las revocables, no obstan
te que el arto 1185 ordena acumular ambas. Pero según se dijo, las donaciones 
irrevocables son las únicas que efectivamente han de agregarse a lo relicto, pues 
los bienes donados revocablemente están en dicho patrimonio al morir el causan
te. De allí que el arto 1199 haga referencia sólo a aquéllas y no a éstas" 699 

Si se acepta esta solución ¿cómo explicar el artículo 1199 que ordena que la 
acumulación de las donaciones no aproveche a los asignatarios que lo sean a Otro 
título que de legítima o mejora? Existe acuerdo entre los defensores de esta solu
ción, que estos asignatarios, que no lo son a título de legítima y mejora, se bene
fician con el aumento contable que experimenta el acervo ilíquido, y su porción 
deberá calcularse sobre el acervo así incrementado. Pé"ro 'ellos, por no ser 10s.Iegi":' 

699 Derecho sucesorio. cit., pp. 1063, 1064 Y 1065. En igual sen~id; RODRt~~·E? Imtituciones ... , VoL L 
cit.. pp. 338 a 340. Sosdene FABRES en esta,lfnea que "no podemos soSte-ner que la acumulaci6n de láS. 
dichas donaciones irrevocables. no aproveche en ningún sentido a los asignararios que lo son a otro títuló 
que el de legitima o mejora: el dar tal significado al anlculo 1199. nos conducirá a consecuencias de todo 
tipo inaceptables; y felizmente la letta de la ley nos permite darle una interpre"rad6n racional y justa. que 
mantenga la armonía de las diversas disposiciones del C6digo sobre la materia (.,.) Esro es los que Uama~ 
mas provecho de computación o de cllantla, por cuanto el pro~echo consiste en que se aumente el caudal o 
el valor de la asignaci6n ( ... ) En consecuencia. y usando de la f6rmula ya expresada. el artículo 1199 na 
priva (".) a los otros asignatarios del provecho de computación o de ClIalltla en la acumulaci6n de las 
donaciones irrevocables hechas a legitimarios; s6lo les prive del provecho de solución o de pago" (ob. cit .. 
pp. 106. 109, 110 Y 111). 
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timados de la colación, no pueden ni pedirla ni beneficiarse para el pago de sus 
respectivas asignaciones, es decir, no pueden pagarse sus asignaciones con el valor 
de dichas acumulaciones. Su único provecho radica, en verdad, en que como las 
donaciones que se acumularon se imputarán a la legítima o mejora del donatario, 
acontecerá que la colación impedirá que las asignaciones con cargo a la parte de 
libre disposición resulten mermadas~ al no verse de esta forma afectados los bienes 
asignados por el causante a la panel de libre disposición. Si esta imputación no 
existiere, ocurriría que los legitimarios, al no haber bienes suficientes en la heren
cia para el pago de todas las legítimas y mejoras, tendrían que pagarse con los 
bienes asignados por el causante con cargo a la parte de libre disposición, cosa que 
la colación y posterior im putación impiden, y le permiten a estos asignatarios de 
la cuarta de libre disposición, manrener intactas sus asignaciones'?oo 

Por el contrario, SOMARRIVA entiende que solamente aprovecha a la parte de 
libre disposición la acumulación de las donaciones revocables, pero no las de las 
irrevocables. Cree el autor que la letra del artículo 1199 impide completamente 
sostener que la acumulación de las donaciones irrevocables pueda beneficiar a los 
asignatarios de la parte de libre disposición. Esta acumulación solamente aprove
charía a los legitimarios y mejoreros y a nadie más; "pero como el precepto se 
refiere únicamente a las donaciones irrevocables. quiere decir que respecto de las 
revocables recupera su vigor el argwnento del arto 1185; en consecuencia. la acu
mulación de las donaciones revocables beneficiará a la cuarta de libre disposición" .701 

700 Cfr. DO~ftNGUEZ y Dm-ffNGUEZ. Datcho sucesorio. cit .• p. 1073. Explica FABRES que "la acumula~ 
ci6n de lo donado irrevocablemente en razón de legítimas o de mejoras. no aprovecha a los acreedores 
hereditarios"; y después agrega: ''ni a ÚJs mi¡;iuua7ios que ÚJ sean a otrO titulo que ei de legitima o mej07ll ( ... ) 
De manera que aquello en que no aprovecha la acumulaci6n a los acreedores hereditarios, es exactamente 
aquello en que no se aprovecha la misma acumulaci6n a los asignatariosi la privaci6n de provecho eS. en el 
sentidO de la ley claramente expresado. en un todo igual para los unos y para los otrOS; no seda l6gico hacer 
diferencia alguna entre eUos ( ... ) Es así que alas acreedores hereditarios no se puede privar de OtrO prove
cho que el de solución o de pago; luego. la ley no ha querido privar a los asignatari03. de. otra clase de 
provecho ( ... ) El articulo 1199 puede traducirse en estos términos: "Los acreedores hereditarios no pueden 
no pueden pagarse de sus créditos con las donaciones irrevoc~bles hechas a los legitimarios; y lo~ asig?ata
dos que lo sean a ocro titulo ql!e el de legitima o de mejora. tampoco pueden pagarse de sus asignaCiOnes 
con dichas donaciones. S610 los asignatarios de legítima o de mejora. tienen derecho a ser pagados con los 
bienes o valores de las expresadas donaciones si no hay en el acervo otros bienes de que echar mano". Tal 
es el significado que genuinamente se desprende de las palabras de la ley, y tal prop6sito que ella revela" 

(ob. cit., pp. 106. 111 Y 112). 

701 Derecho sucesorio. cit .• p. 368. _ . . 
Las consecuencias de seguir una u oua postura son ejemplificadas por MEZA BARROS de la siguIente 

forma: ' 
El c~usante deja bienes por val~r de S 60.000; en vida don6 a su hijo Juan $ 100.000 e instituyó un 

legado a favor de un extrafio por $ 30.000. Continúa nota 
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512. LAS DONACIONES SE ACUMULAN EN VALOR Y NO EN ESPECIE. En Chile la 
acumulación de las donaciones no es en especie; esto es, los. donatarios no tienen 
que acumular a la masa hereditaria los bienes que les fueron donados para que se 
proceda al cómputo delas legítimas y las mejoras. La,acumulación en nuestro 
país es en valor; es decir, se agrega al acervo líquido el valor de las cosas donadas, 
pero ellaS no se acumulan físicamente a la masa de bienes.702 

El artículo 1185 señala que las donaciones se acumularán según el estado en 
que se hayan encontrado las cosas donadas al tiempo de la entrega, pero cui
dando de actualizar prudencialmente su valor a la época de la apertura de la 
sucesión. 

La referencia a la actualización prudencial del valor de las donaciones a la 
época de la apertura de la sucesión, fue incorporada por la Ley N° 19.585. Hasta 
antes de ella la formación del primer acervo imaginario podía carecer de todo 
efecro práctico, ya que el fenómeno de la desvalorización monetaria producido 
entre la fecha de la entrega del objero donado y la fecha de la apertura de la 
sucesión, podía hacer que el valor a colacionar fuere irrelevante. De allí que la 
doctrina reclamase su modificación.703 

Continuación nota 7111 

Si no se practica la acumulación o ésta no beneficia en absoluto a la cuarca de libre disposición, ésta 
ascendería sólo a $ 15.000. En cambio, practicada la acumulación, he aquí el resultado: acervo líquido 
$ 60.000; donación irrevocable $ 100.000; acervo líquidoS 160.000; cuarca de libre disposición $ 40.000. 

El legado podrá pagarse íntegramente y, aún quedará un saldo de la cuarta de libre disposición. 
Pero supóngase que el legado asciende a $ 80.000, que acede de la cuarta disponible: El legatario no 

podrá pagarse íntegramente de su legado, carecerá de acción para recJamarque se le complete la asignación 
y, en suma perderá $ 40.000. 

Por este motivo, pues, influye la acumulación para determinar la cuanela de la parte disponible a que 
debe imputarse el legado, pero no alcanza el provecho a su p2go o solución. 

Si se estima que la parte de libre disposición no aprm·edu. en absoluto de la acumulación, el cálculo 
sería el siguiente: acervo llquido $ 60.000; donación irrevocable $ 100.000; acervo imaginario; $ 160.000; 
mitad legitimaria $ 80.000; cuarca de mejoras $ 40.000; ctWt.a de libre disposición $ 40.000. 

La cuarta de libre disposición se habría aumentado indebidamente en $ 25.000 que deben distribuirse 
entre la mitad legitimaría y la cuarta de mejoras a que sólo aprovecharía la acumulación y resultaría: mitad 
legitimaria $ 96.666,66; cuarta de mejoras $ 48.333,33; cuarta de libre disposición $ 15.000,00; fracción 
que se despr:!cia $ 1: Tota.l: $ 160.000,00 (ManuaL, cit., pp. 278 Y 279). 

702 ~s.t~ no siempre ha sido así. Explica PrREZ WALA que en "el derecho romano, el desplazamiento 
era crediticIO; suponía para el colacionan te la obligación de aportar la cosa donada al caudaJ relicro. En el 
dere~ho ger~~ico, en cambi~, se producía, un desplaz.amiento real de lo donado a la masa partible, un 
tránSito dommlcal de! donatano a la comumdad de los herederos forzosos" (Curso ... , cit., pp. 363 y 364). 
La misma solución chilena es la más extendida hoy. Dispone d artfculo 1045.1 de! Código Civil español 
que "no han de traerse a colación y partición las mismas cosas donadas, sino su valor al tiempo en que se 
evalúen los bienes hereditarios". 

c ••• 7°3 Cfr. DOMfNGUEz, úzs riformns ... , cit., pp. 121 Y 122. 
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<,,' Parece razonable lo sostenido por RODRlGUEZ en el sentido que la actualiza
ción que debe considerarse a estos efectos es la del valor en dinero de lo donado, 
y no las variaciones del valor intrínseco que pueda experimentar el objeto dona~ 
d0704 . Es~o implica que solamente debe conside~arse la" actualización monetaria, 
pero no pueden traerse a colación los cambios qué haya experimentado el valor 
mismo del objeto donado. Si se ha donado un paquete accionario, cuyo valor a la 

. fécha de la donación era de $ 1.000.000, ya la-fecha de la apertura de la sucesión 
vale $ 10.000.000, por el alza en el valor de las acciones, lo que debe ser considerado 
aestos efectos es la suma de $ 1.000.000 debidamente corregida por el índice de 
precios al consumidor, que puede ser harto menor a la suma de $ 10.000.000. 

513. LIBERALIDADES NO ACUMULABLES PARA LA CONFIGURACIÓN DEL PRIMER 
ACERVO IMAGINARIO. Si bien es cierto el artículo 1185 dispone que deben acumu
larse al acervo liquido todas las donaciones revocables e irrevocables, hay ciertas 
liberalidades que no se acumulan al patrimonio del causante para el cómputo de 
las cuartas a que se refiere el artículo 1184. Valga decir que estas liberalidades 
tampoco serán imputadas a lo que al asignatario le corresponda por concepto de 
legítima, por lo mismo, se volverá respecto de cada de ellos al tratar del pago de 
las legítimas y mejoras. . 

a) De conformidad al inciso segundo del artículo 1188, no se toman en cuen
ta a estos efectos los regalos moderados, autorizados por la costumbre en cienos 
días y casos, ni los dones manuales de poco valor. 

b) Tampoco son acumulables los regalos hechos a un legitimario descendiente 
del causante con ocasión de su matrimonio. Señala el artículo 1198.3 que no se 
tomarán en cuenta para dichas imputaciones los presentes hechos a un descen
diente con ocasión de su matrÚnonio, ni otros regalos de costumbre. Esto en~ 
cuentra causa no sólo en las razones de orden social. sino en que estos regalos no 
se hacen con el propósito de aventajar a un legitimario por sobre los otros. ~stos 
regalos son de estilo y se les hacen a todas las personas que se encuentran en esa 
situación. Por lo mismo, habría que concluir que estos presentes no serán 
acumulables en la medida que en su cuantía se encuadren dentro de lo que puede 
considerarse habitual. Si tales regalos resultan desproporcionados en atención a 
las fuerzas patrimoniales del causante. podrían ser colacionados. 

e) Los gastos en que haya incurrido el causante con ocasión de la educación de 
un legitimario descendiente, tampoco son acumulables al acervo partible para el 

704 Cfr.lmtitudones ... , Vol. 1, cit., pp. 337 y 338. 
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cómputo de las legítimas y mejoras. Dispone el inciso segundo del articulo 1198 
que "los gastos hechos para la educación de un descendiente no se tomarán en 
cuenta para la computación de las legítimas, ni de la cuarta de mejoras, ni de la 
cuarta de libre disposición, aunque se hayan hecho con la calidad de imputables": 
Esta exclusión resulta obvia. Los gastos en que se incurren por este capítulo no 
pueden ser considerados una asignación por causa de muerte ni un beneficio para 
ellegitimaiio, eUos son una obligación que la ley impone a los padres respecto de 
los hijos, y a falta de los padres a los abuelos. . . 

d) De conformidad al articulo 1203.1 "los desembolsos hechos para el pago de 
las deudas de un legitimario, que sea descendiente, se imputarán a su legítima; 
pero sólo en cuanto hayan sido útiles para el pago de dichas deudas". Como estos 
pagos se imputan a la legítima del asignatario, antes que eUo también deben ser 
acumulados imaginariamente al acervo partible,. pero sólo en la medida que ha
yan sido útiles. Si no lo han sido tales pagos no pueden ser acumulados. 

e) No se acumulan tampoco al acervo partible para estos efectos, los frutos de 
las cosas donadas. De acuerdo a lo previsto en artículo 1205 "los frutos de las 
cosas donadas, revocable o irrevocablemente, a título de legítima o de mejora, 
durante la vida del donante, pertenecerán al donatario desde la entrega de eUas, y 
no figurarán en el acervo; y si las cosas donadas no se han entregado al donatario, 
no le pertenecerán los frutos sino desde la muerte del donante; a menos que éste 
le haya donado irrevocablemente y de un modo auténtico no sólo la propiedad 
sino el usufructo de las cosas donadas". 
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CAPíTULO 43 
EL SEGUNDO ACERVO IMAGINARIO 

514. CONCEPTO. Las bases concepruales del denominado segundo acervo ima
ginario están contenidas en los artículos 1186 y 1187. De acuerdo al primero "si 
el que tenía a la sazón legitimarios hubiere hecho donaciones entre vivos a extra
ños, yel valor de todas eUas juntas excediere a la cuarta parte de la suma formada 
por este valor y el del acervo imaginario, tendrán derecho los legitimarios para que 
este exceso se agregue también imaginariamente al acervo, para la compu-tación de 
las legítimas y mejoras". Por su parte~ según el inciso primero del artículo 1187. "si 
fuere tal el exceso que no sólo absorba la parte de bienes de que el difunto ha 
podido disponer a su arbitrio. sino que menoscabe las legítimas rigorosas, O la 
cuarta de mejoras, tendrán derecho los legitimarios para la restitución de lo exce-

-, sivamente donado, procediendo contra los donatarios, en un orden inverso al de 
las fechas de las donaciones, esto es. principiando por las más recientes". 

Como se advierte, se trata de una nueva hipótesis de acumulación. Esta vez lo 
que se acumula al acervo líquido o al primer acervo imaginario, según el caso, es 
el exceso de lo donado irrevocablemente por el causante a extraños. Si el de cujus 
no hizo donaciones en razón de legítimas o mejoras esta nueva acumulación se 
hará al acervo líquido. Pero si las hizo, primero se acumularán al acervo líquido esas 
donaciones para formar el primer acervo imaginario o colación; y, una vez hecho, a 
él se hará la acumulación previsea en el artículo 1187 para formar el segundo acervo 
imaginario. De esta manera, el segundo acervo·puede ser defmido como el que se 
forma mediante la acumulación imaginaria al acervo líquido o al primer acervo 
imaginario de lo excesivamente donado entre vivos por el causante a extraños. 

515. OBJETIVO. La finalidad de la formación de este acervo es la protección de 
la integridad de las legítimas y las mejoras de los actoS de disposición gratuitos del 
causante a favor de terceros. No se trata de impedirle la posibilidad de efectuar 
donaciones, ello siempre será posible como atribución propia derivada del dere
cho de cio.~·Iinio. El objeto, en este caso, es impedir que esa facultad que le reco-
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nace el ordenamiento jurídico se ejerza de .una manera tan abusiva que pueda 
redundar en el perjuicio de los derechos de las asignatarios forzosos. Es fácil en
tender que el causante podría deshacerse de rodas sus bienes mediante donacio
nes en beneficio de terceros, con lo que las asignaciones forzosas, particularmente 
las legítimas y las mejoras, serían una mera ilusión. 

Para evitar este perjuicio, la ley ordena que, a los efecros de computar las legí
tim).s y las mejoras, se acumulen al acervo líquido o al primer acervo imaginario, 
según el caso, todo aquello que se considera donado en forma excesiva, para así 
salvaguardar estas asignaciones forzosas. En seguida, si aún así no fuere posible 
pagarlas, habida cuenta que los bienes existentes en la masa hereditaria son insu
ficientes, permite que las donaciones excesivas puedari ser dejadas sin'-efecto a 
instancias de los legitimarios o los asignatarios de mejora, en todo lo que sea 
necesario para pagarlas íntegramente. 

516. REQUISITOS. Para que proceda la formación de este segundo acervo ima
ginario es necesario que: a) existan legitimarios a la fecha en que se hayan hecho 
las donaciones; b) que haya legitimarios al momento de producirse la apertura de 
la sucesión; e) que el causante haya hecho donaciones irrevocables a extraños, y 
d) que estas donaciones resulten excesivas. 

517. EXISTENCIA DE LEGITIMARIOS A LA FECHA EN QUE SE HACEN LAS DONA
CIONES. El artículo 1186 comienza señalando que "si el que tenía a la sazón legi
timarios hubiere hecho donaciones entre vivos a extraños ... ". Esto implica que, 
al momento en que se efectúan las donaciones a favor de terceros, el causante 
debe haber tenido legitimarios. Da lo mismo quiénes son estos legitimarios: pue
den ser sus ascendientes, descendientes o su cónyuge, la cuestión es que el causan
te debe tenerlos. 

La exigencia resulta obvia. Como ya se ha dicho, la finalidad de este segundo 
acervo imaginario es la de proteger las legítimas, lo que hace natural que solamen
re proceda su formación en la medida que el donante haya tenido legitimarios. Si 
no los hubiere renido, nada hace pensar que la donación pudiera perjudicar a 
quien no existe en ese momento. De esta forma, si a la fecna de la donación no 
hay legitimarios, pero después el causante llega a tenerlos, por ejemplo porque 
tiene hijos o contrae matrimonio, no es procedente la formación de este segundo 
acervo~ tales donaciones no pudieron perjudicarlos en sus derechos,?05 

705 Á1 Fespecto afirma BORDA que "la solución es justa.. Supóngase un hombre soltero, dueño de una 
considerab!e fortuna; es dadivoso. hace importantes donaciones. La ley no tiene por qué crearle obstáculos 
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518. Es NECESARIO QUE EXISTAN LEGITIMARIOS ALA APERTURA DE LA SUCE
SIÓN. La exigencia de que al momento de la muerte del causante haya legitima
rios también está implícita en el artículo 1186. Este acervo se forma para compu
tar las legítimas y las mejoras. Si no hay legitimarios al momento de la apertura de 
la sucesión no proceden estas asignaciones forzósas y, por lo mismo, este acervo 
po ,se; configura. 

. ,Si lo anterior es pacífico, se ha discutido, ,en cambio, si los legitimarios que 
~iste.~ al,IJ?om~rit.o en que s~.hacen .las donaciones deben ser los mismos que 
concurrieron al,momento en que se produc~ la apertura de; la sucesión. Inicial
mente los autorés se inclinaron por la afirmativa. En este sentido sostuvo CURO 

S6~, siguiendo la opinioo de FABRES, que "son los legitimarios que existían a la 
sazón, según las palabras de la ley, los que pueden considerase perjudicados con 
las donaciones excesivas que el donante haya hecho a personas no legitimarios: 
los que no existían en el momento de las donaciones no pueden invocar un per
juicio que no han podido sufrir; y esto basta a nuestro juicio como fundamento 
jurídico de la solución adoptada"?06 

Sin embargo, no parece ser esto necesario, y no es tampoco la opinión de la 
doctrina más reciente, que viene considerando que no es condición de la forma
ción de este segundo acervo imaginario, que l.os legitimarios que deben estar pre
sentes a la época de la apertura de la sucesión sean los mismos que existían a la 
fecha en que las donaciones se hicieron. Así, por ejemplo, señalan DOMfNGUEZ y 
DOMfNGUEZ que "no es requisito que los legitimarios que existan al tiempo de las 
donacion-es sean los mismos que existían al tiempo de la apertura de la sucesión. 

Continuación nota 705 . 
a su generosidad, en miras a la eventualidád de que más tarde tenga hijos; por lo demás, los donatarios que 
han recibido bienes de quien no tenía limitación para donar, han podio disponer de ellos, consumirlos. Si 
más tarde nace un hijo, sería injusto hacerles restituir lo que recibieron~. La misma solución la extiende el 
autor para el evento que el donante contraiga después matrimonio, "puestO que este acto es constitutivo de 
estado; y no sería posible que las liberalidades hechas por el causante quedaran afectadas por la acción del 
cónyuge cuyo título a la herencia es posterior a ella". Distinto sería el caso, afirma, del hijo extramatrimo' 
nial que nació antes de que el causante efectuara la donación pero que fue reconocido después, pues "el 
reconocimiento voluntario o judicial de un hijo extramatrimonial es declarativo de estado; el título en el 
cual el hijo funda su acción es anterior a las donaciones, si nació antes que ellas se hicieran. aunque el 
reconocimiento sea posterior" (TrlltruJO . .• , T. JI, cit .• , pp. 120 Y 121). 

7060b. cit., T. 15, No 1492, pp. 421 y422. Sin embargo, a diferenciade FABRES, estima este último que 
tal solución no aplica si los legitimarios que habían a la fecha en que se efectuaron las donaciones era de dos 
clases distintas.AsI, por ejemplo. si el causante tenia, al momento en que hizo las donaciones, descendientes 
y ascendientes, y fallecen todos los descendientes antes que el causante, seria procedente la formación del 
segundo acervo imaginario a favor de los ascendientes, aun cuando al momento en que se efectuaron las 
donaciones no hubiemn tenido el carácter de legitimarios por haber sido excluidos por los descendientes, 
pues las donaciones que hizo el causante los perjudican a ambos (cfr. ob. cit., No 1495. p. 423). 
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La ley no lo exige y las razones para proteger las legítimas son las mismas, haya 
iguales legitimarios en los dos momentos, o los haya distintos, pudiendo los últi
mos ser incluso de mejor derecho". 707 

519. EL CAUSANTE DEBE HABER EFECTUADO DONACIONES IRREVOCABLES. El 
artículo 1186 restringe la acumulación a lo excesivamente donado de manera 
irrevocable. La frase "donaciones entre vivos" es de suyo indicadora a este respec~ 
ro, Las donaciones revocables no se acumulan en la medida que ellas están dentro 
del patrimonio del difunto, de modo que se hace innecesario agregarlas.7°8 

520. LAS DONACIONES, POR REGLA GENERAL, DEBEN SER EN BENEFICIO DE UN 
EXTRAÑO. La exigencia de que las donaciones sean en beneficio de un tercero está 
dada por el tenor literal del artículo 1186 que habla, precisamente, de "donaciones 
entre vivos a extraños", lo que obviamente excluye a los donatarios que sean 
legitimarios. Las donaciones que se hagan a estos últimos se acumulan para la 
formación del primer acervo imaginario según antes se ha dicho,?09 

Con todo, como se dijo en su momento, es posible que el donante haya hecho 
la donación a favor de un legitimario, pero con cargo a la parte de libre disposi
ción. En este caso, la donación no es imputable ni a su legítima ni a su mejora. Es
tas donaciones no están hechas "en razón de legítimas o de mejoras". El legitima
rio, a este respecto, es un extraño. De suerte que, aun cuando no lo diga el artícu
lo 1186, si han existido donaciones irrevocables en beneficio de un legitimario, 
pero que han sido hechas con cargo a la parte de libre disposición de la herencia, 
ellas deben ser acumuladas para el cómputo del segundo acervo imaginario,?lO 

521. LAS DONACIONES DEBEN SER EXCESIVAS O CUANTIOSAS. No siempre que 
haya habido donaciones irrevocables a favor de extq,pos procederá la formación 
de este segundo acervo; es necesario, además, que, siguiendo la regla que a este 
respecto sienta el artÍculo 1186, ellas hayan sido excesivas o cuantiosas. 

707 Derecho sucesorio, cit., p. 1080. También RODRfCUEZ, Imtituciones ... , Vol. 1, cit., p. 341. En el 
mismo sentido explica SO),lARRIVA que el gr~eso de la doctrina "afirma que no impotra cuáles sean los 
legitimarios al tiempo de la donación ycuáles al fallecimiento del causante. pues la ley solamente exige que 
exisran legitimarios en ambos momentosH (Derecho sucesorio, cit., p. 375). 

708 Incluso de esra forma RODRfGUEZ, institr¡ciones.,., Vol. 1, cir., p. 341. 

709 Cfr. CLARO SOL\R, ob. cit., T. 15, N° 1489,pp. 416 y417; DO~INGUEZ y DOMfNCUEZ, Derecho 
sucesorio, cit., 1084 }' 1085; R .. ;\lOS, Sucesión .... cit .• p. 126 Y SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., p. 375· 

710 En esre mismo sentido DOMfNCUEz y DmdNcuEz, Derecho sucesorio. de., pp. 1084 Y 1085 Y Ro
DRfGUEZ, lnstituciolles.. .• Vol. 1, cir., p. 340. 
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Las donaciones son excesivas cuando el valor de_.todas las donaciones efectuadas 
exceda de la cuarta parte de la suma formada por laS donaciones y el acervo al que se 
acumulan. Así, sumadas el total de las donaciones al acervo partible o líquido, ellas 
se considerarán excesivas si son más de la cuana·parte de la cantidad final; de lo 
contrario no tendrán este carácter. Asimismo, sumadas el total de las donaciones al 
primer acervo o colación, ellas se considerarán excesiV<Ís si son más de la cuarta parte 
de la cantidad final; en caso inverso, no revestirán del carácter de excesivas. 

Al igual de lo que acontece en el caso del primer acervo imaginario, ya pesar 
de que la ley no lo diga de modo explícito, el valor a considerar para las donacio
nes que se acumulan es el que tenían las cosas donadas al tiempo de la entrega, 
debiendo cuidarse de actualizar prudencialmente su valor a la fecha de la apertura 
de la sucesión. Como también se ha dicho, lo que se actualiza es el valor de la 
donación, con independencia de las fluctuaciones del precio intrínseco del objeto 
donado. Si lo donado fueron obras de arte o acciones, lo que debe tomarse en 
cuenta es lo que valían esas cosas a la época de la entrega, y actualizar ese precio a 
la fecha de la apertura de la sucesión, prescindiendo del hecho de que aquellas cosas, 
por cuestiones de mercado, valgan en la actualidad mucho más o incluso menos.7lI 

522. HIPÓTESIS QUE PUEDEN RESULTAR DE LA ACUMULACIÓN DE LAS DONA
CIONES IRREVOCABLES. Hecha la acumulación prevista en el artículo 1186 podrán 
presentarse tres situaciones distintas. La primera es que las donaciones entre vi
vos, efectuadas a favor de terceros no sean excesivas. La segunda es que tales dona
ciones sean excesivas, pero que no lesionen las le.gítimas y las mejoras, caso en el 
que procederá la formación del segundo acervo imaginario, a fin de reducir la 
parte de libre disposición, pero no habrá lugar a la acción de inoficiosa donación. 
La tercera posibilidad es que las donaciones irrevocables en beneficio de extraños 
sean tan excesivas que no sol.amente lesionen la parte de libre disposición, sino 
que además perjudiquen las legítimas y las mejoras, caso en el que se formará el 
segundo acervo imaginario y habrá lugar a ia acción d,e inoficiosa donación. 

523. LAS DONACIONES ENTRE VIVOS A FAVOR DE EXTRAÑOS NO SON EXCESIVAS. 
Como se ha dicho, la primera posibilidad, luego de efectuada la acumulación del 
valor total de las donaciones hechas por el causante en beneficio de terceros, es 
que ellas no resulten excesivas. Tal será lo que oéurra si el valor de todas est~ 
donaciones no supera la cuarta parte de la suma formada por este valor más el del 
acervo al que se acumula. 

711 En este sentido, DO¡.¡fNCUEZ}' Dmll!\GUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 1082 Y RODRfcUEZ, Institu

ciones .... Vol. 1, cit., p. 342. 
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; Por ejemplo; si-e1.valor del 'acervO líquido o el primer acervo imaginario es de 
$ 1.000.000, ye! valor de las donaciones en beneficio de rerceros es de $ 200.000, 
laSuma de amb:is'camidades es de $ 1.200:000. La cuarta p,me de esa cantidad es 
$ 300.000, cantidad que es superior al momo de las donaciones efecruadas. -

En este caso. no obstante.que haya 'donaciones a favor de terceros y la 'presen
cia de legitimarios al momento en que se hicieron y a la fecha de la apertura de la 
sucesión. no se/arma el segundo acervo imaginario. Esto, porque la ley entiende 
que-la cuantía de estas donaciones se enmarca dentro de la libertad que -se le 
reconoce al causante para disponer con libertad de lo que le pertenece. -- -. , -

: -524. LAS DONACIONES ENTRE VIVOS A FAVOR DE EXTIW'IOS SON EXCESIVAS. La 
segunda posibilidad, como se dice, es que las donaciones efectuadas por el cau
sante en berieficio de extraños' sean excesivas. al superar la cuarta parte de la suma 
formada por la adición de! valor total de estas donaciones al del acervo partible o 
al del primer acervo imaginario. 

Tal sería el caso, por ejemplo, de un acervo partible o primer acervo imagina
rio que asciende a $ 5.000.000, habiendo donaciones irrevocables en favor de 
extraños por la suma rotal de $ 3.000.000. En este caso, la suma de ambos valores 
arroja un total de $ 8.000.000, siendo su cuarta parte la cantidad de $ 2.000.000, 
suma que es superada en $ 1.000.000 por las donaciones. Este $ 1.000.000 es el 
exceso, y es lo que debe acumularse contablemente al acervo del causante para 
computar las legítimas y mejoras. De modo que el segundo acervo imaginario, en 
este caso, alcanzarla a $ 6.000.000. La mirad legitimaria ascendería, por consi
guiente, a $ 3.000.000; la cuarta de mejoras a $ 1.500.000 Y la cuarta de libre 
disposición a $ 1.500.000. 

El problema es que en el acervo no hay marerialmente $ 6.000.000, sino que 
solamente $ 5.000.000; es decir, debe repartirse más de lo que en verdad existe. 
Es precisamente en este punto en donde se aprecia la utilidad de la formación de 
este segundo acervo. Prim'eramente deben pagarse en forma íntegra, y con cargo 
a lo que hay en la herencia, las legítimas y las mejoras. De esta forma, se pagan 
ellas compleramente; en este casO deben cubrirse los $ 4.500.000 con cargo a 
legítimas y mejoras, sobrando solamente $ 500.000 que pasarán a constituir la 
parte de libre disposición. 

En consecuencia, el efecto práctico que se produce en esta hipótesis es que se 
reduce la pane de libre disposición del causante que inicialmente era de $ 1.250.000 
Y que quedó reducida por este procedimiento solamente a $ 500.000. 

Si e! causante-dispuso de la cuarta de libre disposición, asignándola en su con
junto a determinadas personas, lo que le corresponda al asignatario será solamen-
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te lo que reste después de pagadas íntegramente las legítimas y mejoras. Ahora, si 
e! causante instituyó legados con cargo a la pane de libre disposición, éstos deben 
reducirse en todo lo que sea necesario para dar cumplimiento a las legítimas y 
mejoras así computadas. Los legados que tienen preferencia de pago se enterarán 
completamente en la medida que alcance para ello, luego se pagarálllos comunes. 
Si no alcanzare para proceder de esta forma, todos los legados de una misma 

, ~ategoría deberán reducirse proporcionalmente. 
De todo esto resulta, a fin de cuentas, que lo excesivamente donado por el 

causante se imputa a la parte de libre disposición, y esto es lo que está implícito en 
el artículo 1187 cuando dice que "si fuere tal el exceso que no sólo absorba la 
parte de bienes de que el difunto ha podido disponer a su arbitrio ... ". De esra 
suerte, lo que en verdad indican los preceptos de los artículos 1186 r 1187, es que 
si existe déficit para el pago de legitimas y mejoras, este faltante debe sacarse de la 
parte de libre disposición, aun en perjuicio de disposiciones testamentarias expre
sas, puesto de lo que se trata, es de pagar íntegramente las asignaciones forzosas. 

525. LAS DONACIONES ENTRE VIVOS A FAVOR DE EXTIW'IOS SON TAN EXCESIVAS 
QUE LESIONAN LAS LEGITIMAS Y MEJORAS. La tercera posibilidad a que conduce el 
artículo 1187, es que las donaciones efectuadas por el causante en beneficio de 
extraños sean 'tan cuantiosas que no solamente impliquen la reducción de la parte 
de libre disposición, sino que además perjudiquen el pago de las legitimas y me
joras. Tal situación se dará cuando las donaciones sean de un valor que supere la 
cuarta parte de la cantidad formada por la suma de ese valor con el de! acervo del 
causante. 

Así, por ejemplo, si e! valor del acervo era de $ 1.000.000 Y las donaciones 
ascienden a $ 2.000.000, la sum~ de ambos valores da un rotal de $ 3.000.000. La 
cuarta parte de esta suma es $ 750.000, con lo que las donaciones la superan en 
$ 1.250.000. Esta suma es el exceso que se acumula al acervo líquido o primer 
acervo imaginario, resultando un total de $ 2.250.000. 

La mitad legitimaria demandará el pago de $ 1.125.000; la cuarta de mejo
ras implicará el pago de $ 562.500 y una suma igual para la parre de libre 
disposición! 

El problema se encuentra en que en la herencia solamente existe $ 1.000.000 
yel pago de las asignaciones forzosas implica el pago de $ 1.687.500. De esta 
forma ha habido donaciones inoficiosas por la suma de $ 687.500. 

Surge aquí la acción de inoficiosa donación cuyo objeto es dejar sin efecto las 
donaciones efectuadas por el causante a favor de terceros extraños. en todo lo 
necesario para poder completar las asignaciones forzosas. 
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CAPITULO 44 
LA ACCIÚN DE INOFICIOSA DONACIÚN 

526. CONCEPTO. En atención a todo lo seiíalado en el capítulo anterior, y sin 
perjuicio de lo que más adelante se dice sobre el efecto preciso de la acción de 
inoficiosa donación y a sus titulares, en términos generales ella puede definirse 
como la que se concede a los legitimarios y a los asignatarios de mejoras para que 
las donaciones entre vivos que efectuó el causante a extraños, sean dejadas sin 
efecro en roda aquello que lesionen las legítimas o las mejoras. 

Esta acción, denominada por los romanos como querella innofficiosae donationis 
ve! dotis, y como acción de reducción de donaciones en el Derecho comparado, 
supone que previamente se forme el segundo acervo imaginario con todos los 
requisitos que ello impone. Solamente así podrá determinarse si las donaciones 
irrevocables efectuadas por el causante en beneficio de terceros resultan tan exce
sivas que llegan a lesionar las .legítimas o las mejoras. Sólo si se produce este 
fenómeno será necesario reconstruir el patrimonio del causante, a fin de que ellas 
se paguen íntegramente, trayendo a la masa el exceso del valor los bienes que 
fueron donados en perjuicio de estas asignaciones forzosas.' 

527. NATURALEZAjURfmcA DEIAACCIÚN DE INOFICIOSA DONACIÚN. En Chile, 
como en otras partes del mundo, no está clara la naturaleza.juríC:lica que tiene la 
acción de inoficiosa donación, dado que la cuestión no ha sido resuelta claramen
te por la ley. El asunto no es intrascendente, por las consecuencias jurídicas que de 
ello se derivan. 

Algunos doctrinadores parecen asumir que la acción de inoficiosa donación es 
una acción de nulidad. La califican de rescisoria, tal como lo hace expresamente el 
artículo 1425, cuando señala que '"'son rescindibles las donaciones en el caso del 
artículo 1187". De esta forma, la acción de inoficiosa donación sería una acción 
de nulidad, concretamente de nulidad relativa, cuyo objeto debiera ser el de dejar 
sin efecto la donación en todo lo que resulte excesiva.712 

712 Cfr. MEZA BARROS, Manual ... , de.. p. 256 Y Sm.1ARRIVA, Derecho sucesorio, cit., pp. 378 Y 378. 

467 



FASlAN ELORRIAGA DE BONIS 

El problema es que ésta no podría ser una acción de nulidad, pues aquello 
supondría que las donaciones que se van a dejar sin efecto, nacieron con un vicio 
o defecto, cuestión que en la especie no acomece. Las donaciones nacen válidas a 
la vida del derecho, y su validez resulta comprometida no por la presencia de un 
vicio originario, sino que por circunstancias posteriores, como si el causante ha 
hecho o no otras donaciones, si la cuantía de estas donaciones es o no excesiva, si 
hayo no legitimarios a la apertura de la sucesión, etc., todas circunstancias que no 
dicen relaCión con una infracción de los elementos constitutivos de los actos jurí
dicos. De la misma forma es sabido que el Código chileno no es suficientemente 
certero a la hora de utilizar expresiones como nulidad, rescisión, resolución y 
revocación, de modo que no parece del todo aceptable sacar una conclusión como 
la señalada a partir de la palabra rescisión. . , 

Es por lo mismo que algunos,piensan que se trata de una acción resolutoria, 
dado que la donación "queda, en cierto modo. sujeta al evento de no ser excesiva 
al momento de la muerte del donante"713. OtrOS, en cambio, entienden que se 
trata de una acción de inoponibilidad, en la medida que su objeto no es dejar sin 
efecto la donación "sino recuperar el exceso de lo donado por el de cujus" ,714 

La cuestión de la naturaleza jurídica incide también directamente en el objeto 
de la acción, pues tampoco resulta claro si a uavés de ella se persigue la restitución 
en especie de las cosas excesivamente donadas, o si se pretende el pago en efectivo 
de aquella parte en que la donación resulra excesiva. 

Pereciera que todas las tesis anteriores conducen a la restitución en especie de 
las cosas donadas, ya que si la donación resulta anulada o resuelta o se le considera 
inoponible al legitimario, éste podrá reclamar la cosa misma donada. Con todo, y 
como se dice más adelante, domina entre nosotros la idea de que por medio de 
ella el actor tiene derecho a que el donatario le abone el exceso de lo donado, en 
roda lo que sea necesario para completar lo que le corresponde legalmente en la 
herencia. 

528. TITULARES DE LA ACCION. No existe duda respecto a que están legitima
dos activamente para deducir esta acción los legitimarios, puesto que el artículo 
1187 expresamente se las concede. 

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina entiende que esta acción también 
corresponde a los asignatarios de mejoras. El artÍCulo 1187 prescribe que habrá 

713 DO~INGUEZ y DO,\lINGUEZ, Derecho sucesorio. cir.. p. 1092. 

714 RODRIGUEZ. Instituciones .. :. Vol. l. cit .• p. 345 yC...sTELLÓN MUNITA.), A., NueMS consideracioner 
nceren de /¡¡ teorln de /¡¡ inoponibilidrtd, Gaceta Jurídica. 129. p. 13. 
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lugar a esta acción cuando el exceso de lo donando menoscabe ,"las legítimas 
~igorosas, o la cuarta de mejoras". De modo que si se ha asignado la. cuarta de 
mejoras a algún beneficiario de ella, aun cuando no sea legitimario, por ejemplo 
porque está eXcluido por la presencia de Otros de grado preferente, él también podrá 
ejercer esta acción, pues la ley no habría podido darles el derecho a ser asignatarios 
de mejoras y negarles la acción para hacer respetar. su asignación.715 

No le corresponderá la acción, en cambio, a· ni a los acreedores del difunto716, 

ni a los acreedores" de los asignatarios de legítimas o mejoras?l? 
";"," , Siendo de la manera señalada, surge la cuestión de si existe o no un orden para 
que estos titulares ejerzan la acción; es decir, si ella 'corresponde primero a-los 
beneficiarios, a los legitimarios y luego a los asignatários de mejoras, al revés o 
bien a todos conjuntamente. Ello sólo tiene relevancia, como se comprende, en 
los casos en que haya asignatarios de mejoras que no sean legitimarios. 

El Código no señala un orden preestablecido. El artÍCulo 1187 se limita a 
conceder esta acción si se han lesionado las legítimas o las mejoras. La construc
ción de un orden a este respecto importaría la introducción de un requisito no 
establecido por la ley, lo que no parece posible de hacer. De esta forma, podrán 
intentar las acción primero los asignatarios de mejoras para el cómputo de sus 
asignaciones y luego los legitimarios, o bien al revés. 

" En cualquier caso, la acción únicamente puede interponerla el legitimario o 
asignatario de mejora para enmendar el perjuicio de su propia asignación, y no la 
de los restantes. Si los otros perjudicados con las donaciones no hacen valer sus 
derechos, su parte no acrece a la del asignatario que intentó con éxito la acción. 

529. SUJETOS PASIVOS. La acción de inoficiosa donación se dirige en contra del 
o los donatarios beneficiados con las donaciones excesivas. Respecto de ellos debe 
procederse en un orden inverso a las fechas de sus donaciones; es decir, en contra 
de los más recientes, primero, y de los más antiguos, después. La regla se justifica, 

o', 715 Cfr, CLARO SOLAR, ob. cit., N° 1501. p. 433: DOMINGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho sumorio. cit., 
pp. 1092 Y 1093 Y SO.\lARR!VA, Derecho sucesorio, cit., p. 379. En contra RODRIGUEZ, (juien sosriene que 
"los sujetos activos de la acción o pretensores son exclusivamente los legitimarios, El arcículo 118710 dice 
en términos formales yexplfciros. Por consiguiente, la legitimación activa sólo corresponde a los legitima
rios y en caso alguno a Otras personas, Lo sefialado es de toda lógica, puesto que lo que procura con la 
formación de este acervo es proteger a los herederos legitimarios ante la posibilidad de que el causante haya 
hecho donaciones que sobre pasan la parte de libre disposición" (Instituciones ...• Vol. 1, cit., p. 346), 

!, , 716 Cfr, BORDA, Tr"(lt(/do •..• T. n, cit .• p. 122 Y PlOREZ La.SALA, Curso.", cit., pp, 841 Y 842. 

717 En contra, BORDA, para quien los acreedores de los herederos podría hacerlo por vía de la acci6n 
subrogaroria (Trmrtdo .. ;, T, II. cit .• p. 122). 
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puesto que han sido las donaciones más recientes las que han ido perjudicando las 
asignaciones forzosas718 . Si las donaciones se han hecho simultáneamente debi~.., 
ran ser ellas reducidas proporcionalmente.719 _. 

530. CARACTER(STICAS DE LA ACCIÓN DE INOFICIOSA DONACIÓN. La acción de 
inoficiosa donación ,es una acción personal, renunciable, prescriptible, transferi
ble y rransmisible. . 

Siendo una acción personal, solamente puede intentarse, en contra del donata
rio de la donación excesiva, y no en Contra de los terceros que puedan haber 
adquirido los bienes donados. Como se ha dicho antes, no pueden ser destinata
rios pasivos de esta acción los terceros a ql,lienes el donatario transfirió los bienes 
que le donaron en su 'oportunidad. En cambio, sí podrían ser sujetos pasivos los 
herederos de los donatarios según las reglas generales. 

La acción de inoficiosa donación puede ser renunciada expresa o tácitamente 
en la medida que ello no está prohibido por la ley y solamente mira al interés del 
renunciante720 . Con todo, no puede ser renunciada antes de la muerte del cau
sante. Ello implicaría una especie de renuncia a las legítimas o las mejoras, que 
son las asignaciones que se ven afectadas por las donaciones excesivas. 

Siendo una acción transmisible y transferible, puede pasar a los herederos de 
los legitimarios y los asignatarios de mejoras, y puede corresponder a los cesiona
rios de estos asignatarios. 

No existiendo una regla que diga lo contrario, esta acción está sujeta a la pres
cripción extintiva, aun cuando no existe consenso respecto del plazo aplicable. 
Ello depende de la naturaleza jurídica que a ella se le atribuya. 

Para quienes creen que se trata de una acción de nulidad, el plazo de prescrip
ción aplicable es el de cuatro años previsto en el artículo 1691 para la nulidad 
relativa. En este caso puede resultar dudoso desde cujndo se cuentan estos cuatro 
afias. La primera opción es que ello se haga desde la fecha de la donación que se 
impugna. Como se comprende, ello puede redundar en que la acción prescriba 
ames de nacer, puesto que ella no puede ser ejercida ames de que muera el causan
te; por lo demás, solamente a la f~cha de la muerte del causante se podrá estab.I.7,~ 

71S Es [a misma regla que sienta el parágrafo 2329 Código Civil alemán. A igual solución ha llegado la 
doctrina argentina a pesar de la ausencia de una norma semejante a la nuestra en el Código de ese país 
(cfr. BORDA. Tmtf1do. ", T. JI, cit .• pp. 125 Y 126 Y ZANNONJ, Manual..., cit., pp. 514 Y 515). ..,' 

719 Cfr. BORDA, l;ntado ... , T. n. cit., p. 126. 

m Explica BORDA que, en todo caso. tratándose de la renuncia tácita la voluntad de declinar la acción 
debe ser inequívoca, ya que una cosa es que la renuncia pueda ser tácita y otra distinta que deba o puc:da 
presumirse (cfr. Trattldo ... , T. II, cit., p. 123). ;"::( 

470 

DERECHO SUCESORIO 

cer con alguna claridad si las donaciones fueron o no excesivas. Por lo mismo, 
pareciera que este plazo debe ser coorado desde la apertura de la sucesión. 

Quienes piensan que se trata de una acción resolutoria, aplican el plazo de 
prescripción general de cinco años previsto en el artículo 2515, que 'se contará 
desde la fecha de la apertura de la sucesión.721 

531. EFECTOS DE lA ACCIÓN DE INOFICIOSA DONACIÓN. Por curioso que pue
da parecer, entre nosotros no están del todo claro los efectos que produce la ac

:ción de inoficiosa donación. Esta cuestión, como se comprende, se encuentra 
indisolublemente ligada al objeto que a ella se le atribuya. 

Si el objeto de la acción de inoficiosa donación es la de obtener el reintegro del 
bien donado al patrimonio del causante, la sentencia que la acoja producirá este
preciso efecto. generando el derecho para los legitimarios o asignatarios de mejo
ras que les permita obtener esta restitución en especies. Si así fuere se deberá 
determinar si eventualmente esta acción da derecho a perseguir las cosas donadas 
que hayan sido enajenadas por el donatario a terceros. Por el contrario, si se con
cluye que el propósito de esta acción es simplemente obligar a los donatarios a 
que restituyan el exceso de lo donado, a fin de que se enteren las legítimas y las 
mejoras, éste será el efecto que produzca el fallo que acoja la pretensión del legiti
mario o asignatario de mejoras que la intentó, no pudiendo los asignatarios de 
legítimas o mejoras exigir de los donatarios la restitución material, sino que sola
mente el pago de lo que excesivamente se les donó por el causante?22 

El artículo 1187 señala que esta acción se concede "para la restitución de lo 
excesivamente donado", lo que hace suponer que el donatario, que ha perdido el 
pleito, debe pagar a la masa todo el dinero necesario para completar las legítimas 
y las mejoras. En otros téniiinos~ el objeto de la acción no es' el de ~ejai- sin efecto 
la donación en todas sus partes y de obtener el reintegro material del bien ~on.a~o 
a la masa hereditaria, sino que el propósito es obtener de lüs do'natarios una's~nla 
de dinero que corresponde al exceso de lo donado y qued donatario debe ¿nter~r. 

721 ROZAS, ALLENDE, AsTABURUAGA y D[.\Z DE VALDES sostienen. a este respecto. que esta acción "pres
cribe según las reglas generales en materia de prescripción extintiva. Esto" es;en cin.co años co~[ados des~e 
que la obligación se hac,e exigib!~: Creemos que la obligaci~n se hace exigibl~ al abnrse ~a suces~ón, es ~e~l.r, 
al fallecer el caUsante" (ob. cit., p. 475). Por su parte, RODRfGUEZ, que defiende la tesIs de la 100pOOlblh
dad, no establece una regla especial en este extremo (Instituciones ... , Vol. 1, cit., p. 347). 

'722 En Alemania. de conformidad al parágrafo 2329 del BGB. el donatario responsable debe restituir 
lo que le fue donado por el causante de conformidad a las reglas del enriquecimiento injusto. pero puede 
evitar la restitución de la cosa pagando en dinero el imporee necesario. Esta regla ha sido calificada como 
acertada por la doctrina (cfr. Km, Trntndo, __ • T. V. Vol. 2, cit .• pp. 151 y.152). 

471 



FABlÁN ELORRlAGA DE BONIS 

Confirma eSta interpretación e! inciso segundo de! artículo 1187, cuando señala 
que "la insolvencia de un donatario no gravará a los otrOS". La únic;:a ~anera de 
entender bien la referencia a la insolvencia del donatario es suponiendo que éste 
carece de los, fondos necesarios para enterar el pago de 10 que debe a los legitima
rios o mejoreros. 

El problema con lo anterior,es que e! anículo 1425 señala que "son rescindi
bles las donaciones en el caso de! artículo 1187", lo que sugiere que toda la dona
ción queda sin efecto, debiendo restituirse e! bien donado al patrimonio de! que 
salió. No obstante, e! texto de.este último precepto no puede ser concluyente, 
pues es sabido que en e! Códigó Civil chileno, e! uso de las expresiones resolución 
y rescisión no es todo lo técnico que fuere deseable, y dichos conceptos suelen 
estar utilizados en forma confusª"o 

Es por lo anterior que la mayor parte de la doctrina entiende que el efecto de 
esta acción es el de restituir lo excesivamente donado. y no el bien donado. Así 
sostiene RODRíGUEZ que "e! Código Civil es claro en cuanto a que la acción se 
deduce para que se restituya lo excesivamente donado y no la especie donada. 
porque bien puede ocurrir que el exceso referido sea una parte del valor de la cosa 
donada. No se trata, tampoco. de una acción real. sino personal. que se deduce en 
contra de los donatarios. sea que conserven o hayan enajenado el bien objeto de la 
donación. El artículo 1425 es poco significauyo, debido a que son muchos los 
casos en nuestro Código Civil en los cuales se confunde la naturaleza de la ac
ción"723. Siendo de esta forma, no cabe plantearse qué sucede si las cosas donadas 
han pasado a terceros, puesto que el propósiro no es recuperarlas ni de manos del 
donatario ni de manos de! tercero, sino que la finalidad es que e! donatario le 
pague al actor lo necesario para enterar su asignación forzosa. 

En cambio, creen los DOMfNGUEZ que "el Código contiene un sistema de 
reducción en especie y sólo subsidiariamente podría pretenderse una reducción 
en valor, como en e! caso de enajenación de lo donado, ya que siendo la acción de 
inoficiosidad personal, no puede alcanzar a terceros adquirientes (.oo) Nos funda
mos para ello en que el arto 1425 menciona la situación del arto 1187 como una 
causal de rescisión y e! arto 1432 termina con una regla general aplicable para 

723 Instituciones ... ; cit., Vol. l. p. 345. Explica CURO SO"'-\R que los donatarios tendrán que restituir 
"lo que sea necesario para el entero de las mejoras y de las legitimas, devolviendo hasra la roralidad de su 
donación si es necesario" (ob. cit., T. 15, No 1502, p. 433). De la misma forma sefialan ROZAS, ALLENDE, 

ASTABURUAGA y DIAZ DE VALDrS que "el objero de la acción de inoficiosa donación, como lo dice el articulo 
que ~menramos •. es ~esriruir 10 excesivame~te donado. El: decir. la donación subsiste en la parte que no es 
excesiva. Por conslgUlenre,. creemos que 10 que debe restituir d donatario es el dinero necesario para evitar 
el menoscabo de las legítimas y de la cuarta de mejora¡:" (ob. cit., pp. 474 y 475). En igual sentido 
SOMARRlVA, Derecho sucesorio, cit., p. 379. 
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todos los precedentes: "La resolución, rescisión y revocación de que hablan los 
artículos anteriores, no dará acción conrra terceros poseedores, ni para a extinción 
de las hipotecas. servidumbres u OtrOS derechos constituidos sobre las cosas dona
das, sino en casos siguientes" (inc. 10). La regla S910 se justifica si se refiere a una 
reducción en especie, es decir, a una restitución de los objetos donados. Si existiere 
,!lna restitución en valor, la disposición no tendría sentido alguno, ya que si sólo 

-"ha de devolverse un valor, es de toda evidencia que ni hay acción en contra de 
terceros poseedores, ni puede suponerse que se extingan 105 gravámenes consti
tuidos a favor de terceros (oo.) Por lo demás, la reducción en especie, aunque 
originada en una simple acción personal, es e! sistema que responde a los orígenes 
romanos de la institución, tal cual la concibió el Código" ,724 

532. LA INSOLVENCIA DE UN DONATARIO. El inciso segundo de! artículo 1187 
dispone que "la insolvencia de un donatario no gravará a los otros". 

Esto implica que si uno de los legitimarios carece de los medios para enterar lo 
que ha sido excesivamente donado. y que ya ha sido determinado por la sentencia 
dictada en el juicio en que se entabló la acción de inoficiosa donación, esta obli
gación no pasa a los Otros donatarios o a quienes el donatario demandado pueda 
haber enajenado la cosa donada725. En estos casos debe respetarse el orden esta-

724 Derec!Jo sumorio. cit., p. 1099. Al respecro señala BORDA que "consideramos convenienre la regla 
legal según la cual la restitución debe ser en especie. pues sólo así se puede asegurar a los herederos forzosos 
contra las maniobras de los donatarios. Supongamos que un padre, distanciado de sus hijos por vivir en 
concubinato con una mujer le hace donación a ésca de una parte sustancial de su patrimonio; luego la 
concubina. para eludir la acción de los hijos vende esos bienes y oculta el dinero. Los legitimarios queda_ 
rían burlados si no se reconoce el efecto reiperseclltorio de la acción" (Tratado ...• T. lI, cit., pp. 128 Y 129). 
En la Argentina, la posibilidad de perseguir la cosa donada respecto de terceros adquirentes, es admitida 
por la doctrina sobre la base del artículo 3955, ubicado dentro de las normas de la prescripción, según el 
cual "la acción de reivindicación que compete al heredero legítimo. contra los terceros adquirentes de 
inmuebles comprendidos en una donación, sujeta a reducción por comprender paree de la legitima del 
heredero, no es prescriptible sino desde la muerte del donanren

• No es que la acci6n de reducci6n de las 
donaciones sea real, sino que por haberse resuelco la donación surge el derecho para los herederos de 
recuperar la cosa de manos 'de rerceros (cfr. BORDA, ibídem, pp. 137, 138 Y 140 Y ZANNON!, ManuaL.., 
cit., pp. 521 y 522). Tratándose de bienes muebles la posibilidad de perseguirlos de manos de terceros 
quedaría vedada por el artículo 2412. según el cual "la posesión de buel).a fe de una cosa mueble, crea a 
favor del poseedor la presunción de tener la propiedad de ella, y el poder de repeler cualquier acción de 
r~ivindicación, si la cosa no hubiese sido robada o perdida". En palabras de Pt.REZ WALA "la restitución en 
especie no admite excepciones en nuestro derecho. si la cosa existe en el patrimonio del donatario. siempre 
'l,ue las partes no acepten arra solución" (Curso ... , cit., p. 843). 

~ ... 725 La solución para este problema no es universal. En ausencia de normas expresas se ha venido 
resolviendo que ante la insolvencia del donatario el perjuicio debe recaer sobre los donatarios anteriores. 
única manera de evitar el perjuicio de la legítima, ya que las liberalidades del causance no pueden afectarla 
(cfr. BORDA, Trmlldo ... , T. n, cit., pp. 127 Y 128). 
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blecido en el artículo 1187 respecto de los donatarios obligados a enterar el faltante 
para completar las legítimas y las mejoras. Si alguno de ellos carece de los bienes . 
necesarios para ello, no se sigue con los otros, y serán en definitiva, los asignata'" 
rios forzosos, los que deberán soportar la pérdida.726 .::" 
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726 Dice CURO SOLAR que "si el donarario-.que recibi6 una donaci6n importante, a quien por I,a_~ec~~. ~ ". 

de la donaci6n le correspondla restituir lo que hubiere recibido. se hace insolvenc:, no se p~~la p~~~egu~~ " :' :-- " 
al donatario inmediatamente anterior o a orro anterior para el pago del saldo. La IOsolvencla de un ~ona,; . 
cario no gravará a los otros, dice la ley. porque éstos han podido recibir legítimamente sus donacio~es: _~~~o, ' 
puede perseguirse al donatario más a'ntiguo'cuando el donatario posterior ha restituido lo que él.~e~d?~?,Y 
queda aún sin cubrirse parte del exceso de lo donado; o descon~ando la parte que corresponda restJtu~ril 
donatario más reciente, dado el monto de su donación" (ob. cit., T. 15, N° 1502, p:433). En Alemanta la 
cuestión ha sido resuelta de la misma forma. pues de la incapacidad para hacer la prestaci6n debida;~ue 
pueda afectar al donatario posterior no debe responder el anterior (cfr. KIPP, Trmado ... , T. V, Vol. 2;:ot., 
p. 152). . :r ,.J:~l 
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CAPITULO 45 
PAGO DE LAS UGlTIMAS y LAS MEJORAS 

533. CONCEPTO. El pago de las legítimas o las mejoras es el acto por el cual se 
procede a enteradas con los bienes disponibles en la herencia. 

Como antes ha quedado dicho, las legítimas y las mejoras se calculan, según los 
casos, sobre el acervo líquido, sobre el primer acervo imaginario o sobre el segundo 
acervo imaginario. Ellos constituyen la base de cálculo de estas asignaciones forzo
sas. Una ve:z que esto ha acontecidoy es necesario proceder a enteradas. 

Para el pago de legítimas y mejoras deben tenerse en cuenta las donaciones, 
legados u otras asignaciones con las que se hubiere beneficiado a los legitimarios 
y asignatarios de mejora, siempre que estas asignaciones se imputarán a lo que les 
corresponde por concepro de legítima o mejora. Si estas otras asignaciones o do
naciones no existen, no hay problema alguno y deberá enterarse completamente 
la legítima o la mejora. Por el canuario, si hubieren existido tales donaciones o 
asignaciones, ellas deben imputarse a lo que legalmente cotresponde a título de 
legítima o mejora, recibiendo ellegicimario o asignatario de mejoras solamente la 
diferencia o complemento. 

Lo cieno es que las acumulaciones dispuestas en los artículos 1185 Y siguien
tes, y que dan lugar al primer y segundo acervo imaginario, son una operación 
claramente diferente a las imputaciones que se hacen a la legítima o mejora que 
corresponde a cada asignatario. Es fácil comprender que una cosa es acumular a la 
masa hereditaria las donaciones que hizo el causante a los legitimarios o a extra
ños, y otra diferente.es imputar a cada asignatario forzoso las cosas que a él le 
fueron donadas, legadas o dejadas en ·herencia. Sin embargo, el Código Civil, no 
obstante tratar de estas operaciones, no las diferencia con nitidez, ni las configura 
de una manera sistemática, lo que no implica que tales operaciones no deban ser 
debidamente distinguidas. 

534. IMPUTACIONES A LAS LEGfu"lAS y MEJORAS. La principal regla en materia 
de imputaciones está contendida en el inciso primero del anículo 1198, según el 
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cual "todos los legados, todas las donaciones. sean revocables o irrevocables, he
chas a un legitimario, que tenía entonces la calidad de tal, se imputarán a su 
legítima, a menos que en el testamento o en la re.-"pectiva escritura o en acto poste
rior auténtico aparezca que el legado o la donación ha sido·a título de mejora". 

Lo anterior implica, a fin de cuentas, que, tOdo cuanto se haya donado, legado 
o, según algunos, dejado por concepto de herencia a un legitimario, deberá ser 
descontado de lo que le corresponde por concepto de legítima. Se trata, en conse
cuencia, de una operación contable, mediante la cual, a lo que teóricamente le 
corresponde del acervo líquido, primer acen'o imaginario o segundo acervo ima
ginario, se le descuenta lo que ya ha sido asignado o donado por el causante. 

535. IMPUTACIÓN DE DONACIONES REVOCABLES E IRREVOCABLES. Se descuen
tan de lo que a cada legitimario corresponde á tirulo de legítima, todo lo que e! 
causante haya donado a ese legitimario de forma revocable o irrevocable. Señala 
e! articulo 1198.1 que deben imputarse a la legítima todas las donaciones revoca
bles o irrevocables que se hubieren hecho a un legitimario que tenía la calidad de 
tal. Aplicando la regla de! artículo 1185, las donaciones deben acumularse según 
el valor que las cosas donadas tuvieron"al tiempo de la entrega, cuidando de ac
tualizar prudencialmente el valor de tales donaciones a la época de la apertura de 
la sucesión. 

536. IMPUTACIÓN DE LEGADOS. Se imputan también'a la legítima los legados 
con que el causante hubiere beneficiado al legitimario. Lo señala expresamente el 
articulo 1198.1. 

537. IMPUTACIÓN DE HERENCIAS. El artículo 1 198 señala con claridad que se 
imputan a las legítimas las donaciones de todo tipo hechas al legitimario y los 
legados con que lo haya beneficiado el tesra:dor: Sin embargo, nada dice de si se 
imputan o no a la legítima las asignaciones a úruJo universal que el causante haya 
dejando al legitimario, como, por ejemplo, si el testador se limita a decir que le 
deja la mitad de sus bienes. No es la situación en que e! testador asigna a un legiti
mario el todo o parte de la cuota de liBre disposición, pues si así fuere resulta obvio 
que la asignación no se entiende hecha con cargo a la legítima o mejora, sino que, 
precisamente, a la parte de la que e! testador puede disponer con libertad. 

No parece que exista razón alguna para excluir las asignaciones a título univer
sal de la regla sentada por e! artículo 1198, pu.es en verdad no parece razonable 
que los legados efectuados a un legitimario se iinputen a su legítima pero no las 
herencias. De modo que si se imputan a la legítima los legados con mayor razón 
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debieran imputarse las asignaciones a título universal. Por otro lado, si se impu
tan las donaciones ,~evocables, incluso las que lo sean a título universal-que cons
tituyen una verdadera institución de heredero (artículo 1142.1)- no se compren
de cómo' no debieran iinputarse las asignaciones. testamentarias constitutivas de 
herencia. ?27 

i Sin embatgo, no lo ha en;endido de esta forma la Corte Suprema, la que al 
menos una vez ha resuelto que no cabe imputar a la legítima las asignaciones a 
título universal con las que se ha favorecido a un legitimario, las que deben pagar
se con cargo a la parte de libre disposición.728 

538. IMPUTACIÓN DE LeS DESEMBOLSOS HECHOS POR EL CAUSANTE PARA EL 

PAGO DE LAS DEUDAS DE ALGÚN LEGITIMARIO QUE SEA DESCENDIENTE. Fuera de 
las imputaciones ordenadas por e! artículo 1198, señala e! artículo 1203 que "los 
desembolsos hechos para e! pago de las deudas de un legitimario, que sea descen
diente, se imputarán a su legítima; pero sólo en cuanto hayan sido útiles para el 
pago de dichas deudas". "Si el causante hubiere señalado que no se imputen estos 
desembolsos a su legítipIa se considerarán como una mejora". "Si en este caso se 
hubiere asignado al mismo legitimario a título de mejora alguna cuota de la he
rencia o alguna cantidad de dinero, se imputarán a dicha cuota o cantidad; sin 
perjuicio de valer en lo que excedieran a ella, como mejora. o como el difunto 
expresamente haya ordenado". 

Lo que justifica este precepto es e! principio de igualdad entte los legitimarios. 
Es fácil entender que e! pago de lo que un descendiente debe a un tercero le 
produce o puede producir un beneficio patrimonial importante, pues cambia la 
situación de su patrimonio al e~minar o disminuir su pasivo. Es por esto que 
dichos pagos serán imputables sólo en la medida que sean útiles para el legitima
rio, y no cuando no le hayan reportado utilidad alguna. Si el legitimario descen
diente vio extinguida la deuda que le era exigible, es evidente que e! pago le ha 
sido útil. Por el contrario, si la desuda no le era exigible, por ejemplo porque se 
trataba de una obligación natural, e! pago no habrá sido útil, no siendo proceden
te imputación alguna.729 

m Cfr. CLARO SOLAR, oh. cit., T. 15, No 1561, p. 487; DOMrNGUEZ y DmodNCUEZ, Derecho sumario, 
,d,t., p. 1111 Y SOMARRIVA, Derecho sucesorio, dt., p. 382. 

728 Cfr. RD], T. 38, 1, p. 24. Hay nota critica de BARRIGA ERRAZURIZ y favorable de SANTA MARrA S. 

729 En aplicación de esta regla se ha resuelto que el cesionario de una legftima debe aceptar que se 
imputen a ella las deudas que el causante pagó al legitimario que le cedió sus derechos (cfr. RD]. T, 7. 1, 
p.437). 
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539. COSAS QUE NO SE IMPUTAN A LAS LEG(TIMAS. A pesar de la generalidad de! 
artículo 1198, hay ciertas cosas que no obstante e! beneficio que reportan para e! 
legitimario, no se imputan a su legítima. Ellas son: a) las cosas que el donante o 
testador ordene imputar a la cuarta de mejoras o de libre disposición; b) los gastos 
de educación de un descendiente; e) las donaciones por causa de matrimonio o de 
costumbre, y d) los frutos de las cosas donadas. 

540. LAS COSAS DONADAS QUE EL DONANTE O TESTADOR MANDA IMPUTAR A LA 
CUARTA DE MEJORAS O DE LIBRE DISPOSICIÚN. Los legados, donaciones y desem
bolsos que el testador expresamente haya cargado a la parte de mejoras no se 
imputan a lo que al legitimario le corresponde a título de legítima. Según el artícu
lo 1198.1, e! testador puede disponer que una donación o legado se impute a la 
mejora, en este caso, como es obvio, no hay imputación a la legítima, sino que a la 
parte de mejoras. La misma regla está presente en el inciso segundo del artículo 
1203, en lo que hace a los gastos en que incurre e! causante al pagar deudas de! 
descendiente. Dice la norma que si el difunto hubiere declarado expresamente por 
acto entre vivos o testamento ser su ánimo que no se imputen dichos gastos a la 
iegítima, se considerarán como una mejora. En otras palabras, no es que estos gastoS 
no se imputen a nada; no se imputan a legítimas, pero sí a mejoras. 

De la misma forma, y aun cuando el Código no lo diga expresamente, no se 
imputarán ni a la legítima ni a la mejora las asignaciones, donaciones o desembol
sos que e! testador haya dispuesto se imputen a la parte de libre disposición. El 
testador tiene la facultad de disponer de una parte de la herencia en forma entera
mente libre. Es evidente que si en el testamento o donación se señala que ellas 
deben imputarse a dicha parte na existe razón alguna para il!lpurarlas ni a la 
legítima ni a la mejora. De igual manera puede limitarse a señalar que no se 
impute ni a la legítima ni a la mejora, caso en el que la,,~ignación gravará la parte 
de libre disposición?30 

541. Los GASTOS EN EDUCACIÚN DE UN DESCENDIENTE DEL CAUSANTE. No se 
imputan tampoco a la legítima, seg~n e! artículo 1198.2, los gastOS en educación 
de un descendiente, aun cuando se hayan hecho con la calidad de imputables. 
Señala el precepto que "sin embargo, los gastos hechos para la educación de un 
descendiente no se tomarán' en cuenta para la computación de las legitimas, ni de 
la cuarta de mejoras, ni de la cuarta de libre disposición, aunque se hayan hecho 

730 Cfr. DO).1fNGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho sllcesorio, cit., pp. 1112 Y 1113 Y RODRfGUEZ. Institucio-
1l1'!!; •.• , Vol. 1, cit., p. 375. 
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con la calidad de imputables". Como se advierte la regla es harto diferente de las 
anteriores. No es aquí el causame quien dice que no habrá imputación, sino que 
es la ley la que indica que tales gastos no deben ser nunca considerados, ni siquie
ra a lo que se asigna con cargo a la parte de libre disposición. Entiende e! legislador 
que éstos son gastos en los que el causante ha tenido el deber de incurrir, y que, 
por lo mismo, no pueden ser entendidos como una asignación por causa de muerte. 

542. Los PRESENTES HECHOS A UN DESCENDIENTE CON OCASIÚN DE SU MA
TRIMONIO Y OTROS REGALOS DE COSTUMBRE. Según el artículo 1198.3, no se 
imputan a la legítima de un asignarario que sea descendiente del causante, los 
presentes que el causante le haya hecho con ocasión de su matrimonio, ni otros 
regalos de costumbre. Como se ha dicho antes, si el monto de las cosas así dona
das superan lo que habitualmente se acostumbra donar en estas ocasiones, puede 
considerarse su acumulación. 

543. Los FRUTOS DE LAS COSAS DONADAS. No se acumulan al acervo líquido o 
al primer acervo imaginario, según 10 previsto en el artículo 1205, los frutos de 
las cosas donadas, los que pertenecen al donatario desde el momentO de la entrega 
de ellas. Por la misma razón, los frutOs no se imputan a lo que corresponda al 
legitimario por concepto de legítima o mejora. "Los frutos de las cosas donadas, 
revocable o irrevocablemente, a título de legítima o de mejora, durante la vida del 
donante, pertenecerán al donatario desde' la entrega de ellas, y no figurarán en el 
acervo; y si las cosas donadas no se han entregado al donatario, no le pertenecerán 
los frutos sino desde la muerte del donante; a menos que éste le haya donado 
irrevocablemente y de un modo auténtico no sólo la propiedad sino el usufructo 
de las cosas donadas". 

El artículo 1205 contiene tres reglas diferentes. 
De acuerdo a la primera regla, todos los frutos de las cosas donadas, ya sea 

revocable o irrevocablemente, a título de legítima o de mejora, pertenecerán al 
donatario desde la entrega de ellas, y no figurarán en el acervOj es decir, no se 
acumulan al acervo del causante ni se imputan a la legítima o mejora del donatario. 
Esto, porque todos los frutos que se devengan desde el día de la entrega pertenecen 
al donatario, sea porque es propietaño absoluto en el caso de la donación irrevoca
ble, sea porque es un-usufructuario en el caso de la donación revocable,731 

~31 Por ejemplo, si el padre don6al hijo un inmueble. yel hijo lo dio en arriendo, a la muerte del padre 
no cabe colacionar las rentas de arrendamiento que ha obtenido el hijo en el tiempo que ha ido desde la 
donación a la muerre del padre, pues esas rent:1S le pertenecen por ser dueña del inmueble y no por 
sucesión por causa de muerte ni por donación. 
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En segundo lugar, si las cosas donadas no se han entregado al donatario, no le 
pe!tenecerán los frutos. Esto) porque rio es dueño de estas cosas sino desde que se 
efectúa su tradición. Los frutos de estas cosas que no fueron entregadas pertene
cieron al causante, y están en su patrimonio, por lo que ni se acumulan al acervo 
ni se m;.putan a legítimas o mejoras." 

. Finalmente, se establece una regla de excepción, según la cual los frutos perte
necerán al donatario a pesar de no haberle sido entregada la cosa que se le dona 
irrevocablemente. cuando se acredite de "un modo auténtico" que se ha donado 
no sólo la propiedad, sino· que además los frutos que produzca la cosa. En este 
caSo los frutos de la cosa doriada pertenecerán al donatario desde la fechó de la 
donación y no serán imputables a su legítima, a pesar de no haber entrega?32 

. 544. LAS DONACIONES EFECTUADAS A OTRO LEGITIMARIO. Según e! articulo 
1202, no se imputan a la legítima de una persona las donaciones o las asignacio
nes testamentarias que e! difunto haya hecho a otra, salvo e! caso de! artículo 
1200, inciso 3. es decir) exceptuado e! caso en el legitimario fue representado por 
otra persona, evento en que las donaciones o asignaciones testamentarias con las 
que se benefició a ese legitimario se imputarán a las legítimas de quienes lo repre
senten en la sucesión. 

La regla resulta bastante obvia, y acaso podría no existir y las conclusiones 
serían las mismas. L~ donaciones o asignaciones que e! causante haya hecho a un 
legitimario solamente le serán imputables a su legítima, yen caso alguno a las legí
timas de otros legitimarios. Sin embargo, puede acontecer que el legitimario 
llegue a faltar por indignidad, incapacidad, desheredamiento o repudiación. En 
este caso, de conformidad a las reglas generales, podrá ser representado por su 
descendencia, quien llevará la legítima de!legirimario que falta. Pues bien, en este 
caso, las cosas que fueron donadas o asignadas por el causante al legitimario ex
cluido de la sucesión se imputarán a la legítima que pasó a los que lo representan. 
No se trata, por tanto, de una excepción, sino que de h aplicación de las reglas 
generales, pues la imputación se sigue haciendo a la legítima de! legitimario que 
falta. 

545. SITUACIONES QUE PUEDEN PRESENTARSE AL TÉRMINO DEL PROCESO DE 
IMPUTACIONES. Determinado e! acervo sobre e! que se calculan las legítimas y 

7J2 Sostiene CLARO SOLAR que uen la expresión de un modo auténtico la ley excluye la prueba ~estimo* 
nial sobre la intención del donante de donar expresamente d usufructo; exige que aparezca del contram 
mismo de donación, o del testamento, o de escritura pública especial-que tal ha sido la intención del 
donante o testador" (ob. cit .• T. 15, No 1578, p. 496). 
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mejoras, y establecidas las imputaciones que corresponden a cada asignatario, 
es posible que se presenten varias hipótesis diferentes, las que darán lugar, a 
soluciones también distintas~ Estas situaciones son básicamente las siguientes: 

. a) Las imputaciones calzan perfectamente con lo que corresponde al legitimario. 
.. b) Las imputaciones son de inferior valor a lo que. toca al legitimario. . 

e) Las imputaciones exceden la legítima y gravan la mejora . 
d) Las imputaciones exceden la legítima, ·la mejora y gravan la parte de libre 

disposición. . .. . 
e) Las imputaciones superan la legítima, la mejora y la parre de libre disposi

ción. 
j) No existe forma de completar las legítimas y las mejoras. 

546. LAS IMPUTACIONES CALZAN PERFECTAMENTE CON LO QUE CORRESPON
DE AL LEGITIMARIO. La primera situación que puede presentarse, y acaso la más 
ideal, es que todo lo que ha de imputarse a la legítima de! asignatario corresponda 
exactamente con lo que le corresponde dentro de! acervo. Por ejemplo, si allegi
timario. recompuesto el patrimonio de! causante mediante el proceso de acumu
laciones, le tocaba $ 1.000.000, y se le efectuaron donaciones o legados precisa
mente por esa cantidad) las imputaciones coincidirán con lo que le corresponde. 

En este caso e! asignatario conservará lo donado o se le entregará lo que se le ha 
legado y no se producirán Otros efectos a este respecto. Acontecerá, a fin de cuen~ 
tas, que el causante habrá hecho a su respecto una partición, mediante la dona
ción o asignación de bienes por un valor de lo que precisamente le corresponde a 
ese asignarario en la herencia. 

547. LAs IMPUTACIONES SON DE INFERIOR VALORA LO QUE TOCA AL LEGITIMA
RIO. La segunda posibilidad en este proceso es que las cosas a imputar a la legítima 
de! asignatario sean de inferior valor a lo que en la herencia le corresponde al 
legitimario. Se tratará del caso más frecuente, y se presentará cuando lo que se dio 
o asignó por el causante al asignatario es de menor valor de lo que le corresponde 
por concepto de legítima. 

En este caso sefiala e! arrículo 1206.1 que "si el donatario de especies que 
deban imputarse a su legítima o mejora, le cupiere definitivamente una cantidad 
no inferior a lo que le valgan las mismas especies, tendrá derecho a conservarlas y 
exigir el saldo, y no podrá obligar a los demás asignatarios a que le cambien las 
especies. o le den su valor en dinero". El legitimario o asignatario de mejoras 
retiene lo que se la asignado o donado anticipadamente· y tiene e! derecho al 
complemento por lo no cubierto por ellas. 
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En definitiva, es la hipótesis en que al legitimario se le donó o legó menos de 
lo que en verdad le córresponde en el as hereditario. Tendrá derecho entonces a 
exigir e! complemento de lo que sea necesario para enterar lo que legalmente le 
corresponde. Si al legitimario le correspondía $ 1.000.000 Y e! causante le donó o 
legó bienes por $ 300.000, tendrá derecho a exigir que se le pague la diferencia 
ascendente a $ 700.000. Este asignatario retendrá las especies que le fueron dona
das y tendrá derecho a pedir la entrega de las que 'se le legaron y, además, podrá 
demandar e! pago de! complemento. 

548. LAS IMPUTACIONES EXCEDEN LA LEGíTIMA Y GRAVAN LA MEJORA. La terce
ra situación que puede darse es que las cosas a imputar a las legítimas sean de 
mayor valor de lo que al asignatario le corresponde por este concepto y afecten a 
la cuarta de mejoras. Es e! caso excepcional, y en e! que lo que se ha dado o 
asignado al legitimario es superior a lo que le corresponde por concepto de legíti
ma. En este evento, según los articulas 1189 y 1193, e! saldo o exceso se imputará 
al resto de la herencia, concretamente a la parre de mejoras. 

De conformidad al articulo 1189, "si la suma de lo que se ha dado en razón de 
legüimas no alcanzare a la mitad del acervo imaginario, el déficit se sacará de los 
bienes con preferencia a toda otra inversión". De acuerdo al artículo 1193 "si lo 
que se ha dado o se da en razón de legítimas excediere a la mitad de! acervo imagi
nario, se imputará a la cuarta de mejoras, sin perjuicio de dividirse en la proporción 
que corresponda entre los legitimarios"; agrega en su inciso segundo que "si lo que 
se ha asignado al cónyuge sobreviviente no fuere suficiente para completar la por
ción mínima que le corresponde en atención a lo dispuesto en el artículo 988, ti 
diferencia deberá pagarse también con cargo a la cuarta de mejoras". 

La idea de ambos articulas es básicamente la misma: frente a la falta de bienes 
en la mitad legitimaria para pagar las legítimas, habida cuenta que las imputacio
nes a la legítima superan e! valor de ellas, lo que falt;,' se sacará de la parte de 
mejoras. Conforme al articulo 1189 si hay déficit de bienes para pagar las legíti
mas se "sacará de los bienes con preferencia toda otra inversión"; pero, con mayor 
precisión dice el artículo 1193, si los bienes que deben imputarse son de mayor 
valor de lo que al legitimario corre~ponde, el exceso se imputa a la cuarta de 
mejoras.733 

733 No se justifica en la actualidad la presencia de dos artfculos que establezcan una regla semejante. 
Ello se debe solamente a razones históricas. Antiguamente, sólo 105 descendientes podlan ser asignatarios 
de la cuarta de mejoras. La regla general estaba prevista en el artículo 1189, y la situación de los legitima
rios descendientes estaba en el 1193. Hoycn día, los dos preceptos podrían ser uno solo (cfr. SOMARRIVA, 

Derecho Hlcesorio, cit .. pp. 388 Y 389). 
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Por ejemplo, si e! acervo partible eS de $ 700.000 ye! causante donó a su 
hijo mayor por la suma de $ 300.000, y nada donó a su hijo menor, acontece 
que e! primer acervo imaginario ascieride a $ 1.000.000. La mitad legitimaria es 
de $ 500.000; la cuarta de mejoras de $ 250.000, Y la parte de libre disposición 
también de $ 250.000. A cada hijo le corresponde la mitad de la mitad legitimaria, 
esto es $ 250.000. Pero ocurre que a la parte del hijo mayor debe imputarse la 
suma de $ 300.000 que excede su parte en la mitad legitimaria por la suma de 
$ 50.000. Esta última cantidad se imputa o se saca de la cuarta de mejoras. 

Con todo, no está cIaro cómo se hace esta imputación a la cuarra de mejoras, 
pues hay diversas interpretaciones de la frase contenida en el artículo 1193, según 
la cual el exceso se imputará a la cuarta de mejoras "sin perjuicio de dividirse en la 
proporción que corresponda entre los legicimarios". 

Parece que lleva la razón SOMARRIVA cuando afirma que lo que procede en 
estos casos es imputar el exceSo a roda la cuarta de mejoras y lo que reste de ella, 
hecha la impucación antes señalada, se distribuirá entre los legitimarios propor
cionalmente, que es lo que quiere indicar la parte final del inciso primero del 
articulo 1193 cuando dice que" ... sin perjuicio de dividirse en la proporción que 
corresponda entre los legitimarios". De modo que en el ejemplo propuesto, a 
cada hijo corresponderán $ 1 00.000 de la cuarta de mejoras, que no es más que el 
saldo de ella dividida, en este caso, por dos.734 

De acuerdo a esta tesis, podría acontecer que las imputaciones efectuadas a un 
legitimario sean de tal magnitud, que por sí solas consuman la totalidad de la 
cuarta de mejoras, na llevando nada de ella e! resto de los legitimarios. Esto no 
debe ser considerado como arbitrario, pues debe recordarse que el causante tuVO 

absoluta libertad para disponer de la cuarta de mejoras entre sus descendientes, 
ascendientes o cónyuge. De modo que no podría parecer criticable que con una 
donación o asignación· a favor de un légítimario se consuma, en su favor, la tota
lidad de la cuarta de mejoras. 

Sin embargo, no es ésta la interpretación de la mayoría de los autores. Creen 
que la frase "sin perjuicio de dividirse en la proporción que corresponda entre los 
legitimarios", implica que antes de imputarse el exceso a la cuarta de mejoras, ésta 
debe dividirse por el número de legitimarios que exista y, una vez hecho, impu
carse el exceso sólo a la parte de las mejoras que corresponda a ese legitimario. De 
esta forma sería imposible que el exceso consumiera completamente la cuarta de 
mejoras a favor del legitimario a quien se hizo la donación o asignación, siendo 
solamente posible que consuma la parte que a él le corresponda en la cuarta de 

734 Cfr. Derecho sucesorio, cir., pp. 387 Y 388. 
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mejoras. Todo' ello a menos que el testador disponga en forma exp~esa 'una cosa 
diferente. pues, en tal caso, ella prevalece sobre la voluntad presunta. 7~5 . 

De modo que en el ejemplo antes sefialado, teniendo en cuenta que la cuarta 
de mejoraS asciende a $ 250.000, ella debe ser dividida en dos, pues son dos los 
legitimarios, lo que arroja un total de $ 125.000 para cada uno de ellos. Será a esa 
parte que se impute el exceso de $ 50.000. El legitimario donatario llevará sola
mente $ 75.000 de la cuarta de mejoras ($ 125.000 menos los $ 50.000 de exce
so), ye! otro hijo llevará sus $ 125.000 íntegros. 

El inciso segundo de! artículo 1193 debe su actual contendido a la Ley 
N° 19585. La verdad es que no pareda de! todo necesario, puesto que podría 
haberse llegado a la misma conclusión sin que él existiera. El cónyuge es un legiti
mario, y, como tal, tiene todos los derechos que a ellos les corresponden. Sea que lo 
que le corresponda equivalga al doble de lo que por legítima efectiva o rigorosa le 
roque a cada hijo, sea que su legítima ascienda a una cuarta parte de la herencia o 
de la mitad legitimaria en su caso, lo que lleva es en razón de legítima y, por lo 
mismo, si lo que se le ha asignado es menos de lo que le roca, como cualquier 
legitimario, tiene derecho a que e! déficit se pague de la cuarta de mejoras.736 

549. LAS IMPUTACIONES EXCEDEN LA LEGITIMA, LA MEJORA Y GRAVAN LA PARTE 

DE LIBRE DISPOSICIÓN. Por otra parte, puede ocurrir que las imputaciones no sólo 
superen las legítimas y graven las mejoras, sino que sean de tal magnitud que 
afecten a la parte de libre disposición, que es la situación prevista en el artículo 
1194. Se trata de! caso en que e! exceso de lo donado o asignado no solamente 

735 Sostienen DOM(NGUEZ y DOMfNGUEZ, que "por medio de la imputación a esa cuarta no puede 
alterarse la repartición igualitaria de la misma si e! causante no ha hecho atribuciones de ella en uso de 
voluntad dispositiva. Por lo mismo, e! máximo que podría imputarse al legitimario que recibió liberalida. 
des más allá de su cuota de legítima. será la porción que le correspondería en la cuarta yno puede llegar de 
ese modo a cubrirse para él sólo la integridad de ella. porque también han de participar los demás titulares, 
y quedando siempre a salvo las atribuciones hechas por el causante. Así, si existieron los hijos legítimos y 
una cuarta de mejoras, calculada luego de determinarse e! acen'O imaginario, de cien a cada hijo correspon
de de ella cincuenta, si el causante no la ha distribuido de otro modo. Pues bien, cubierta por impuraciones 
la parte de legitima de uno de esos hijos, si quedare aun un saldo de sesenta, no podría imputársele a título 
de mejora sino cincuenta yel saldo de diez se imputará a la CUarta de libre disposición (art. 1194). Esta es, 
a nuestro modo de ver, la forma correcta de interpretar el art. 1193" (Derecho sucesorio, cit., p. 1119). En 
igual sentido CLARO SOLAR, ob. cit., T. 15, No 1551, p. 477; MEZA BARROS, Manual..., cit., pp. 267 a 269 
y RODR(GUEZ.lllstitudones .... Vol. 1, cit" pp. 380, 381 }' 382. 

736 Pareciera que este inciso no ha quedado bien ubicado. El inciso primero razona sobre la base de que 
las asignaciones o donaciones superen Jo que al legitimario corresponde por concepto de legitima, en 
cambio este nuevo inciso se refiere a una situación distinta, cual es que al cónyuge se le haya asignado 
menos de lo que legalmente le corresponde. 
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supera la legítima del asignatario, sino que además copa lo que a él le corresponde 
en dicha cuarta y aún hay exceso que, en este caso, se imputa a la parte de libre 
disposición; 
. Dice este artÍCulo que "si las mejoras (comprendiendo el exceso o la diferencia 

de que habla e1artlculo precedente, en su caso), no cupieren en la cuarta parte del 
.. acervo imaginario, este exceso o diferencia se imputará a la cuarta parte restante, 
" con preferencia acualquier objeto de libre di"sposición, a que el difunto la haya 

destinado" . 
Esta conclusión es natural si se tiene en cuenta el carácter de asignación forzo

sa de las legItimas )' mejoras. El testador está obligado a hacerlas, y si no las hace, 
las suple la ley, aun en perfuicio de disposiciones legales expresas. Por eso dice el 
artículo que de la parte de libre disposición se sacará lo que falte con preferencia 
a cualquier otra ihversión; es decir, aun antes de pagar las asignaciones con cargo 
a esta parte de libre disposición. De modo que si por el proceso de imputaciones 
no alcanza para pagar con la legítima, se gravará la parte de mejoras, y si todavía es 
insuficiente, se pasará a la parte "de libre disposición. 

550. LAS IMPUTACIONES SUPERAN LA LEGITIMA, LA MEJORA Y LA PARTE DE LIBRE 

DISPOSICIÓN. Puede acontecer que las imputaciones de donaciones u otras asigna
ciones superen la legítima, la mejora y la parte de libre disposición. En otras 
palabras, la donación o asignación con la que se favoreció al legitimario es tan 
grande que su pago supera lo que a él le toca en la mitad legitimaria, pero además 
la cuarta de mejoras y la de libre disposición. Por ejemplo, tal acontecerá cuando 
el causante tiene dos hijos, un acervo líquido de $ 1.000.000 Y ha hecho donacio
nes a uno de ellos por $ 9.000.000. En este caso, lo mínimo que debería llevar el 
hijo no donatario es de $ 2.50Ó.000 que equivale a la mitad de la mitad legitima
ria calculada sobre el primer acervo imaginari0737. Por su parte, al hijo donatario 
lo más que podría haberle tocado en la herencia era la suma de $ 7.500.000 que 
corresponden a la mitad de la mitad legitimaria, la cuarta de mejoras y la cuarta 
de libre disposición. Por lo tanto recibió $ 1.500.000 de exceso, en tanto que el 
otro hijo tiene un déficit, precisamente de $ 1.500.000, ya que tiene para pagarse 
un millón que es lo que hay en la herencia, y el resto es déficit. 

737 Se sigue en el ejemplo la ya explicada tesis de SOMARRIVA en torno a la interpretación de! artfculo 
1193, según la cual las imputaciones que excedan la legídma pueden gravar la totalidad de la cuarta de 
mejoras, }' no solamente la parte que en ella le quepa allegidmarlo. Recuérdese que en la interpretación 
mayoritaria el exceso de la legítima no podría gravar la [Otalidad de la cuarta de mejoras, de modo que en 
ese caso, el legitimario no donatario llevarla más que la mitad de la mitad legitimaria, esto es $ 3.750.000. 
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Resulta aplicable, en este caso, e! inciso segundo de! artículo 1206 que señala 
que "si le cupiere definitivamente una cantidad inferior al valor de las mismas 
especies, y estuviese obligado a pagar un saldo, podrá a su arbitrio hacer este pago 
en dinero. o restituir una o más de dichas especies. y exigir la debida compensa
ción pecuniaria por lo que el valor actual de las especies que restituya excediere el 
saldo que se debe". 

551. No EXISTE FOfu\1A DE COMPLETAR LAS LEGlTIMAS rLAS MEJORAS. Final
mente, puede ocutrir que no haya fotma de completar las legítimas o las mejoras. 
Este es e! caso en que no hay posibilidad de ejercer acciones de inoficiosa dona
ción ni es posible que los legitimarios puedan devolver e! exceso (por ejemplo, 
por ser insolventes ni conservar las donaciones que se le hicieron). Según el ar
tículo 1196 "si no hubiere como completar las legítimas y mejoras, calculadas en 
conformidad a los artículos precedentes. se rebajarán unas a otras a prorrata". 

Creen los DOMtNGUEZ que cuando haya de procederse a esta rebaja propor
cional, ello deberá hacerse tanto respecto de las legítimas como de las mejoras, en 
la medida que ambas son asignaciones forzosas de igual entidad, por lo que no 
procede que primeramente se enteren las legítimas si se puede, y si ello no es 
posible se reduzcan proporcionalmente las mejoras,?38 

Sin embargo, la solución resulta dudosa. Como antes se ha dicho, y es acepta
do por la generalidad de la doctrina, las legítimas gozan de preferencia de pago. 
Por otro lado, e! artículo 1189 expresamente señala que si lo que se ha dado en 
razón de legítimas no 'alcanzare a la mitad det" acervo imaginario. el déficit se 
sacará de los bienes con "preferencia a toda otra inversión)'. Finalmente, no parece 
que pueda resultar acorde con el sistema de protección de los I~gitimarios que si 
hay tres hijos que no alcanzan a pagarse de lo que por legítima les corresponde, sé 
pague, por ejemplo, algo de las mejoras con las qu<:..e! testador benefició a su? 
nietos. . 

738 Cfr. Dt:recbo sumorio, dt., p. 1121. 

486 

C-,_ .• 

CAPITULO 46 
EL DESHEREDAMIENTO O EXHEREDACIÓN 

552. CONCEPTO. El desheredamiento, según e! artículo 1207, es una disposi
ción testamentaria en la que se ordena que un legitimario sea privado del todo o 
parte de su legítima,739 

Esta posibilidad que la ley entrega al testador encuentra causa en que la protec
ción de los asignatarios forzosos. en concreto los legitimarios, no está exenta de 
límites. Si bien se grava al testador con la obligación de asignarles una parte de sus 
bienes. ello lo será en la medida que aquéllos tengan una conducta acorde con los 
cercanos lazos de familia que los ligan con el causante. Cuando estos cánones de 
correcta conducta se violan gravemente, la ley autoriza a que el causante los prive 
de lo que por ley les corresponde en la herencia, en e! bien entendido que debe 
existir un régimen de reciprocidad e~ue lo que el causante les debe y lo que ellos 
deben al causante. Si este equilibrio se rompe por la mala conducta que ellos 
tienen hacia el testador, no se jusrifica que la ley les mantenga la protección que 
les brinda,74o 

Como se comprende. el desheredamiento es propio de los sistemas en que no 
existe libertad de testar. Allí donde el causante puede disponer con libertad de sus 
bienes le bastará con otorgar un testamento en el que no se incluya a la persona 
que ha tenido una conducta que lo ha distanciado de! causante741 . Sin embargo, 

739 Sobre el particular BARRfA MORAllS. A.~ Del desheredamiento, memoria, Universi~ad de Chile, 

Santiago, 1916. 

740 Esta institución aparece ya en el Código-de Harnmurabi (eorre e1230~ a12000 ,a. ~.) como facu!· 
tad del padre sometida a la confirmaci6n dd juez después de comprobada la indignidad del deshc.redado 
(arts. 168 y 169) (cfr. VALLET DE GOYTISOLO. 1 ... Limitaciones de derecho sucesorio Il út focultnd dt: d,sp,oner, 
T. 1, ÚIs legitimas, Madrid, 1974, p. 653). 

741 Sin embargo, la solución no es absoluta.. En Estados Unidos, país en el que existe completa libertad 

de testar, si el padre quiere excluir a sus hijos de la sucesión, debe desheredarlos. ya que si s610 no los 
menciona en el testamento, la ley entiende que ello se debe a una inadvertencia o descuido accidental. De 
modo que si el causante no quiere que lle\'m nada, no es suficiente con preterirlos en el [estame.nro, es 
además menester que sean desheredados. porque de lo contrario se establece para ellos una pOrción del 
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en los sistemas en donde no existe libertad absoluta de testar, al encontrarse limi
tada por la presencia de asignaciones forzosas. es necesario qu~> en virtud de causa 
legal debidamente acreditada, e! testador exduya al asignatario indesead0742. De 
allí que casi todas las legislaciones que establecen asignaciones forzosas. contem
plen la figura del desheredamiento.743 . 

553. REQUISITOS. Señala el inciso segundo del artículo 1207 que no valdrá el 
desheredamiento que no se conformare a las reglas que en este título se expresan. 
Ello implica que: a) el desheredamiento debe hacerse por testamento; b) debe exis
tir causa legal de desheredación; e) la causal debe ser expresada en el testamento, y 
ti) es necesario que se acrediten los,~e,chos que constituyen esta causal en un juicio. 

554. EL DESHEREDAMIÉNTOllEBE HACERSE POR TESTAMENTO. Que e! deshere
damiento deba hacerse por testamento, emana del artículo 1207.1, cuando señala 
que el desheredamiento es una "disposición tesramentaria". 

Se trata efectivamente de una disposición testamentaria y no de una mera 
declaración, pues el objeto de esta cláusula es ·pronunciarse respecto de una cues
tión de evidente carácter patrimonial. Una buena demostración de esta·circuns
tancia es que el desheredamiento puede ser w'ocado, lo que no sería admisible, 
por regla general, si se tratase de una declaración testamentaria. 

Continuaci6n nota 741 

patrimonio que normalmente corresponde a lo que habrían lle\"ado en la sucesión intestada del causante 
(cfr. LEGEREN, E/sistema .•. , cit., pp. 215 Y 216). 

742 Explica PERRERO que "la desheredación es una consecuencia directa de la legítima. Cuando no 
existe, por tener el causante la libre disposición de todos sw: bienes, no opera la desheredación. Los here
deros no forzosos pueden ser excluidos sin que el testador aprese causa alguna; pues, precisamente, en este 
caso tendrá el testador la libre disposición de la totalidad de SU5 bienes. No obstante su relación imbricada 
con la legítima, la desheredación priva al heredero no sólo de ésta sino también de la parte alícuota de la 
herencia que le corresponqa. Le hace perder el carácter de heredero; es decir, deroga su vocación heredita. 
ría" (Trillado ... , T. V, Vol. II, cit., p. 631). En igual sentido firma BORDA que "la desheredación únicamente 
puede afectar la legítima. Para la porción disponible no es necesario echar mano del recurso, siempre 
ingrato, de desheredar" (Trlllltdo ... , T. I. cit., pp. 134 Y 135). 

743 Dispone el artfculo 848 del Código Civil español que"12. desheredación sólo podrá tener lugar por 
algunas de las causas que la ley expresamente señala". El articulo 3744 del Código Civil argentino dispone 
que "el heredero forzoso p·uede ser privado de la legítima que les es concedida, por efecto de la deshereda. 
ción. por las causas designadas en este tltulo, y no por otras: aunque sean mayores". El articulo 896 del 
Código Civil uruguayo señala que "la desheredación es una disposición testamentaria. por la causal se 
priva o excluye de su leghima al heredero forzoso". El artírulo 742 del Código Civil peruano dispone que 
"por la desheredación el testador puede privar de la legitima al heredero forzosos que hubiera incurrido en 
alguna de las causales previstas en la ley". El ardculo 2166_1 del Código portugués dispone que "el causan. 
te podrá en el testamento, con expresa declaración de causa. desheredar al heredero legitimario, privándolo 
de la legítima", cuando se verifique alguna de las causas.qw:: allí se indican. 
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Por lo mismo, no es válido el desheredamiento que se haga en instrumento 
privado o público· que no tenga el carácter de testamento, pero sí el que está 
contenido en un testamento privilegiado. 

.555. EXISTENCIA DE UNA CAUSA LEGAL. Las causas de desheredación están ex
. presadas taxativamente en e! artículo 1208. 

. ,;' La norma comienza indicando que los descendientes no pueden ser deshere
dados sino por las causales que allí se mencionan. Su inciso final señala, en cam
bio, que los descendientes y el cónyuge solamente pueden serlo POt cualquiera de 
las tres· primeras causales. En consecuencia, trátese de ascendientes, de descen
dientes o del cónyuge sobreviviente, su exclusión por medio del desheredamiento 
requiere de causal expresa. 

No hay otras causas de desheredamiento más que las señaladas en el artículo 
1208,aun cuando la conducta del heredero sea incluso más grave de las allí seña
ladas; por lo mismo no será posible desheredarlo si no se enmarca dentro de 
alguna de ellas. Como lo dice e! artículo 3744 de! Código argentino: solamente 
se puede desheredar por esas causales "y no por Otras aunque sean mayores". 

Siendo situaciones de excepción, las causales tienen un carácter limitativo, 
deben ser interpretadas restrictivamente y no admiten una interpretación amplia 
ni una aplicación analógica.744 

556. DEBE EXPRESARSE LA CAUSAL EN EL TESTAMENTO ESPECfFICAMENTi::. Se
gún e! artículo 1209 no valdrá ninguna de las causas de desheredación menciona
das en el artículo 1208, si no se expresa en el testamento específicamente. No es 
necesario que se mencione por.el testador el número del artículo 1208 en que se 
funda para desheredar, pues ell~ sería exigirle conocer con deralle el Código Civil, 
basta con que e! testador señale o describa los hechos que constituyen la causal y 
en forma sustancial745. Será tarea posterior determinar si esos hechos son o no 
motivo para la desheredación. 

De lo anteriot se desprende que e! testador no puede desheredar condicional
mente, o para e! evento que lleguen a suceder los hechos que implican causal de 
desheredación. La causa de la ptivación de la legítima debe existir al momento de 
otorgarse la disposición testamentaria746 Para desheredar, los hechos deben ha
ber acontecido. Cosa distinta es que, habiendo acontecido los hechos, el testador 

744 Así FERRERO, Trlllndo ... , T. V, Vol. Ir, cit., p. 638. 

745 Cfr. KIPP, Trillado ... , T. V, Vol. 1, cit., p. 166. 

746 Cfr. ibídem, p. 165. 
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desherede condicionalmente, por ejemplo, señalando que habiéndose configura
do la causal de desheredación, queda desheredado tal o cual legitimario si no se 
retracta en un plazo que se señala o realiza determinado hecho. De esta forma, lo 
que en verdad acontece es que lo que resulta condicionado no es el deshereda
miento, sino que el perdón por parte del causante. 

557. PRUEBA DE LOS HECHOS CONSTITUTIVOS DE LA CAUSAL EN JUICIO. De 
acuerdo al inciso primero del artículo 1209 no valdrá e! desheredamiento si la 
causal "no se hubiere probado judicialmente en vida del testador, o las perso-nas 
a quienes interesare el desheredamiento no la probaren después de su muerte" .. 

De lo anterior se desprende sin dificultades que se requiere de un juicio en el 
que se establezcan los hechos que dan lugar a la causal de desheredación. Puede 
ser un juicio civil o penal que tenga lugar en vida' del testador o uno que se inicie 
después de muerto por las personas a quienes interese el desheredamiento. Por 
ejemplo, si el legitimario causó lesiones al causante por haberlo agredido, yexis
tió el juicio criminal correspondiente en el que se establecieron estos hechos, 
bastará que el causante los indique en el testamento. Por el contrario, si .. hubo 
agresión y las lesiones, yel testador estableció estos hechos en el testamento, pero 
no existió el proceso criminal, el resto de los herederos interesados deberá iniciar 
un juicio destinado a demostrar la existencia de los hechos. 

El juicio en el que se establece la causal de desheredamiento, puede ser el de 
reforma de testamento iniciado por el desheredado con el fin de que se cambie el 
testamento en aquella parte en la que se le deshereda o bien puede ser un litigio 
especialmente iniciado por el resto de los herederos con el propósito que se decla
re que el legitimario ha sido correctamente desheredado?47 

¿Qué acontece mientras pende el juicio? Según ZANNONI "aunque e! deshere
dado controvierta la existencia de la causa invocada por el testador para deshere
darlo, su exclusión lo priva del llamamiento ipso {¡¡re. Aunque se trata de -un 
heredero forzoso; es decir, de un legitimario, carece provisionalmente de voca-

747 No está expresamente previsto en nuestro Código la posibilidad de qu~ ~e~ ~I propio causante qui~ri 
inicie un juicio en contra del legitimario destinado específicamente a establecer la veracidad y certeza qu'e 
invoca para desheredarlo. Cosa distinta acontece en el artlculo 751 del Código peruano. según el cual "el 
que deshereda puede interponer demanda contra el desheredado para justificar su decisión. La demanda se 
tramita como proceso abreviado. La sentencia que ~e pronuncie impide contrádecir la desheredación". Esta 
acción de desheredación sólo puede intentarse cuando el caus~nte haya, previamente, otorgado un testa~ 
mento en el que hace uso de la posibilidad de desheredar al legitimario (cfr. FERRERO. Tratado ...• T. V, 
Vol. JI. cit .• p. 650). Agrega el articulo 752 del mismo Código que "en caso de no haberse promovido 
juicio por el testador para justificar la desheredación. corresponde a sus herederos probar la causa. si el 
desheredado o sus sucesores la contradicen". 
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ción y quienes accionan podrán obrener medidas precautorias en la acción para 
evitar que el desheredado pueda invocar título de heredero"748. En igual sentido 
señala BORDA que mientras dura el proceso el desheredado':"carece de tírulo here
ditario, no recibe la posesión de la herencia de pleno derecho, puesto que ha sido 
privado de ella por e! testador. Es verdad que puede impugnar la disposición 
testamentaria, pero hasta que el Juez declare que no se ha probado la causa de 
desheredación invocada por el causante, él no puede reclamar los bienes" ,749 

Excepcionalmente no se requiere de juicio, cosa que acontece, según el inciso 
segundo de! artículo 1209, cuando el desheredado no reclame su legítima dentro 
de los cuatro años subsiguientes a la apertura de la' sucesión; o dentro de los 
cuatro años contados desde el día en que haya cesado su incapacidad de adminis
trar, si al tiempo de abrirse la sucesión era incapaz. 

En general se considera que la solución antes señalada se justifica siempre que 
la inactividad del desheredado consriruye una suerte de renuncia tácita a su asig
nación. El resto de los herederos se encontrarán en posesión tranquila de la he
rencia sin perturbaciones, por lo que no parecería conveniente imponerles a ellos 
-sin perjuicio que quieran hacerlo- que inicien un pleito destinado a acreditar los 
hechos que configuran la causal de desheredamiento. 

558. CAUSALES DE DESHERED"-\[jENTO. Como antes se ha dicho, las causales 
de desheredamiento están taxativamente enumeradas en la ley. No hay otras razo
nes para desheredar que no sean las establecidas en el artículo 1208. Como se ha 
dicho, todas estas causales son aplicables a los descendientes del causante, y sola
mente algunas de ellas, las tres primeras del artÍCulo 1208, a los ascendientes y al 
cónyuge sobreviviente. 

Como podrá observarse, se trata de causas muy semejantes a las de indignidad 
para suceder previstas en e! artÍCulo 968 del Código Civil, que, de conformidad al 
inciso segundo del artículo 324, son conductas que constituyen injuria atroz. Se 
trata de situaciones de mucha gravedad y que requieren, por tanto, de hechos 
muy fuertes de parte de! desheredado. A ello debe sumarse la circunstancia que 

748 Manual ...• cit .• p. 104 .. 

749 Tratado ...• cit., T. I. p. 142. Asf tambien lo entienden entre nosotros DOMtNGUEZ y DOMtNGUEz. 

quienes con ocasión del examen de las diferencias entre la indignidad y el desheredamiento, afinnan que 
"el desheredado carece de título a la herencia. No es llamado a ésta ( ... ) El desheredado, estando fuera de 
la sucesión, debe intentar una demanda se dese:!. integrarse al fenómeno sucesorio. mediante la acción de 
reforma de testamento ( ... ) La indignidad pide una sentencia ejecuwriada para que el indino quede fuera 
de la sucesión. Esta sentencia no se precisa para. el desheredado. el que, en cierto caso, sino reclama dentro 
de los cuatro afias su legítima, queda para siempre separado de la sucesión del difunto" (Derecho sucesorio, 

cit .• pp. 1162ylI63). 
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los hechos deben ser probados suficientemente en juicio. Todo eUo hace que la 
configuración y' prueba de estas causales no sea fácil. 

Como en otros lugares, se prefirió el sistema de enumeración taxativa al de 
una causa general. Se ha entendido que este úlrimo modelo da lugar a demasiados 
litigios destinados a establecer si hayo no méñto para desheredar7.So . . 

.J" 

559. INJURIA GRAVE. De acuerdo al número 1 del artículo 1208, es causal de 
desheredamiento el haber cometido. el legitimario injuria grave contra eltestador 
en su persona, honor o bienes, o en la. persona. honor o bienes de su cónyuge, o 
de cualquiera de sus 'ascendientes o descendientes. 

Esta causa de desheredamiento es similar a la causal de indignidad señalada en 
el número 2 del artículo 968, según la cual es indigno de suceder al causante "el 
que cometió atentado grave contra la vida, el honor o los bienes de la persona de 
cuya sucesión se trata, o de su cónyuge, o de cualquiera de sus ascendientes o 
descendientes, con tal que dicho atentado se pruebe por sentencia ejecutoriada". 

La causal de desheredamiento es la injuria grave, comportamiento que si bien 
está enunciado, no está ni descrito ni definido por la ley. Naturalmente, la expre
sión injuria no está tomada en su significación penal, sino que es utilizada como 
sinónimo de la expresión daño o perjuicio, tal-como se hace en la definición de 
dolo del artículo 44. Por consiguiente, podrá ser desheredado quien haya cometi
do un grave daño en contra de las personas que menciona la norma. Equivale a la 
expresión "atentado grave" de la que se vale el artículo 968 N° 2 para configurar 
la causal de indignidad. Como se comprende, la determinación final de si se está 
en presencia de un daño y de la gravedad de éste es una cuestión de hecho que, 
como tal, deberá ser apreciada por los tribunales del fondo. 

560. AUSENCIA DE SOCORRO. De acuerdo a lo señalado en el número 2 del 
artículo 1208, el legitimario podrá ser desheredado por el causante "por no ha
berle socorrido en el estado de demencia o desrirución, pudiendo". 

Es parecida esta causal de desheredamiento a la señalada como causa de indig
nidad en el número 3 del artículo 968, de conformidad a la cual es indigno de 
suceder al camante "el consanguíneo dentro del sexto grado inclusive, que en el 
estado de demencia o destitución de la persona de cuya sucesión se trata, no la 
socorrió pudiendo" . . 

Deriva esta posibilidad de la infracción al deber señalado en el artículo 223, 
que prevé que "aunque la emancipación confiera al hijo el derecho de obrar inde-

750efr. KIPP, Trmlldo ... T. V, Vol. 1, cit., p. 164. 
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pendientemente, queda siempre obligado a cuidar de los padres en Sll ancianidad, 
: .. en el estado de demencia, yen todas las circunstancias de la vida en que necesitaren 
:. sus auxilios". "Tienen derecho al mismo s'ocorro todos los demás ascendientes, en 

caso de inexistencia o de insuficiencia de los inmediatos descendientes". Si el 
descendiente no· cumple con este deber, puede set desheredado. Lo propio se 
extiende a los ascendientes y al cónyuge. Es obligación de los padres velar por el 

-. cuidado de los hijos (artículos 224 y siguientes), y de los cónyuges auxiliarse 
mutuamente en todas las circunstancias de la vida (artículos 131 y siguientes). 
1,; La destitución a que se refiere el precepto está claramente referida a la falta de 
auXilio alimenticio por parte del desheredado. Cabe entender que el causante se 
encuentra en estado de destitución cuando carece de los medios para subsistir, yel 
desheredado no hace nada por auxiliarlo, 
j:'! Para que esta causal tenga aplicación, debe suponerse un cambio radical de 
circunstanciaS. Si el causante estuvo en algún momento demente y no fue soco
rrido, es de suponer lógicamente que ahota ha sido rehabilitado o se recuperó, 
pues de lo contrario su testamento sería nulo por incapacidad (artículo 1005 
números 4 y 5). Por otro lado, si el causante careció en algún momento de lo 
necesario para subsistir, es necesario que su fortuna haya cambiado y tenga ahora 
bienes, puesto que en caso contrario, el desheredamiento no pasaría de ser una 
ironía de parte del causante. 

Ahora bien, todo lo anterior se subordina a la circunstancia de que el legitima
rio desheredado haya tenido la posibilidad de socorrer al causante; de allí la expre
sión "pudiendo" con la que finaliza el precepto. Si el legitimario estaba igualmen
te privado de la razón o carecía de bienes para poder darle todo lo que el causante 
'merecía, no se hace procedente'el desheredarlo. 

561, TENTATIVA DE IMPEDIR EL TESTAMENTO, Señala el número 3 del artículo 
,1208 que podrá ser desheredado el legitimario que se haya valido de fuerza o dolo 
para impedirle testar al causante. 
l' Esta causal corresponde, más o menos, a la cáusal de indignidad para suceder 
prevista en el número 4 del artículo 968, según la cual es indigno de suceder al 
causante "el que por fuerza o dolo obtuvo alguna disposición testamentaria del 
difunto, o le impidió testar". Difieren en todo caso, en ciertas cuestiones. Desde 
luego en el caso del desheredamiento solamente se sanciona a quien trató de 
impedir el testamento, y no al que obtuvo en su favor una disposición testamen
taria. Por otro lado, en el caso del desheredamiento el propósito del legitimario 
,resultó frustrado, toda vez que no pudo impedirle al causante testar, la mejor 
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prueba de ello es la existencia del testamento en la que se le deshereda. Podo 
mismo queda comprendido en la causal quien trató de impedir con fuerza o dolo 
que el causante hiciera el testamento, sin lograrlo. 

562. HABERSE CASADO SIN EL CONSENTIMIENTO DE UN ASCENDIENTE. Según 
lo previsto en la regla 4' del artículo 1208, un descendiente puede ser deshereda
do "por haberse casado sin el consentimiento de un ascendiente, estando obliga.:. 
do a obtenerlo". .. .... : ·í 

De acuerdo al artículo 107, "los que no hubieren cumplido dieciocho años no 
podrán casarse sin el consentimiento expreso de sus padres; si faltare uno de dios, 
el del otro padre o madre; o a falta de ambos, el del ascendiente o de los ascen
dientes de grado más próximo". ((En igualdad ~e vOtoS contrarios preferirá el 
favorable al matrimonio". Se trata de uno de los/impedimentos impedientes para 
contraer matrimonio. Su infracción no produce la nulidad del matrimonio, sino 
que acarrea otras sanciones civiles distintas de la nulidad. En este caso, la sanción 
es que puede ser desheredado no sólo por quien debía consentir, sino que por 
cualquier otro ascendiente. 

Asimismo, si el causante muere intestado, el que se ha casado sin el necesario 
asenSo matrimonial solamente llevará la mitad de lo que le hubiere correspondi
do en la herencia. En efecto, de acuerdo a lo señalado en el artículo 114 "el que no 
habiendo cumplido dieciocho años se casare sin el consentimiento de un ascen
diente, estando obligado a obtenerlo, podrá ser desheredado, no sólo por aquel o 
aquellos cuyo consentimiento le fue necesario, sino por todos los otros ascen
dientes". '(Si alguno de éstos muriere sin hacer testamento, no tendrá el descen-:
diente más que la mitad de la porción de bienes que le hubiera correspondido en 
la sucesión del difunto". 

Con todo, las sanciones para esta persona no ter9}inan allí, puesto que el as
cendiente que debía consentir el matrimonio de su descendiente podrá revocar 
por esta razón las donaciones que le hubiere hecho. A este respecto disponed 
artÍCulo 115 que "el ascendiente sin cuyo necesario consentimiento s·e hubiere 
casado el descendiente, podrá rev~car por esta causa l~ donaciones que antes del 
matrimonio le haya hecho". ¡(El matrimonio contraído sin el necesario consenti-"· 
miento de otra persona, no priva del derecho de ~imentos". 

563. CONDUCTAS ILlcITAS DEL DESCENDIENTE. Como última causal de deshe~ 
redamiento, la regla 5' del artículo 1208 establ~ce varias conductas que son dife' 
rentes. Dispone que podrá desheredarse a un descendiente "por haber cometido 
un delito que merezca pena aflictiva; o por haberse abandonado a los vicios o 
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ejercido granjerías infames; a menos que se pruebe que el testador no cuidó de la 
educación del desheredado". 

Delitos que merecen pena aflictiva son los sancionados con tres años y un día 
de presidio o reclusión. Evidentemente también será causal de desheredamiento 
si se trata de delitos que merezcan pena mayor. Debe tratarse de un delito, y no de 
un cuasidelito. 

Obviamente se requiere de una sentencia condenatoria, dado que la manera 
de probar que un sujeto ha cometido un delito es mediante la correspondiente 
sentencia penal que lo establezca. Mas no está claro si dicha sentencia debe en
contrarse firme a la fecha del desheredamiento. La lógica de las cosas hace supo
ner que ella debe estar ejecutoriada, pues de lo contrario, el sujeto podría ser 
desheredado y ser posteriormente absuelto.751 

De la misma forma, no está claro si para el desheredamiento es necesario que 
el sujeto sea efectivamente condenado a pena aflictiva, o basta con que el delito 
merezca ser sancionado con pena aflictiva, aun cuando se le imponga una pena 
menor. El actual tenor literal del artículo parece indicar lo segundo.752 

Que el descendiente se haya entregado a los vicios no tiene una connotación 
precisa, y será cuestión de cada caso darle su correcta dimensión. En todo caso, 
cabe suponer que el descendiente da lugar a la causal cuando lleva una vida licen
ciosa, se dedica inmoderadamente al juego, se embriaga con habitualidad o se 
entrega a las drogas o a la delincuencia. Lo relevante es que no se trate de una 
conducta meramente ocasional, sino que debe revestir caracteres de habirualidad, 
así se desprende de la expresión "haberse abandonado a los vicios". 

Finalmente, el descendiente podrá ser desheredado si ha ejercido granjerías 
infames. La granjería es la ganancia que se obtiene· traficando. La expresión infa
me implica que se trata de algo muy malo y vil. Se incurrirá en esta conducta por 
parte del desheredado si se dedica al tráfico de blancas, o es proxeneta, si es trafi
cante de drogas, o de especies robadas 0.ilícitas. ,. 

" .. ;, 
.75: No. es, en cambio, esta la opinión de' J3.9J:?~GUEZ" para quien, ei contexto ,de la norma permite 

entender que el sujeto puede ser des~eredado c~n el mérito de la .sentencia de p~imera o segunda instancia, 
a pesar de no estar ejecutoriada, pues de lo contrario, a ·pesar de que el desheredado cometió el crimen, no 
podrla desheredarlo por estar pendiente la ejecutoría de la sentencia (cfr. lnstitucioms, .. , Vol. 2, cit,,'p. 26): 

752Con la redacción anterior a la Ley No 19.585; que exiglaque al desheredado se le hubiere "aplicado 
algunas de las penas designadas en el número 7,del ar[(~ulo 267". se pron.unciaba en conrra CLARO SOLAR, 
quien entendía que "para que el descendiente p~eda ser desheredado por esta, causa es necesario que haya 
sido condenado por el delito y se le haya' aplicado una de las penas indicadas; no bastaría la simple comi
sión del delito y que en la acusación se pida se le aplique alguna de dichas penas, porque podría aplicirsele 
una pena inferior yen tal caso no se hallaría comprendido dentro de los términos de la causa que produce 
el desheredamiento" (oh, cit., T. 15. No 1608, p. 526). En igual sentido sostienen DOMfNGUEZ y DOMfN
GUEZ, que "para el desheredamiento lo que interesa es la pena impuesta" (Derecho sucesorio, cit" p. 1152). 
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Todas las causales señaladas.en esta última regla no son aplicables si e!déshere-' 
dado logra demostrar que "el testador no cuidó de su educación",. En tal caso, la 
ley supone que todos estos malos. hábitos provienen de lafalta de aquellieduca
ción que e! testador estaba obligado a proporcionarle y que no le dio en lo que era 
necesario. ;!': .,.~ ,; ,,'::' . ,-' /,' ':, ',', ,::') "",><'.":' , , .. '. , 

, , ' ,;. ; 1:. ~ :., .' 
564. ELDESHEREDAMI~N,TOY IAIl:'IDIGNIDAD PARA.SUCEDER75~.Cómo se ad

vierte de todo lo dicho, existe. una cop.ex~ón ~ast~te grande ent~e e~ des}:1ereda
miento yía indignidad para suc~der, En ambos casos lo que acontece.es que una 
persona queda excluida de la sucesión de!.causante en virtud de ha!:>er incurrido 
en conductas graves que .lesionan directa o indirectamente al causante o a sus 
familiares cercanos. De hecho, y como se dijo, existe bastante cercanía entre las 
causales de indignidad para suceder y las. que son de desheredamiento. 

De allí que muchos hayan pe.nsado que no se justifica mantener un régimen 
diferenciado para ambas instituciones, y que sería harto más conveniente fusionarlas 
en una sola. Así las cosas, lo que no se hace por desheredamiento se obtendría por 
medio de la indignidad754. En este sentido, acaso resulte ilustrativo e! artículo 899 
de! Código Civil uruguayo cuando dispone que "todas las causas de indignidad 
para suceder (artículo 842) lo son también respectivamente de desheredación". 
Más demostrativo result~ todavía el caso de cienos países como Francia, Italia, 
México o Venezuela, en los que sus respectivos códigos civiles omiten toda refe
rencia a la desheredación, siendo ella absorbida por la indignidad para suceder. 

Con todo, hay quienes están por la mantención de! actual sistema, en el que 
coexisten e! desheredamiento y la indignidad para suceder. Sostiene BORDA que "la 
desheredación debe mantenerse con independencia de la indignidad. Ante todo, 
potque es la institución típica, la que mejor expresa la razón final y verdadera de la 
exclusión de! heredero, que la voluntad de! causante, como lo prueba la circuns
tancia de que aun en la hipótesis de indignidad e! perdón deja sin efecto la exclu
sión. En segundo lugar, porque hay ciertos agravios que no son suficientemente 
graves como para excluir ministerio Iegis, al culpable, pero que pueden autorizar al 
testador (único que puede medir con justezala hondura de la ofensa) a desheredar
lo; tal es e! caso de las injutias o, en las legislaciones que lo admiten, la vida desho
nesta de! descendiente. Por último, la desheredación permite negar ab initio, desde 
el momeIlto mismo de la muerte, la posesión de la herencia, lo que no ocurre con la 
indignidad. Por todos estos motivos y por una tazón de respeto hacia una larga 

m Véase ]ORDANO FRAGA, F., Indignidad sucesoria.1 deshmdtzciólt. Granada, 2005. 
754 Yéase FERRERO, Tratndo ... , T. V. Yol. 11, cit., pp. 631 Y 632. 
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tradición jurídica, la mayor parte de las legislaciones han conservado la deshere
dación como institución aurónoma'lJ55. De hecho, esta solución se mantiene en 
muchos códigos civiles, como e! de Alemania, España, Portugal y Colombia. 
,:_,~ ,En todo caso, debe indicarse que existen diferencias entre el desheredamiento 
y la indignidad para suceder: a) La indignidad pata suceder opera en ambas suce
siones; en cambio el desheredamiento solamente tiene cabida en la sucesión testa-

. -da; b) Pueden llegar a ser indignos de sucede< todos los asigrátarios, pero sola
mente.los legitimarios pueden ser desheredados por e! causante. e) La indignidad 
pueden alegada los herederos de! causame, miemras que la desheredación la invo
ca e! propio causante. d) Las causas de indignidad son harto más extensas que las 
de desheredación. e) El ind.igno pierde roda su derecho en la sucesión, en tanto 
que e! legitimario puede ser parcialmente desheredado. 

565. LA ACCION DE IMPUGNACION DEL DESHEREDAMIENT0756 . La acción de 
que dispone e! desheredado pata impugnar su desheredamiento es la de reforma 
de! testamento, según se desprende de! artículo 1217.2, particularmente de su 
inciso segundo. Dice este precepto que "en general, lo que por ley corresponde a 
los legitimarios y 10 que tienen derecho a reclamar por la acción de reforma, es su 
legítima rigarosa, o la efectiva en su caso". "El legitimario que ha sido indebida
mente desheredado, tendrá, además, derecho para que subsistan las donaciones 
entre vivos comprendidas en la desheredación" .757 

m Tratado .... T. J, cit., p. 148. En parecido sentido señala ALBALADEIO que podría pensarse que eS 
inútil tener causas de desheredaci6n diferentes de las de indignidad, "ya que para que e! indigno no pueda 
suc;eder no hay que desheredarlo, puesto que no puede suceder precisamente porque es indigno de suceder. 
Sin embargo. aparre de que lo que abunde tio dafie. en la práctica quizás no va mal permitir que e! testador 
invoque la causade indignidad como justificaci6n de por qué priva de la legítima al que incurri6 en ella, y; 
esto presupuesto, hay cierros efectos distintos, entre ser indigno y ser desheredado por una de las causas 
que. siendo también de indignidad. aduzca el testadorn (Curso ... , T. Y. cit., pp. 386 Y 387). 

756Yéase YU.ALTA NICUESA, A. y Mf.NDEZ TOMAS, R., Acción d~ impugnación de in d~Jheredadón, Barce
lona, 2001. 

757 No existe entre nosotros una acci6n especialmente concebida para impugnar e! desheredamien
to, al estilo de lo que acontece, por ejemplo, en Perú, en donde e! artfculo 750 de! C6digo Civil contie
ne la denominada acci6n de contradicci6n. Dispone e! precepto que "e! derecho a contradecir la deshe
redaci6n corresponde al desheredado o a sus sucesores y se extingue a los dos afios, contados desde la 
muerte del testador o desde que el desheredado tiene conocimiento de! contenido de! testamento". Aun 
cuando pareciera que se trata de una mera regla de prescripción, la doctrina entiende que allí se contiene 
una verdadera acción de conrradicci6n del desheredamiento (cfr. FERRERO, Tratado ... , T. V. Vol. II, cit., 
pp. 648 Y 649). Algo semejante acontece en Portugal, en donde e! artículo 2167 del Código sefiala, bajo 
e! título de impugnación de la desheredaci6n. que "la acci6n de impugnación de la desheredaci6n con 
fundamento en la inexistencia de la causa invocada, caduca a los dos afios contados desde la apertura del 
testamento" . 
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Debe observarse que este precepto está ubicado, precisamente, en el párrafo 
segundo del Título VI del Libro IlI, relativo a la acción de reforma del testamen
to. Por otro lado, el inciso primero señala que lo que se reclama mediante esta 
acción es la legítima rigorosa o efectiva que corresponde a los legitimarios. Luego, 
se dice en e! inciso segundo que el desheredado tendrá derecho .a reclamar "ade
más" las donaciones entre vivos comprendidas en la desheredación. Así las cosas, 
acontece que si el desheredado pU(lde reclamar además las donaciones, es porque 
en lo principal reclama su legítima de la que fue privado mediante el testamento. 

Lo que pide a fin de cuentas el desheredado es que se modifique e! testamento en 
cuanto se le deshereda. debiendo quedar instituido como heredero en su legítima. 

No es, en consecuencia, la acción de petición de herencia la que debe intentar 
el desheredado, sino que la de reforma de! testamento758 . Sin perjuicio de eUo, si 
prospera la reforma del testamento. yel resto de .los herederos se resiste a la entre
ga de lo que le corresponde, procederá en contra de eUos la petición de herencia. 
De hecho, parece perfectamente posible que eUas se entablen conjuntamente, 
quedando subordinada la petición de herencia al éxito de la primera acción. 

566. EFECTOS DEL DESHEREDAMIENTO. Se refiere a los efectos de la exheredación 
e! artículo 1210. Dice la norma que "los efectos de! desheredamiento, si el 
desheredador no los limitare expresamente. se extienden no sólo a las legítimas, 
sino a todas las asignaciones por causa de muerte y a todas las donaciones que le 
haya hecho el desheredador". "Pero no se extienden a los alimentos, excepto en 
los casos de injuria atroz". Rige aquí la voluntad del testador. Se le reconoce a éste 
la facultad para limitarlos. Si no lo hiciere, se producirán los efectos que la ley 
señala?59 

Si el testador no limita los efectos de! desheredamiento se entiende que éste es 
total, lo que determina las siguientes consecuencias: . 

a) El desheredado queda privado de su legítima. Este es e! efecto fundamental 
y que por definición corresponde al desheredamiento, pues mediante él se priva 
al legitimario de todo o parte de su legítima. Quedan aquí comprendidas tanto la 
legítima rigorosa como la legítima. efectiva (artículos 1207 y 1210). 

758 Cfr. RODRíGUEZ, Imtitucioms ...• Vol. 2. cit., p. 30. 

759 No era así en d Derecho Romano. en donde la desheredación era absoluta, esto es, con respecto a· 
coda la herencia. No cabian. pues, desheredamiencos parciales (cfr. GUZ:'>iÁN. Derecho Pritlfldo Romano. 
T. n. cit., p. 464). Con la redacción de los artículos 1208, 1210 Y 1211 se elimina la discusión que existe 
en otros sitios en torno a si proceden desheredaciones parciales. Así ocurre. por ejemplo, en España 
(cfr. VALLET DE GOJITSOLO. J. B., ¿Cabe la desheredación parci(t!?, en Estudio)" de Derecho sucesorio, Vol. l. 
Madrid, 1980, pp. 142 Y ss.). 
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b) Por otro lado, e! desheredado queda privado de toda otra asignación por 
c>~usa de muerte. Naturalmente esas asignaciones no están contenidas en el testa
mentO en el que se hace el desheredamiento, pero sí pueden estarlo en un testa
mento anterior (artículo 1210). 

~ e) Queda privado el desheredado de todas las donaciones que le haya hecho e! 
causante (artículo 1210). 

·d) No se extienden en cambio los efectos a los alimentos, salvo los casos de 
injuria atroz. De conformidad al artículo 324 solamente son causales de injur~ 
atroz las mencionadas en el afÓculo 968. Cuando exista coincidencia entre la 
causa del desheredamiento con algunas de las contenidas en e! artículo 968, e! 
desheredado perderá, además, e! derecho de alimentos (artículo 1210.2). 

e) Pierde e! desheredado e! derecho al pago con beneficio de competencia. 
Según lo señalado en e! artículo 1625 el "beneficio de competencia es el que se 
concede a ciertos deudores para no ser obligados a pagar más de lo que buena
mente puedan, dejándoseles en consecuencia lo indispensable para una modesta 
subsistencia, según su clase y circunstancias, y con cargo de devolución cuando 
mejoren de fortuna". En atención a lo señalado en el número 1 del artículo 1626, 
"el acreedor es obligado a conceder este beneficio a sus descendientes o ascen
dientes; no habiendo éstOS irrogado al acreedor ofensa alguna de las clasificadas 
entre las causas de desheredación". De suerte que si estas personas han dado lugar 
al desheredamiento perderán el derecho de pagar con beneficio de competencia. 

j) Siun padre ha quedado desheredado, según lo señalado en e! artículo 250 
N° 3, queda privado de! derecho legal de goce de los bienes que pasen al hijo por 
esta causa. Dice la norma en cuestión que "la patria potestad confiere el derecho 
legal de goce sobre todos los bienes del hijo, exceptuado las herencias o legados 
que hayan pasado al hijo por incapacidad, indignidad o desheredamiento de! 
padre o madre que tiene la patria potestad". En estos casos, el goce corresponderá 
al otro padre o al propio hijo, en conformidad con los articulas 251 y 253?60 

760 Sostiene RODRíGUEZ que "observamos en este punto una cierta inconsistencia, derivada de [as refor
mas introducidas por la Ley No 19.585. En efeao, si el derecho de goce pasa al otro cónyuge y existe entre 
ambos sociedad conyugal, los frutos de esto. bienes aprovecharán en cierra medida al desheredado, ~o cual 
contraviene los fines de la ley. Por eso era más coherente la reglamentación anterior, que distinguía SI habia 
no habla sociedad de bienes entre los padres del menor; o si existía régimen de participación en los gana~
ciales o separación de bienes" (Imtitucion.es ...• Vol. 2, cit., p. 33). No parece que exista la inconsistenCia 
señalada. El inciso tercero del artículo 252 indica que "cuando este derecho corresponda a la madre casada 
en sociedad conyugal, ésta se considerará >cparada parcialmente de bienes respecto de su ejercicio,! de lo 
que en él obtenga. Esta separación se regici por las normas del articulo 150". De esta manera se evita que 
el padre desheredado se beneficie con los frums de los bienes que pasan a[ hijo. 
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""567,;DESTINO DE LAS ASIGNACIONES QUECORRESPONDIAN'AL DESHEREDADO, 

El destino de la legítima de la que es privado e!legitirriario es diferente según si 
éste tiene o no descendientes.' Si el desheredado tiene"descendencia con derecho 
de representarlo, su legítima pasa a ellos de conformidad a los artículos 986 y 
'987:2761 • Si el desheredado no tiene descendencia con derecho de representarle, 
opera el acrecimiento de legítima rigorosa a legítima rigorosa previsto en el ac
dculo 1190, y se distribuirá entre el resto de los legitimarios.'Si:no hay.otros 
legitimarios no hay acrecimiento, y se aplican entonces en la legítima las reglas de 
la sucesión intestada según e! artículo 996, salvo que e! testador, junto con deshe
redar, haya dispuesto de esta parte de los bienes en favor de ot~a·persori.a. 

568. REVOCACIÓN DEL DESHEREDAMIENTO. Según lo previsto en e! artículo 
1211, e! desheredamiento puede ser revocado rotal o parcialmente de conformi
dad a las reglas generales y al igual que las otras disposiciones testamentarias, pero 
no en forma tácita por haber intervenido reconciliación; ni probando que hubo 
intención de revocarlo. 

Luego, la revocación del desheredamiento es necesariamente testamentaria762. 
No es suficiente la sola reconciliación entre el causante y el legitimario que fue 
desheredado; si ella se ha producido, pero no se ha revocado e! desheredamiento 
mediante un acto testamentario, aquél se manriene?63 

761 En general las legislaciones siguen esta misma solución. El artIculo 755 del Código peruano señala 
que "los descendientes del desheredado heredan por representación la legftimaque corresponderla a éste si 
no hubiere sido excluido. El desheredado no tiene derecho al usufructo ni a la administración de los bienes 
que por esta causa adquieran sus descendientes que sean menores de edad o incapaces". El anículo 857 del 
Código español prescribe que "los hijos o descendientes del desheredado ocuparán su lugar y conservarán 
los derechos de herederos forzosos respecto a la leg!tima'". El artículo 3749 del Código Civil argenrino 
dispone que "los descendientes del desheredado, heredan por representación y tienen derecho a la legftima 
que éste hubiera tenido de no haber sido excluido. Pero el desheredado no tendrá derecho al usufructo y 
administración de los bienes que por esta causa reciban sus descendientes". El artículo 902 del Código 
Uruguayo sefiala que "los hijos del descendiente desher~dado que sobrevive al testador, ocupan su lugar y 
derechos de herederos forzosos respecto a la legítima, sin que el padre desheredado tenga el usufructo legal 
y administración de los bienes que por esta causa hereden"". 

762 La regla no es universal. Hay legislaciones que expresamente admiten la revocación del testamento 
por actos que no sean testamentos. Así, el artículo 753 dd Código Civil peruano señala que "la deshereda
ción queda revocada por instituir heredero al desheredado o por declaración expresada en el testamento o 
en escritura pública. En tal caso, no produce efecto e! juicio anterior seguido para justificar la deshereda
ción" . 

763 Es diferente la solución que entrega el ardculo 3750 del Código Civil argentino, según e! cual "la 
reconciliación posterior de! ofensor y del ofendido quiu el derecho a desheredar, y deja sin efecto la 
desheredación ya hecha". En idénticos términos sefiala el anicu10 856 del Código Civil español que "la 
reconciliación posterior del ofensor y del ofendido priva a este del derecho de desheredar, y deja sin efecto 
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La revocación de! desheredamiento podrá ser expresa o tácita. Será expresa 
cuando en un nuevo testamento e! causante diga que deja sin efecro el deshereda
miento que hizo en un testamento anterior; será tácita cuando en un nuevo testa
mento instituya al desheredado como heredero de la legitima. 

La revocación puede ser además total o parcial. Es total cuando el dcshereda
~iento se revoca en todas sus partes; y parcial, cuando solamente lo altera en 

--alguna parte, como si se redujera e! desheredamiento a parte de la legítima. 
Si en el nuevo testamento el causante se limita a asignar algo al desheredado 

que no sea toda su legítima, no parece que todo el desheredamiento anterior dcba 
quedar sin efecto, y habrá que entender que solamente queda sin efecto en esa 
parte; se tratará de una revecación tácita pero parcial. 

Si la revocación está contenida en un testamento privilegiado, cuestión perfec
tamente posible, ella caducará juntO con el testamento mismo y no tendrá valor 
alguno. 

Pareciera que una vez revocada la desheredación aquélla no podría ser dejada 
sin efecto en razón de los mismos hechos. En otras palabras, el causante no podría 
renovar la desheredación, o si se quiere no tendría la facultad de revocar la revoca
ción. Para ello tendrían que ocurrir nuevos hechos que también fueran causa de 
desheredación.764 

Continuaci6n nota 763 

la desheredación ya hecha". Lo propio entiende la doctrina alemana a partir del parágrafo 2337 de! BGB. 
Explica KIpp que "el perdón ha tenido lugar cuando e! causante dio a conocer de cualquiera manera al 
legitimario, que ya no ten!a intención de sacar consecuencias perjudiciales para el autor del agravio" (Trn
tildo ... , T. V, Vol. 1, cit." p. 165). En cambio, el aniculo 904 de! Código uruguayo sigue al Código chileno, 
al disponer que "la desheredación podrá revocarse como las otras disposiciones testamentarias; pero no se 
entenderá revocada tácticamente por haber intervenido reconciliación; ni el desheredado será admitido a 
probar que hubo intención de revocarla". 

764 De esta forma lo resuelve expresamente el artículo 754 del Código peruano, cuando sefiala que 
"revocada la desheredación no puede ser renovada sino por hechos posteriores". La norma ha sido criticada 
por la doctrina, pues la cuestión no radica precisamente en la ocurrencia de los hechos, sino que en e! 
conocimiento que de ellos tuVO el restador, puesto que el causante solamente podda perdonar los hechos 
que ha conocido. pero podrían haber algunos anteriores que desconoce (cfr. PERRERO, Trmlldo ... , T. V, 
Vql. JI, cit., p. 654). 
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CAPíTULO 47 
LA AccrON DE REFORMA DEL TESTAMENTO 

569. CONCEPTO. Se define la acción de reforma de testamento como aquella 
de que gozan los legitimatios pata que se modifique el testamento en todo lo que 
no respete lo que a ellos les corresponde por concepto de legítimas y mejoras. 

A este respecto dice el artículo 1216.1 que "los legitimarios a quienes el testador 
no haya dejado lo que por ley les corresponde, tendrán derecho a que se reforme 
a su favor el testamemo, y podrán intentar la acción de reforma (ellos o las perso
nas a quienes se hubieren transmitido sus derechos), dentro de los cuatro años 
comados desde el día en que tuvieron conocimiento del testamento y de su cali
dad de legitimarios". 

Por su parte, agrega el artículo 1220, que "si el que tiene descendientes, ascen
dientes o cónyuge dispusiere de cualquiera parte de la cuarta de mejoras a favor 
de otras personas, tendr:án también derecho los legitimarios para que en eso se 
reforme el testamento, y se les adjudique dicha parte". 

No es, en consecuencia, una acción de nulidad del testamento, el cual es váli
do, sino que es una mera acción de modificación, cuyo objetivo es enmendarlo 
para que se conforme a las asignaciones forzosas que no se han respetado. Se trata, 
como se ha dicho, de un medio directo para protegerlas.765 

570. AccrON PERSONAL. La acción de reforma del testamento es una acción 
personal y no real. Ella debe intentarse en contra de los asignatarios instituidos 
como tales por el causante en perjuicio de los asignatarios forzosos, a quienes no 
se les han resperado sus asignaciones. 

Se diferencia en este aspecto de la acción de petición de herencia que, por su 
naturaleza real, puede intentarse en contra de cualquiera que se encuentre en 
posesión de le herencia. 

765 Entre nosotros RODRfcUEZ califica. a la acción de reforma del tesramento como una verdadera 

acción de inoponibilidad (cfr./nstítuáones ...• Vol. 2, eir" pp. 78 Y 79 Y 80 Y 81). 
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Lo anterior, en cualquier caso~ nO impide que se puedan deducir conjunta
mente ambas acciones, ellas son compatibles. Así, podrá deducirse en primer 
lugar la acci6n de reforma <;le testamento, y, para e! caso que ella sea acogida, se 
deduce además la de petición de herencia en contra de quien se encuentre en 
posesión de la herencia. El fenómeno es semejante al que acontece cuando se 
deducen conjuntamente la acci6n de nulidad o de resoluci6n de contrato y la 
acción reivindicatoria en contra del tercero que está en posesión del objeto del 
contrato.766 

571. ACCIÓN PATRIMONIAL. La acci6n de reforma de! testamento es una ac
ción patrimonial y no de familia o extraparrimoniaL De ello se sigue que es 
renunciable, transferible, transmisible (artículo 1216.1) y se extingue por la 
prescripción. 

En lo que hace a la renuncia se aplica la regla general para' estos efectos 
establecida en el artículo 12, según la cual son renunciables todos los derechos 
en la medida que miren al interés personal del renunciante y que su renuncia no 
esté prohibida por la ley. La renuncia a la acción de reforma del testamento no 
está prohibida, y solamente mira al interés del asignatario forzoso cuyos dere
chos no han sido respetados por e! testamento. Obviamente ella s6lo podrá ser 
renunciadá una vez que se haya abierto la sucesión y se conozca el testamento. 
Una renuncia efectuada en vida del causante importa un acto que trata sobre el 
derecho a suceder a una persona viva y, por lo mismo, contiene objeto ilícito en 
los términos del artículo 1463. Ello sería ranto como que el legitimario renun
ciara anticipadamente a su asignación. 

Por otra parte, se trata de una acción rransferible. El legitimario, una vez 
muerto el causante, puede ceder sus derechos en la sucesión a un te"rcero o a 
otro heredero. En esta cesi6n queda comprendida la acci6n de reforma, pasan
do el cesionario a ser su titular. 

Además es una acción transmisible767. Este carácter queda completamente 
claro a la luz de lo dicho en el propio artículo 1216. Pero la verdad es que la 
referencia a "las personas a quienes se hubieren transmitido s~s 'derechos", no 
es una particularidad de esta acción, y resulta innecesaria, dado que a la mis
ma solución conducen las reglas generales sobre transmisión de los derechos y 
acciones. 

766 Cfr. RD]. !. 23. 1. p. 73. 

767 CfL RDJ, T. 14, 1, p. 241 yT. 23, 1, p. 73. 
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572. ACCIÓN PRESCRIPTIBLE. La acci6n de reforma del testamento, es una aC
ci6n prescriptible. De conformidad a lo señalado en el artículo1216, ella prescri
be en cuatro afias contados desde 'que sus titulares tuvieron conocimiento' del 
testamento y de su calidad de legitimarios.768 .. 

La primera cuestión relevante a este respecto, es que para que la prescripción 
,comience a correr se requiere del cumplimiento copulativo de dos circunstancias: 
que los legitimarios afectados hayan tomado conocimiento del testamento y de 
su· calidad de legítimarios. El cumplimiento de uno solo de estos hechos, por 
tanto, no da inicio al plazo de prescripci6n. Quien alegue la prescripci6n tendrá 
la obligación de acreditar el momento en que el demandante tuvO conocimiento 
de estas dos circunstancias,Z69 .<_' ' 

Siendo un plazo de corto tiempo no debiera suspenderse en favor del legitima
rio incapaz (articulo 2524). Sin embargo, el inciso segundo del artículo 1216, 
sienta la regla según la cual si el demandante no tiene la libre administraci6n de 
sus bienes, la prescripci6n se cuenta desde el día que la adquiera. Señala la norma 
en cuestión que "si el legitimario. a la apertura de la sucesión, no tenia la adminis
tración de sus bienes, no prescribirá en él la acción de reforma antes de la expira
ción de cuatro años contados desde el día en que tomare esa administración". 

~Hasta cuándo podría estar pendiente este plazo? Puede ocurrir que ellegiri
mario perjudicado no tome conocimiento del testamento y de su calidad de legi
timario, por ejemplo, porque se encontraba fuera del país y no tenía noticias del 
causante. Puede que pasen muchos años hasta que el legitimario excluido o perju
dicado adquiera plena capacidad. ¿Existe un plazo máximo de espera al estilo de 
la regla establecida en los artículos 1692.3, 1757.4 6 2520.2, según la cual el 
plazo no puede pasar de diez años? Los autores en general no establecen este plazo 
máximo, de lo cual debiera cole~irse que podría estar permanentemente suspen
dido. Sin embargo, atendidos los criterios de certeza y seguridad jurídica, no 
parece ser ésta una conclusión aceptable, resultando mucho más lógico estimar 
que el plazo de prescripci6n no puede pasar de diez años. 

768 Cree RODRfGUEZ que la acci6n de reforma del testamento no estarEa sujeta a un plazo de prescrip
ción. sino que se trataría de un plazo de caducidad, con todo 10 que ello implica '(cfr. Instituciones ... , 
VoL 2. cit., pp. 83 Y 84). No es esta. en cambio. la opinión de la mayoría de nuestros autores (cfr. CURO 
SOLAR, ob. cit .• T. 15. N° 1639, pp. 544 Y 545: BARROS ERRÁZURlZ, ob. cit., pp. 620 y621: DOMfNGUEZ y 
DOMfNGUEZ, Deucho sucesorio. dc" pp. un y 1173; MEZA BARROS, Manual.... cit., pp. 292 Y 293 Y 
SOMARRlVA, Derecho sucesorio, cit., pp. 420 y421). Tampoco es la de nuestra jurisprudencia. que ha seña
lado que el plazo del artículo 1216 es de prescripción (cfr. Corte Suprema. 7 de mayo de 2003, Herndndez 
.r otro con nrndndez. Rol No 1820/2002). 

769 Así DOMINGUEZ y DOM!NGUEZ. Derecho sucesorio, cit .• pp. 1172 Y 1173. En contra SOMARR1VA, 

Derecho suasorio, cit., p. 421 Y RODRtGUEZ. Imtitucioms .... Vol. 2, cit .• p. 93. 
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En todo caso, este término puede resultar inaplicable si hay otros herederos 
que han entrado en posesión de la herencia. En este caso no bastará con que el 
legitimario perjudicado entable una acción de reforma del testamento, sino que. 
será necesario que, además, deduzca una acción de petición de herencia, pues la 
reforma del testamento será la base de la acción de petición de herencia. La acción 
de reforma del testamento es meramente declarativa, pero no permite la recupe
ración material de los bienes que corresponden al legitimario perjudicado, para 
ello debe intentar la acción de petición de herencia en contra.de quienes la posean 
a título de herederos77o. Acontece que esta última podría ser inoperante, por 
haber adquirido los poseedores de la herencia la propiedad de ella por prescrip
ción adquisitiva de diez años (artículo 2512 N° 1) o bien una de cinco años si se 
obtuvo la posesión efectiva de la herencia (artículos 704 y 1269). De suerte que, 
con independencia de los problemas que genera.él inicio del plazo de prescrip' 
ción de esta acción, su eficacia estará subordinada a que el resto de los herederos 
na haya adquirido por prescripción adquisitiva. 

573. OBJETO Y TITULARES DE LA ACCION. El objeto de la acción de reforma de 
testamento, en términos generales, es siempre la modificación del testamento, 
pero la reforma que se solicita no siempre será la misma, en la medida que ella 
puede estar encaminada a obtener cuestiones distintas. Así podrá servir para im
pugnar el desheredamiento; para reclamar la legítima rigorosa o efectiva; o bien 
para solicitar las mejoras. La misma circunstancia determina que el titular en cada 
caso sea una persona perfectamente determinada. 

574. RECLAMACION DEL DESHEREDAMIENTO. En primer término, la acción de 
reforma del testamento puede rener como objeto la impugnación del deshereda
miento de un legitimario. Como se dijo al trarar del desheredamiento, en Chile la 
acción prevista en el Código Civil para este objeto es l¡de reforma del testamento! 

Lo anterior se desprende sin mayores dificultades del inciso segundo delái; 
tículo 1217, según e! cual "el legitimario que ha sido indebidamente deshereda
do, tendrá, además, derecho para ~ue subsistan las donaciones' entre vivos com
prendidas en la desheredación". La expresión "además" hay que entenderla con .. ' . 
relación al inciso primero del precepto, según e! cual el legitimario tiene derech9 
a reclamar su legítima rigorosa y su legítima efectiva. En este caso, como se com~ 
prende, lo que se persigue es que el testame.nto sea cambiado en aquella parte q~e 

no Cfr. Corte Suprema, 2 de junio de 1999, Fmulndez con EcbllflfmlllY otTO, Rol No 2061/1998. 

506 

DERECHO SUCESORIO 

priva al legitimario de su legítima~ lo que a su turno traerá como lógica conse
cuencia que adquiera su derecho a legítima rigorosa o efectiva según los casos?71 

Como lo indica el precepto antes señalado, por esta misma vía el desheredado 
puede reclamar la mantención de las donaciones entre vivos que le fueron hechas 
por el causante y que e! desheredamiento privó de efectos (artículo 1210). 

En estas hipótesis, como se comprende sin mayores dificultades, el legitimado 
activo de la acción de reforma de tesrarriento es el legitimario desheredado. 

575. RECLAMACION DE LEGfTL\lA RIGOROSA O EFECTIVA. La acción de reforma 
de! tesramento puede tener por objeto reclamar la totalidad de lo que le corres
ponde al legitimario por legítima rigorosa o efectiva, cuando lo que se le ha asig
nado en el testamento no -equivale a lo que según la ley en la sucesión le corres
ponde?72 Así lo expresa claramente el inciso primero del artículo 1217, cuando 
señala que "en general, lo que por ley corresponde a los legitimarios y lo que 
tienen derecho a reclamar por la acción de reforma, es su legítima rigorosa, o la 
efectiva en su caso". 

Se reclamará la legítima rigorosa cuando los derechos del legitimario han sido 
desconocidos en beneficio de ouos legirimarios de iguales derechos a los del re
clamante. 

Así acontecerá, por ejemplo, cuando t~niendo dos hijos el testador instituya 
heredero universal a uno de ellos. y al otro le hace una asignación menor, por 
ejemplo, un legado de poco valor. En este caso, e! hijo legarario de una especie 
menor, solamente puede reclamar su legítima rigorosa, es decir, su parte en la 
mitad legitimaria. No puede reclamar legítima efectiva, por cuanta el testador 
dispuso de la cuarta de mejoras y de la parre de libre disposición en beneficio de 
su otro hijo. En estas partes el orro hijo está bien instituido como heredero, y, en 
tal caso, ni la cuarta de mejoras ni la cuarta de libre disposición acrecen a la mitad 
legitimaria. sino que son asignaciones bien hechas a favor de un descendiente. 

771 Afirma ROORfCUEZ que el d6sheredado no requiere ni es titular de esta acción de reforma, pues. 
mientras no exista el juicio destinado a excluido de la sucesión mediante la prueba de la causal, no puede 
ser apartado de ella (cfr.lmtituciones ... , VoL 2.cic .. p. 88). La verdad es que aquello implicarIa suponer que 
la desheredación no produce efectos sino hasta que se terminen los juicios en que se acreditan las causales 
invocadas para'e1lo. Como se ha dicho antes. desde un punto de vista técnico doctrinario, se sostiene que 
e¡"desheredado, por el solo hecho del deshem!amiento, queda excluido de la sucesión, y si él 10 estima, 
podrá ¡m pugnar ese desheredamiento. La manera de efectuar esa impugnación, como lo indica, sin l~gar a 
mayores dudas el inciso segundo del articulo 1217, es mediante la acción de reforma. AsIlo entiende 

nuestra doctrina. 

772 S6bre la posibilidad de reclamar legados- que lesionan la legítima. véase UGAR~E, Protección . .. , cit:. 
pp.258y~.. .- '. 

507 



· . Nótese, en el ejemplo, que el testador asigna unlegado a uno de los hijos. Si 
nada le hubiera dejado el testador habría omitido a un legitimario, y en tal hipó
tesis se estaría ante la preterición de un legitimario,. lo que en los términos del 
artículo 1218 implica que el legitimario omitido se entiende instituido heredero 
en su legítima. En tal casci, como' se dirá más adelante 'y all:nque una. reciente 
sentencia de la Corre Suprema señale lo contrario. -no es necesario entablar la 
acción de reforma del testamento, ya que legalmente esra persona es heredero en 
lo que le corresponde por concepto de legítima. 

Por la acción de reforma del testamento se reclamará la legítima efectiva cuan
do el causante haya dispuesto de la mitad legitimaria en perjuicio de uno de los 
legitimarios, pero en beneficio de 'Otras personas que no-son legitimarios. 

Así, por ejemplo, acontecerá si el causante que tiene un hijo nombra heredera 
universal de sus bienes a una amiga, y se limita a dejar un legado pequeño a su 
único hijo. En este caso, la tercera no es ni puede ser asignataria legal de la mitad 
legitimaria ni de la cuarta de mejoras; solamente podría serlo de la parte de libre 
disposición. En tal evento, el hijo podrá solicitat que se reforme el testamento y 
que se le instituya como heredero de la mitad legitimaria debidamente acrecida 
por la parte de mejoras. No alcanzará el acrecimiento a la parte de libre disposi
ción, siempre que en esa parte la tercera está bien instituida como heredera, pues 
el causante podía disponer libremente de esa cuota de la herencia. 

En otros términos, el legitimario perjudicado podrá, mediante la acción de 
reforma de! testamento, reclamar la legítima rigorosa acrecida solamente por la 
cuarta de mejoras, pero nunca por la parte de libre disposición. 

En estos casos, por tanto, e! titular de la acción es el legitimario al que no se le 
asignó lo que legalmente le corresponde en razón de legítima. 

576. RECLAMACIÓN DE LA CUARTA DE MEJORAS. Se puede perseguir a través de 
esta acción de reforma de! testamento, también la cuarta de mejoras. Los legiti~ 
marias que sean asignatarios de mejoras pueden solicitar, conforme lo señala e! 
artículo 1220, que se reforme e! teStamento en cuanto no se respeta la cuarta de 
mejoras. Como antes se ha indicado, dice este precepto que "si el' que tiene des~ 
cendientes, ascendientes o cónyuge dispusiere de cualquiera parte de la cuarta de 
mejoras a favor de Otras personas, tendrán también derecho los legitimarios para 
que en eso se reforme e! testamento, y se les adjudique dicha parte". 

Esta posibilidad se presentará siempre que el restador haya dispuesto de la cuarta 
de mejoras a favor de personas que no son legalmente asignatarios de ella. Si el 
causante deja la c~arta de mejoras a un extraño o a uno de sus hermanos, los 
legitimarios podrán requerir que se modifique el testamento en esa parte, en la 
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medida que el testador podría haberla asignado únicamente a su cónyuge, o a todos 
o'algunos de sus descendientes o ascendientes, pero no a sus hermanos o extraños. 
;;: Debe "tenerse presente- que en,este caso la acción solamente corresponde a los 
legitimarios del causante, y no a los potenciales asignatarios de la cuarta de mejo
ras. Un"nieto, que es virrual cisignatario de la cuarta de mejoras, no puede pedir la 
,reforma si no es legitimario, por estar vivo su padre. En otros términos, los que 
tengan el carácter de descendie~tes -o" ascendientes, pero que no son legitimarios 
por ser excluidos por otros de grado preferente, no gozan de esta acción." 

Lo anterior no resulta sólo del hecho de que el artículo 1220 mencione como 
tirulares de la acción exclusivamente a los legitimarios, sino que la conclusión es 
de toda lógica si se tiene en"'Cuenta que estos descendientes O ascendientes, que no 
son legitimarios, no habrían tenido derecho a la cuarta de mejoras sino en virtud 
de una disposición expresa del testador que se las asignara en todo o parte. 

Si una de estas personas pudiere solicitar la reforma del testamento, ningún 
provecho de ello obtendría. Esta cuarta de mejoras no iría en su beneficio, sino 
que favorecería a los que son legitimarios. Si el causante asigna toda esta cuarta o 
una parte a un tercero que legalmente no es asignatario de ella, ningún interés 
tienen los que no son legitimarios en que tal asignación quede sin efecto, pues, en 
caso de que prospere la reforma, dicha cuarta parte no irá en su beneficio, sino 
que solamente irá a favor de los legitimarios. Por ejemplo. si e! testador, que tiene 
un hijo y un nieto, deja la cuarta de mejoras a un tercero, e! nieto no tiene la 
acción de reforma, pues nada gana con impugnar esta asignación, por cuanto, si 
bien es un potencial asignatario de ella, lo cierto es que no le fue otorgada por el 
testador, de suerte que aun cuando se modificara el testamento. nada ganaría con 
ello; nada iría en su provecho. " 

Por consiguiente, en estos casos, solamente son titulares de la acción de refor~ 
ma del testamento, el cónyuge sobreviviente, y los descendienres y ascendientes 
del testador, en la medida que sean legitimarios. 

577. ,SON TITULARES DE LA ACCIÓN LOS ASIGNATARIOS DE ALIMENTOS FORZO
SOS? Algún sectot de la docrrina ha sostenido que, aun cuando no lo diga el 
Código, son titulares de la acción de reforma del testamento los asignatarios de 
alimentos forzosos. Fundan su aserto en que se trata de una asignación forzosa, al 
estilo de las legítimas y mejoras. Nada autorizaría, en consecuencia, a limitar la 
acción de reforma a los legitimarios para reclamar Sl,lS legítimas o mejoras.773 

773 En este sentido sostiene CLARO SOLAR que "la acción de reforma persigue así en su primer lugar el 
respeto de las legitimas, pero también expresa la ley más adelante que la misma acción compete a los 
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No parece que lo anterior sca de recibo. Los alimentos que se deben por ley 
a ciertas personas son una asignación forzosa que, en los términos del artículo 
959 N° 4, constituye una baja general de la herencia. De ello se sigue que es una 
de las deducciones que debe hacerse al acervo ilíquido o bruto para operar el 
tránsito al acervo partible, líquido o haber relicto. Las asignaciones testamenta
rias, e incluso las legales, se hacen sobre el acervo partible; esto es, sobre el patri
monio del causante una vez efectuadas las bajas generales. Así lo dice sin ningu
na duda el artículo 959 en su encabezado. Por lo mismo, no tiene sentido entre
garles a los asignatarios de alimentos la acción de reforma del testamento. Sus 
asignaciones de alimentos son una baja previa al efectuar cualquier pago de 
otras asignacionesJ74 

578. SUJETO PASIVO DE LA ACCIÓN DE REFORMA. La acción de reforma de 
testamento debe intentarse en contra de aquellos que resultaron instituidos por el 
causante como herederos o legatarios en perjuicio del asignatario forzoso que 
demanda. De esta forma, el sujeto pasivo podrá ser uno solo o podrán ser varios, 
todo dependcrá de lo que haya hecho el restador. 

Si el testador tenía cónyuge y dejó la cuarta de mejoras a un hermano y la parte 
de libre disposición a un tercero, el cónyuge solamente podrá entablar la acción 
en contra del hermano, ya que ha sido éste el que resultó mal instituido en la 

Continuaci6n nota 773 
legitimarios respecto de la cuarta de mejoras ( ... ) Las únicas asignaciones forzosas sobre [a cuales guarda 
silencio son las asignaciones alimenticias fodosas; pero ello no significa que los asignatarios de alimentos 
debidos por ley estén sometidos a lo que quiera el testador disponer en su testamento; y como las asigna
ciones alimenticias forzosas gravan toda la. masa hereditaria ydeben deducirse de! acervo o masa de bienes 
dejados por el difunto antes de toda distribuci6n de la herencia, para formar el acervo liquido de que, 
según la expresión legal, dispone el testador o la ley. no podrá decirse,.que el testador por e! solo hecho de 
no hacer asignaciones de alimentos y pasar en silencio a los alimentarios, los priva de su derecho y les hace 
imposible obtenerlo no dándoles la acción de reforma. Los alimentos forzosos son obligatorios para el 
testador y si hace las asignaciones testamentarias respectivas, se suplen sus disposiciones haciéndose la 
deducci6n de ellas antes de partir los bienes según las disposiciones del testamento, lo que en el hecho 
importará una reforma de testamento ( ... ) Al referirnos a la acci6n de reforma hemos dicho por esto, que 
ella tiene por objeto asegurar el cumplimienr¿ de las disposiciones legales que establecen estas asignaciones_ ' 
en sus diversas clases, sin desconocer naturalmente que las legitimas sean las principales y que en primer 
término yel más importante, esta acción corresponda a los legitimariosn (oh. cit., T. 15, No 1638, p. 544). 
También afirma MEZA BARROS que "guarda la ley silencio respecto de las asignaciones alimenticias forzo
sas. Constituyen una baja general y, por consiguiente. los alimentarios tienen derecho a q!1e se deduzcan 
antes de llevar a cabo las disposiciones del testamento, lo que en el hecho importará una reforma del 
mismo" (Manual..., cit., p. 289). 

774 En igual sentido DOMtNGUEZ y DOMtNGUEZ, Derecho SIIusorio, cit., p. 1168 Y RODRtGUEZ, lnstittt
dones ... , cit., Vol. 2, p. 91. 
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cuarta de mejoras. Pero bien podría acontecer que los legitimados pasivos sean 
todos los herederos. Tal cosa ocurriría, por ejemplo, si el causante que solamente 
tenía un hijo. le asigna un legado que no cubre ni su legítima rigorosa ni su 
legítima efectiva, y designa herederos de todo el resto a cuatro extraños, todos los 
que resultan beneficiados en perjuicio del legitimario. Los sujetos pasivos de la 
acción de reforma serán todos estos herederos. 
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CAPíTULO 48 
LA PRETERICIÓN 

579. CONCEPTO. La pr"terición es el haber sido pasado en silencio un legiti
mario. En este caso, según el artículo 1218, al omitido se le entiende instituido 
como heredero en su legítima, y conserva las donaciones revocables que no hu
bieren sido revocadas. Dice el precepto que "el haber sido pasado en silencio un 
legitimario deberá entenderse como una institución de heredero en su legíti
ma'. "Conservará además las donaciones revocables que el testador no hubiere 
revocado", 

No se trata, entonces, de una acción de nulidad del testamento o del resto de 
las instituciones de heredero hechas por el testador, sino que la ley entiende que el 
omitido ha sido instituido heredero en su legítima.775 

El tipo de legítima que estas personas pueden reclamar es diferente según como 
haya dispuesto de los bienes por parte del causante. Si se dejó todo a un tercero, 
los preteridos pueden reclamar la legítima efectiva; es decir, la mitad legitimaria 
más la cuarta de mejoras, pero no la parte de libre disposición, pues, en esta parte, 

775 Diferente a lo que ocurre, por ejemplo, en el Perú, en donde el articulo 806 del Código Civil 
contempla una verdadera nulidad testamentaria, al disponer que "la preterición de uno O más herederos 
forzosos, invalida la institución de herederos en cuanto resulte afectada la legítima que corresponde a los 
preteridos. Luego de haber sido pagada ésta, la porción disponible pertenece a quienes hubieren sido 
instituidos indebidamente herederos, cuya condición legal es la de legatarios". También ocurría algo así en 
el Código Civil argentino hasta antes de la reforma introducida por la Ley No 17 .7i1. Antes de ella deda 
el articulo 3715 que "la preterición de alguno o de todos los herederos forzosos en llnearecta, sea que vivan 
al otorgarse el testamento, o que nazcan, muerto el testador, anula la institución del heredero; pero valdrán 
las mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas". Después de la referida reforma dice el precepto que 
"la preterición de alguno o todos los herederos forzosos, sea que vivan a la fecha del testamento o que 
nazcan después de otorgado, no invalida la institución hereditaria; salvada que sea la legítima y pagadas las 
mandas, el resto debe entregarse al heredero instituido". Respecto de esta modificación afinna BORDA que 
"la solución del Código no se justificaba. Mientras no se esté en la zona en que el régimen de transmisión 
de bienes tiene carácter imperativo, la voluntad del causante debe recuperar todo su imperio, y la preocu
pación del legislador y de los jueces debe ser prestarle el máximo de vigencia práctica" (TrlltlltÚJ ... , T. JI, 
cit., pp. 347 y 348). 
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los terceros estarían bien instituidos como herederos. Por el contrario, si se ha 
omitido a uno de los legitimarios en beneficio de otros, el omitido tiene derecho 
solamente a la legítima rigorosa, pero no a la efectiva, puesto que el resto de los 
legitimarios estarían bien instituidos como herederos en esa parte, al haber sido 
beneficiados por la cuarra de mejoras y por la parte de libre disposición. 

580. LA NOCION DE "PASAR EN SILENCIO". Con rodo, no resulra suficiente
mente claro qué es en verdad lo que significa haber sido pasado en silencio e! 
legirimario. Desde luego no parece significar que e! nombre de!legirimario apa
rezca en el testamento, por cuanto dicho nombre puede aparecer sin que se le 
haga asignación de ninguna clase. Resulra obvio que se entiende que e!legirima
rio aparece en el testamento en la medida que esté vinculado a una asignación que 
a él se le haga.776 

En una primera aproximación podría pensarse, y así 10 entienden algunos au
tores, que el legitimario es pasado en silencio cuando no es considerado para nada 
en el testamento; esto es, ni se le instituye heredero, ni se le deshereda ni se le 
nombra en ningún sentido,?77 

Sin embargo, pareciera que 10 correcto no es la mención o no en el testamen
to, sino que lo relevante es si al legitimario se le ha o no asignado algo con cargo 
a lo que le corresponde por concepto de legítima. De esta forma debiera enten
derse preterido un legitimario si: a) no se le menciona en el testamento y tampo
co se le hicieron donaciones irrevocables en vida del causante; b) se le menciona 
en el testamento, pero nada se le asigna en él ni tampoco nada se le donó en vida 
del causante, y e) cuando se le hacen en el test~ento donaciones revocables o se 
le dejan legados, pero con cargo a mejoras o a la parte de libre disposición; esto es, 
no con cargo a su legítima. 

En rodas estas hipótesis, e! legitimario ha sido pasado en silencio no por no 
haber sido mencionado en el testamento, sino porque' no se le asigna lo que por 
concepro de legitima le corresponde. . . 

Si al legitimario se le hicieron donaciones entre vivos, que completan 10 que le 
corresponde a título de legítima, aun cuando no haya sido ~~ncionado en el 

776 La noci6n de preterición según explica V~LLET DE GOYTISÓLO, varía en distintos perIodos de la 
Historia del Derecho, y también en el Derecho comparado, en términos que ha oscilado entre el deber de 
no preterir y el de~er de no desheredar sin justa causa. A veces ha implicado no ser desheredado pero 
tampoco instituido heredero. Ocras veces ha supuesto no recibir nada del causante ni por testamento ni 
por otro aceo, pero sin que al desheredado se le haya apartado formalmente de lasucesi6n. Finalmente, s~r 
preterido ha significado no haber sido siquiera mencionado por el causante (cfr. limitaciones ... , p. 584). 

m Así, MEZA BARROS, ManuaJ..., cit., p. 293 Y SOMARR!VA, Derecho sucesorio, cit., pp. 425 y 426, 
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testamento no puede considerarse preterido, por cuanto se le ha asignado lo que 
legalmente le corresponde. No tendría mucho sentido decir que a este sujeto se le 
entiende instituido como heredero en su legítima si a fin de cuentas nada llevará 
por ese concepto, pues se le deberá imputar a ello lo que le fue donado por el 
causante de manera irrevocable (articulo 1198). 

Si el causante mencionó al legitimario en el t~stamento, pero nada le asignó, es 
obvio que ha sido preterido, por cuanto, como antes se dijo, 10 que importa no es 
la aparición del nombre del legitimario en el testamento, sino si es beneficiado o 
no con alguna asignación. Si el testador menciona al legitimario simplemente 
para expresarle el afecro que por él siente, pero nada le asigna por ningún concep
to, debe entenderse este legitimario preterido. 

Finalmente, si al legitimario se le hacen asignaciones con cargo a la parte de 
libre disposición o incluso con cargo a la cuarta de mejoras; esto es, ordenándose 
a fin de cuentas que no se imputen a su legítima, de todas formas habría preteri
ción, por cuanto no se le ha asignado lo que le corresponde a título de legítima, y, 
a este respecto, ha sido pasado en silencio,?78 

581. LA ACCION DEL LEGITIMARIO PRETERIDO. El legitimario preterido es he
redero por el solo ministerio de la ley. Es ella la que lo entiende instituido como 
asignatario de lo que le corresponde en razón de legitima. El derecho de! legitimario 
que ha sido pasado en silencio no emana del testamento sino que de la ley. Por lo 
mismo no requiere, porque es innecesaria, la acción de reforma del testamento. 
La acción de que dispone es la de petición de herencia. Es un heredero privado de 
la posesión de los bienes que le caben en la herencia, en cambio no se le ha negado 
su carácter de heredero. 

Sin embargo, no lo ha entendido de este modo la reciente jurisprudencia de la 
Corte Suprema, que ha resuclro que e! heredero preterido debe ejercer la acción 
de reforma del testamento. Se ha dicho que la legitimaria "silenciada como fue en 
el testamento mencionado y entendiéndose heredera legitimaria del causante, a 
fin de asegurar la asignación forzosa que le cabía en el bien hereditario motivo de 
los legados, debió, como efectivamente lo hizo en esta causa por la vía de la recon
vención, ejercer la acción de reforma en su favor del referido testamento, de a~uerdo 
con lo previsto en el articulo 1216 de! Código Civil, la cual, como se explIcó fue 

. dCd '''779 rechazada por los Jueces e ron O por estar prescnta . 

778 Cfr. en este sentido Dm.dNGUEZ y DO:'IfNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., pp. 1128 Y 1129. 

779 Sentencia de fecha 7 de mayo de 2003, Herndndez,Y otro con Femtindez, Rol N° 1.802/2002. El 
criterio es parecido en la sentencia de la Corte Suprema de fecha 2 de junio de 1999, Femdndez con 
Echmwrla.r otro, Rol No 2061/1998. 
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CAPITULO 49 
LA ACCIÓN DE PETICIÓN DE HERENCIA 

,~ .. 

582. CONCEPTO. La acción de petición de herencia está reglamentada en el 
párrafo 4 del Título VII del Libro del Código. El artículo 1264, el primero del 
párrafo en cuestión, dice que "el que probare su derecho a una herencia, ocupada 
por otra persona en calidad de heredero, tendrá acción para que se le adjudique la 
herencia, y se le restituyan las cosas hereditarias, tanto corporales como incorpo
rales; y aun aquellas de que el difunto era mero tenedor, como depositario. como
datado, prendario, arrendatario, etc., y que no hubieren vuelto legítimamente a 
sus dueños". 780 

La acción de petición de herencia es una acción real que la ley confiere al 
heredero que no está en posesión de la herencia, en contra del que la posee tam
bién a título de heredero, para que al demandante se le reconozca su derecho a 
ella y en atención a dicha calidad le sean restituidos los bienes corporales e incor
porales que la componen. 

Esta acción reconoce entonces dos requisitos básicos de procedencia. Por una 
parte, se requiere que una o más personas posean la toralidad o una parte de la 
herencia sin ser los herederos o sin serlo exclusivamente. Por otro lado, se necesita 

780 Las definiciones doctrinarias abundan. MEZA BARROS dice que es "la que corresponde al heredero 
para que se le reconozca su derecho a la totalidad o parte de la herencia y se le restituyan los bienes que la 
componen de que el demandado está en posesi6n, atribuyéndose la calidad de heredero" (MnnunL.., cit., 
p. 332). RODRfGUEZ señala que "es la acci6n mediante la cual el dueño de una herencia reclama la posesi6n 
de la misma de un falso heredero, a fin de que reconociéndosele tal calidad, se le restituyan todos los bienes 
que componen la universalidad de su dominio" (Instituciones ... , Vol. 2, cit., p. 96). CURO SOLAR indica 
que "es la acci6n que tiene el heredero contra el que se dé por tal para que se le reconozca su derecho a la 
totalidad de la herencia o a parte de ella y se le restituyan las cosas hereditarias de que el demandado se 
halla en posesi6n" (ob. cit., T. 16, No 1941, p. 234). Fuera de nuestro medio dice BONNECASE que es "una 
acción real, concedida al heredero contra una persona que posee total o parcialmente la sucesi6n, preten
diendo tener derecho a ella" (ob. cit., p. 590). Explica MAZEAUD que "la acción de petición de herencia es 
la acción que opone a dos partes que pretenden la una y la otra tener derechos inconciliables a la totalidad 
o a una cuota-parte de la sucesión" (Lefom ... , cit., p. 496). 
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que e! o los actores tengan la calidad de herederos respecto de toda la herencia o 
una parte de la ella. 

Aun cuando no lo diga expresamente el artÍCulo 1264, e! objeto básico de esta 
acción es que se le reconozca el carácter de heredero al actor, carácter que le está 
siendo desconocido total o parcialmente por otras personas que pueden no tener 
la calidad de herederos o que únicamente pueden tenerla en una parte, pero ocu
pan la totalidad de la herencia. Es precisamente de este reconocimiento previo de 
la calidad de heredero, de lo que se sigue como lógica consecuencia que quienes 
no lo son G solamente lo sean en parte son condenados a restituir toda la herencia 
o la parte que ocupan indebidamente al demandante. 

583. OBJETO. El tenor de! artículo 1264 indica que e! objeto de la acción de 
petición de herencia es la adjudicación de la herencia al que pruebe su derecho en 
ella. Lo que el Código quiere decir con estas expresiones es que mediante esta ac
ción lo que se busca es establecer o reconocer el verdadero carácter de heredero que 
asiste al demandante, lo que no implica que efectivamente exista una adjudicación 
de los bienes hereditarios, al estilo de lo que acont~ce en un proceso de partición. 

Así las cosas, resulta claro que esta acción tiene un doble propósito, pues, por 
una parte, persigue el reconocimiento judicial del carácter de heredero y, por otra 
que los falsos herederos sean condenados a la entrega o restitución de las cosas 
que componen la herencia?81 

Es claro que mediante esta acción: puede reclamarse o la totalidad de una he
rencia o parte de ella que está siendo ocupada por falsos herederos. La expresión 
"adjudique" que usa el artÍCulo 1264, equivale a "reconocimiento o declaración" 
de que se tiene derecho a la herencia que se reclama. La acción tiene por finalidad 

781 Explica CLARO SOLAR "la acción de petición de herencia tienc"lín doble objeto, el reconocimiento 
de la calidad de heredero que el demandante deberá haber probado en el juicio y consecuencialmente la 
restitución de las cosas hereditarias poseídas por el demandadoyq~e constituyen el patrimonio dejado por 
el difunto, no únicamente las cosas pertenecientes a la persona de cuya sucesión se trata y consistentes 
tanto en bienes corporales como incorporales" (ob. cit., T. 16. N° 1946, p. 238). En el mismo sentido 
resolvió la Corte Suprema el 29 de enero de 2009, que del tenor de la primera parte del artículo 1264 se. 
desprende. que la acción de petición de herencia "no sólo tiene por objeto la adjudicación de la herencia y 
la restitución de las cosas hereditarias posefdas por el demandado y que constituyen todo o parte del 
patrimonio dejado por el difunto, sino también el teconocimiento de la calidad de heredero. cuestión que 
el demandante deberá probar en el juicio. El articulo 1264 del Código Civil no exige expresamente, ni se 
desprende de su texto. que sea indispensable entablar la acción,de petición de herencia conjuntamente con 
otra que le deba servir de basamento. En oeras. palabras, la aludida acción tiene un doble propósito, pues 
por una parte persigue el reconocimiento judicial de la calidad de heredero y; por otra. que las personas 
contra las que se dirige. sean o no falsos herederos, sean condenados a la entrega o restitución de las cosas 
que componen la herencia" (c. 4) (LegalPublishing 41726). . " 
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la restitución material de las cosas hereditarias que componen la asignación. "Es 
indiferente que el demandante describa pormenorizadamente las cosas heredita
rias, basta que deduzca acción de petición de herencia para que todas las cosas que 
componen la herencia sean litigiosas, pudiendo en la ejecución del fallo 
individualizarse estas especies" .782 

Pero cabría preguntarse si mediante esta acción pueden reclamarse bienes con
cretos que estén siendo poseídos por terceros en el carácter de herederos. 

A nuestro entender, ninguna duda cabe de aquello. Mediante la acción de 
herencia no sólo se puede reclamar la herencia entera o una cuota de ella, sino que 
es posible que se demanden bienes en particular que estén en poder de terceros, a 
condición que estos terceros los ocupen invocando un pretendido, aunque falso, 
carácter de herederos. No es necesario que se recurra, en este caso, a la acción 
reivindicatoria. Ella solamente será procedente en contra de terceros en la medida 
que ellos retengan una cosa singular no en el carácter de herederos, sino que 
aleguen tenerla en su poder a ouo título, como si las adquirieron de un falso 
heredero. La universalidad de la acción de petición de herencia, no se opone a que 
por ella se puedan reclamar bienes individualmente considerados783 . En el Dere
cho romano era claro que podía ejercerse la acción de petición de herencia respec
to de! poseedor "de toda la herencia o alguna cosa hereditaria singular" ,784 

En efecto, lo que se discute a uavés de una acción de petición de herencia es, 
precisamente, 'si el demandante tiene o no el carácter de heredero, y si los deman
dados tienen o no esta cualidad. El debate, en consecuencia, versa sobre esta pre
cisa condición. Si un tercero tiene en su poder uno o varios bienes muebles ale
gando que los tiene por ser heredero del causante, la acción en su contra es la de 
petición de herencia, por cuanto mediante ella se le discutirá dicha calidad. Por el 
contrario, si el tercero los tiene en su poder porque los.adquirió de un falso here
dero, la acción en su contra no es la de petición de herencia, pues aquél no invoca 
el carácter de heredero?85 . 

782 Corte Suprema, 19 de enero de 2009. Gare/a Barrfa con Gare/a Mamilla, Rol N° 5655/2007. 

783 Dice BORDA que a esta acción "se la llama comúnmente universal, porque 'tiende a la restitución de la 
universalidad de derechos y acciones que componen una herencia. Es un error derivado de la concepció.n. del 
patrimonio como una universalidad de derecho ( ... ) En verdad, lo que se reclama no es una abstracción. sino 
los objetos concretos que componen la herencia. fundándose la acción en una razón que es común a todos" 
(Trfltado ...• T. n. cit., p. 348). Sefialan en (sre mismo sentido AU6RY y RAu, que la acción de petición de 
herencia puede dirigirse también en contr.l del que posee, en calidad de sucesor universal, un solo objeto 
hereditario, no siendo procedente, en este caso. la acci6n reivindicatoria (cfr. COllrs ... , T. VI. cit.. p. 430). 

784 GUZ;\lÁN, Derecho prillfldo romll1w ...• T. n. cit., p. 567. 

785 Por eso es correcta 13 semencia de la Corre Suprema de 13 de septiembre de 2004. cuando distingue 
ambas acciones, al sefialar que "analizados 105 antecedentes de autos y en especial los argumentos dados por 
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En,este sentido explica BARROS ERRÁZURIZ que "la acción de petición de he
rencia es distinta de la acción reivindicatoria. Hay acción de petición de herencia 
cuando el demandado que ocupa los bienes de la herencia, en todo o parte, se 
pretende también heredero y objeta el título del reclamante. Hay reivindicación 
cuando el demandado pretende tener derecho a la cosa ~o como heredero, sino 
por haberla adquirido por tradición en vista de un título de donación, compra
venta o permuta, 'emanado del difunto o de un tercero. Poco importa el número 
de los objetosreclamados: la petición de herencia puede entablarse para obtener
se la restitución de un solo bien hereditario. y por la reivindicación puede recla
marse un número considerable de objetos. Lo sustancial es el título que invoca el 
demandado: si· invoca su calidad de heredero para justificar su posesión; o sea, si 
lo que se discute entre las dos partes es la calidad de heredero, hay juicio de peti
ción de herencia; si invoca su calidad de dueño por otros títulós distintos del de 
herencia, hay juicio de reivindicación". 786 

Si bien ésta es la solución que parece correcta desde un punto de vista teórico, 
los riesgos de una sentencia que rechace la demanda de petición de herencia res
pecto de bienes individualmente considerados, con fundamento el carácter uni
versal de esta acción, hacen aconsejable que deducir ambas acciones, la de peti
ción de herencia y la reivindicatoria, una en subsidio de la otra.787 

Continuaci6n nota 785 

los recurrentes para fundar su recurso. se advierte que el mismo se ha sustentado en un evidente error de 
derecho. pues confunde la. herencia que es una universalidad y respecto de la cual se ha ejercido la acci6n de 
petición de herencia, con la acci6n reivindicatoria consagrada en el artículo 1268 del Código Civil. que no ha 
sido deducida en autos. En efecto, los actores han intenudo W1a acci6n de petición de herencia, que está 
destinada a obtener el reconocimiento de su derecho en la uni\"ersalidad jurídica de la herencia ya la consi· 
guiente restituci6n de los bienes que la componen conforme a sus derechos y no a la restituci6n de una cosa 
hereditaria reivindiClble que haya pasado a terceros" (c. 11) (LegalPublishing 30865). 

786 Ob. cit .• p. 642. En el mismo sentido explica ALBAL..oEIO que la acción de petición de herencia es 
aquella que sirve para "recobrar la herencia entera, parte de ella o bienes concretos de la misma". yque ella 
no tiene que dirigirse necesariamente "a reclamar la herencia entera. y ni siquiera una parte global de la 
misma. sino que puede encaminarse a recobrar s610 bienes hereditarios concretos. con tal de que la recla
maci6n se base. no en qu~ son del reclamante. sino en que formnn pllrte d~ lo que heredó del C/lusllnte" 
(Curso ... , T. V. cit., p. 199). Siguiendo esta misma Unea. señalan DO!-.dNGUEZ y DOMtNGUEZ que la acción 
de petición de herencia "puede tener por objeto cosas especificas. que eran del causante. ahora del dueño 
de la herencia. Se le desconoce al propietario de! derecho real de herencia su calidad de tal y, por ello. se le 
niega la restituci6n. El que las posee sostiene que ello sucede por ser heredero del de cujus. ¿Cuál es e! 
duefio de la herencia? Según la respuesta, prosperará o no la ai:ción de petici6n de herencia; pero no puede 
ser desestimada s6lo porque se pretenden cosas específicas. si la causa de pedir se apoya en e! derecho de 
herencia, al igual que la negativa de restituir" (Derecho 5uc~rio. cit .• pp. 1180 Y 1181). 

En este mismo sentido se ha resuelto que "la acción de petición de herencia. no obstante su universa· 
lidad. no pierde este ClráCtcr porque ella se refiere a algunos bienes de la herencia" (RD], T. 62, 1, p. 321). 

787 En semejante sentido USARTE. Principios .... cit" p.363. 
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584. CARAcTErusTICAS. La acción de petición de herencia presenta una serie de 
características que son de relevancia. tanto en el plano sustantivo como en el proce
sal. Ordinariamente se predica de la acción de petición de herencia el ser: a) una 
acción real; b) divisible; e) mueble, y d) patrimonial. De esro último deriva que se 
trata de una acción: e) renunciable,j) transmisibl~, g) transferible y h) prescriptible. 

585 .. ACCI6N REAL. La acción de petición de herencia es una acción real. Esa es 
su naturaleza jurídica. Entre nosotros ninguna duda cabe, Emana del derecho real 
de herencia y participa de este carácter (artículo 577). De eso se sigue que ella no 
se ejerce en contra con quien el demandante tenga un vínculo jurídico previo, 
sino que se entabla en contra de cualquiera que ocupe la herencia en el carácter de 

heredero.788 

586. ACCI6N MUEBLE. En los términos del artículo 580 las acciones se reputan 
muebles o inmuebles según sea la cosa en la que han de ejercerse. Mediante la 
acción de petición de herencia se reclama) como se ha dicho, la herencia. El pro
blema ·está en que la herencia no es mueble ni inmueble, al ser una universalidad 
jurídica que no se identifica con los bienes, derechos y obligaciones que indivi
dualmente la componen. No obstante ello, existe relativo consenso en que este 
derecho se gobierna por el estatuto de los bienes muebles, por ser éstas las normas 
más generales. Siendo así, la acción de petición de herencia, en la medida que por 
ella se reclama un bien que se rige por la normativa de los muebles, es una acción 
mueble. 

Con todo, entre nosotros tal conclusión no es de mucha importancia. Lo an- . 
terior podría resultar relevante, para la determinación del tribunal competente, 
según lo prevenido en los artículos 134 y siguientes del Código Orgánico de 
Tribunales. Pero lo que acontece es que en esta materia existe una regla particular 
en el artículo 148 del Código Orgánico de Tribunales. Según ella, será juez com
petente para conocer del juicio de petición de herencia el del lugar donde se 
hubiere abierto la sucesión del difunto con arreglo a lo dispuesto en el artículo 
955 del Código Civil. De acuerdo a ese, regla, la sucesión en los bienes de una 

788 Es diferente en aquellos lugares en los que la ley no ha precisado la naturaleza de estaacci6n, lo que 
ha permitido el surgimiento de diversas docttina~ que tratan Se solucionar este vacío. Así ha ocurrido. por 
ejemplo. en Francia. Italia, España y Argentina, en donde la doctrina se divide en torno a la naturaleza, real. 
personal o incluso mixta de la acción de petición de herencia. Aún más, ha llegado a plantearse que no sería 
ni una acci6n real ni personal ni siquiera mixta, sino que tendría una naturaleza particular, propia del derecho 
de sucesiones (cfr. BORDA, Tmtl'llÚJ ... , T. II, cit .• pp. 349 Y 350; CÓRDOBA y SOLARl, en Deucho sucesorio. cit .• 
T. n. pp.?9 a 42; USARTE, Principios .... cit., pp. 364 Y 365 Y MAZEAUD. úfons .... cit .• p. 498). 
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persona se abre en e! último domicilio de! causante, siendo e! tribunal de ese lugar 
el competente para conocer de la petición de herencia. De allí que nada importe 
para este efecto la naturaleza mueble o inmueble que se le atribuya a esta acción. 

587. AcerON DIVISIBLE. La acción de petición de herencia es divisible, en la 
medida que puede ser deducida por separado por cada uno de los herederos que 
no está en posesión de la herencia en contra de los que se encuentren ocupándo-
1a189

. No es condición que todos los herederos la ejerzan conjuntamente, ni que 
la ejerzan en contra de todos los que están poseyéndola. La sentencia que se ob
tenga en cada uno de estos litigios será inoponible alas que no han participado de 
él, en virtud de! efecto relativo de las sentencias judiciales (artÍCulo 3.2),790 

588. ACerON RENUNCIABLE. La acción de petición de herencia mira solamente 
al interés del heredero que no está en posesión de la herencia, y su renuncia no 
está prohibida por la ley, por lo que e! heredero, siendo plenamente capaz, puede 
renunciar a ella (artículo 12). 

589. ACCION TRANSFERIBLE. La acción de petición de herencia puede ser trans
ferida ya a título oneroso ya a título gratuito. Ello acontecerá cuando el heredero 
cede su derecho real de herencia a un tercero, que puede ser u otro heredero o un 
tercero extraño a ,la sucesión del causante. En esta cesión queda comprendida la 
acción de petición de herencia. pues quien cede, sus derechos hereditarios cede 
"todo e! beneficio económico que ellos significan. Y dentro de ese beneficio eco-

7B9 Cfr. ]OSSERAND, Cours ... , T. JII, cit., p. 542 Y MAZEAUD, úfons ...• cit., p. 498. 

7~O En lo que existe menos consenso, en cambio, es si esta divisibilidad es o no aplicable cuando 
habiendo más de un heredero, un solo de ellos demanda de petici6n :ddterencia por el total. Para algunos, 
en esta circunstancia e! tribunal no podría désestimar la demanda a pretexto que e! actor no es el único 
heredero. por eso la acci6~ sesía indivisible (cfr. DO!o,.!tNGUEZ' r DO!o,.!tNGUEZ, Derecho sumario, cit., 
p. 1184). Para Otros, esto no es una manifestaci6n de una supuesta indivisibilidad de la acci6n. ya que e~ 
el caso propuesto, si e! actor acredita solamerne que es heredero 'en uita parte de la herencia, 'e! tribunal no 
puede extender la sentencia más allá del derechp de! acror, ysolamente puede conde'nar a la restituci6n en 
lo que es heredero (cfr. RODRrGUEZ, Instituciones ...• Vol. 2, cit., pp. 98 Y ss.,. 

Explica MAZEAUD en Francia que la divisibilidad de la acci6n significa solamente la ausencia de poder 
de representaci6n de uno de 105 herederos por los otros. Pero la jurisprudencia admite que un sucesor a 
título universal demande, y pueda llevar su demanda respecto del conjunto de laherenda, aun cuando por 
la presencia de coherederos no tenga más que una cuota en la referida herencia. El demandante, actuado 
por todos, no pretende representar a sus coherederos, sino qúe preservar la mayor cantidad de bienes 
posibles, a fin de que su cuma pane no se vea disminuida en la partici6n. El demandado no podría 
cuestionar esta actuaci6n, por cuantO él no tiene 'derecho alguno sobre los bienes de la sucesi6n 
(cfr. L('[o/u .•. , cit., p. 498). 
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nómico va incluida la acción de petición de herencia. Resulta lógico, entonces, 
que e! cesionario de los derechos hereditarios pueda invocarla para proteger e! 
beneficio pecuniarios que significa la herencia".791 

590. ACCION TRANSMISIBLE. El heredero que fallece sin haber intentado esta 
acción, la transmite por causa de muerte a sus herederos. Debé recordarse que los 
herederos suceden al causante en rodas sus bienes, derechos y obligaciones trans
misibles. La acción de petición de herencia es un derecho que asiste al heredero y 
su transmisión, a sus propios herederos, no está prohibida por la ley.792 

591. ACCION PRESCRIPTIBLE. La prescripción de la acción de petición de he
rencia está abordada especialmenre en los artÍCulos 704, 1269 Y 2512 N° l. De 
acuerdo al artículo 1269, "el derecho de petición de herencia expira en diez años. 
Pero e! heredero putativo, en e! caso del inciso final de! artículo 704, podrá opo
ner a esta acción la prescripción de cinco años". Por su parte, señala el inciso final 
del artÍCulo 704 que "al heredero purativo a quien por decreto judicial o resolu
ción administrativa se haya otorgado la posesión efectiva, servirá de juSto título el 
decreto o resolución; como al legatario putativo el correspondiente acto testa
mentario que haya sido legalmente ejecutado". Por fin, la regla l' de! artÍCulo 
2512 dispone que el derecho de herencia se adquiere "por la prescripción extraor
dinaria de diez años". 

Se desprende de lo anrerior que existen dos plazos distintos para la prescrip
ción de esta acción, uno de diez años y otro de cinco años. Sin embargo, a esta 
fácil conclusión están asociadas algunas dudas que, a pesar de antigüedad, siguen 
concurriendo hasta ahora. 

592. LA PRESCRIPCION DE Ch,CO AÑOS. La prescripción de cinco años opera 
a favor del falso heredero a quien por decreto judicial o resolución administra
tiva se haya otorgado la posesión efectiva de la herencia. Dicha resolución judi~ 
cial o administrativa, según los casos, le servirá de juStO título para su posesión, 
lo que le permitirá adquirir por prescripción en un plazo inferior. En conse
cuencia, el heredero putativo que ha obtenido la posesión efectiva, adquiere el 
derecho real de herencia por prescripción de cinco años, con lo que, según la 

79l SmlARRlvA, Derecho sucesorio, cit., p. 478. 
792 Cfr. CÓRDOBA y SOLARI, en Derechos;¡cesorio, T. 11, cit., p. 45. "Si el heredero faJlece aores de haber 

entablado la acci6n de petici6n de la herencia. puede deducirla su heredero, pues así comO se transmite el 
derecho de aceptar o repudiar la herenciadderida y que no se discuría al difunto, se rransmite la acci6n 
que éste tenIa para reivindicar su calidad de heredero" (CLARO SOLAR. ob. cit., T. 16. No 1950, p. 240). 
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regla de! artículo 2517, la prescripóón:adquisitiva de un derecho hace exringuir 
la acción para reclamar de él. . 

593. PRESCRIPCIÓN ADQUISITIVA. En e! caso de la prescripción de cinco años, 
no caben dudas de que se trata de una prescripción adquisitiva. El heredero puta
tivo, al haber obtenido la posésión efectiva de los bienes, se ha hecho de un justo 
título para poseer, lo que lo habilita para adquirir, por usucapión .. 

Siendo así, el detecho de! verdadero heredero no se extingue por el simple 
transcurso del tiempo, sino que lo pierde porque otra persona lo ha adquirido por 
prescripción. A este tespeto se hace aplicable la regla del ya citado artículo 2517, 
según la cual ('roda acción por la cual se reclama un derecho se extingue por la 
prescripción adquisitiva del mismo derecho". Sería imposible en este caso con el 
mero transcurso de los cinco años para extinguir la acción. Para 'que ello sea posi
ble es necesario que se haya obtenido la posesión efectiva y como consecuencia de 
ello e! derecho real de herencia haya sido adquirido por otro,793 

Como corolario de lo antes señalado, acontecerá que a quien sea demandado 
de petición de herencia no le bastará con alegar haber adquirido por prescripción 
el derecho real de herencia, sino que conforme a la jurisprudencia reiterada de los 
tribunales deberá deducir una demanda reconyencional en contra del acror con el 
objeto de obtener de! tribunal esta declaración de prescripción. En este caso, al 
igual como acontece con quien pretende haber adquirido el dominio de la especie 
que se le reivindica, no es suficiente con oponer la excepción de prescripción, sino 
que será necesario alegada como acción, única forma en la que el tribunal podría 
declarar que a favor de! falso heredero ha operado la prescripción adquisitiva. 

Es por ello que e! artículo 310 del Código de Procedimiemo Civil, que permi
te oponer la excepción de prescripción en cualquier estado del juicio, hasta antes 
de la citación para oír sentencia, en primera instancia, o hasta antes de la vista de 
la causa en segunda, sería solamente aplicable a la prescripción extintiva, pero no 
a la adquisitiva, pues, si así fuere, no habría forma de someter el conocimiento de 
esta cuestión allaro conocimiento. 

594. PRESCRIPCIÓN ORDINARIA. Tratándose de la prescripción de cinco años a 
la que se refiere el artículo 1269, tampoco existen dudas en la doctrina en torno a 
que ella es una pres.cripción ordinaria y no extraordinaria. 

m Cfr. ABELIUK, LnsoblignciOlus, T. II, cit., p. 1212;G...\RO SOLAR, ob. cit., T. 16, No 1997, pp. 272 
Y 273 Y SOMARRIVA, Deucho sucesorio, cit., p. 479. También así la Cone Supren:ta en su fallo de reemplazo 
de 29 de enero de 2009 (c . .3, 4 Y 5) (LegalPublishing 41726) y la Corte de ~pelaciones de Santiago en 
fallo de 7 de mayo de 2008 (c. 2 y 6) (LegalPublishing 39169). 
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(, Como se dijo con ocasión de la adquisición de! derecho rea! de herencia por 
prescripción, existen dos razones para arribar a esra conclusión. Por una parte, el 
articulo 2512 dice expresameme.que la prescripción de diez años es extraordina
ria, por lo:que no cabe más que concluir que l.a de cinco es ordinaria. Por otra 
parte, e! inciso final dd artículo 704 indica que e! decreto judicia! o la resolución 
administrativa que·confiere la posesión efectiva, opera como justo título para el 

-falso heredero; y la noción de justo título es propia de la posesión regular, la que 
desemboca en la prescripción adquisitiva ordinaria y no a la extraordinaria. 

. En cua!quier caso, no debe olvidarse que para que opere la prescripciónadquisi, 
"riva ordinaria no basta co.n el justo título; sino que ,es necesaria la buena fe del 
prescribieme (artículo 702) .. Este tipo de prescripción supone que el falso heredero 
es un poseedor regular, ya que es ésta la única clase de posesión que da lugar a la 
prescripción adquisitiva ordinaria (artículo 2507). En consecuencia, a! falso herede
ro no le bastará con exhibir ante e! actor la posesión efectiva que haya conseguido, 
sino que será necesario establecer si ha estado o no de buena fe. Si no ha estado de 
buena fe, por ejemplo, porque obtuvo la posesión efectiva sabiendo que existían 
Otros herederos de mejor o igual derecho, su posesión no es regular, aun cuando 

d d .. . 'ó d' . d' - 794 tenga el justo título, y no po ri a qUlflr por prescnpCl n or lllaCla e ClllCO anos. 
Como consecuencia de lo antes dicho, ocurre que esta prescripción se suspen

de en beneficio de los incapaces, la mujer casada en sociedad conyugal, la heren
cia yacente y entre cónyuges, todo en los términos del artículo 2509795 

595. FECHA DESDE LA QUE SE CUENTA EL PLAZO DE CINCO AÑOS. Podría dudarse, 
y de hecho en la jurisprudencia se aprecian claras dudas, respecro a si e! plazo de 
prescripción de cinco años al que se refiere el articulo 1269 se cuenta desde que se 
concede la posesión efectiva por' decreto judicial o por resolución administrativa, o 
si dicho plazo corre desde que el referido decreto es inscrito en e! registro de propie
dad, en el primer caso, o en el registro nacional de posesiones efectivas, en el segun
do caso. Incluso más, podría plantearse la posibilidad de que la prescripción se cuente 
no desde alguna de estas fechas, sino que desde que se tomó la posesión materia! de 
la herencia, aun cuando la posesión efectiva se haya obtenido posteriormente. 

Pareciera que lo lógico es que la prescripción debiera comarse desde que se 
reúnen en manos del falso heredero el corpus y el animus respecto de la herencia 

. 794 Cfr. DOMINGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho sucesorio. cit., p. 1191; RODRIGUEZ, InstitudolUs ... , Vol. 2, 
.c~t., p. 106 Y SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., p. 480. 

795 Cfr. RD], T. 50, 2, p. 70 y más recientemente la Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de.3 de 
agosto de 2007, Rol NQ 9876/2006. 
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que posee. Es en ese momento en el que se dan las condiciones necesarias como 
para que el falso heredero pueda comenzar su posesión. 

Sin embargo, tratándose de la situación especialmente prevista en el inciso 
final del artículo 704 tal conclusión no parece la más correcta. No debe obviarse 
que esta norma exige la posesión efectiva como justo título. Él se requiere_ para 
adquirir la posesión regular; y ella solamente comienza cuando éste se tenga y no 
antes. Si un falso heredero está poseyendo, sin justo título, es un poseedor irregu
lar, sólo tiene el corpus y el animus, pero nada más. Si luego de ello obtiene la 
posesión efectiva; esto es, obtiene el justo título, solamente a partir de ese mo
mento tendrá la posesión regular. No puede agregarse a ella el tiempo en que el 
falso heredero estuvo poseyendo irregularmente. El plazo de cinco afias, desde 
este punto de vista, solamente puede contarse desde que existe el justo título, es 
decir, la posesión efectiva de la herencia. I 

Despejado lo anterior, subsiste la duda en torno al momento preciso desde el 
que se cuentan los mencionados cinco años. 

Pareciera que lo que exige el inciso final del artículo 704 es que al heredero 
putativo "se haya dado la posesión efectiva". La posesión efectiva se da mediante 
el decreto judicial correspondiente o la resolución administrativa librada por el 
Servicio de Registro Civil. La posterior inscripción de estas actuaciones no es un 
requisito complementario para que se entienda concedida la posesión efectiva. 
Ella se confiere cuando el órgano judicial o administrativo comperente la otorga 
a quien la solicita, y no cuando esta resolución es registrada en donde correspon
da. Los trámites posteriores a la fecha de ese decreto o resolución, ya sea su publi
cación, la facción y protocolización del inventario, fijación y pago de impuestos y 
las inscripciones generales y especiales que la ley dispone, en nada alteran dich;¡. 
fecha de iniciación que la ley señala inequívocamente. Es por ello que el plazo 
debe contarse desde que se confiere la posesión efecti~2.?96 

" 596. PRESCRIPCION DE DIEZ ANOS. La prescripción de diez años opera a favor 
del falso heredero a quien no se le ha otorgado la posesión efectiva de la herencia. 

796 cre. RDJ, T. 49, 1, p. 338 yT. 98, 2, p. 107; GJ. No 255, p. 93; FM, No 238. p. 237 yGJ, No !21, 
p. 46. En igual sentido DrAZ BALTRA, De la petición de herencia y de OtrflS acciones det heredero, memoria, 
Universidad de Chile, Sanriago, 1933, p. 156; OO:\lfNGUEZ y DO:\lrNCUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 1193; 
RAl>los. Sucesión ... , cir.. p. 29 Y ROZAS. ALLENDE. AsTABURUAG;\ y orAZ DE VALN;S. ob. cit., p. 616. -En 
conrra RO}. T. 50. 1, p. 362; sentencias de la Coree Suprema de fecha 2 de abril de 1997, Pirco con Julio 
IllSunZll, Ro! No 31.688; Corte de Apelaciones de Punta Arenas. de fecha 10 de mayo de 1990, Ig/esiru) 
otros ron Fism, Rol No 6414; Corte de Apelaciones de Rancagua. de fecha 28 de agosto de 2000, Pinto con 
mmión de Luis Pinto, Rol No 16.196 y GJ. No 182. p. 83. 
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Este falso heredero tiene únicamente el corpus y el animus, pero carece de una 
resolución judicial o administrativa que obre como un justo título para que su 
posesión sea regular y, en consecuencia, no está habilitado para adquirir por pres
cripción de cinco años. 

597. PRESCRIPCION ADQUlSITI\? O EXTINTIVA. Si en el caso de la prescripción 
de cinco años no caben dudas de que se trata de una prescripción adquisitivd, algo 
más dudosa puede resultar la solución en el caso de la prescripción de diez años. 

El artículo 1269 sefiala que "el derecho de perición de herencia expira en diez 
años». La expresión "expira" sugiere que esta prescripción es extintiva. Bastaría 
que se cumplan estos diez años para que se extinguiera la acción, aun cuando 
nadie haya poseído la herencia en esre período. De hecho, así se ha resuelto.797 

Sin embargo, la doctrina es uniforme en el semido contrario. Desde luego, no 
se entiende para nada bien por qué si la prescripción de cinco años es adquisitiva, 
la de diez años debiera ser exrintiva. Por otro lado, el N° 1 del artículo 2512 
señala que el derecho real de herencia se adquiere por prescripción extraordinaria 
de diez años, lo que sugiere que, en aplicación del artículo 2517, esta acción 
solamente se extingue por la prescripción adquisitiva del mismo derecho. Si así 
nO fuere, la aplicación del artículo 2517 quedaría reducida en verdad a la acción 
reivindicatoria, lo que, dado el tenor de este artículo, no parece razonable.798 

797 Cfr. RD], T. 33, 1, p. 406; sentencia de la Corte Suprema de fecha 28 de octubre de 2003. 
Gonzdlez l otros con Gonzdlez.y otrO!. Rol N° 4391/2002 yel fallo de la Corte de Apelaciones de San 
Miguel, de fecha 17 de diciembre de 2007 (Lega1Publishing 37947). 

798 Cfr. CLARO SOLAR, o~. ci.t., T. 16. No 1996 y 1997, pp. 271 Y ss.;. DO.'vI!NCUEZ y DO:\llNGUEZ. 
Derecho sucesorio, cie .• p. 1193; RODRlCUEZ. [,Jl"timciones .•.• Vol. 2, cie .• p. 105 Y SO:\lARRIVA, Derecho 
sucesorio. cit .• pp. 480 y481. En e~e mismo sentido se resolvió por la Corte de Apelaciones de Santiago. 
e117 de mano de 2009, que "de acuerdo ajo que dispone el artículo 2517 del Código Civil. toda acción 
por la cual se reclama un d~rec.ho se extingue par la prescripción adquisitiva de ese mismo derecho. Lo 
anterior. en el caso de autos. significa que la acción para reclamar el derecho real de herencia, estO es la 
de petición de herencia. consagrada en el articu.lo 1264 del Código Civil, no se extingue por sí sola. por 
el solo transcurso del tiempo. sino cuando la herencia es adquirida por otra persona por prescripción 
adquisitiva, poniendo de esramanera rérmino al derecho del verdadeto heredero. La prescripción adqui
sitiva del derecho real de herencia, extintiva de la. acción de petición del mismo derecho. puede operar 
por el transcurso de 10 afios o de cinco años, en este último caso cuando al heredero purativo se le ha 
concedido la posesión efectiva de la herencia'". "En esas condiciones, la parte demandada para enervar la 
acción de petición de herencia deducida en su contra, era menesrer que alegara y acreditara que había 
adquirido el derecho real de herencia por el mado de adquirir de la prescripción adquisitiva ordinaria 
o extraordinaria, lo que debió hacer deduciendo la respectiva demanda reconvencional. lo que no 
hizo. ségún se advierte del examen de los autos. Lo anrerior. conduce a la conclusión que corresponde 
rechazar la excepción de prescripción opuesta. en el libelo de contestación de la demandan (c. 1 y 2) 
(LegalPublishing 41721). . , 
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Siendo así, al igual como acontece con la prescripción de cinco alías, el dere
cho .del verdadero heredero no se extingue por el simple transcurso del tiempo, 
sino que sólo lo pierde cuando. otra persona lo adquiera· por usucapión.799 

Como consecuencia de lo antes dicho. y de la misma manera que en la pres:
cripción de dnco años, acontecerá que al poseedor que no tiene la posesión efec
tiva de la herencia que pertenece a otro, no le será suficiente alegar en su defensa la 
excepción de prescripción,- sip.o -que deberá deducir una demanda reconvencional 
en contra del demandanre, con el objeto de obtener del tribunal esta declaración de 
prescripción, o bien, si no es demandado, se verá en la necesidad de iniciar en contra 
de los verdaderos herederos unjuicio declarativo de prescripción adquisitiva. 

598. PRESCRlPCION EXTRAORDINARIA. Tratándose de la prescripción de diez 
años .no e~isten dudas de, que ella es una prescripción extraordinaria. Lo dice 
expresamente la regla primera del arrículo 2512, según la cual el derecho de he
rencia se adquiere por prescripción extraordinaria de diez años. 

Como consecuencia del carácter extraordinario de esta prescripción, sucede que 
ella no se suspende en beneficio de las personas enumeradas en el arrículo 2509. 

599. FECHA DESDE LA QUE SE CUENTA EL PL\ZO DE DIEZ AÑOS. Al igual como 
ocurre con la prescripción de cinco años, puede haber dudas, y de hecho las hay, 
respecto del momento en que se inicia el plazo de la prescripción de diez alías. 
Naturalmente que aquí no se considera la fecha de la posesión efecriva, en la 
medida que ella no ha sido otorgada al poseedor de la herencia o habiendo sido 
otorgada el poseedor carece de buena fe, lo que hace su posesión irregular. En 
cambio, sí puede discutirse si este plazo se inicia con la delación de la herencia; 
esto es, con lamuerre del causante (artículo 955), o si comienza desde que el falso 
heredero toma posesión marerial de ella. 

Como antes se ha dicho, en este caso resulta harto claro que la prescripción 
debiera contarse desde que se reúnen en manos del falso heredero el corpus y el 
animus. Es en ese momento en el que se dan las condiciones necesarias como para 

799 En este sentido resolvió la Corte Suprema, el 28 & marzo de 2007, que "la acci6n de petición de 
herencia no prescribe por su no ejercicio, sino que ella, en cuanto nace del derecho de herencia, prescribe 
con el mismo derecho. Asllas cosas aquélla se extingue cuando un tercero, por medio de la prescripción 
adquiere el derecho de herencia. De este modo el artículo 2517 del C6digo Civil adquiere plena aplica
ción. Toda acción por la cual se reclama un derecho se extingue:: por la prescripci6n adquisitiva del mismo 
derecho. Ahora bien, según el anlculo 1269 del mismo Código. para que expire el derecho de petición de 
herencia. es necesario el transcurso de diez años. Pero el heredero putativo. en el caso del inciso final- del 
artículo 704. agrega la misma disposición podrá, oponer a eruL acción la prescripción de cinco años" (c. 3) 
(LegalPublishing 36243). 

528 

DERECHO SUCESORIO 

que el' falso heredero pueda éomenzar su posesión. La sola delación de la herencia 
no significa que la posesión de la herencia la adquieran otras personas. Por lo 
demás, la delación de la herencia se produce solamente a favor de los que son 
herederos, y no de los falsos herederos.8oo ., .'. ' .' 

La jurisprudencia, sin embargo; ha sido vacilante en 'este pUnto. Algunas sen
tencias • .las inás antiguas, han.restielto que este plazo de diez años se cuenta desde 

. -la muerte del causante80I . En cambio, sentencias posteriores. con mejor juicio, 
han resucito que el día inicial de este plazo no es el de la delación de la herencia, 
sino el del día en que el falso heredero ha entrado en la posesión hereditaria.802 

. 600. TITULARES DE LA ACCION. La acción de petición de herencia corresponde 
al que probare un derecho en la herencia (artículo 1264); Quedan comprendidos 
como ritulares de.esra acción solamente los que rengan la calidad de herederos; 
sean ellos universales o de cuota, testamentarios o abintestato803 . Corresponde 
incluso al heredero que haya sucedido por derecho de representación, transmi
sión, acrecimiento o sustirución}04 

De la misma forma, esta acción corresponde a los donatarios de una donación 
revocable a título universal. La donación revocable de rodas los bienes o de una 
cuota de ellos se mirará como una institución de heredero, que sólo tendrá efecto 
desde la muerte del donante (artículo 1142). Como se considera que el donarario 

800 Así DO~{(NGUEZ y DOMINGUEz. Derecho sucesorio, cit .• p. 1193 Y RODRIGUEZ, Instituciones ... , Vol. 2, 
cit., p. 107. En contra DIAZ BALTRA, De la petición ..• , cit., pp. 153 Y ss. 

801 Cfr. RD], T. 16, 1, p. 216 yT. 33,1, p. 406. 

802 Cfr. RO], T. 50. 1, p. 70 yfallo de ¡iCorte Suprema de 28 de marro de 2007 (c.4) (LegalPublishing 
36243). También la sentencia de laCorce'deApelacionesde PunuArenas, de 10 de mayo de 1990, Iglesias 
." otros con Fisco. Rol N° 6.414, Y el fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel, de fecha 17 de 
diciembre de 2007, que resuelve que "no es aceptable, como lo pretende el demandado, que el plazo de 
prescripción debe comarse desde que se produjo la delación de la herencia con la muerte del causante, ya 
que mientras un tercero no tome posesión de la herencia no existe un sujeto pasivo en contra de quien 
hacer valer la acción y en consecuencia, el plazo de diez años debe contarse desde la fecha que el demanda
do tomó posesión material de la herencia del C;Lusante" (c. 8) (LegalPublishing 37947). 

803 Cfr. RO], T. 63, 2, p. 104. Explica USARTE que "la condición de heredero ha de tenerse en el 
momento de ejercitar la acción, aunque el titulo hereditario no tenga carácter definitivo, como puede 
ocurrir en el caso de instituci6n de heredero sometido a condición resolutoria o en el supuesto de sustitu
ci6n fideicomisaria" (Principios ... , cit., p. 362). No acomece lo mismo con el heredero sujeto a condición 
suspensiva. pues él no puede emablar esta acción, pues el efecto propio de la condición suspensiva le 
impide la adquisición del derecho, y si no tiene el derecho en la herencia menos puede gozar de la acción 
de petición de herencia (cfr. SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., p. 482). 

804 Cfr. CÓRDOBA y SOURI, en Derecho sucesorio, T. n, cit .• p. 44 Y SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cie., 
p.482. 
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de una donación revocable a rítulo universal es un heredero, es obvio que tam
bién goza de la acción de petición de herencia,805 

Finalmente, gozan de la acción de petición de herencia los cesionarios de un 
derecho real de herencia, puesto que, como ya se ha dicho, esta acción queda 
incluida en la cesión. Quien cede sus derechos hereditarios transfiere todo el bene
ficio económico que ellos significan, y dentro de ello va incorporada la acción de 

I petición de herencia. 
En cambio, no son titulares de la acción de petición de hc;rencia los legatarios, 

por no ser herederos.806 

Si el legatario lo es de especie o cuerpo cierto, él adquiere el dominio de la 
especie legada con la muerte del testador, y como tal dispondrá de la acción reivin
dicatoria en contra del que se encuentre en actual posesión de la cosa que le fue 
legada. En consecuencia, no tiene ni requiere la !1cción de petición de herencia. 

Si el legatario lo es de género, no adquiere el dominio de las cosas legadas por 
la muerte del causante, solamente adquiere un crédito en contra del conjunto de 
los herederos o del heredero a quienes el testador le impuso la obligación de pagar 
el legado, pero no en contra de los que no sean herederos. De ahí que solamente 
disponga de una acción personal para exigir el pago y no de una acción real. 

60 l. SUJETO PASIVO DE LA ACCIÓN. La acción de petición de herencia se inten
ta contra el que "ocupe la herencia en calidad de heredero"; es decir, en contra del 
que se dice heredero y no 10 es o no 10 es completamente (artfculo 1264). Es el 
que se denomina falso heredero y que se identifica con el possessor pro herede. 807 

Está en esta condición todo el que controvierta el título de heredero del actor, 
invocando que él es el verdadero heredero del causante en todoo parte'°8. Tam-

805 Resolvió la Corte de Apelaciones de San Miguel. ellO de maI7&Cie 2003, que "de los términos dd 
artículo 1264 del Código Civil se desprende que la acción de petición de herencia se entabla contra el que 
ocupa la herencia invocando la Calidad de heredero, y desconociendo al demandame mi calidad. Del 
mismo modo es posible enderezar esta acción contra el o. los cesionarios del que se supone heredero, como 
ha ocurrido en la especie. pudiendo también asumir el rol de sujeco pasivo quien posee bienes específicos 
ydecerminadosde la herencia y siempre que 1~ haga atribuyéndose el carácter de. her~de:o" (c. 9). La Corte 
Suprema desestimó los recursos deducidos el 13 de septiembte de 2004 (LegalPubhshmg 30865). 

806 Cfr. GT. 1866. N° 1285, p. '55'4. . 

807 En todo caso, la expresión "falso heredero" no resulta la más apropiada. pues el pleito puede cermi
nar con una sentencia que desestime la acción por considerar que el demandado es heredero yqu~ no lo es, 
en cambio. el acror. Además, puede que el demandado sea heredero en parte, y no c:.n todos los bIenes qu.e 
ocupa. 

808 La jurisprudencia es reiterada en este sentido: GT. 1884, s. 1556, p. 975; 1887, s. 2275. p. 1821; 
1888. s. 166. p. 101: ROj. T. 50, 1, pp. 70 Y 68. 2. p. 51. 
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bién 10 está quien ha obtenido la posesión efectiva de la herencia no siendo en . 
verdad heredero o siéndolo sólo en una parte; el que ocupa toda la herencia con
siderándose heredero, aunque no tenga la posesión efectiva, en circunstancias que 
solamente es heredero en una parte~ yel que posee sólo una Cuota de la herencia 
en circunstancias que no tiene derecho a ninguna parte de ella. "La ley no deniega 
la acción de petición de herencia enrre coherederos, sino que se limita a exigir que 
la persona contra quien se dirige ocupe la herencia en calidad de heredero, sea que 
revisra o no tal calidad" (. .. ) "la acción de petición de herencia es una acción 
propia de los asignatarios a título universal, esto es, de los herederos, pues sólo 
ellos suceden a este título y sea que los hagan en todos los bienes, derechos y 
obligaciones transmisibles del difumo o en una cuota de ellos. Pues bien, si el que 
entabla la acción es heredero universal, puede demandar el reconocimiento de su 
calidad de heredero del total de la herencia y pedir la restitución de todas las cosas 
que la componen y que el o los demandados tengan en su poder; y si es sólo 
heredero de cuota, puede únicamente demandar el reconocimiento de su calidad 
de heredero de esa cuota y la restitución pro indiviso de los efectos de la sucesión 
solamente por la cuota que tiene en ésta. El heredero de cuota tiene el mismo 
derecho que el heredero universal o el heredero único para deducir la acción de 
petición de herencia, por cuanto uno y Otro se comprenden en la expresión de 
que se sirve la ley: el que, probare su derecho a una herencia. De lo anterior se 
desprende que si no hay motivo alguno para privar de la acción al heredero de la 
mitad, del tercio o del quinto de una herencia, cuyo derecho le desconoce el 
poseedor del patrimonio hereditario, es pórque la ley también concede la acción 
cuando ésta se dirige contra un verdadero heredero que le niega al demandante su 

d l · h '''809 derecho a la cllota que le correspon e en a mIsma erenCla. 
Si lo anterior es claro, existen dudas en cambio respecto d~ si la acción de 

petición de herencia puede ser entablada en contra ~e u~ c.esipn~rio de l.os de,re~ 
chos' hereditarios o en contra del que po~ea la herenCia sin:títúlo'~e heredero.. . 

a) Situación del cesionarl? de derechos ·here~itarios. ·P1.l<::de aconté.cer qu.~. e~ 
falso' herede'ro haya cedido a un tercero los derechcis"que pretendía tener en,~~ 
herencia, con lo que surge la cuestión de si 'es~ terce~o. pú~d~. se'~ s!llj~toj)~i~~ ,.~e 
la acóón de petición de her~ncia. , " .. : .... "',.; '". . ~ . 

La letra del artícul~ 1264 sugiere que no,'por cuanto se refi~re exclu~lv~e~te 
al que ocupe la herencia "en calidad de heredero", yel cesiona:io d~ estOs dere
chos, en rigor, no la ocupa en esa calidad, sino que en la de ceSlOnano. 

809 Corte Suprema de 29 de enero de 2009. c. 4 (Legal'publishing 41726). ' 

531 



FASIÁN ELORRlAGA DE BONIS 

Con todo, y con razón, los autores se uniforman en el sentido de que el cesio~ 
nario de estos pretendidos derechos hereditarios sí puede. ser. demandado de peti
ción de herencia. No puede. negarse que él entra a reemplazar a quien se los cedió 
en una especie de subrogación personal810• De hecho, no debe olvidarse que el 
que.cede a título oneroso un derecho de herencia, sin especif¡carJos efectos de 
que se compone, no se hace responsable sino de su calidad de heredero (artículo 
1909). Ello implica que en la cesión se ha esrimado, naturalmente; esa condición 
de heredero, que podría frustrarse si un verdadero heredero,_ a~cionando de peti-
ción de herencia en contra del cesionario, gana el juicio. . ;i; 

b) Situación dd que posee la herencia sin tímio. Muchos máS problemas ofre
ce la determinación de si la acción de petición de herencia procede en Contra del 
possessor pro possessorej esto es, quien simplemente posee los efectos hereditarios, 
pero que no invoca el carácter de heredero, sino que, o no invoca título, o invoca 
cualquiera que no es el de heredero. 

La doctrina más tradicional, sobre la base del tenor literal del artículo 1264, 
entiende que la acción de petición de herencia no es posible en contra de estas 
personas. En contra de ellos solamente podría ser procedente la acción reivindica
toria. El argumento es sencillo. En el juicio hereditario se discute acerca de la 
calidad de heredero, si esa calidad no es controvertida, debido a que el que posee 
los bienes no la desconoce o no la cuestiona. sino que simplemente se opone sin 
tener título o por tener un título diferente del de heredero, no es procedente la 
acción de petición de herencia811 . En este sentido se encuadran todas las senten
cias ya citadas, cuando declaran que esta acción debe entablarse en contra el que 
ocupe la herencia en calidad de heredero. 

Sin embargo, una interpretación más amplia de la acción de petición de he
rencia no excluye la posibilidad de que ella pueda ser intentada en contra del que 
está ocupando la herencia aun cuando no lo haga con el título de heredero o 
simplemente que lo haga sin ningún título. No parecen haber justificaciones de 
fondo como para que la acción de petición de herencia sólo pueda entablarse 
contra quien invoca carácter de heredero, pues resulta harto más lógico que si ella 
procede en contra del que alega calidad de heredero, con mayor y mejor razón es 
procedente en contra del que ocupa la herencia no en el carácter del heredero. 

En el Derecho romano se admitía la posibilidad de que acción de petición de 
herencia fuera entablada en contra del que poseyendo la herencia no lo hiciera 

810 Cfr. DOMfNGUEZ y DOMtNGUEZ, Derecho sucesorio,cit., p. 1223; RODRfGUEz,lnstituciones ... , Vol. 2, 

cit., p. 111 Y SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., p. 483. 

811 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., No 1954, p. 243 Y MEZA B.'o.RROS, Manual, .. , cit., pp, 333 Y 334. 
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con el carácter de heredero. Señala ARANGIO-RUIZ que se recure a lapetitio 
hereditatis "cuando otro posee las cosas pro herede (= comportándose como here, 
dero, esté o no convencido de serlo), o también pro posressore, es decir, si? ningún 
principio o justificación, así como puede poseer un sujeto de mal vivir {praedo}. o 
quien de mala fe proclama un título manifiestamente insuficientc"812. En el mis~ 
mo sentido explicaVoLTERRA que. "es famosa, en este sentido, D. 5, 3, 9, que 

. afirma que la hereditatis petitio puede ser propuesta por e! heredero contra aquel 
que ejerce.ufl derecho co~respondiente ya al de cuius o qu'e posee la cosa heredita
riapro herede o pro possessore"813. Va incluso más lejos SCHULZ, sosteniendo que 
"cuando e! posesor había adquirido la cosa objeto del litigio por virtud de un 
título singular -por ejempl.o por venta y mancipatio- no tenía que discutir la 
condición de heredero de! actor y aceptar un iudicium de petitione hereditatis, 
pues en tal caso la acción procedente era la rei vindicatio. Sin embargo, podía 
aceptar también un iudicium de petitione hereditatis promovido por el actor. Es 
por tanto, erróneo, afirmar que la hereditatis petirio únicamente se dé en contra de 
un pro herede o un pro possessore possessor".814 

De allí que algunos doctrinadores se vengan pronunciando abiertamente so
bre la procedencia de esta acción en conrra de quienes no invocando el carácter de 
herederos ocupen todo o parte de la sucesión, Explica USARTE que "ante la even
tualidad de que e! poseedor de los bienes hereditarios pudiera dejar de alegar e! 
título de heredero, sin invocar ningún otro, es obligado aceptar que se encuentra 
también legitimado pasivamente el poseedor de la herencia que no alegue ningún 
título (possessor pro possessore)': 815 

Entre nosotros, afirma RODRfGUEZ, que "e! verdadero heredero puede deducir 
acción de petición de herencia independientemente de las excepciones que haga 

/ 

B12 Ob. cit., p. 633. Afirma GUZMAN, que la acci6n de petici6n de herencia procede en contra del que 
posea pro berede o pro possessore. "Posee pro herede el que cree ser heredero y no lo es, tenga o no título de 
heredero (. .. ) posee pro pos5essore el que, teniendo en su poder la herencia, o una parte de ella o cosas 
hereditarias singulares, no dispone del título de heredero, pero tampoco de alguna otra causa para tener; 
típicamente posee de esta manera el ladrón ( .. ,) en general, poseen pro possessore todos aquellos que ocupan 
de cualquier modo una herencia en todo o en parte, o cosas hereditarias, sin causa possess;onis típica, 
~abiendo que no son herederos" (GUZMÁN, Derecho prif!tldo romano, T. n, cit" pp. 567 Y 568). 

813 Ob. cit., p. 794. 

814 Ob. cit., pp. 293 Y 294. 

, 815 Prillcipios ... , cit., pp. 362 y 363. Explica FERNÁNOEZ gue "la doctrina científica, influida por el 
paralelismo existente entre la acción de petición de herencia y la reivindicatoria viene admitiendo la legi~ 
timación pasiva del mero detentador de los bienes hereditarios" (FERNÁNDEZ.ARROYO, M., lA acción de 
petición dI' hermcia y el heredero aparente, Barcelona, 1992, p. 193), De la misma forma VAN BIERVLlET, 
Cours .. ., T. J, Vol. IJ, cit., p. 218. 
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valer el demandado. De modo que lo que interesa es que se trate de un heredero 
que no está en posesión de su herencia correspondiéndole. siendo indiferentes las 
razones que alegue en su favor el demandado para enervar la acción. Probando el 
heredero que tiene la calidad de tal y que su derecho no ha prescrito, deberá 
hacerse lugar a la acción, sin que pueda rechazarse porque el sujeto pasivo alegue 
una excepción diversa de su propia calidad de heredero. ( ... ) Creemos que no 
existe ninguna acción que se encuentre subordinada a las alegaciones o defensa 
del demandado. Para obtener judicialmente es necesario que .se acrediten los pre
supuestos de la acción y que no se alegue y pruebe de contrario un hecho incom
patible con ellos ( ... ) De lo dicho se desprende que el artículo 1264, al indicar 
que la acción se dirige contra otra persona que ocupa la herencia en calidad de 
heredero, no hace más que describir el escenario más frecuente, pero no único; 
que se dará en este tipo de juicios".816 . 

Se ha resuelro en el mismo sentido señalado que "la disposición del arto 1264, 
del Código Civil, es de suyo clara: si el demandante prueba que él es el verdadero 
heredero o legítimo dueño de una herencia en juicio contradictorio con aquel 
que la ocupa. con título aparente o sin él. esa prueba trae como consecuencia que 
se le adjudique la herencia".817 

Esta doctrina se ha mantenido en la sentencia de la Corte Suprema de 30 de 
junio de 2007. Ocurrió que una mujer con varios hijos contrajo matrimonio, por 
lo que a su muerte la sobrevivieron sus hijos y su cónyuge. Al poco tiempo, falle
ció su marido, por lo que la hermana de éste solicitó y obtuvo para sí la posesión 
efectiva de los bienes quedados a su fal~ecimiento. entre los que se incluían los 
bienes que había adquirido durante la unión con su mujer, con exclusión de los 
hijos de ésta. Los hijos de la causante demandaron de petición de herencia a la 
hetmana del que había sido su padrastro, a fin de que se les reconociese su calidad 

Bl6 Agrega el autor la siguiente ejemp!ificación: "Deducida la acción, podda el demandado excepci~ 
narse sosteniendo que adquirió los bienes que componen la herencia de su legftimodueño, el cual, a su vez, 
los había adquirido por aCto entre vivos de un tercero. O bien que detenta materialmente los bienes que 
componen la herencia por obra de un mandato de administración que le confiere la·facultad de mantener~ 
los en su poder. O bien que se tiene el catáct~ de albacea y heredero ha sido llamado condicionalmente. 
En codos escos casos y cuantos puedan imaginarse, la acción escá bien entablada y el juez, en su. sentencia 
dara lugar a ella o la rechazará conforme al mérito de las alegaciones formuladas, pero no sobre la base de 
que el demandado no se ha atribuido la calidad de falso heredero" (Instituciones . .. , Vol. 2, cit., p. 112). En 
igual sentido entiende DO~{NGUEZ y Do:-.dNGUEZ que la acción de petición de herencia es procedente en 
contra del que ocupa sin título, "eSta situación se la encuentra en las fuentes rom~nas. Se admitía como 
sujeco pasivo de la acci6n al que simplemente sostenía· qu~ poseía la herencia, aunque sin título alguno~ 
(Derecho rucesorio, cit., p. 1124). 

817 RD]. T. 62, 1, p. 1, p. 321. 
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de herederos y que ella fuera condenada a la restitución de la cuota hereditaria 
que les correspondía. Tanto en primera como en segunda instancia, la demanda 
fue desestimada, bajo el argumento de que la acción deducida no era la correcta, 
ya que la demandada no tenía los bienes en su poder invocando la calidad de 
heredera de la difunta, sino que como heredera de su hermano que fuera el mari
do de aquélla. Sin embargo, la Corre Suprema, en su fallo de casación, señaló que 
"conforme lo ha establecido la doctrina, la acción de petición de herencia puede 
deducirse en contra de quien posee la herencia invo~ando la calidad de heredero, 
sin serlo yen contra del cesionario del falso derecho de herencia, por encontrarse 
en la misma situación de su cesionario o causante. La pregunta a responder es si la 
acción de autos puede deducirse en contra de quien detenta la herencia haciendo 
valer derechos incompatibles con el heredero, ya que tal como se ha establecido 
en esta causa, la demandada ocupa el bien objeto de la herencia y, si bien no lo 
hace en calidad de heredera" de la difunta, lo efectúa en su calidad de heredera de 
su hermano, cónyuge de aquélla. teniendo la posesión inscrita del mismo. En este 
sentido. "esta Corte es del parecer que, habiendo probado los actores que detentan 
la calidad de herederos de la causante, que su derecho no ha prescrito, y que le 
asisten derechos en la calidad reconocida respecto del bien individualizado, co
rrespondía acoger la demanda, sin que la calidad que detenta la demandada sea 
óbice para ello, en atención a que nadie,puede poseer más derechos que los que se 
le han transmitido". Al no resolverlo as\ debe concluyó que se había infringido el 
artículo 1264 del Código Civil, pues de desconoció el derecho de los demandan
tes a la herencia de su causante, en la cuota que a elIa correspondía en el bien que 
poseía la demandada (c. 8 y 9).818 

602. EFECTOS; La sentencia que acoge la acción de petición de herencia pro
duce una serie de consecuencias eorre las partes del litigio, principalmente en 10 
que guarda relación con el reconocimiento del carácter de heredero del actor, con 
la restitución de las cosas objeto de la demanda y con las prestaciones mutuas que 
recíprocamente se deben. 

En es.ta ~ateria, y especialmente en lo que se relaciona con las prestaciones 
mutuas, c'~l ~ódigo Civil toma en consider~ción si el ocupante de la herencia 
estaba de buena o mala fe. De acuerdo a lo señalado en el artículo 1266 "a la 
restitución de los frutos y al abono de mejoras en la petición de herencia, se 
aplicarán las mismas reglas que en la acción reivindicatoria". Estas nor~as so-

BIS LegalPublishing 36546. 
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bre prestaciones mutuas establecidas en los artículos 904 y siguientes del Códi
goCivil, son de aplicación general. No sólo valen para la acción reivindicatoria 
y la de petición de herencia, sino que también para las prestaciones mutuas que 
nacen con ocasión de la declaración de nulidad de un contrato (artículo 1687.2) 
Y las que puédan nacer a propósito de la accesión de mueble a inmueble (artícu
lo ,669); 

Estas reglas, a objeto de precisar qué aContece con los frutos, mejoras y dete
riorós producidos, introducidos o realizados durante el tiempo que las cosas estu
vieron en poder del poseedor vencido, diferencian, en forma general, entre posee
dores de buena y mala fe. Este es el parámetro central de la reglamentación sobre 
prestaciones mutuas, yen donde, comO es narural, el poseedor de buena fe resulta 
más favorecido, o si se quiere, menos castigado, que el que se encuentra de mala fe. 

En lo que hace concretamente a la acción de petición de herencia, la doctrina 
es uniforme en e! sentido que la buena fe de! poseedor de la herencia implica que 
aquélla ha estado poseyendo en la creencia de que es e! verdadero y único herede
ro, pues tiene la convicción que la ha adquirido por los medios legítimos, exento 
de fraude y de todo otro vicio (artículo 706). Si e! falso heredero tiene la concien
cia o el conocimiento de que ha estado ocupando una herencia que legalmente no 
le pertenecía, por existir Otros herederos testamentarios o intestados de mejor 
derecho, o porque comparte el carácter de heredero con otras personas, no puede 
ser considerado como poseedor de buena fe, por cuanto aquello resulta incompa
tible con la persuasión de haber obrado correcramente.819 

Si un sujeto sabe que no es heredero, o por lo menos que no es el único, ya que 
existe un testamento en el que se efectúan determinadas asignaciones a favor de 
otras personas, no parece acorde con la buena fe que solicite y obtenga para sí la 
posesión efectiva de estoS bienes, efectuado las inscripciones del caso en su favor, 
con tOtal prescindencia del testamento, como si éste no existiera. De la misma 

. 819 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 16, No 1960 y 1961. pp. 246 Y 247; DrAz BAlTRA, D~ In petición ...• 
Cit., pp. 170 Y 171; DmifNGUEZ y DOMíNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., pp. 1229 Y 1230; RODRíGUEZ, 
lmtintciones ...• Vol. 2, cit., p. 115 Y SOMARRIVA. Derecho sucesorio. cit., p. 485. En este sentido, VJ!LEZ 
SARDFIELO, en nota al anlculo 3426 del Código Civil argentino. escribió que "el que toma una sucesión a 
la c~al. sab.e que ~o tiene ningún derecho. se encuentra. por su solo hecho, sometido a la obligación de 
resmUlrla inmediatamente alleglrimo heredero. y debe, por su mala fe, ser considerado como constituido 
en mora desde el primer momento de la ocupación de las cosas hereditarias". En un sentido semejante 
anota FE~NÁNDEZ AR~oYO que "podemos definir al heredero aparente de mala fe como aquel que ha 
aprehendido la herenCia conociendo la existencia de los vicios que afectan al titulo en virtud del cual se 
considera llamado a la sucesión, o. a sabiendas de que carece de un título hereditario. tanto real como 
put~civo e, incluso, cuando desconociendo estos extremos, la ignorancia de la legitimidad de su posesión 
sea Imputable a su culpa grave. por tratar~e de un error inc.:'Ccusable" (La acción ... , cit., p. 267). 
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forma, si un miembro de la familia del causante, sabiendo que existen herederos 
de mejor derecho, ocupa la herencia de! causante en e! carácter de heredero, nO 
puede ser considerado poseedor de buena fe. De ahí que la Corte de Apelaciones 
de Santiago, en sentencia de 27 de enero de 2009, haya resuelto que si e! deman
dado de petición de herencia tenía conocimiento del testamento, 'pero de igual 
~anera solicitó la posesión efectiva como si fuere intestada, "estaba 'ocultando 

, deliberadamente la circunstancia que dicha posesión efectiva era testameritaria, y 
por eso debe presumirse su mala fe", por lo cual procede revocar la senténcia de 
primera instancia "en" cuanto resolvió que el demandado actuó de buena fe" (c. 3 
y 4).820 

Sin embargo, recientemente, la Corte Suprema, apartándose de esta línea, ha 
señalado que "e! solo hecho que los demandados pudiesen haber sabido de la 
existencia de un testamento a favor de un tercero, que no tenía la calidad de 
heredero ab intestato, no los conviene en poseedores de mala fe de la herencia 
cuya posesión efectiva obtuvieron ( ... ) más aún si interpuesta la acción de peti
ción de herencia dedujeron reconvención impugnando dicho testamento por ser 
nulo, habiéndose desestimado esa reconvención y acogiendo la demanda sin cos
tas, por haber tenido motivos plausibles para litigar". En virtud de lo señalado, y 
en la sentencia de reemplazo, señala la Corte Suprema que se revoca el fallo recu
rrido en cuanto ordena restituir la herencia a la actora "en la forma señalada en el 
inciso lo de! artículo 907 del Código Civil y se dispone, en cambio, que dicha 
restitución debe hacerse en los términos del inciso 3° del citado artículo 907; esto 
es, en calidad de poseedores de buena fe".821 

Las afirmaciones de! fallo no resultan convincentes. Desde luego, la buena fe 
de! poseedor debe presumirse d~ conformidad a la regla sentada por e! artículo 
707, salvo los casos en que la ley establezca la presunción contraria. Esta regla se 
hace extensiva a los poseedor~s de una herencia, lo que obliga al peticionario de la 

820 LegalPublishing 41646. 

82] Sentencia de fecha 29 de mayo de 2003, Asocindón pllm ~pdsticos chilenos con Gutiérrez Mom r 
otros, Rol No 918/2002. En este caso. la causante, que careda de legitimarios, instituyó en su testament~ 
heredera universal de sus pienes a una institución de beneficencia. No obstante ello, un grupo de sus 
familiares, invocando un pretendido carácter de herederos intestados, obviando el testamento. solicitó y 
obtuvo para sí la posesión efectiva de los bienes de la sucesión, procediéndose a las inscripciones conservatorias 
del caso. La heredera universal interpuso en su contra demanda de petición de herencia por considerarlos 
falsos herederos. Estos últimos reconvienen solicitando la declaración de nulidad del testamento por su
puesta inhabilidad mental de la testadora. Las sentencias de primera y segunda instancia acogen la acción 
de la asignataria testamentaria, considerando a los demandados como poseedores de mala fe, rechazando la 
reconvención. La Corte Suprema, casando en la forma de oficio, considera que los poseedores vencidos, 
por el hecho de haber podido saber la existencia de un testamento, no pasan a ser poseedores de mala fe. 
manteniendo en el resto lo resuelto. 
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herencia a desvirtuarla, acreditando que el poseedor de ella tenía conciencia de 
que no era en verdad asignatario o no lo era de manera exclusiva.822 

Es obvio que si los poseedores de la herencia tienen cabal conocimiento de un 
testamento, y proceden como si éste no existiera, solicitando la posesión efectiva 
y efectuando las inscripciones conservatorias en su favor, excluyendo al o los here
deros instituidos por el testamento, no pueden ser considerados poseedores de 
buena fe. 823 

Por 10 demás, solamente un desconocimiento del testamento excusable podría 
dar lugar a la buena fe posesoria, pues si él encuentra causa en una injustificada 
ignorancia o en la falta de pteocupación sobre este aspecto por parte del poseedor. 
ello excluye definitivamente su buena fe. 824 

A mayor abundamiento, el hecho de que los demandados hayan deducido 
reconvención en contra de la acrora, requiriendo la declaración de nulidad del 
testamento, no parece ser la mejor demostración de buena fe. Mientras un nego
cio jurídico aparentemente válido no sea declarado nulo por sentencia firme, pro
duce todos los efectos que le son propios; sólo la nulidad pronunciada en senten
cia que ptoduce la fuerza de cosa juzgada tiene la virtualidad de impedit los efec
tos que a este acto le son propios. Por lo mismo, pareciera mucho más acorde con 
el principio de la buena que si los herederos intestados dudan de la validez de un 
testamento deban deducir previamente la demanda de nulidad que corresponde, 
en lugar de proceder como si el testamento no existiere, pues ello es tanto como 
desconocer los efectos de un negocio que, en principio, es válido. 

822 Cfr. BORDA, Trntndo ...• T. I, cit., p. 361; DOMtNGUEZ y DOMtNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., pp. 
1229 Y 1230 yZANNONI, MnnunL.., cit., p. 257. 

823 OCr:t cosa es que se considere como no acreditado que estos falsos herederos hayan tenido conoci
miento de la existencia del testamento. En cuanto a este último aspecto .. la Corte Suprema, en la sentencia 
de casación en la forma que se comenta, anuló el fallo recurrido, porque entendió que la resolución que 
consideraba a los demandados como poseedores de mala fe careda de las razones de hecho y de derecho 
que justificaban tal decisión, al haber eliminado la Corte de Apelaciones de Santiago (29 de octubre de 
2001. Rol N° 2433/98), el considerando de la sentencia de primera instancia que se refería a este aspecto 
(21 0 Juzgado Civil de Santiago, de fecha 21 de diciembte de 1998). Esto llama la atención, por cuan,to la 
sentencia de primera instancia deja establecido~en otros consideraciones que no fueron objeto de modifi
cación o supresión, que una de las demandadas, en el trámite de absolución de posiciones, dejó completa. 
mente claro que ella y los otros demandados tuvieron conocimiento antes del fallecimiento de la causante 
del hecho de ~haberse otorgado testamento yque conocieron las disposiciones de éste", y que con posterio~ 
ciclad al fallecimiento de la causante el resto de los demandados le informaron ~que hablan acordado 
solicitar la posesión efectiva de la herencia en beneficio de ellos;ignorando el testamento otorgado por la 
causante". Parece narural que estas circunstancias debieran haber sido consideradas en la sentencia de 
reemplazo. 

814 Cfr. MESS1NEO, MnntUlI..., T. VII, cit., p. 447. 
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En todo caso: y aun cuando la sentencia de la Corte Suprema no 10 dice de 
manera expres~,;-debe entenderse que la buena fe termina con la contestación de 
la demanda, es' a partir de ese momento que la mala fe se hace presente (artículos 
907.3 y 909.4), 

603. REsTITUCIÓN DE LAS COSAS HEREDITARIAS. El principal efecto de la ac
ció!, de petición de herencia acogida, es que el falso heredero deberá restituir todo 
o parte de lo que posee injustamente. Dice a este respecto el artículo 1264 que el 
objetivo de esta acción es que al demandante "se le adjudique la herencia, y se le 
restituyan las cosas hereditarias". 

Como consecuencia de 10 anterior, el falso heredero deberá restituir todo cuanto 
ocupe de la suce~ión. Quedan comprendidas en esta restitución todas las cosas cor
porales o incorporales que estuvieran en poder del demandado. Si se trata de bienes 
inmuebles o de otros derechos inscritos, la restitución de las cosas que ampara la 
inscripción conlleva necesariamenre dejar sin efecto las respectivas inscripciones 
conservatorias, toda vez que no es posible de otra forma restablecer las cosas al estado 
anterior a los hechos que dan origen a la acción que pretende la restitución.825 

También alcanza la restitución a las cosas respecto de las cuales el causante era 
un mero tenedor, sea como depositario, comodatario, prendario, arrendatario. 
usufructuario, etc. El causante, en su calidad de mero tenedor, debía restituir 
estos bienes a sus dueños, por lo que para proceder de esta forma ellos deben ser 
devueltos o entregados previameme a los herederos sobre quienes pesa ahora la 
obligación de restituirlos. 

También, en los términos del articulo 1265. "se extiende la misma acción no 
sólo a las cosas que al tiempo de la muerte pertenecían al difunto, sino a los 
aumentos que posteriormente haya tenido la herencia". 

Si el que poseía la herencia no era heredero en parte alguna, deberá restituir 
todo cuanto se encuentre en su poder, por lo que habrá que proceder a la cance
lación de cualquier inscripción hereditaria que pueda existir en su favor, como la 
inscripción de la posesión efectiva a su nombre y las eventuales inscripciones 
especiales de herencia, si es que se hicieron, y hacer nuevas inscripciones a favor 

del heredero que ha ganado el pleito. 

604. SITUACIÓN DEL OCUPANTE DE CUOTA. Si el demandado no era comple
tamente falso heredero, sino que compartía el carácter de coheredero con el 
demandante, el cumplimiento de la sentencia puede no ser fácil, con la com-

825 Coree de Apelaciones de Temuco. 29 de septiembre de 2008 (c. 3) (LegalPublishing 40381). 
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plejidad adicional de que e! Código no ha previsto normas especiales a este 
respecto: o OJO,', 

Desde luego habrá que modificar las inscripciones hereditarias, a fin de que se 
hagan a nombre de ambos. A los efectos de la distribución de los bienes será 
necesario iniciar un juicio de partición herediraria para hacer efectivos los dere
chosde! heredero que no estaba en posesión de la herencia. La sentencia que se 
dicta en e! juicio de petición 'de herencia no puede hacer una distribución de los 
bienes de.la sucesión, ello es materia de una partición, sea que se hagá de común 
acuerdo o bien a través de un juicio ante juez árbitto. El fallo se limitará a sefialar 
que e! demandante es también heredero, eventualmente la cuantía de los dere
chos que en la sucesión le corresponden, ordenará las cancelaciones e inscripcio
nes que sean de rigor, y resolverá sobre las prestaciones mutuas. El resto no es 
materia de esta sentencia. 

605. FRUTOS. En lo que hace a los frutos de las cosas que componen la masa 
hereditaria, e! artÍCulo 1266 hace aplicables las reglas de las presraciones mutuas de 
la acción reivindicatoria (artículo 904 y ss.). A este respecto, y como se ha indica
do, será necesario diferenciar si e! falso heredero esraba de buena o de mala fe. 

El poseedor de mala fe es obligado a resrituir los frutos naturales y civiles de la 
cosa, y no solamente los percibidos, sino los que el dueño hubiera podido perci
bir con mediana inteligencia y actividad, teniendo la cosa en su poder (artículo 
907.1). Si no existen los frutos, deberá e! valor que tenían o hubieran tenido al 
tiempo de la percepción: se considerarán como no existentes los que se hayan 
deteriorado en su poder (artículo 907.2). 

En cambio, e! poseedor de buena fe no es obligado a la restitución de los frutos 
percibidos antes de la contestación de la demanda; en cuanto a los percibidos 
después, esrará sujeto a las reglas anteriores (artículo 907.3) 

Por otro lado, deben tenerse en cuenta dos reglas importantes: 
a} La primera es que en toda restitución de frutos se abonarán al que la hace los 

gastos ordinarios que ha invertido en producirlos (artículo 907.4). De modo que 
sea que el poseedor de la herencia esté de buena o mala fe, en e! cómputo de los frutos 
debe abonarse al que restituye los gastoS en que ha incurrido para generarlos. Se trata, 
como se comprende, de una prestación del demandanre en beneficio de! demandado. 

b} Por otra parte, no debe perderse de vista que de acuerdo a la regla de! artícu
lo 913, la buena o mala fe del poseedor de la herencia, debe apreciarse al tiempo 
de la percepción de los frutos. Esto implica que para juzgar si e! poseedor debe o 
no restituir los frutos. no debe estarse a la época que entró en posesión de las 
cosas, sino que a la época en que percibió los frutos, 
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606. MEJORAS. Al igual como acontece 'con los frutos,' para determinar lo que 
ocurre con las mejoras introducidas en las cosas hereditarias por e! falso heredero, 
deben aplicarse las reglas de las prestaciones mutuas de la acción reivindicatoril 
(artículo 1266). De esta forma será necesario diferenciar si se trata de expensas o 
mejoras o necesarias, útiles o voluptuarias, y. si el falso heredero se encontraba de 
buena o mala fe. ,.. . . 

En lo que se refiere a las mejoras o expensas- necesarias, sin las cuales la cosa no 
puede ser conveni~ntemente conservada. puesto que se destruye o deteriora. ot:llas 
deben abonarse a todo poseedor vencido, esté de mala o de buena fe (arrículo 908.1). 

Estas expensas ne~arias pueden ser de dos tipos, y segúon ello se determina el 
alcance de la devolución. Si estas expensas se invirtie~on en o obras permanentes, 
como una cerca para impedir las depredaciones, o un dique para atajar las avenidas, 
o las reparaciones de un edificio arruinado por un terremoto, se abonarán al posee
dor dichas expensas, en cuanto hubieren sido realmente necesarias, pero reducidas a 
lo que valgan las obras al tiempo de la restitución (artículo 908.2). Sin embargo, si 
las expensas se invirtieron en cosas que por su naturaleza no dejan un resultado mate
rial permanente, como la defensa judicial de la finca, serán abonadas al poseedor en 
cuanto aprovecharen al reivindicador, en este caso al heredero peticionario de he
rencia, yse hubieren ejecutado con mediana inteligencia y economía (artículo 908.3). 

En lo que se refiere a las mejoras útiles; esto es. las que sin ser necesarias au
mentan e! valor venal de la cosa, para su pago debe diferenciarse según e! falso 
heredero ha estado de buena o mala fe (artículo 909). 

El falso heredero que ha estado de buena fe, tiene derecho a que se le abonen 
las mejoras útiles, hechas antes de contestarse la demanda. El falso heredero e!egi
rá entre e! pago de lo que valgan al tiempo de la restitución las obras en que 
consisten las mejoras o e! pago de lo que en virtud de dichas mejoras valiere más 
la cosa en dicho tiempo (artículo 909). En cambio, respecto de las mejoras útiles 
hechas después de contestada la demanda, el falso heredero de buena fe tendrá 
solamente los derechos que por e! artÍCulo 910 concede al poseedor de mala fe. 

Por e! contrario, e! falso heredero poseedor de mala fe no tendrá derecho a que 
se le abonen las mejoras útiles antes señaladas (artículo 910.1) Solamente podrá 
llevarse los materiales de dichas mejoras, siempre que pueda separarlos 'sin detri
mento de la cosa, y que e! propietario rehúse pagarle e! precio que tendrían di
chos materiales después de separados (artículo 910.2)826 La misma regla, como 

826 En los términos del artículo 912, se considera que la separación de los materiales es en detrimento 
de la cosa, cuando hubiere de dejarla en peor esrado que antes de ejecutarse las mejoras; salvo en cuanto el 
vencido pudiere reponerla inmediatamente en su estado anterior, y se allanare a ello. Esta regla se aplica 
siempre que se pretendan separaromejoras útiles y voluptuarias. 
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se ha dicho, se aplica a las mejoras útiles que haya hecho el poseedor de buena fe 
después de contestada la demanda (artículo 909.4). 

Las mejoras voluptuarias son las que sólo consisten en objetos de lujo y recreo, 
como jardines, miradores, fuemes, cascadas artificiales. y generalmente aquellas 
que no aumeman el valor venal de la cosa, en el mercado general, o sólo lo au
mentan en una proporción insignificante (artículo 911.2). 

Respecto de estas mejoras voluptuarias, el verdadero heredero no será obliga
do a pagarlas al falso heredero sea que esté de mala o de buena fe. Este poseedor 
de la herencia sólo tendrá el derecho llevarse los materiales de dichas mejoras, 
siempre que pueda separarlos sin detrimemo de la cosa, y que el propietario rehúse 
pagarle e! precio que tendrían dichos materiales después de separados (artículos 
911.1, 910.2 Y 912). 

607. DETERIOROS. De conformidad a lo prevenido en el artículo 1267, la 
responsabilidad de! falso heredero por los deterioros que hayan sufrido las cosas 
hereditarias, será determinada también sobre la base de su·buena o mala fe. 

El que de buena fe hubiere ocupado la herencia no será responsable de los 
deterioros de las cosas hereditarias, sino en cuamo le hayan hecho más rico. Pero 
habiéndola ocupado de mala fe, lo será de todo el importe de los deterioros. 

Luego, en dos casos será responsable el poseedor: primero, cuando ha estado 
de mala fe, y segundo, cuando habiendo estado de buena fe se haya enriquecido 
con los deterioros. Esto último acome'cerá cuando, por ejemplo, procede a desp 

truir un bosque para vender la madera o la leña, o cuando sacrifica los animales 
para comercializar su carne (artículo 906.2), o cuando demuele un edificio para 
vender los materiales827 . En caso comrario, esto es si el falso heredero no se hizo 
más rico, ~o es responsable por los deterioros. 

." 
608. ENAJENACIONES. La situación de la enajenación de las cosas héreditarias 

también está tratada en el artículo 1267. Es posible que el falso heredero, durante 
el período que duró su ocupación de la herencia, incluso durante la vigencia del 
juicio -si es que no se adoptaron medidas precauto~ias- haya procedido.a la enap 

jenación de las cosas que componen la masa hereditaria. En este caso surge el 
problema de establecer cuál es la responsabilidad del falso heredero por estas ena
jenaciones y si estas cosas pueden ser o no reivindicadas de manos de terceros 
poseedo res. 

827 Cfr. ZANNONI, Manual. .. , cit., p. 258. 
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609. RESPONSABILIDAD DEL FALSO HEREDERO POR LAS ENAJENACIONES. En lo 
que hace a la responsabilidad del falso heredero por las enajenaciones que haya 
hecho. de los bienes hereditarios que estuvieron en su poder, el articulo 1267 
sigue la misma regla de solución que la establecida para los deterioros de la cosa. 
De modo que se hace necesario diferenciar según el poseedor de la herencia se 
haya encontrado de buena o de mala fe. 

El poseedor que de buena fe hubiere ocupado la' herencia no será responsable 
de las enajenac'iones, sino en cuanto le hayan hecho más rico. Esto implica que, 
por regla general, e! falso heredero no tiene responsabilidad frente al verdadero 
heredero por estas enajenaciones. Salame me si este poseedor se ha hecho más rico 
con ellas será responsable frente al heredero, y sólo en la parte que se ha hecho 
más rico. 

Pero si el falso heredero ha ocupado de mala fe las cosas hereditarias, será 
responsable frente al verdadero heredero de todo e! importe de las enajenaciones. 
Esto implica que el falso heredero deberá indemnizar al verdadero por el monto 
de lo enajenado. 

Todo lo anterior, como se dice en seguida, no implica que las enajenaciones 
efectuadas por el falso heredero sean oponibles al varadero heredero, pues se trata 
de la enajenación de cosas ajenas. yel heredero, en lugar de solicitar las indemni
zaciones que le concede el artículo 1267, puede optar por reivindicar las cosas 
enajenadas que hayan pasado a .terceros. 

610. LA ACCION REIVINDICATORIA DEL HEREDERO EN CONTRA DE TERCEROS 
POSEEDORES. En el particular caso de las enajenaciones efectuadas por el falso 
heredero, el artículo 1268 concede a los verdaderos herederos una acción reivin
dicatoria especial. 

Dispone este artículo que el heredero podrá también hacer uso de la acción 
reivindicatoria sobre las cosaS hereditarias reivindicables, que hayan pasado a terce
ros, y que no hayan sido p~scritas por ellos.' Si prefiere usar de esta acció~. con~er
vará, sin e~bargo, su derecho para que el que ocupó de mala fe la here~cia le 
complete lo que por el r~cu~o c.ontra terceros:p'ose~d6res no hubiere podido obt~
ner, y le deje enteramente' iridem-!le; y tend~4.igu·al dérecho contra el que ocupó de 
buena fe la herencia en cuanto por el artículo precedente se hallare obligado.82' 

, ',. , 

828 La primera parte del arrículo 1268 sefiaIa ~sta acci6n reivindicatOria pro~ede sobre las cosas heredi
tarias reivindicables, que hayan pasado a teoceros, yque no hayan sido prescritas por ellos. La verdad es que 
casi todo lo dicho está de más. pues son requisiros de la acción reivindicatoria que la cosa sea susc,eptible de 
ser reivindicada; que se encuentre en poder de un tercero yque no haya sido adquirida por usucapión por 
este tercero (artículos 889 y ss.). 
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En consecuencia; no se trata de'que ias enajenaciones efectuadas por el falso 
heredero sean inválidas. Son actoS dispositivos sobre cosas ajenas8~9. Como nadie 
puede trasferir más derechos de los que tiene, e! falso heredero no pudo transferir 
un dominio del que carecía. Los actos dispositivos no' son nulos, sino que 
inoponibles al verdadero dueño,. el heredero, quien podrá reivindicar estas cosas 
de manos de los terceros (artículo 1815).830 

Si e! poseedor de la herencia estaba de buena fe, la única posibilidad del verda
dero heredero es deducir una acción reivindicaroria en contra de los actuales po
seedores. No puede, en este caso, hacer efectiva la responsabilidad económica del 
falso heredero mediante una demanda indemnizatoria, a menos que éste se haya 
hecho más rico con la enajenación (artículo 1267). Si éste fuera el caso, es decir, 
se hubiere hecho más rico, el verdadero heredero tendría en su poder dos acciones 
diferentes: una personal, en contra de! falso heredero, para exigirle e! pago de 
todo aquello en cuanto se hizo más rico; y otra real, en contra del actual poseedor 
de los bienes hereditarios, para exigirle la resciruCÍón de las cosas indebidamente 
enajenadas por e! falso heredero. 

Por el contrario, si el falso heredero actuó de mala fe, el verdadero heredero 
también dispone de dos acciones diferentes. La primera es una acción personal 
para exigirle al falso heredero e! pago del valor de las enajenaciones. La segunda es 
la acción reivindicatoria en contra de los terceros poseedores que adquirieron de 
manos del falso heredero. 

En otras palabras, el verdadero heredero siempre dispone de la acción reivindi
catoria en contra de terceros poseedores sean de buena o mala fe. Además, tiene 
una acción personal en contra del falso heredero de buena fe que se hizo más rico, 
para que lo indemnice por todo aquello que no haya podido recuperar de manos 
de terceros con la acción reivindicatoria y que no exceda la parte en que el falso 
heredero se ha hecho más rico. Contra el falso heredero de mala fe tiene una 
acción personal más amplia aún, para que le complete todo lo que por el recurso 
contra terceros poseedores no hubiere podido obtener. . 

Como se aprecia, las acciones personales de indemnización y reivindicatoria 
no son incompatibles, pueden deducirse conjuntamente, o acaso las primeras en 
subsidio de las segundas. El verdadero heredero puede pedir la restitución de las 
cosas hereditarias y, además, la indemnización en lo no recuperado de manos de 
terceros. Sin embargo, lo que no puede hacer el verdadero heredero es pedir al 
falso heredero la totalidad del importe de la enajenación de las cosas y, asimismo, 

8" cre. RD). T. 2, 1, p. 358; T. 23, 2, p. 7 yT. 63, 2. p. 104. 

83Q Cfr. MEZA BARROS. Manual ... , dt., p. 338 Y SOMARR.''''.'', D~recho sucesorio, cit., p. 489. 
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reivindicar la cosa de manos de terceros. Esto implicaría que el verdadero herede
ro que demanda se enriquecería injustificadamente, pues, por un lado, obtendría 
el precio de las cosas de parte del falso heredero, y, por otro, recuperaría la cosa 
misma de manos del tercer poseedor. De ahí que estas acciones solamente sean 
compatibles en la medida que se reivindiquen laS cosas de manos de terceros, y no 
se pida al falso heredero todo el valor de ellas, sino que sólo aquello que no es 

. posible obtener de terceros.831 .. 

611. LA REIVINDICACIÓN POR PARTE DE VARIOS HEREDEROS. Puede acontecer 
que el verdadero heredero no sea uno solo, sino que sea más de uno, o incluso pueden 
ser muchos. En este caso plolede complicarse,el ejercicio de la acción reivindicatoria 
concedida por el arrículo 1268 en contra de terceros. Surge de esta forma la interro
gante acerca de si todos los herederos deben actuar conjuntamente, o si puede ha
cerlo sólo uno de ellos por todos. La doctrina no es uniforme en esta cuestión. 

Algunos entienden que uno solo de los herederos podría deducir la acción 
reivindicatoria en COntra del tercero poseedor sin la concurrencia del resto de los 
miembros de la sucesión. Se funda este aserto en las normas que gobiernan la 
comunidad. Como se sabe, al producirse la muerte del causante se forma una 
comunidad hereditaria, comunidad que se rige por las reglas generales; de esta 
forma se hacen aplicables en la especie los artículos 2081,2078 Y 2132. En virtud 
de ellos, se concluye que los derechos de los comuneros en la cosa común son los 
mismos que tienen los socios en el haber social. Por lo mismo, se entiende que 
cada comunera ha recibido de los otros un poder para administrar la cosa común, 
y entre las facultades que contendría este mandato tácito y recíproco de adminis
tración, estaría la de reivindicar la cosa común de manos de terceros.832 

Por el contrario, otrOS esti~án, acaso con mejor fundamento, que no es posi
ble una solución de esta naturaleza. En estas circunstancias, es el derecho de pro
piedad en la cosa común el que se encuentra comprometido o amagado, y ese 
derecho no pertenece a uno solo de los herederos, sino que a todos. El arrículo 
893 predica que la acción reivindicatoria corresponde al que tiene la propiedad 
de la cosa que se reivindica, propiedad que, en este caso, pertenece a varias perso
nas y no a una sola.833 

831 Es precisamente por esto que RODRfGUEZ la denomina "acciones de residuo", puesto que por ellas 
no se pide el total del valor de las enajenaciones. sino que aquella pane que no ha sido obtenida de terceros 
(cfr.lmtitudones ... , Vol. 2, cit., p. 119). 

832 Ibídem, pp. 125 Y 126. 

833 Así DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, ·cit .• pp. 1201 Y 1202. La mayor parte de los 
autores entienden que la facultad de administración de la cosa común que tienen los comuneros no com-
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Pero ¿podría uno de los herederos por sí solo reivindicar la cuora parte que le 
corresponde en el bien que pasó a manos de terceros? La respuesta a esta interro
gante, en teoría, dada la concepción de la comunidad universal entre nosotros, 
debiera ser negativa. Mientras subsiste la comunidad sobre la universalidad jurí
dica que es la herencia, los derechos de los comuneros no se comunican a los 
bienes que individualmente la componen. El heredero de un tercio no es propie
tario de un tercio de cada bien que forma parte de la universalidad. Solamente es 
titular de una cuota parte de la universalidad, que no se radica en ningún bien 
determinado. No se trata, en consecuencia, de reivindicar una cuota en cosa sin
gular, sino que de reivindicar una cuota determinada de un bien q.ue forma parte 
de una universalidad y que pasó a terceros. 

Sin embargo, lo anterior implicaría que muchas veces el heredero que no ha 
participado de la enajenación del bien hereditario-'a terceros, quedaría burlado en 
sus derechos, pues no podría reivindicar el total del bien ni tampoco la cuota que 
a él podría corresponderle. Esto se hace mucho más evidente cuando el único 
bien de esa comunidad es el que fue enajenado a terceros834. Es por esto que, a 
pesar de alguna vacilaciones iniciales, la jurisprudencia desde hace muchos años 
ha venido permitiendo al heredero no poseedor reivindicar la cuota que a él pu
diera perrenecerle en el bien que pasó a manos de terceros por un acto dispositivo 
de otro de los herederos. En otras palaras, se ha permitidq la reivindicación de la 
cuota de una cosa singular que forma parte de una universalidad jurídica. 

Por ejemplo, la Corre Suprema, en sentencia de fecha 16 de mayo de 2002, al 
rechazar el recurso de casación deducido en contra de la sentencia de la Corte de 
Apelaciones de Concepción de fecha 22 de agosto de 2001, dejó afirme la doctri: 
na según la cual "nada obsta a que el heredero de una cuota entable acción reivin~ 
dicatoria de la misma en una de las especies del as heredirario, el hecho de que en 

Continuaci6n nota 833 

prende la posibilidad de que uno solo de ellos la reivindique de manos de terceros (cfr. SILVA SEGURA, ob. 
cit., pp. 161 a 164). En roda caso debe destacarse que el propio SILVA SEGURA admire que un comunero 
pueda reivindicar su propia cuota de la cosa a p~sar de que esta última forme pane de una comunida~ (ob; 
cit., pp. 139 y ss.). 

834 Induso. algunos en esre caso señalan que no hay discusión posible acerca de la procedencia de)~ 
acción reivindicaroria. Asi, por ejemplo, enseñan ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOV¡C que "la rcivindica. 
ción de CUOtas ha dado lugar a una conrrovershl. Nadie duda de que se' puede reivindicar una CUOta proindivis~ 
de una cosa singular cuando ésta constituye el único bien de la comunidad, o sea, cuando la comunidad es 
de objeto simple. Y no hay discusión porque existiendo un solo bien, la cuota en la masa o comunidad 
representa rambién la cuota en el objeto de ésta, en el bien mismo. Si un comunero tiene la mitad de los 
derechos en [a comunidad, quiere decir que le pertenece [a mirad del bien mismo" (Trntndo de los derechos 
retzl6, T. II, cit., p. 265). ,'~ 
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la partición de la herencia pueda o nJ' corresponderle a él dicha especie, porque 
mientras dure la indivisión tiene der~i:ho, en proporción a su cuota, sob re toda la 
herencia y sobre cada cosa de ella, 'ademásAue la ley no exige semejante opera
ción".835 

Más explícito rodavía es el fallo de fecha 9 de julio de 1990 de la Corte de 
Apelaciones de Valparaíso, según el cual "el heredero puede hacer uso de la acción 
reivindicatoria sobre cosas hereditarias, que hayan pasado a terceros, y no hayan 
sido proscritas por ellos, con lo cual colocó al heredero en una posición ral que no 
le es necesario ejercer previamente la acción de petición de herencia. Este criterio 
sustentado en diversos fallos de la hcrna .. Corte Suprema, partiendo de la premi
sa que los principios jurídicos con sus consecuencias, hay que aceptarlos, pero 
siempre que ellos no traigan consigo situaciones injustas, por cuanto si na se 
permitiera reivindicar una cuota proindiviso de una cosa singular que forma parte 
de una universalidad jurídica, sería dejar en la indefensión al comunero que no 
concurrió a la enajenación, pues debería pedir el consentimiento a los que dispu
sieron de ella, los que por cierto se negarían, Lo mismo ocurriría si el derecho del 
comunero quedara subordinado a la partición previa para poder ejercitar sus de
rechos desconocidos en un acto ejecutado por algún otro comunero". 836 

La misma solución es aceptada en la sentencia de la Corre Suprema de 30 de 
enero de 2008, según la cual "los actores al deducir la acción reivindicaroria con
sagrada en el artículo 1268 del Código Civil-en relación a los derechos que a mis 
representados les corresponden en la propiedad antes singularizada-, lo han he
cho correctamente, puestO que la determinación de la cuota o porción que en la 
herencia se adjudica a los demandantes, es propia del juicio de partición. En este 
sentido, esta Corte es del parecer que, habiendo probado los acrores que detentan 
la calidad de herederos de la causante, que su derecho. no ha prescriro, y que le 
asisten derechos en la ca,Jidad reconocid~ respecro del bien individualizado, co
rrespondía acoger la demanda, sin que la indeterminación de los derechos del 
actor sea óbice para ello". 837 

612. LA DOCTRINA DEL HEREDERO APARENTE. La posibilidad que tiene el ver
dadero heredero de di~igirs~ en contra de los terce"ros que adquirieron bienes de 

835 Cfr. jurisprudencia de lA Acción &ivináicrttoria, LexisNexis, 2003, pp. 77 Y ss. 

836 Ibídem, pp. 84 y ss. L~. misma doctñna está presente ~n muchos orfOS fallos más antiguos: cfr. RD J, 
T. 9,1. p. 139;T.!l, l, p. 319; T. 16, 1, p.372;T. 21,1, p. 129;T. 24.1. p. 277; T. 38, l. p. 113; T. 41, 
1, p. 382; T. 46,1, p. 665; T. 47, 1, p. 336 )·T.-63, 2, p. l04~ En igual sentido CLARO SOLAR, ob. cit., 
T.~, N° 1729, p. 392 Y SILVA SEGURA,. ob. cir., pp. 143 y55. 

837 LegalPublishing 38149. 
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parte de! falso heredero, no es más que una aplicación del principio de que nadie 
puede trasferir ni transmitir más derechos de· los que tiene: nema plus juris ttd 
alium tranferre potest, quam ipse haberet. Habida cuenta que e! falso heredero no 
era en verdad dueño de los bienes que estaban en su poder. no pudo transferir un 
derecho que no tenía a terceros. De ahí que quienes adquirieron de sus manos, no 
se transformaron en propietarios sino 'que en simples poseedores.838 

Acontece que estos actos de disposición, por lo mismo, no son oponibles al 
verdadero heredero, quien puede reivindicar las cosas hereditarias de manos de 
los terceros poseedores. Se trata sin más, que de la venta de una cosa ajena. Ella es 
válida entre las partes, pero completamente inoponible al verdadero dueño de la 
cosa. En este caso, el verdadero heredero ha sido privado. injusta e ilegalmente, de 
las cosas que le pertenecen, y ahora se encuentran en manos de terceros poseedo
res, por lo que pueden ser reivindicadas. 

El problema es que la aplicación estricta de este general principio puede causar 
serios daños respecto de los terceros que han acruado de buena fe; esto es. han 
contratado con el falso heredero en la creencia de que era el verdadero. En muchos 
casos estos terceros no han podido tener la forma razonable de enterarse o cerciorar
se que la persona de la cual han adquirido ciertos bienes no es un real heredero. 

En Chile. basta con pensar en un caso en extremo sencillo y de ordinaria ocu
rrencia. Uno de los miembros de la familia del causante, a pesar de existir herede
ros con mejor derecho. obtiene para sí la posesión efectiva de los bienes del cau
sante. Una vez hecho aquello, realiza. a su nombre, las inscripciones que ordena el 
artículo 688, concretamente la inscripción de la posesión efectiva y de los 
inmuebles. Terminada la gestión, vende los inmuebles a terceros. 

En el caso señalado, los compradores contratan, de buena fe, con quien creen 
que en verdad es heredero. Exhibe una resolución judicial o administrativa que lo 
declara como tal, y es poseedor inscrito de los inmuebles hereditarios839 . Por más 

838 Cfr .. Jos~ERAND, Cours .. ". T. IIl, ci~., pp. 546 Y 547. Este principio está expresamente recogido por 
algunas legislaciones. Así. por ejemplo, dispone e! articulo 3270 de! Código Civil argentino que "nadie 
puede tr:rns.mitir a otro s~b~e un objeto, un derecho mejor¡o más extenso que e! que gozaba; y recíproca
mente, nadie puede adqUlm sobre un objeto un derecho mejor y más extenso que e! que tenía aquel de 
quien lo adquiere". 

839 Despues de la reforma introducida por la Ley No 19.903. de 10 de octubre de 2003, la posibilidad 
de q~e ocurra ~n hecho de esta naturaleza es mucho más remota. De acuerdo al articulo 6.1 de esta ley "la 
posesión efectiva será otorgada a todos los que posean la calidad de herederos, de conformidad a los 
registros del Servicio de Registro Civil e Identificación, aun cuando no hayan sido incluidos en la solicitud 
y si~ p~rjuicio de ~u derecho a repudi~r la. herencia de ac~erdo :das reglas generales". De ello se colige que 
es dlfktl que, tratandose de una sucesión Intestada, un miembro de la sucesión pueda postergar a otros de 
mejor derecho, ya que la posesión efectiva se les concede a todos los que según los registros del Servicio 
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que los compradores revisen los títulos de las propiedades no podrán llegar a 
esrablecer que los verdaderos herederos fueron omitidos en e! trámite de la pose
sión efectiva. y a· pesar de ello quedan expuestos a una demanda reivindicatoria 
que estos últimos puedan deducir en su contr~, en la medida que la venta que 
hizo e! falso heredero de los inmuebles hereditarios, les es inoponible. 

Como se comprende,. en este escenario se colisionan dos intereses dignos de 
protección jurídica: por una parte, e! interés del verdadero heredero, que ha per
dido la posesión de lo que legalmente le corresponde y, por otro lado, converge e! 
interés de! tercer adquirente, que se ha hecho de aquellas cosas en la creencia que 
las adquirió de su verdádero dueño. 

En e! ordenamiento nocional la ley ha solucionado este conflicto a favor dd 
verdadero heredero y no del tercero. El artículo 1268, al permitir que el verdade
ro heredero pueda reivindicar las cosas que pasaron a terceros estén de buena o 
mala fe, naturalmente que posterga el interés de estos terceros poseedores en be
neficio del interés del verdadero heredero.84o 

No es así en otras partes del· mundo. Muchos ordenamientos consideran que 
esta solución es inicua respecto de los terceros, y que además pone en tela de 
juicio la seguridad y la estabilidad de los actos jurídicos. Ningún adquirente de un 

Continuación nota 839 

sean herederos, a pesar de que no hayan sido incluidos en la solicitud. Tratándose de una sucesión testada, 
es también difícil que un pretendido heredero intestado trate de obviar el testamento, por cuanto cuando 
haga la solicitud correspondiente de posesión efectiva, el Servicio deberá rechazarla, pues en su Registro 
Nacional de Testamentos figurará el testamento del causante, lo que obligará al interesado a solicitar la 
posesión efectiva en la justicia ordinaria, y en esa tramitación se hará indispensable contar con la informa
ción Registro Civil acerca de si existe o po testamento (articulas 13 y 14 de la Ley y 881 del Código de 

. Procedimiento Civil). " 
·En todo caso, en los hechos la situación antes descrita puede seguir produciéndose. Basta con pensar 

en un matrimonio que se disuelve por la muerte de la mujer, dejando ella emre sus herederos, además de 
su marido, a sus hijos. Los bienes inmuebles que puedan haberse adquirido durante la vigencia de la 
sociedad conyugal, seguirán inscritos a nombre del marido, con lo que éste bien puede enajenarlos a 
terceros, sin tomar en cuema los derechos que a sus hijos les corresponden en ellos. 

840 La. misma regla es· la que sigue el artículo 1689 cuando señala que "la nulidad judicialmente pro
nunciada da acción reivindicatoria contra terceros poseedores; sin perjuicio de las excepciones legales", 
excepciones entre las que no se cuentan los terceros poseedores de buena fe, salvo que hayan adquirido por 
usucapión. La regla inversa está contenida en los articulas 1490 y 1491 con ocasión de los efectos de la 
resolución de contratos respecto de terceros. De acuerdo al primero "si el que debe una cosa mueble a 
plazo. o bajo condición suspensiva o resolutoria, la enajena, no habrá derecho de reivindicarla contra 
terceros poseedores de buena fe". Conforme al segundo "si el que debe un inmueble bajo condición lo 
enajena, o lo grava con hipoteca, censo o servidumbre, no podrá resolverse la enajenación o gravamen, sino 
cuando la condición constaba en el título respectivo, inscrito u ororgado por escritura pública". Se conclu
ye de esta forma que, en términos generales, la acción reivindicatoria en estos casos sólo procede en contra 
de terceros de mala fe, quedando a salvo los de buena fe. 
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bien proveniente de una sucesión podría estar suficientemente seguro que ad
quiere del verdadero y único heredero. Esta incertidumbre comprometería seria- -
mente e! crédito de los herederos; entrabaría la circulación de los bienes y.haría 
que las enajenaciones de bienes provenientes de una herencia se hicieran en con
diciones desventajosas.84l ,¡: 

Se ha creado así la doctrina de! heredero aparente. El heredero aparente es 
quien aparece ante terceros como el real y único heredero del causante, lo qu~ 
genera en ellos la creencia de que contratan con la persona que legalmente es la 
continuadora legal del causante. y que adquieren; de quien corresponde, los bie
nes que componen la masa hereditaria, aunque así no sea. Estos terceros quedan 
protegidos, en función de la apariencia y de la buena fe, de la acción de los verda
deros herederos. Ello permite asegurar la validez de los actos de administración y 
disposición que haya efectuado e! heredero aparente. 

En algunos casos se protege al adquirente de! heredero aparente por vía legal, 
como en Argentina. Perú Portugal e Italia842. En otros casos, la protección dél 
tercero se estructura a partir de las normas generales. como ocurre en España. Por 
fin. en otros ordenamientos, el amparo del tercero ha sido obra de la doctrina y la 
jurisprudencia como en el caso de Francia. En Chile, en cambio, solamente exis:' 

841 Cfr. BORDA, Trmlldo .... T. n, cit .• p. 367 Y MAZEAUO, Lefons .... cit., p. 503. 

842 Señala el articulo 665 del Código Civil pe~ano que "la acción reivindicatoria procede contra el 
rercero que, sin buena fe. adquiere los bienes hereditarios por efecco de contratos a cítulo oneroso celebra
dos por e! heredero aparente que entró en posesión de eUos". "Si se naca de bienes registrados. la buena fe 
del adquirente se presume si, antes de la celebración de! contraco, hubiera esrado debidamente inscrito, en 
e! registro respectivo, e! título que amparaba al heredero aparen re y la trasmisión de dominio en su favor, 
y no hubiera anotada demanda ni medida precautoria que afecte los derechos inscritos. En los demás casos, 
e! heredero verdadero tiene e! derecho de reivindicar el bien hereditario contra quien lo posea a título 
gratuitO o sin título". De la misma forma, aunque especialmente referid'6 a la acción de petición de heren
cia. dispone el artículo 2076 del Código portugués: "(Enajenación a favor de terceros) l. Si el poseedor de 
bienes de la herencia dispuesto de ellos', en todo o en parte, a favor de terceros la acción de petición de 
herencia puede ser intentada también en contra de los adquirentes. sin perjuicio, de la responsabilidad d~1 
disponente pare! valor de los bienes enajenados. 2. La acción no procede, en cambio, en contra de! tercero 
que haya adquirido del heredero aparente, a tItulo oneroso y de buena fe, bienes determinados o cualquier 
derecho sobre ellos; en este caso. estando rambién de buena fe, e! enajenance y responde sólo el segundo 
por las reglas de! enriquecimiento sin causa". Finalmence, señala el arciculo 534 del Código Civil italiano 
que "e! heredero puede actuar también contra los causahabientes de quien posee a título de heredero o sin 
cltulo". ~Quedan a salvo los derechos adquiridos, para efectos de convenciones a título oneroso con el 
heredero aparente, por terceros que prov-engan de haber concratado de buena fe". "La disposición de! 
inciso precedente no se aplica a los bienes inmuebles y a los bienes inscritos en registros públicos, si la 
adquisición a título de heredero (2648) y la adquisición del heredero aparence no fueron transcritos con 
anterioridad a la trascripción de la adquisición por parte del heredero o del verdadero legatario. o a la 
trascripción de la demanda judicial contra el heredero aparente (2652 No 7)". 
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ten cienos casos puntuales de protección a terceros sobre la base de la apariencia, 
entre los que no se cuenta e! de! que ha adquirido de manos de un heredero 
aparente.843 > 

613. LA NOCION DE HEREDERO APARENTE. En rérminos generales, e! heredero 
aparente es aquel que se presenta ante terceros como heredero real, aunque dicho 
carácter no le corresponda legalmente_ Se encuentra en posesión de la herencia y 
su actuar público corresponde al de un verdadero heredero.844 

Sin embargo, por efecto de la sentencia que acoge la acción de petición de 
herencia, deducida por los verdaderos herederos, se ve en la obligación de restituir 
los bienes hereditarios a quien corresponda. En términos más sencillos, el herede
ro aparente es e! que ha resulrado vencido en e! juicio de petición de herencia.845 

La apariencia se proyecta respecto de terceros sobre la base del error común. La 
presentación pública como heredero de parte de! que no lo es, genera la creencia 
contraria en los que, de buena fe y con justa causa de error, con él se relacionan. 
Los ~erceros desconocen que nO se uata del verdadero heredero. desconocimiento 
que no encuentra causa en su negligencia. sino que en la apariencia desplegada 
por el tercero. 

De allí que la tendencia sea solamente considerar como heredero aparente a 
aquel que ostente la posesió~ hereditaria con base en una resolución judicial o ad
ministrativa que se la ha concedido. pues de faltar este título, no podría haber de 

843 Sobre el particular puede consulrarse el trabajo de PEl'l'AILlLLO MÉVALO, D., La protección de In 
apariencia en el Derecho Citlil, en EstudÍQs sobu reformtzs al Código CÍtJi!,Y Código de Comercio. Segunda 
Parte. Santiago. 2002, pp. 387 Y ss .• en panicular pp. 415 Y pp.- 427 -y ss .. También, en el mismo lugar 
pueden consultarse los comentarios a eSte trabajo de los profesores COURT MURASSO, E. (pp. 432 y ss.) Y 
PEDRALS CARetA DE CORTÁZAR, A. (pp. 444 Y ss.). Entre los casos en que se protege a los terceros de buena 
fe, puede citarse el de la regla cuarta del articulo 94 del Código Civil, que. refiriéndose a los efectos de la 
revocación del decreto de posesión definith'J. de los bienes de! desaparecido, se~ala que el interesado 
recobrará "los bienes en el estado que se hallaren. subsistiendo las enajenaciones. las hipotecas y l?s demás 
derechos reales constituidos legalmetue en ellos ... ". También puede citarse- el artículo 976, que dispone 
que la acción de indignidad no pasa contra tcrceros de buena fe, Jo que implica que los actos otorgados por 
el indigno ahora excluido de la sucesión en los bienes que la componen. no'los afectan en sus de~~ch_os (cfr. 
ÁLvAREz,-EI heredero aparente. cit., pp. 116 a 119). ",' -

-, 844-kvAREZ sefi~~ q~e e! heredero aparente es aquel que po~e;,endo el haz h~redirario ~n ~Iida~ de 
heredero, realiza, ante el público, aceos idóneos a originar la creencia fundada de que verdaderamente tiene 
dicha calidad. Entonces, la calidad de heredero aparente, no tanto deriva de! ánimo u opinio de heredero 
que el poseedor tenga, como sobre todo. de la opinio o concepto general en que es tenido por su condu:ra 
externa de poseedor inequívoco., pacífico y público de la hereditns. Luego. el heredero aparente es qUien 
pasa por heredero real a los ojos de todos, conduciéndose como si lo fuere efectivamente" (ÁLVAREZ CRUZ, 

R., El heredero aparente, en RDJ. primera pane, T. 56, p. 106). 

845 Cfr. CÓRDOBA y SOLARI, en Derechosuusorio, T. n, cit .• pp. 61 y 62. 
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parre de los terceros un error en verdad insuperable o invencible; es este elemento el 
que genera la convicción en ellos acerca de que se trata del real heredero.846 

El origen de esta doctrina se encucntra en las opiniones de AUBRY y !\Au, para 
quienes, en aplicación de la regla error comminis facit jus, no era posible que el 
verdadero heredero lograra la ineficacia, respecto de terceros, de los actos del here
dero aparente. Esta teoría fue confirmada por la célebre sentencia de Lancréau de 
Bréon, dictada por la Corte de Casación francesa el 26 de enero de 1897, según la 
cual las consideraciones de orden público e interés general, conducen a reconocer la 
validez de las ventas hechas por el heredero aparente a terceros de buena fe, y no 
autorizan a subordinarlas a las condiciones en que ellas fueron efectuadas y al des
poseimiento que sufrió el heredero aparente por parte de los verdaderos herederos. 
Desde el pUnto de vista de los terceros, es indiferente que el heredero aparente 
presente su título como derivado de la ley, de la voluntad del difunto o de una 
resolución judicial que le confiere el carácter de heredero, incluso es irrelevante que 
esta apariencia se logre a través de delitos que le permitan presentarse como herede
ro, pues lo relevante es que haya tomado la posesión de los bienes del difunto, y que 
los terceros de buena fe se hayan visto expuestos a un error común e invencible, 
escapando de esta forma a toda acción del verdadero heredero las enajenaciones 
real~zadas por el heredero aparente. 847 

614. EL VALOR DE LOS ACTOS DEL HEREDERO APARENTE. Para determinar el valor 
de los actos efectuados por el heredero aparente, o mejor dicho su oponibilidad al 
verdadero heredero, esta doctrina diferencia entre actos de administración y actos 
de disposición. Respecto de estos últimos se diferencia entre si ellos han sido a titulo 
oneroso o gratuito. Siempre se considera la buena fe del tercero. También se consi
dera si los actos del heredero aparente han recaído sobre bienes muebles.848 

En lo que se refiere a los actos de adminisrración, la doctrina del heredero 
aparente considera que el verdadero heredero está obligado a respetarlos849. Al 
margen de la buena o mala fe del heredero aparente y cualquiera que sea el t(rulo 

84GCfr. BORDA, Trmndo ... , T. Il, dt" p. 369 Y ZANNO!>:I, Manunl.", ck', pp. 263''¡ 264. Sin embargo, 
no todos están de acuerdo en esto, pues hay quienes entienden que basta con actos de notoriedad de parte 
del heredero aparente (cfr. CÓRDOBA y SOLARI, en Demho sumorio, dt •• pp. 68 Y 69). 

847 Cfr. BONNECASE, ob. dt., pp. 357 Y 358. 

848 Explica MAZEAUD que de conformidad a la jurisprudencia francesa deben darse cinco condiciones 
para la validez de los actos efectuados por el heredero aparente: a) El acto debe haber sido a título oneroso; 
b) debe ser un actQ a titulo singular; e) los terceros debe estar de buena fe; d) el error de los terceros debe 
Ser común, ye) el error debe ser además invencible (cfr. ÚfolZS ... , cit., p. 504). 

849 Cfr. AUBRY y RAu, Cours ... , T. VI, cit., p. 437 yJOSSERAND. Cours ... , T.lIl, cit., pp. 545 Y 546. 
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en virtud del cual este último se presenta como tal, el verdadero heredero es obli
gado a respetar los actos de administración que éste haya realizado en provecho 
de un tercero de buena fe.S50 , . 

En cuanto a los actos de disposición a título oneroso de bienes intnueble~ ellos se 
consideran igualmente válidos y oponibles respecto del verdadero heredero, al mar
gen de la buena o mala fe del heredero aparente, cuando este último, siendo pariente 

'. del difunto en grado hereditario (Qma posesión pública y pacífica de la herencia en 
este carácter, por aUsencia o inactividad de los parientes más próximos, yen la medida 
que el tercero que los ha adquirido se encuentre también de buena fe. S5l 

. EÍd6'que dice relación con los actoS de disposición a título gratuito de inmue
bles, ellos no pueden opoRerse al heredero, quien goza, en contra de los terceros 
en cuyo beneficio se han enajenado los bienes, de la acción reivindicatoria, en la 
medida, por cierto, que los terceros no hayan adquirido por usucapión. S52 

850 A este respecto señala el articulo 3~29 del Código Civil argentino que "el heredero está obligado a 
respetar los actos de administmción que ha celebrado el poseedor de la herencia a favor de terceros, sea el 
poseedor de buena o mala fe". Es irrelevante, en consecuencia, que el heredero aparente esté de buena o 
mala fe en su posesión. Por el contrario, ya pesar de que el preceptO no lo dice, entienden los autores que 
naturalmente es necesaria la buena fe del tercero (cfr. ZANNONI, Manual... , cit., p. 261). 

851 Cfr. AUBRY y R.A.u, Cours ... , T. VI, cit., p. 437 y BONNECASE, ob. cit., p. 357. En este sentido señala 
el articulo .3430 del Código argentino que "los actos de disposición de bienes inmuebles a titulo oneroso 
efectuados por el poseedor de la herencia, tenga o no buena fe, son igualmente válidos respecto al herede
ro, cuando el poseedor ha obtenido a su favor declamtoria de herederos o la: aprobación judicial de un 
testamento y siempre que el tercero con quien hubiese contratado fuere de buena fe. Si el poseedor de la 
herencia hubiese sido de buena fe, debe sólo restituir el precio percibido. Si fuese de mala fe, debe indem
nizar a los herederos de todo perjuicio que el acto haya causado. Será considerado tercero de buena fe 
quien ignorase la existencia de sucesores !ie mejor derecho o que los derechos del heredero aparente esta
ban judicialmente controvertidos", En España, la protección del adquirente de un inmueble está dada por 
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, que prescribe q ue "el tercero q ue de buena fe adquiera a titulo oneroso 
algún derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades p'ara transmitirlo, será mantenido en 
su adquisición. una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante 
por virtud de causas que no consten en el mismo Registro". ~La buena fe del tercero se presume siempre, 
mientras no se pruebe que conoda la inexactitud del Registro". "Los adquirentes a titulo gratuito no 
gozarán de más protección registra! que la que tuviere el causante o transferente". Ase pues, el adquirente 
de un inmueble de manos del heredero aparente, en vírtud de esta norma general. podrá quedar a salvo de 
la acción del verdadero heredero (cfr. ALBALADEJO, Curso ... , T. V, cit., p. 206 Y USARTE, Principios ... , cit., 
p.364). 

852 Cfr. AUBRr y RAu, Cours . .. , T. VI, dt., pp. 438 y ss. y BONNECASE, ob. cit., p . .357. Señala ZAN~ONI 
respecio de la onerosidad del acto que "tal es la solución tradicional. Entre quien quiere evitarse un perjui
cio -el verdadero heredero- y el que quiere conservar el lucro -el donatario-, la ley opta por proteger al 
primero. O, dicho de otro modo: si la oponibilidad de los actos del heredero aparente se basa en la tutela 
de la buena fe y salvaguardando la seguridad de tráfico, esa seguridad no se, justifica, en detrimento de las 
expectativas del heredero real, cuando los -terceros se han beneficiado gratuitamente sin prestaci6n alguna 
de su parten (Manual..., cit., p. 263). 
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En lo que atañe a los actos de disposición de bienes muebles, sea a título 
oneroso o gratuito, la rendencia es la de considerarlos inimpugnables por los 
herederos. Entiende esta doctrina que la cuestión de saber si los actos de disposi~ 
ción realizados por el heredero aparente de la herencia, no presenta ninguna rele
vancia tratándose de bienes muebles. Respecto de ellos el tercer poseedor se en
cuentra protegido por la regla de que en materia de bienes muebles la posesión 
equivale al título.853 

615. LA ACCIÓN DE PETICIÓN DE HERENCIA Y LA REFORMA DE TEST&VIENTO. Se 
ha hecho común el estudio de las diferencias entre las acciones de petición de 
herencia y la de reforma de testamento, a fin de precisar con mucha exactitud los 
ámbitos en que operan cada una de ellas. 854 

a) La de reforma del testamento persigue, prGcisamente que se enmiende el 
testamento en lo que no respeta ciertas asignaciones forzosas o que se modifique 
en cuanto deshereda a un legitimario. El objeto de la petición de herencia es 
diferente, en la medida que mediante ella se prerende que se reconozca el derecho 
al heredero y que se restituyan los bienes de la herencia. 

b) La acción de reforma del testamento es personal, solamente se puede inter
poner en contra de los herederos indebidamente instituidos como tales. La acción 
de petición de herencia es una acción real; procede en contra de cualquiera que 
ocupe la herencia en calidad de heredero. 

853 Explica ZANNONI que "respecto de los muebles rige la presunción de propiedad que emerge de la 
posesión (are. 2412), no imperando, por ende, el principio del nemo plus iurÍJ que enuncia el an. ,3170 
(art. 327 1). De modo que los actos de disposición que afecten a bienes mueb/esgozan de la tutela mobiliaria 
específica que garantiza el derecho de los terceros. Quedan excluidos de esta disposición los muebles 
regisrrables, en la medida en que en el dominio sobre ellos sólo se constituye mediante su registro" (Ma
nual .. , cit., pp. 262 y263). En igual sentido BORDA, Trtttado .... T. n, ci.t., p. 377 y CÓRDOBA y SOL\Rl, en 
Derecho sucesorio, cit., p. 66. En España, la protección de los terceros adquirentes de bienes muebles está 
prevista en el art(culo 464 del Código Civil. según el cual "la posesión de los bienes muebles, adquirida de 
buena fe, equivale al título. Sin embargo. el que hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido privado 
de ella ilegalmente, podrá reivindicarla de quien la posea". "Si el poseedor de la cosa mueble perdida o 
sustraída la hubiese adquirido de buena fe en venta pública. no podrá el propietario obtener la restitución 
sin reembolsar e! precio dado por ella". "Tampoco podrá el dueno de cosas empeñadas en los Montes de 
Piedad establecidos con autorización de! Gobierno obtener la restitución, cualquiera que sea la persona 
que la hubiese empeñado. sin reintegrar antes al Establecimiento la cantidad del empeño y los intereses 
vencidosH

• "En cuanto a las adquiridas en Bolsa, feria o mercado, o de un comerciante legalmente estable~ 
cido y dedicado hJbitualmente al tráfico de objetO análogos, se estará a lo que dispone el Código de 
Comercio". Esta norma permite a los terceros conservar los bienes muebles adquiridos del heredero apa
rente (cfr. Al.8ALADE,IO, Curso ... , T. V. cit., p. 206 Y USARTE, Principios ... , cit .• p. 364). 

854 Cfr. MEZA BARROS, Mtl1l11fll ... , cit .• pp. 341 y342; RODRtGUEZ, Imtituciones ...• Vol. 2.cic., pp. 120 
Y ss. Y SO.\lJ\RRIYA, Derecho sucesorio, cit., pp. 491 Y 492. 
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e) La acción de reforma corresponde exclusivamente a los legitimarios, y la de 
petición de herencia a todo heredero que no esté en posesión de los bienes here
ditarios. 

d) La acción de reforma de testamento prescribe en cuatro años contados des
de que los legitimarios tuvieron conocimiento del testamen~~o y de su calidad de 
tales. La de petición prescribe en el plazo de cinco o diez años según el falso 
heredero haya o no obtenido la posesión efectiva de la herencia. 

En todo caso, estas acciones no son incompatibles entre si, y puede, a veces, no 
ser fácil determinar cual es la que procede en la especie. Si prospera la acción de 
reforma puede ocurrir que los que aparentemente eran herederos pasen a ser falsos 
herederos, con este objeto pueden deducirse en un mismo pleito ambas acciones.855 

855 Cfr. RO]. T. 23. 1, p. 73. 
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. 616. CONCEPTO. Prooocidoel deceso deuná persona, las cosas que compo
nen su patrimonio, particularmente los bienes muebles, papeles y documentos, 
quedan sujetos a la posibilidad de exrravfo y la acCión de terceros que pueden o 
apropiarse de ellos, o destruirlos, o hac'erlos desaparecer, provocando un evidente 
perjuicio a los herederos, legatarios y acreedores hereditarios. Es por esto que la 
ley, como medida precautoria y conservativa, y en resguardo de los intereses de 
estas personas, permite que esas cosas sean debidamente guardadas bajo sello y 

llave por orden judicial. 
A este efecto dispone el artículo 1222 que "desde el momento de abrirse una 

sucesión, todo el que tenga interés en ella. o se presuma que pueda tenerlo, podrá 
pedir que los muebles y papeles de la sucesión se guarden bajo llave y sello, hasta 
que se proceda al inventario solemne de los bienes y efectos hereditarios". De allí 
que se entienda esta medida como aquella que procede desde la muerte del cau
sante y mientras no se haga inventario solemne de los bienes hereditarios, que 
consiste en que Jos bienes mue»les y papeles de la sucesión sean guardados bajo 
llave y sello. . 

La aposición de sellos no es arra cosa que la imposición de cintas de papel u 
otro material, hecha por el competente funcionario, en el inmueble, habitación, 
casa, oficio o departamento en el que se encuentran los bienes objeto de la medi
da, y debidamente selladas con lacre o de otra forma, en el cual se impone el sello 
del funcionario que practica la diligencia, de modo que no puedan retirarse sino 
mediante su destrucción. I 

Por su parte, la guarda consiste en la custodia de las llaves de los muebles, casa, 
habitación u oficio por parte del secretario del juzgado que decretó la medida u 
otra persona debidamente calificada.856 

856 Cfr. CLARO SOLAR. ob. ck, T. 16, N° 1650, p. 12. 
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En ciertos casos, particularmente si se trata de joyas o dinero, la custodia pue
de encargarse a un banco ti otra persona o institución habilitada para ello. 

Dada la finalidad de esta medida conservativa, ella puede ser solicirada desde 
el fallecimiento del causante hasta que se practique el inventario solemne de los 
bienes de la herencia. Si lo que se pretende es mantener la integridad de la masa 
hereditaria, así como la determinación precisa de los bienes que la componen, 
resulta lógico que una vez que se ha efectuado el inventario solemne de los bienes 
del difumo desaparezca gran parte de la utilidad de esta medida conservativa. 

617. LEGITIMADOS PARA SOLICITAR LA MEDIDA. La ley ha sido basrante genero
sa con respecto a las personas que pueden solicitar la guarda y aposición de sellos. 
Siguiendo el tenor del artículo 1222 pueden requerirla todos los que tengan inte
rés en la sucesión o se presuma que puedan tenerto.857 

Por tener interés en la sucesión quedan comprendidos cualquiera de los here
deros, legatarios o acreedores hereditarios del difunto, cuyo interés en la sucesión 
es indiscutible. Por tener un interés presunto quedan también legitimados para 
requerirla los herederos condicionales, o los acreedores hereditarios condicionales 
o cualquier persona que alegue un derecho en contra del causante derivado de un 
cuasicontrato, delito o cuasidelito y que aún no esté formalmente declarado por 
sentencia judicial. Incluso, el cónyuge sobreviviente podrá requerirla para asegu
rar los derechos que le corresponden por concepto de gananciales, si estaba casa: 
do en sociedad conyugal. De la misma forma podrá requerirla si estaba casado en 
el régimen de participación, a fin de proteger su crédito de participación. Si bien 
ni los gananciales ni el crédito de participación se adquieren por causa de muerte. 
pueden verse afectados con la desaparición o destrucción de los bienes que están 
confundidos con la masa hereditaria. 

Pero, además, en virtud de lo preceptuado en el artículo 1284 del Código 
Civil y 872 del Código de Procedimiento Civil, se extiende la facultad de solicita~ 
la guarda y aposición de sellos al albacea designado por el testador.a5a .' 

857 En Italia, el cúmulo de legitimados activos es aún más amplio; pueden solicitat la colocación de 
sellos el ejecutor testamentario, los que tengan derecho en la sucesión, las personas que vivían con 'el 
difunto o que al momento de su muene est"aban adscritas a su servicio y los acreedores del difu~nto 
(cfr. MEssrNEo, MamUlL.., T. VII, cit., pp. 442 Y 443). Por su parre, el articulo 820 del Código Civil 
francés t:'lmbién da harta amplitud en la materia, al disponer que "los bienes de la sucesión pueden, e~ 
todo o en paree, ser objeto de medidas conservativas, tales como la aposición de sellos, a requerimiento de 
un interesado o del ministerio público, en las condiciones y siguiendo las formas determinadas por el 
código de prOcedimiento civil". 

S58 En sentido parecido el inciso primero del articulo 1031 del Código Civil francés señala que los 
ejecutores testamentarios deben oponer los se!los si enrre los herederos hay menores de edad, mayores 
sujetos a guarda o ausentes. 
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618. BIENES OBJETO DE LA GUARDA Y APOSICION DE SELLOS. De acuerdo a lo 
previsto en el artículo 1222, la guarda y aposición de sellos solamente alcanza a 
los bienes muebles y papeles de la sucesión. No se extiende, por tantO,.a los in
muebles. Estos últimos son fáciles de identificar, no pueden ser sustraídos ni pue
den extraviarse, por lo que la medida no tiene mucho sentido respecto 'de ellos. 
Con todo, de forma indirecta una casa, oficina, despacho o establecimiento co
mercial o industrial, puede verse afectado con la medida, siempre que para asegu
rar los muebles y papeles que en ellos se encuentran, se disponga que sean debida
mente cerrados con IIave. 

En lo que hace a los muebles, la regla general es que todos ellos deben ser 
objeto de la guarda y aposición de sellos (artículo 873 del Código de Procedi
miento Civil), solamente quedan exceptuados dos grupos de bienes muebles: 

a) Por una parte no serán guardados bajo sello y llave los muebles domésticos 
de uso cotidiano. aun cuando se hará inventario de eIIos. Dispone el inciso segun
do del artículo 1222 que "no se guardarán bajo llave y sello los muebles domésti
cos de uso cotidiano, pero se formará lista de ellos". De la misma forma señala el 
inciso final del artículo 873 del Código de Procedimiento Civil que se exceptúan 
de la guarda y aposición de sellos ""los muebles domésticos de uso cotidiano, 
respecto de los cuales bastará se forme lista". La razón de esta regla es más que 
evidente. La familia del causante, particularmente su cónyuge sobreviviente y sus 
hijos. seguirán habitando la vivienda familiar. por lo que requieren del mobiliario 
necesario para ello. 

b) En segundo término, ycamo se había adelantado, es posible que el tribunal 
exima de la guarda y aposición de sellos al dinero y las alhajas que compongan la 
masa hereditaria. Esto no significa que quedan marginados de toda medida 
conservativa, sino que estos bienes deben ser depositados en un banco o enifega
dos en custodia a terceros habilirados para ello. Dice el artículo 874 del Código 
de Procedimiento Civil que "puede el tribunal, siempre que lo estime convenien
te, eximir también el dinero y las alhajas de la formalidad de la guarda y aposición 
de sellos. En tal caso mandará depositar estas especies en un Banco o en las ah;as 
del Estado, o las hará entregar al administrador o tenedor legítimo de los bie~es 
de la sucesión". , 2 

619. PROCEDIMIENTO. La solicirud de guarda y aposición de sellos, que es de 
jurisdicción voluntaria o no contenciosa, como se ha dicho, puede efectuarse 
desde que haya muerto el causante y hasta antes de que se practique el inventario 
solemne de los bienes. Ella debe ser efectuada por el interesado ante el juez com
petente, y debe practicarse con las solemnidades legales. 
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. El juez competente es el del último domicilio del causante, a quien, de confor
midad al inciso segundo del artículo 148 del Código Orgánico de Tribunales, le 
corresponde conocer de todas las diligencias judiciales relativas a la apertura de la 
sucesión, formación de inventarios, tasación y partición de los bienes que el di
funto hubiera dejado. Con todo, de conformidad al artículoJ223, "si los bienes 
de la sucesión estuvieren esparcidos .dentro del territorio ,jurisdiccion~ de Otros 
juece~ de letras, el juez de letras ante quien se hubiere abierto la,sucesión, a.instan
cia de cualquiera de los herederos o acreedores, dirigirá exhortos a los jueces de 
los otros territorios jurisd~ccionales. para que procedan por su parte a la guarda y 
aposición de sellos. h,asta el correspondiente inventario, en su caso".,. 

Decretada que sea la medida, el tribunal procederá por sí mismo a realizar las 
diligen~ias correspondientes, pero bien puede comisionar para este efecto al se
cretario del tribunal o a algún notario de la comuna o agrupación de comunas, 
quienes se asociarán con dos testigos mayores de dieciocho afias, que sepan leer y 
escribir y sean conocidos del secretario o del norario. De la misma forma el tribu
nal nombrará a una persona de ·notoria probidad y solvencia que se encargue de la 
custodia de las llaves, o las hará deposirar en el oficio del secretario. Puede el 
tribunal decretar de oficio estas diligencias. Si ha de procederse a ellas en diversos 
territorios jurisdiccionales, cada tribunal, al mandar practicarlas, designará la per
sona que, dentro de su territorio, haya de encargarse de la custodia (artículo 872 
del Código de Procedimiento Civil). 

Según lo señalado en el artículo 875 del Código de Procedimiento Civil, "de
cretada la guarda y aposición de sellos, se pueden practicar estas diligencias aun 
cuando no esté presente ninguno de los interesados". Ahora, si comparecieren a 
esta diligencias terceros que pretendan oponerse a ella, no se hará lugar a dicha 
oposición, pues el inciso primero del artículo 873 señala que se procederá a la 
guarda y aposición de sellos respecto de todos los muebles y papeles que se en
cuentren entre los bienes de la sucesión "no obstante cualquiera oposiciód'859. 
De similat modo, si el interesado interpone recurso de alzada, se concederá sólo 
en el efecto devolutivo (artículo 873.3 del Código de Procedimiento Civil). 

620. TfRMINO DE LA GUARDA Y APOSICIÓN DE SEUOS. Esta medida conservativa 
del patrimonio del causante termina con la facción del inventario solemne. 

A este respecto dispone el artículo 876 del Código de Procedimiento Civil que 
la ruptura de los sellos deberá hacerse en todo caso judicialmente, con ciración de 

859 Así se ha resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago. en sentencia de fecha 27 de junio de 
1986, que¡~o es posible introducir en una gestión voluntaria de inventario solemne y de guarda yaposición 
de sellos uñ.j~cio sumario declarativo para transformar la gestión en contenciosa (GJ. No 72, p. 37). 
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las personas que pueden tomar parte en la facción del inventario, citadas en la 
forma que dispone el artículo 860, esto es personalmente o por avisos según los 
casos, . salvo que por la urgencia del caso el tribunal ordene prescindir de este 
trámite debiendo en este 'caso proceder con citación del ministerio público. Se ha 
resuelto que la ruptura de los sellos puede decrétarse incluso por el juez partidor 
de la herencia.86o 

621. GASTOS ·DE LA MEDIDA. Dispone el artículo 1224 que "el costo de la 
guarda y aposición de sellos y de los inventarios gravará los bienes todos de la 
sucesión, a menos que determinadamente recaigan sobre una parte de ellos1 en 
cuyo caso gravarán esa sola'1'arte1

'
861 . Se trata de una de las partidas que constitu

yen bajas generales de la herencia según lo señalado por el número 1 del artículo 
959, con relación al número 2 del artículo 4° de la Ley N° 16.271. Ahora, si la 
guarda y aposición de sellos no es de interés general, sino que está referida a un 
bien en particular o ciertos bienes que forman parte de una asignación especial, la 
medida será de cargo de quien la haya solicitado, gravándose esa asignación. 

622. SANCIÓN POR LA VIOLACIÓN DE LA GUARDA O DE LOS SELLOS. La guarda 
de bienes muebles y papeles es una medida decrerada por resolución judicial, por 
lo mismo, quien no la cumpla será responsable penal del delito de desacato esta
blecido en el inciso segundo del artículo 240 del Código de Procedimiento Civil, 
haciéndose acreedor a las penas del número 1 del artículo 262 del Código Penal. 

Si se trata en particular de la violación de los sellos, el párrafo 3 del Título VI, 
del Libro II del Código Penal, la sanciona en sus artículos 270 y 271. De acuerdo 
al primero de ellos "los que hub~eren roto intencionalmente los sellos puestos por 
orden de la autoridad pública"serán castigados con reclusión menor en su grado 
mínimo y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales". "Las penas serán 
reclusión menor en su grado medio y multa de seis a quince unidades tributarias 
mensuales cuando los sellos rotos estaban colocados sobre papeles o efectos de un 
individuo acusado O condenado por crimen". Agrega el segundo de estos precep
tos que "si la rotura de los sellos ha sido ejecutada con violencia contra las perso
nas, el culpable sufrirá las penas de reclusión menor en su grado máximo y multa 
de once a veinte unidades tributarias mensuales". 

''0 RDJ. T. 7. l. p. 394. 

BGI En sentido parecido dispone el artlculo 1034 del Código Civil francés que ~Ios gastoS hechos pare! 
ejecutor testamentario por la aposición de sellos, el inventario, la cuenta y los otros gastos relativos a sus 
funciones serán de cargo de la sucesión". 
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Lo anterior, naturalmente, no obsta a que pueda hacerse efectiva la responsa':' 
bilidad civil de quienes han procedido a quebrantar la guarda y aposición ·de 
sellos, si es que de ello se han seguido perjuicios para los interesados en la custodia 
y conservación de los bienes comprendidos en esta medida. 
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CAPíTULO 51 
LA HERENCIA YACENTE 

623. CONCEPTO Y REGLfu\1ENTACIÓN. La regulación legal de la denominada 
herencia yacente está contenida en el párrafo 2, del Título VII, del Libro III del 
Código Civil, artículo 1240, dentro de las reglas particulares relativas a la acepta
ción de las herencias, y en el Tírulo XXVII, del Libro 1, artículos 481 a 484, 
relativos a las curadudas de bienes. Asimismo, se refieren a ella los artículos 885 y 
886 del Código de Procedimiento Civil. 862 

De acuerdo al inciso primero del referido artículo 1240, "si dentro de quince 
días de abrirse la su~esión no se hubiere aceptado la herencia o una cuota de ella, ni 
hubiere albacea a quien e! tesrador haya conferido la tenencia de los bienes y que ha
ya aceptado su encargo, e! juez, a insrancia del cónyuge sobreviviente, o de cualquie
ra de los parientes o dependientes del ,difunto, o de otra persona interesada en ello, 
o de oficio, declarará yacente la herenFia; se insertará esta declaración en un diario 
de la comuna, o de la capital de la provincia o de la capital de la región, si en aquélla 
no lo hubiere; y se procederá al nombramiento de curador de la herencia yacente". 

A partir de ello se puede definir la herencia yacente como aquella herencia que 
no ha sido aceptada por algún heredero dentro de los quince días siguientes a la 
apertura de la su'cesión, siempre que no exista albacea con tenencia de bienes 
designado en el testamento, o si lo hubiere, éste no" haya aceptado el cargo.863 

El sentido de ia declaración de la herencia yacente es la protección de los acree
dores hereditarios y testamentarios. Como es sabido, salvo el caso particular de! 

862 Sobre el particular LIRA URQUIETA. M .• A~nns ~~midertlciones sobre la herencill'yllcente."1 ;~',citr;du~i~, 
memoria, Universidad de Chile, Santiago. 1927. 

863 La noci6n que proporciona el anículo 1240 resulta harto más precisa que la contenida en el 
artículo 481 a prop6sito de la curaduría de bienes de la herencia yacente. Esta última norma la define 
como la ~herencia que no ha sido acepcada'". En efecto, si, por ejemplo, a los tres días de abierta la 
sucesi6n la herencia no ha sido aún acepcada. ra herencia no es yacente, pues no han pasado más de 
quince días. De la misma forma. la herencia puede no haber sido acepcada.pero no ser yacente, por 
exiscir un albacea con tenencia de bienes. En semejante sentido BORlA, L.. Eshtdios sobre el Código Cillil 
chileno, T. 7, Parfs, 1908. p. 178. 
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artículo 1232, los herederos no tienen un plazo legal para aceptar o repudiar las 
asignaciones con las que han resultado beneficiados. Debido a ello, es perfecta
mente posible que un heredero impedido de aceptar, desinteresado o dudoso de 
la conveniencia de aceptar o no la asignación, retarde mucho un pronunciamien
to sobre la materia, lo que naturalmente perjudica a los acreedores hereditarios y 
testamentarios, ya que no tienen en contra de quien dirigirse para hacer efectivas 
sus acreencias. Es precisamente por ello que se les confiere la facultad de solicitar 
que-Ja herencia sea declarada yacente por resolución judicial, y se le nombre un 
curad~r de bienes de conformidad a los artículos 481 y siguientes.864 

·624. REQUISITOS. De lo prevenido en el artículo 1240, se desprende que para 
que la herencia-pase a ser yacente, se requiere de las siguientes condiciones: 

a) En primer término es necesario' que se haya producido hi ap'errura de la 
sucesión del causante. . 

b) En seg~ndo lugar es también necesario que hayan transcurrido más de quince 
días desde la apertura de la sucesión sin que la herencia haya sido aceptada expresa 
o tácitamente, en todo o parte, por alguno de los herederos testamentarios o 
abintestato.865 

e) Se requiere, además, que no se haya designado albacea, o que al albacea 
designado por el testador no se le haya conferido la tenencia de los bienes de la 
herencia o que, habiéndosele conferido esta tenencia, éste no haya aceptado el 
cargo en el mismo plazo. 

d) Finalmente, es necesario que la declaración de herencia yacente se produzca 
por resolución judicial de tribunal competente. 

625. TRAMITACIÓN. Aun cuando la ley establece como posibilidad que e! tri
bunal competente, actuado de oficio, declare la herencia yacente, lo normal será 
que ello se produzca a requerimiento del interesado en obtener una declaración 

864 Sefiala MESSINEO que se trata de "una situación temporal y provisional, consistente en el hecho de 
que, aún constando que el heredero existe. él no ha aceptado~~ además, no ha entrado en posesión de parte 
o de rodas los bienes hereditarios" (Manual..., T. VII, cit., p. 312). Alguna doctrina diferencia entre 
yacencia voluntaria y forzada. La primera es la que se produce en el caso en que conociéndose el heredero 
éste no acepta. La segunda es la que tiene lugar cuando elll:un.ado a la herencia no está en condiciones de 
aceptar (nasciturus), o no es efectiva la delaci6n (asignación condicional), o es desconocido el heredero, o 
si se suscita contienda sobre quién debe serlo, o la asignación es a favor de persona que debe determinarse 
(cfr. LLOBET AcuAoo,J., en Derecho de sucesiones, Barcelona. 2006, p. 30). 

865 En este sentidq,se ha resuelto que si la herencia ha:§Ído aceptada incluso en forma tácita, por el 
hecho de apersonarse les herederos en un juicio seguido en contra el ahora difunto, ella no puede ser 
declarada yacente (Corte Suprema, 22 de octubre de 1991, C,ifo con Garrido, Rol No 2.323). 
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de esta naturaleza. A este respecto, el artículo 1240 establece una norma bastante 
amplia, otorgandq legitimación activa al cónyuge sobreviviente, a cualquiera de 
los parientes o dependientesdel.difunto, ya cualquier otra persona interesada. 

El tribunal competente, de conformidad a la regla del artículo 148 del Códi
go Orgánico de Tribunales, con relación al artÍculo 959 del Código Civil, es el 

. que ejerce jurisdicción en el último domicilio del causante. Según lo señalado 
en e! artículo 152 del Código Orgánico de Tribunales;el juez del mismo tuga; 
tendrá competencia para designar al curador de la herencia que se declara ya
cente.866 

Al tribunal deberá acreditarse que han transcurrido más de quince días de l. 
apertura de la sucesión y que no existe heredero que haya aceptado o albacea con 
tenencia de bienes. La primera circunstancia es fácil de acreditar mediante el cer
tificado de defunción del causante. La segunda es harto más difícil, pues puede 
ser imposible saber con exactitud si algún heredero ha aceptado, por cuanto tal 
aceptación puede ser tácita. El método práctico sugerido por algunos autores se 
reduce a pedir certificaciones en los tribunales que ejercen jurisdicción en el lugar 
en que falleció el causante, en orden a que ante ellos no se ha solicitado la pose
sión efectiva de los bienes del causante867 En la actualidad, habría que agregar 
como método posible la certificación del Registro Civil en orden a si ante él se ha 
o no solicitado administrativamente la posesión efectiva de los bienes cuando la 
sucesión sea intestada y se haya abierto en Chile. 

La resolución judicial que declara la herencia yacente deberá ser publicada en 
un diario de la comuna, o de la capital de la provincia o de la capital de la región, 
si en aquélla no lo hubiere. Esta publicación tiene por objeto poner en conoci
miento la muerte del causante a, cualquier persona que pudiere tener interés en su 
sucesión, ya sea porque puedé tener parte en ella o porque tiene créditos que 
hacer valer en su contra. 

Por disposición del artículo 44 del Decreto Ley N° 1939 de 1977, que dicta 
normas sobre adquisición, administración y disposición de bienes de! Estado, 
"toda resolución judicial que declare yacente una herencia deberá ser comunicada 
de oficio por el Tribunal respectivo a la Dirección, la que realizará todas las dili-

866 En el mismo sentido Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de abril de 2009, Rol N° 159/2007. 

867 El propio LIRA URQUIETA, que defiende este sistema, sefiala que "es indudable que no se trata de 
un medio perfecto, ni es posible tampoco obtenerlo; la aceptación de los herederos puede ser tácita en 
muchos casos, pueden haber ejecutado actos de herederos sin pedir la posesión efectiva de la herencia. 
puede darse el caso de un albacea con tenencia de bienes que no haya presentado el testamento dentro 
de 15 días, etc., etc., pero le sería imposible al Juzgado acreditar estos hechos de otro modo" (Algunas 
considemciones ... , cit., p. 44). 
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gencias e investigaciones necesarias para establecer si conviene o no a los intereses 
del Fisco solicitar la posesión efectiva de dicha herencia. La propia resolución que 
declare yacente una herencia contendrá la frase ofíciese a la dilección de tierras y 
bienes nacionales, transcribiéndose íntegramente esta resolución". 

Declarada yacente la herencia procede entonces la designación de un curador 
para ella. Esta curaduría será siempre dativa (artículo 481.2), pues la confiere.u~ 
magistrado (artículo 353). 

Si el difunto a cuya herencia es necesario nombrar curador tuviere herederos 
extranjeros, el cónsul de la nación de éstos tendrá derecho para proponer el curador 
o curadores que hayan de custodiar y administrar los bienes (artículo 482): En el 
caso anterior, se hará saber por oficio dirigido al efecto al cónsul respectivo la 
resolución que declara yacente la herencia, a fin de que en el término de cinco 
días proponga, si lo tiene a bien, la persona o pers~nas a quienes pueda nombrar
se curadores (artículo 886.1 del Código de Procedimiento Civil). 

Si el cónsul propone curador, el magistrado discernirá la curaduría al curador 
o curadores propuestos por el cónsul. si fueren personas idóneas; y a petición de 
los acreedores, o de otros interesados en la sucesión, podrá agregar a dicho curador 
o curadores otro u otros, según la cuantía y situación de los bienes que compon
gan la herencia. Si el cónsul no hiciere designación alguna, el tribunal hará el 
nombramiento de oficio o a propuesta del ministerio público (artículo 886.2 del 
Código de Procedimiento Civil y el artículo 483 del Código Civil). 

626. HERENCIA YACENTE Y HERENCIA VACANTE. No es lo mismo herencia ya
cente que herencia vacante. Esta última es la que corresponde al Fisco de Chile en 
el evento que el causante no tenga otros herederos que lo sucedan. Si el Fisco 
acepta n'o puede declarase una herencia como yacente, pues fallaría el requisito 
para que tal cosa sea procedente. ~.. . . 

Al respecto indica MESSINEO que "de la herencia yacente se debe distinguir una 
situación diversa; la que puede llamarse la herencia vacante". "La herencia yacente 
presupone que no exista actualmente un heredero aceptante, pero que podrá habe"r 
aceptación de ella, sin embargo, que esa aceptación podrá producirse solamente en 
un segundo momentd'. "La herencia vacante presupone la verificación, en modo 
definitivo, de que no hay herederos, no sólo testamentarios (porque no son llamados), 
sino tampoco legítimos (o legitimarios), que formen parte (dentro de un cierto grado 
de parentesco) de la familia del difunto. Puede existir herencia vacante aunque haya 
un testamento, si todos los llamados por testamentO "renuncian, y si renuncian ram':' 
bién los herederos legítimo~ que forman parte de la familia del difunto". ( .. :) "Po~ 
consiguiente, herencia vacante significa, no herencia sin titular, sino herencia priva-:-

566 

, I 
I 

DERECHO SUCESORIO 

da de un titular, el cual o trae del testador el título a la sucesión, o tiene, en el núcleo 
familiar, posición tal, que debe ser admirido a la sucesión por ley" .868 

. En todo caso, la relación entre ambas instituciones es bastante evidente, pues 
la circunstancia de que una herencÍa sea yacente puede ser el anticipo de que ella 
sea vacante, en la medida que el hecho de que no haya sido aceptada por nadie 
puede implicar, aunque no necesariamente, que nunca lo será. 

627. NATURALEZA JURíDICA. Una serie de disposiciones del Código Civil han 
hecho pensar y afirmar a algunos que la herencia yacente es una persona jurídica, 
cuyo nacimiento se encontraría en la resolución judicial que la declara, pasando a 
ser representada judicial y extrajudicialmente por el curador que le designe el 
tribunal869. Los argumentos de textO a favor de esta postura son básicamente los 
siguientes: 

a} Dice el inciso segundo del artículo 2509, en su número 3°, que se suspende 
la prescripción ordinaria, en favor de la herencia yacente. Resultaría entonces que 
es la propia ley la que califica a la herencia yacente como una persona. No siendo 
posible entenderla como persona natural, solamente puede concluirse que se tra
ta de una persona jurídica. Asimismo, debe recordarse que la suspensión de la 
prescripción es un beneficio que la ley establece a favor de ciertas personas, como 
los incapaces; siendo así, si se suspende a favor d~ la herencia yacente es porque 
ella tendría el carácter de persona. 

b) Por otra parte, el artículo 2500, en su inciso segundo, establece que "la 
posesión principada por una persona difunta continúa en la herencia yacente, 
que se entiende poseer a nombre del heredero". La posibilidad de que la herencia 
yacente posea a nombre del heredero solamente es compatible con la personali
dad jurídica de la herencia, pues no sería posible que un conjunto de bienes, 
derechos y obligaciones, sin personalidad, ejecute actos de posesión. 

BGB Manual ... , T. VII, cit., pp. 317 Y 3 1 8. 

869 En este sentido afirma BORlA que "entre los romanOS se asimilaba la herencia yacente a u~a persona 
jurídica; y efectivamente es una especie de ser moral que ejerce derechos y tiene obligaciones. CierCO que 
no todos los derechos ejerce, especialmente los de más importancia, como e! de adquirir bienes a tímlo 
universal o singular; pero e! ser ficticio existe en cuanto ejérce los derechos y cumple las obligaciones 
transmitidas por e! difunto. El curador de la herencia yacente no procede por su derecho propio. Por 
ejemplo, comparece en juicio ¿a quién representa? No al heredero, porque no lo hay,'y much.as veces no 
llega a haberlo. Luego representa a la herencia yacente, que es una persona ficticia la cual, lo reperimos 
dentro de un círculo limitadfsimo, ejerce derecho y contrae obligaciones: La objcci6n de SAVIGNY, de que 
también se nombra curador a los bienes de! ausente, sin que por eso s~ suponga que existe una persona 
jurídica, carece de exactitud, porque entonces: fa administraci6n se refiere a una persona determinada viva 
yefectiva" (Estudios ... , cit., pp. 178 Y 179). También le reconoce una cierta personalidad a la herencia 
yacente LIRA URQUIETA (cfr. A(gunllS consitÚrlli:iones ... , cit., pp. 30 Y ss.). 
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e) Finalmente, se sostiene que de acuerdo al arrÍCulo 2346 "se puede afianzar a 
una persona jurídica y a la herencia yacente". Para hacer plausible esta solución 
legal, debe entenderse que la herencia yacente es una persona jurídica, pues no sería 
en verdad comprensible que se pudiere afianzar lo que no es sujeto de derechos .. 

No obstante todo lo anterior, la mayor parte de la doctrina entiende la que la 
herencia yacente no es una persona.jurídica.87o 

La herencia yacente no está contemplada en el Título XXXII, Libro I del Có
digo Civil y no cuadraría bien en.ninguno de los tipos por la ley establecidos. Los 
autores nacionales en general piensan que si bien los argumentos de texto pueden 

hacer pensar que se trata de una persona jurídica, ellos no resultan determinantes. 
La regla del artículo 2509 no es suficiente. Más parece una impropiedad. Para 

justificar la suspensión de la prescripción en beneficio de la herencia yacente no es 
necesario recurrir a una supuesta personalidad jurídica de ella. Si se suspende la 
prescripción en estos casos, es porque ella no puede correr en contra de un here
dero cuya identidad se desconoce, quien por encontrarse ausente o por ignorar su 
calidad no ha aceptado la herencia. 

Lo propio acontece respecto del artículo 2500. El heredero adquiere la pose
sión de la herencia con la sola muerte del causante, no siendo necesario recurrir a 
una especie de personalidad de la herencia ni afirmar que ella sigue poseyendo a 
nombre del heredero. Por lo demás, entre nosotros siempre se ha entendido que 
la posesión es un hecho y no un derecho, de lo que resulta que no puede transmitirse 
por causa de muerte. 

Finalmente; en lo que hace al artículo 2346, si la norma señala que puede 
afianzarse a una persona jurídica y a la herencia yacente, es porque la herencia 
yacente no es persona jurídica. Si lo fuera, le hubiera bastado al artículo con 
sefialar que se puede afianzar a una persona jurídica, y, como la herencia yacente 
no lo es, fue necesario mencionarla de forma expresa. 

En doctcina predomina la idea de que la herencia yacente no es más que un 
patrimonio cuya titularidad incierta hace necesario la designación de un repre
sentante a fin de que lo administre y conserve. Explica MESSINEO que "debe acep
tarse la tesis de que constituye un patrimonio autónomo, aunque sea con finali
dad y función fundamentalmente gestaria de los bienes hereditarios, d sea 
conservativa y -es necesario agregar- eventualmente satisfactiva, quedando sin 
prejuzgar quién será, en concreto, el sujeto de ella, visto que, por la falta de la 

S70 Cfr. ClARO SOLAR, ob. cit .• T. 16. Nos. 1915 ; 1918. pp. 212 Y ss.; MEZA BARROS, Manual .. , cit., 
pp . .302 Y 30.3; SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., p. 456 y RODRfGUEZ, Instituciones ... , Vol. 2, cit., 
pp. 65 Y 66. 
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aceptación delllarnado, son posibles varios eventos como la (futura) aceptación 
del mismo; o su renuncia y, en este segundo caso, el sustituirse de un posterior 
llamado por ley o testamento, -o la sucesión por. representación; o, en último 
término, el defecimiento al patrimonio del Esta.do"871. En semejante sentido'sos
tiene RODlÚGUEZ que la herencia yacente "es un patrimonio sucesorial de titula
ridad incierta, al cual la ley. da un curador especial en espera de que se fije su 
destino definitivo" p~ 

, 628.' FACULTADES DEL CURADOR DE lA HERENCIA YACENTE. Las facultades del 
curador de la herencia yacente son meramente administrativas. Se trata de un curador 
de bienes y no de personas..~Sus atribuciones están limitadas a custodiar y conservar 
el patrimonio del causante y a realizar las gestiones que sean necesarias para efectuar 
el cobro de los créditos y el pago de las deudas. No puede el curador de la herencia 
yacente asumir otras funciones que no sean éstas. El artículo 487 sefiala en este 
sentido que el curador de la herencia yacente, al igual que el de los bienes del 
ausente y el de los derechos eventuales del que está por nacer, está sujeto en su 
administración a todas las trabas de los tutores o curadores, y además "se les prohíbe 
ejecutar otros actos de administrativos que los de mera custodia y conservación, y 
los necesarios para el cobro de los créditos y pago de las deudas"873, Agrega en la 
misma línea el artículo 488 que a estos curadores "se les prohíbe especialmente 

alterar la forma de los bienes, contraer empréstitos, y enajenar aun los bienes mue
bles que no sean corruptibles, a no ser que esta enajenación pertenezca al giro or
dinario de los negocios del ausente, o que el pago de las deudas la requiera". 

No obstante lo anterior, el artÍCulo 489 aliviana estas reglas, disponiendo que 
"sin embargo de lo dispuesto en los artículos precedentes, los actos prohibidos en 
ellos a los curadores de bienes s"éán válidos, si justificada su necesidad o utilidad, los 

871 ManuaL. T. VII, cit .• pp . .317 y.318. 

872 Imtituciones ... , Vol. 2, cit., p. 64. Est:1 tesis ha sido expresamente seguida por la senrencia de la 
Corte Suprema dictada con fecha 13 de mayo de 2003, ABN Bank con Mardones, Rol No .3043{2002. 

873' En este sentido se" ha fallado que el curador de la herencia yacente puede ser citado a reconocer la 
firma del causante a fin de preparar la vía ejecutiva (cfr. RO), T. 23, 2, p. 85 yT. 51. 1, p. 561) Y que puede 
ser citado a reconocer una deuda del causante (Gr, 1909, s. 743, p. 88); pero que el curador de la herencia 
yacente no puede demandar la nulidad del testamento del causante, pues ello no corresponde al ejercicio 
de las acciones que puedan encontrar origen en los crédi tos del causan te y que escuvieren en su patrimonio. 
correspondiendo esta acción a los eventuales sucesores del causante (GT, 1909, s. 85. p. 384). Se ha 
discutido si el curador de la herencia yacente puede oponerse a la solicitud de posesión efectiva o la 
aceptación del que se considera un falso heredero. Cree a este respecto LIRA URQUJETA. con apoyo en fallos 
bastante antiguos, que dicha intervención del curador es posible (Algunas consideraciones ... , cit., pp. 80 Y 
81), cuestión harto discutible si se tiene en cuenta que ello parece ir más allá de las labores meramente 
con~ervativas que la ¡eyle atribuye (cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 16. No 19.35, pp. 227 Y ss.). 

569 



FABIAN ELORR1ACA DE BON1S 

autorizare e! juez previamente". "El dueño de los bienes tendrá derecho para que se 
declare la nulidad de cualquiera de tales aeros, no autorizado por e! juez; y declarada 
la nulidad, será responsable el curador de roda perjuicio que de ello se hubiere 
originado a dicha persona o a terceros". En el caso de la herencia yacente, la alusión 
al dueño de los bienes debe entenderse hecha al heredero que acepte la herencia 
después de que ella haya sido declarada yacente, lo que, como se dice en seguida, 
pone término' al estado de incertidumbre y por lo mismo a su cadcter de yacente. 

629. TfRMINO DE LA HERENCIA YACENTE. De acuerdo a lo señalado en e! inci
so segundo de! artículo 491 "la curaduría de la herencia yacente cesil por la acep
tación de la herencia, o en el caso de! artículo 484, por e! depósito de! producto 
de la venta en las arcas del Estado". Agrega en su inciso final que "toda curaduría 
de bienes cesa por la extinción o inversión completa de los mismos bienes". De 
acuerdo a eso, la herencia yacente y la curaduría de ella terminan por tres modos 
diferentes: a) por la aceptación de uno o más de los herederos; b) por el depósito 
de la venta de todos los bienes hereditarios en arcas fiscales, o e) por la inversión o 
extinción de estos bienes. 

630. ACEPTACION DE LA HERENCIA POR ALGÚN HEREDERO. La curaduría de la 
herencia yacente termina por la aceptación de algún heredero. Dicha aceptación 
podrá ser expresa o tácita, de un heredero testamentario o de uno legal, de un 
heredero universal o de uno de cuota, pues la ley a' este respecto no distingue. 
Cualquier heredero con derecho a aceptar, y que acepte, pondrá término a la 
herencia yacente. 

Si son varios los herederos y sólo uno de ellos acepta tendrá la administración 
de todo$ los bienes hereditarios pro indiviso, previo inventario solemne; y acep
tando sucesivamente sus coherederos, y subscribiendo el inventario, tomarán parte 
en la administración. Mientras no hayan aceptado todÓs, las facultades de! here
dero o herederos que administren serán las mismas de los curadores de la herencia 
yacerite, pero no serán obligados a prestar caución, salvo que' haya motivo de 
temer que bajo su administración peligren los bienes (articulas 1240.2 y 3).. . 

. De modo que e! heredero que ac'epta, pone término a la administración del 
curador de la herencia, asumiendo las funciones que a aquél le correspondían. En 
la medida que e! resto de los herederos vayan aceptando la herencia, si es que lo 
hacen, van tomando parte en dicha administra~ión. Si finalmente aceptan todos, 
terminan las limitaciones que se le imponen en la-~dminisrración'al curador de la 
herencia yacente, pasando, a regirse por las reglas generales para l,a adminis,tr~ción 
de comunidades hereditarias.' ",' . . 
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Conviene aclarar que el término de la curaduría de la herencia yacente se pro
duce por la aceptación de! heredero, así lo dice con harta claridad e! artículo 491, 
y no por la resolución que le confiere la posesión efectiva ni tampoco por la 
resolución de! tribunal que declara terminada la curaduría por haber aceptado e! 
heredero.874 

631. VENTA DE LOS BIENES DE LA HERENCIA. Después de transcurridos cuatro 
años desde el fallecimiento de la persona cuya herencia está en curaduría, el juez, 
a petición del curador y con conocimiento de causa, podrá ordenar que se vendan 
todos los bienes hereditarios existentes, y se ponga el producido a imerés con las 
debidas seguridades, o si no las hubiere, se deposite en las arcas del Estado (articu
lo 484). 

Lo anterior supone, obviamente, que en este plazo nadie haya aceptado la 
herencia, pues en tal caso la curaduría de ella habría cesado por esa razón. 

Algunos autores señalan que la extinción de la curaduría de la herencia ya
cente se produce por la venta de todos los bienes en los términos del artículo 
484875 . Pero si se tiene en cuenta el tenor del artículo 491, la extinción de esta 
curaduría no se produce por ese hecho, sino que por uno harto más preciso, 
cual es que una vez vendidos los bienes de la masa, el producto de la venta se 
deposite en arcas del Estado. Si se venden todos los bienes por parte del curador 
yel producido no se coloca a interés o se !=oloca pero no en arcas del Estado, no 
por ese hecho termina su cüraduría, permaneciendo como administrador de 
esos fondos. 

No está muy cIaro qué acontece si vendidos los bienes y hecho el correspon
diente depósito en arcas del Estado, se presentan acreedores exigiendo el pago de 
sus créditos. La administración del curador designado se encuentra terminada, 
con lo que parece que ya no es el representante de la herencia para estos efectos. 
Tampoco tiene el cadcter de heredero el Fisco, quien si bien tiene el depósito 
correspondiente, no se transforma en heredero por este hecho. Pareciera que en 
estos casos debieran los interesados solicitar la designación de un nuevo curador, 
con el objeto de hacer valer ante él estos créditos. 

874 No obstante ello, se ha resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago que esta curaduría de 
bienes finaliza por la resolución que la declara formalmente terminada. La Corte Suprema rec~azó el 
recurso de casación en el fondo, por esrimarque la nulidad procesal que se invocaba no podía ser objeto de 
este recurso, sino que de uno de casación en la forma (Corte Suprema, 20 de marzo de 2000,JorqueTlt con 
Acetledo, Rol No 2682/1999). 

875 Cfr. cfr. SOMARRIVA, Derecho SI/USOriD. cit., p. 452 Y RODRtCUEZ, lmtituciones ... , Vol. 2, cit .• p. 74. 
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, 
632. EXTINCIÓN O INVERSIÓN COMPLETA DE LOS BIENES .. Como se indicó, 

toda curaduría de bienes finaliza por la extinción o· inversión completa delos 
bienes sujetos a la curaduría (artículo 491). De esta forma, si los bienes se destru
yen por caso fortuito o se.consumen totalmenre en 'el pago de las deudas heredi
tarias o testamentarias, termina la curaduría de la herencia yacente. aun cuando 
no haya aceptado ningún heredero y a pesar de que no hayan transcurrido cuatro 
años desde la muerte del causaÍlte .. 

',,;. ;.l'" 
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633. CONCEPTO. El beneficio de inventario consiste en no hacer a los herede
ros que acepten responsables de las obligaciones hereditarias y testamentarias, 
sino hasta concurrencia del valor total de los bienes que han heredado (artículo 
1247). . 

Por la muerte del causante se produce la delación de la herencia,; esto es, el 
llamado actual de la ley a aceptar o repudiar la asignación (artículo 956). Si el 
heredero acepta la asignación que se ha hecho en su favor, se produce la confusión 
de los patrimonios del heredero y causante, lo que implica que el heredero deberá 
responder con todo su patrimonio por las deudas que hubiere contraído el cau
sante. De conformidad con lo señalado en el artículo 951, los asignatarios a título 
universal; es decir, los herederos (artículo 954) suceden al causante en todos sus 
bienes, derechos y "obligaciones" transmisibles. De la misma forma, y según lo 
señalado en el artículo 1097, los herederos representan la persona del testador 
para sucederle en todos sus derechos y "obligaciones" transmisibles. En igual 
manera, el heredero es rambiél"l: obligado a las cargas testamentarias; o ser las que 
se constituyen por el testamento mismo, y que no se han impuesto a otras perso
nas (artículo 1097.2). 

Las deudas hereditarias son una baja general de la herencia, por lo que ellas 
deben ser pagadas para los efectos de establecer el acervo partible o líquido (ar
tículo 959 N° 2). Sin embargo, es posible que dichas deudas no hayan sido paga
das por los herederos. ni se hayan reservado bienes para hacerlo; también puede 
acontecer que el activo heredi'cario no alcance para satisfacer las deudas contraídas 
por el Causante. 

Así las cosas, la aceptación de una herencia puede llegar a constituir un muy 
mal negocio para el heredero. La circunstancia de que tenga este carácter no le 
asegura un beneficio económico como ordinariamente podría pensarse, pues, en 
contra de ello, tal calidad podría provocarle un serio detrimento patrimonial. Eso 
acon~ecerá cuando en la herencia que ha aceptado existan deudas cuantiosas, su-
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periores al activo que compone la herencia. En dicha hipotesis, los bienes adqui
ridos por sucesión por causa de muerte nO darán abasto para pagar las deudas 
contraídas por e! de cujus, y dado que e! heredero responde ilimitadamente de 
ellas. los acreedores hereditarios podrán dirigirse en contra de los bienes de los 
herederos, los que se encuentran confundidos con los del causante. 

El beneficio de inventario viene a remediar esta situación. En virtud de él. el 
heredero beneficiario (el que acepta la herencia con beneficio de inventario) limi
ta su responsabilidad hasta concurrencia de! valor total de los bienes que ha here
dado. De tal guisa que su responsabilidad pasa de ser ultra vires a ser intra vires; 
esto es, limitada al monto de! valor de los bienes hereditarios. Como dice MESSINEO 
"mediante la aceptación con beneficio de inventario. el heredero repudia, en cier
ta medida, las deudas hereditarias y las cargas y los legados, en cuanto queda 
obligado a satisfacerlos, pero intra vires (no ultra v,ires) o sea más allá de los límites 
de capacidad de! patrimonio hereditario que a él ha llegado". 876 

Auque resulta harto discutible entre nosotros, la mayoría de los autores en
tiende que a pesar de la aceptación beneficiaria, los patrimonios de! causante y de! 
heredero se confunden. Lo que acontecería es que el heredero ve limitada su 
responsabilidad hasta el valor de lo heredado, pero responde con los bienes que 
ha heredado y con los que ya formaban parte de su propio patrimonio, ellos no 
quedarían marginados de la acción de los acreedores hereditarios y testamenta
rios. Se volverá sobre este punto al tratar los efectos del benéfico de inventario. 

634. REQUISITO. Dentro del Código Civil e! requisito para que opere e! bene
ficio de inventario es que se haya efectuado inventario solemne de los bienes 
hereditarios antes de efectuar cualquier otrO acto de aceptación. No es necesario 
que ello se diga expresamente por el heredero, basta con que se haga el inventario 
solemne; incluso más, no es suficiente con decirlo, puesto que;es condición para 
gozar de este beneficio el que dicho inventario solemne se .. haYa hecho. A este 
respecto señala e! inciso segundo del artículo 1245 que habiendo precedido in
ventario solemne a la aceptación, el heredero gozará del beneficio de inventario; 
Si se hace acto de heredero sin previo inventario solemne, el heredero sucede en 
todas las obligaciones transmisibles del difunto a pro'rrata de su cuota_hereditaria, 
aunque le impongan un gravamen que exceda al valor de los bienes que hereda: 
Por consiguiente, si el heredero quiere disfrutar de este benefiCio. no basta que 
diga que su intención es aceptar con este beneficio, el invenrario solemne debe ser 
hecho. . 

876 MfmUfll ... , cit., T. VII, p. 262. 
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Sin embargo, la anterior regla del Código Civil ha dejado de ser la norma 
general. Si la herencia es intestada y la sucesión se ha abierto en Chile, como es lo 
que ocurre normalmente, la tramitación de la posesión efectiva quedará goberna
da por las reglas de la Ley N° 19.903, de 4 de noviembre de 2003. En este caso, y 
como se dice en seguida, no basta con efectuar el inventario de los bienes que 
dispone e! artículo 4 de la Ley, e! que se considera inventario solemne para todos 
los efectOS legales, sino que es además necesario para gozar de este beneficio. que 
el solicitante que acepta lo haya declarado en e! formulario de solicitud, que acep
ta con beneficio de inventario. 

635. EL INVENTARIO SOLEMNE.'Según e! artículo 858 de! Código de Procedi
miento Civil. inventario solemne es el que se hace previo decreto judicial, por el 
funcionario competente y con las demás formalidades legales. El decreto judicial 
que ordena su confección puede ser dictado por los jueces árbitros en los asUntos 
de que conocen. 

Las formalidades legales a las que alude e! precepto antes señalado son la pre
sencia de dos testigos, la citación de los interesados, la publicación de tres avisos 
anunciando su realización y la protocolización del inventario en una ~otaría. re
quisitos todos que emanan de los artículos 859, 860 y 863 del Código de Proce
dimiento Civil. 

De acuerdo a lo establecido en el artículo 859 del Código de Procedimiento 
Civil. el inventario solemne se extenderá con los siguientes requisitos: 

l. Se hará ante un notario y dos testigos mayores de dieciocho años, que sepan 
leer y escribir y sean conocidos del notario. Con autorización de! tribunal podrá 
hacer las veces de notario otro ministro de fe o un juez de menor cuantía; 

2. El notario o e! funcionario que lo reemplace, si no conoce a la persona 
que hace la manifestacIón, la cual deberá ser. siempre que esté presente, e! tene
dor de los bienes, se cerciorará ante todo de su identidad y la hará conStar en la 
diligencia; 

3. Se expresará en letras el lugar. dia. mes y año en que comienza y concluye 
cada parte de! inventario; - . 

4. Antes de cerrado, e! tenedor de los bienes o e! que hace lamanifestación de 
ellos. declarará bajo juramento que no tiene otros que manifestar y 'que deban 
figurar en el inventario; y , . . 

5. Será firmado por dicho renedor o manifestante, por los interesados que 
hayan asistido, por el ministro de fe y por los testigos. . 

Para el efecto antes señalado. se citará a todos los interesados conocidos y que 
según la ley tengan derecho de asistir al inventario. Esta citación se hará pe'rsonal-
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mente a los que sean condueños de los bienes que deban inventariarse, si residen 
en el mismo territorio jurisdiccional. A los OITOS condueños y a los demás intere
sados, se les citará por medio de avisos publicados durante tres días en un diario 
de la comuna, o de la capital de la provincia o de la capital de la región, cuando 
allí no lo haya. En representación de los que residan en país extranjero se citará al 
defensor de ausentes, a menos que por ellos se presente procurador con poder 
bastante. El ministro de fe que practique el inventario dejará constancia en la 
diligencia de haberse hecho la citación en forma legal (artículo 860 del Código de 
Procedimiento Civil). 

Una vez concluido el inventario, se protOcolizará en el registro del notario que 
lo haya formado, o en caso de haber intervenido OtrO ministro de fe, en el proto
colo que designe el tribunal. El notario deberá dejar constancia de la protocoliza
ción en el inventario mismo (artículo 863 del Código de Procedimiento Civil). 

636. EL INVENTARIO SOLEMNE DE LA LEY N° 19.903. Como antes se advertía, 
hoy en día también se considera inventario solemne aquél al que se refiere el 
artículo 4 de la Ley N° 19.903 sobre procedimiento para el otorgamiento de la 
posesión efeCtiva de la herencia, de fecha 4 de noviembre de 2003. 

La norma en cuestión señala que "el inventario de los bienes existentes al falle
cimiento del causante, deberá incluirse en la misma solicitud y hará relación de 
todos los muebles e inmuebles de la persona cuyo pauimonio se inventaría, par
ticularizándolos uno a uno, o señalando colecri\'amente los que consistan en nú
mero, peso o medida, con expresión de la cantidad y calidad esencial; compren
derá asimismo los créditos y deudas de que hubiere comprobante, y en general 
todos los objetos presentes, exceptuados los que fueren conocidamente de nin
gún valor o utilidad. Este inventario incluirá. simultáneamente, la valoración de 
los bienes, de acuerdo a las normas contenidas en la Ley N° 16.271". "La indivi
dualización de los bienes raíces sólo contendrá la remisión expresa a fojas, núme
ro, año y registro conservatorio de cada propiedad, y será suficiente para practicar 
las inscripciones que sean necesarias. Tratándose de Otros bienes sujetos a registro, 
deberán señalarse los datos' necesarios para su ubicación o individualización". 

A los efectos de lo que ahora interesa, di.'pone el inciso tercero del precepto 
antes trascrito, que "el inventario practicado de esta forma, se considerará como 
inventario solem'ne para todos los efectos legales. En todo caso, para entender 
que el solicitante acepta la herencia con beneficio de inventario deberá así de
clararlo en el formulario de solicitud, sin perjuicio de lo dispuesto en los artícu
los 1252 y 1256 del Código Civil". Esto quiere decir, que en estos casos, para 
gozar del beneficio de inventario, no es suficiente con efectuar este inventario 
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al cual la ley le atribuye el carácter de solemne, sino que es necesario que el 
heredero lo declare formalmente en la solicitud. La resolución que emita el 
Director Regional del Servicio,de Registro Civil e ¡denrificación, deberá refe
rirse a este aspecto, dejando constancia de si la herencia se aceptó o no con 
beneficio de inventario.. . 

637. BIENES QUE COMPRENDE. Dispone el artículo 861 del Código de Proce
dimiento Civil que "todo inventario comprenderá hi descripción o noticia de los 
bienes inventariados en la forma prevenida por los artícUlos 382 y 384 del Códi
go Civil" y que "pueden figurar en el inventario los bienes que existan fuera del 
territorio jurisdiccional; sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 822". Según 
este último "si hay bienes que inventariar en OtrO territorio jurisdiccional y lo 
pide algún interesado presente, se expedirán exhortos a los jueces respectivos, a 
fin de que los hagan inventariar y remitan originales las diligencias obradas para 
unirlas a las principales". 

"El inventario hará relación de todos los bienes raíces y muebles de la persona 
cuya hacienda se inventaría, particularizándolos uno a uno, o sef!.alando colecti
vamente los que consisten en número, pes,! o medida, con expresión de la canti
dad y calidad; sin perjuicio de hacer las explicaciones necesarias para poner a 
cubierto la responsabilidad del guardador". "Comprenderá asimismo los títulos 
de propiedad, las escrituras públicas y privadas, los créditos y deudas del pupilo 
de que hubiere comprobante o sólo noticia, los libros de comercio o de cuentas, 
yen general todos los o bjetos presentes, exceptuados los que fueren conocidamente 
de ningún valor o utilidad, o que sea necesario destruir con algún fin moral" 
(artículo 382). . 

El inventario debe comprender aun las cosas que no fueren propias de la per
sona cuya hacienda se inventaría, si se encontraren entre las que lo son. En todo 
caso, debe tenerse presente que la circunstancia de que estos bienes sean incluidos 
en el inventario no determina que eUo haga prueba del dominio a favor del cau
sante. La mera aserción que se haga en el inventario de pertenecer a determinadas 
personas los objetos que se enumeran, no hace prueba en cuanto al verdadero 
dominio de eUos (artículos 384 y 385). I 

Si el difunto ha tenido parte en una sociedad, y por una cláusula del contrato 
ha estipulado que la sociedad continúe con sus herederos después de su muerte, 
no por eso en el inventario que haya de hacerse dejarán de ser comprendidos los 
bienes sociales; sin perjuicio de que los asociados sigan administrándolos hasta la 
expiración de la sociedad, y sin que por eUo se les exija caución alguna (artículo 
1254). 
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638. AMPLIACIÓN DEL INVENTARIO. El inventario confeccionado de conformi_. 
dad a las normas antes señaladas no tiene el carácter de inamovible. Es perfecta.! 
mente posible, y suele ocurrir que por desconocimiento se omitan bie~es que 
pertenecían al causanre. Dispone el arrículo 864 del Código de Procedimiento 
Civil que "es extensiva a todo inventario la disposición del.artículo 383 del Códi~ 
go Civil", artículo según el cual "si después de hecho el inventario se enCQntraren 
bienes de que al hacerlo no "se tuVO noticia, o por cualquier título acrecieren 
nuevos bienes a la hacienda inventariada, se hará un inventar~o solemne de ellos, 
y se agregará al anterior" . 

Lo propio acontece con el inventario a que se refiere la Ley N° 19.903. Las 
adiciones, supresiones o modificaciones que se hagan al inventario o valoración se 
materializarán a través de un formulario confeccionado al efecto por el Servicio 
de Registro Civil e Identificación, dejándose con~tancia en la respectiva resolu
ción o inscripción, según corresponda, y procediéndose a la publicación del caso. 
Las formalidades de este procedimiento están fijadas entre los artículos 24 y 30 
del Reglamento respectivo (D.S. N° 237 de 2004). 

639. TASACIÓN DE LOS BIENES. Ni las normas de! Código de Procedimiento 
Civil ni e! Código Civil exigen expresamente que se haga tasación de los bienes. 
De hecho, e! artículo 865 de! Código de Procedimiento Civil solamente señala 
que "cuando la ley ordene que al inventario se agregue la tasació;' de los bienes, 
podrá e!tribunal, al tiempo de disponer que se inventaríen, designar también 
peritos para que hagan la tasación, o reservar para más tarde esta operación". "Si 
se trata de objetos muebles podrá designarse al mismo notario o funcionario que 
haga sus veces para que practique la tasación". De la misma forma el artículo 
1260, luego de señalar que e! heredero beneficiario será responsable hasta por 
culpa leve de la conservación de las especies o cuerpos ciertos que se deban, pone 
de su cargo e! peligro de los otros bienes de la sucesión, indicando que sólo será 
responsable de los "valores en que hubieren sido tasados", con lo que queda abier
ra la posibilidad de que haya valores que no estén tasados. Como se advierte, no 
existe una exigencia expresa eI.1 este sentido, pareciendo que la tasación queda 
entregada solamente a los casos en que la ley la imponga. 

Pero acontece que varias normas relativas al beneficio de inventario discurren 
sobre la existencia de tasación de. los bienes del causante. Así, el artículo 1247 
limita la responsabilidad de! heredero "al valor total de los bienes heredados", lo 
que razonablemente sugiere que los bienes sean tásados, a fin de conocer su valor. 
De la misma forma e! arrÍCulo 1257 señala que "el que acepta con beneficio de 
inventario se hace responsable no sólo del valor de los bienes que entonces efecti-
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vamente reciba, sino de aquellos que posteriormente sobrevengan a la herencia 
sobre que recaiga el inventario"~ disponiendo en su inciso segundo que "se agrega
rá la "relación y tasación de esms bíenes al inventario existente con las mismas 
formalidades que para hacerlo se observaron". Esto último resulta bastante indi
cador en el sentido que si debe hacerse relación y tasación de los bienes que sobre
vengan a la herencia, cómo no hacer lo mismo de los bienes que estuvieron en la 
herencia desde la apertura de la sucesión. De allí que se concluya ciue la tasación 
de los bienes es necesaria.877 

En todo caso, esta cuestión carece hoy de la relevancia que tenía anteriormen
te, pues de conformidad a la mencionada Ley N° 19.903, que regula la tramita
ción de los posesiones efectivas de sucesiones intestadas abiertas en Chile, que es 
la regla general, en su artículo 4 señala que el inventario que se presenta a estos 
efectos, y al cual la ley le atribuye el carácter de solemne, "incluirá, simultánea
mente, la valoración de los bienes7 de acuerdo a las normas contenidas en la Ley 
No 16.271". De suerte que, para la mayoría de las situaciones, la ley, hoy en día, 
exige la valoración de los bienes que se incluyen en el inventario. 

640. PERSONAS QUE DEBEN ACEPTAR CON BENEFICIO DE INVENTARIO. La regla 
es que los herederos son libres para aceptar o no con beneficio de inventario. Es 
una facultad que se le concede al heredero y que ni siquiera el testador puede 
limitar. El artículo 1249 señala claramente que "el testador no podrá prohibir a 
un heredero el aceptar con beneficio de inventario", lo que le ha valido a este 
beneficio el calificarivo de norma de orden público.'!8 

En forma excepcional hay algunos herederos que están obligados a aceptar con 
beneficio de inventario, tales como los coherederos cuando los demás quieren 
aceptar de este modo; los herederos fiduciarios; las personas jurídicas de derecho 
público, y los incapaces. . 

a) En cuanto ala situ~ción de los coherederos señala el artículo 1248 que "si de 
muchos coherederos los u"nos quieren aceptar con beneficio de inventarió" y los 
otros no, todos ellos s~rán obligados a aceptar con beneftcio de inventario". En 
este caso, en situación de conflicto entre los herederos, la ley lo resuelve a favor de 
los que d~sean aceptar con beneficio de inve"ntarío: " ,"" " 

b) Los h~'rederós fiduci:iriosrambién están obligados a aceptar con beneficio 
de inventario. S~ñala el artículo 1251 que "los herederos fiduciarios son obliga
dos' a ac~ptar ~on be~eficio de inventario". Recuérdese que heredero fiduciario es 

877 Así SOMARRIVA, De~echo sucesorio, cit .• p. 465. 

"878 Cfr. MEZA BARROS", Ma11Uai .•.• cit.. p_ 319 Y RoDRíGUEZ, Instituciones .... VoL 2. cit., p. 156. 
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el que adquiere, la asignación sujeta a una condición resolutoria que" de verificar
se, determinará que dicha asignación"pase a un fideicomisario. El sentido de exi
gir que el heredero fiduciario acepte con beneficio de inventario no es otro que el 
proteger los derechos del fideicomisario. .. , 

e) Con el fin de proteger los intereses generales; el Fisco y las corporaciones y 
establecimientos públicos también deben aceptar con .beneficio de inventario. 
Dispone el artículo 1250 que.~las herencias del Fisco y de rodas las corporaciones 
y establecimientos públicos se aceptarán precisamente con beneficio de inventa
rio". A pesar de que la norma se refiere solamente al Fisco y a las corporaciones y 
establecimientos públicos, algunos autores entienden que la regla se aplica a todas 
las personas que gozan de personalidad jurídica de derecho públic0879• Si así 
fuere, habría que entender que las municipalidades deben aceptar con beneficio 
de inventario e incluso las iglesias, las comunidades religiosas y los establecimien
tos que se costean con fondos del erario, cuya personalidad jurídica de derecho 
público es parente en virtud de lo señalado en el artículo 547 del Código Civil. 880 

d) Deben también ser aceptadas con beneficio de inventa.rio las herencias a 
favor de los incapaces. Dispone a este efecto el inciso segundo del artículo 1250 
que "se aceptarán de la misma manera las herencias que recaigan en personas que 
no pueden aceptar o repudiar sino con el ministerio o autorización de otras". A 
este mismo respecto señala el artículo 397 que "'el tutor o curador no podrá repu
diar ninguna herencia deferida al pupilo, sin decreto de juez con conocimiento de 
causa, ni aceptarla sin beneficio de inventario". La misma regla se hace extensiva 
al padre administrador de los bienes del hijo, como lo dispone el artículo 255 al 
señalar, que no aceptar o repudiar una herencia deferida al hijo, "sino en la forma 
y con las limitaciones impuestas a los tutores y curadores". Luego, los represen-

879 En este sentido DO~tNGUEZ y DOMtNGUEZ, Derecho íJlusorio. cit., p. 75; $OMARRlVA, Derecho suce
sorio, cit., p. 466. y RODRfGIJEZ, Instituciones •.. , VoL 2, cie... p. 167. En los hechos, muchas leyes especiales 
imponen la aceptación con beneficio de inventario de las herencias deferidas en beneficio de organismos 
públicos. Mí, por ejemplo. el artículo 9 de la Ley No 18348. sobre Corporación Nacional Forestal y 
recursos renovables; el artículo 6 de la Ley No 18.755, sobre el Servicio Agrícola Ganadero; el anículo 90 
de la Ley No 19.518 del Servicio Nacional de Capacitación r Empleo; el anículo 26 de la Ley No 19.712 
sobre (1 Deporte; el articulo 34 'de la Ley No 19.718. sobre Defensoría Penal Pública; el artículo 25 de la 
Ley N° 19.891, sobre el Consejo de la Cultura y las Artes yel Fondo de Desarrollo Cultural yde las Artes 
yel artículo 9 de la Ley No 19.882. sobre la Direcci6n Naáonal del Servicio Civil. 

880 En lo que se refiere a las Iglesias. debe sefialarse que el ardculo 20 de la Ley N0 19.638, sobre 
Constitución Jurídica de las Iglesias. establece que "el Estado reconoce el ordenamiento, la personalidad 
jurídica, sea ésta de derecho público o de derecho privado. r la plena capacidad de goce y ejercicio de las 
Iglesias, confesiones e instituciones religiosas que los tengan ala fech,a de publicación de esta ley, entidades 
que manrendrán el régimen jurídico que les es propio, sin que ello sea causa de trato desigual entre dichas 
entidades y las que se constituyan en conformidad a esta ley". 
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rantes legales de los dementes, impúberes, sordos y sordomudos que no puedan 
manifestar su voluntad claramente, deben aceprar las herencias que a ellos se les 
defieran con beneficio de inventario. De la misma forma deben ser aceptadas las 
herencias en beneficio del menor adulto y del que se encuentra en interdicción 
por disipación.· 
, ' 

641. SANCIONES POR lA ACEPTACIÓN SIN BENEFICIO DE INVENTARIO. Cabe 
preguntarse qué 'es lo que acontece en el caso de que las personas antes señaladas 
no cumplan con la obligación de aceptar con beneficio de inventario. 

En el caso de los incapaces, del Fisco y de las corporaciones y establecimiento 
públicos, se da un fenómeno curioso, puesto que la sanción no es la nulidad de la 
aceptación. Lo que acontece es que si no aceptan de esta forma, existe una suerte 
de beneficio de inventario legal, pues de todas maneras, de conformidad al inciso 
final del artículo 1250, no serán obligadas por las deudas y cargas de la sucesión, 
sino hasta concurrencia de lo que existiere de la herencia al tiempo de la demanda 
o se probare haberse empleado efectivamente en beneficio de ellas. La diferencia 
es que en este caso la responsabilidad del heredero queda limirada al monto de los 
bienes que había en la herencia al tiempo en que sean demandados o se probare 
que se ha empleado en su beneficio, y no hasta la concurrencia del valor toral de 
los bienes que han heredado como lo es por regla general. 

Para el caso del heredero fiduciario y de los coherederos, no existen sanciones 
especiales. 

Respecto del heredero fiduciario, sin perjuicio del derecho que le asiste al fi
deicomisario para exigir que se haga en inventario solemné81 , habrá que con
cluir que si no acepta con benc;:ficio de inventario, y de ello se derivan daño para 
el fideicomisario, que es la persona a quien se protege con esta exigencia, será 
responsable el fiduciario ante aquel de todos los perjuicios que de ello puedan 
derivarse.882 

Mucho más complejo resulra el caso de los coherederos obligados a aceptar 
con beneficio de inventario si existe controversia entre ellos. Una posibilidad es 
entender que el heredero que acepta lisa y llanamente sin beneficio de inventario 

S8l A este respecto, sefiala CLARO SOUR que "como los fideicomisarios tienen derecho de reclamar la 
facción de un inventario correcto y perfectamente fiel, con mayor razón tienen el derecho de exigir que el 
inventario se practique, cuando el fiduciario pretenda prescindir de él; y aunque puede ocurrir que el 
fideicomisario no exista al momento en que la herencia fideicomisaria se defiere, o sea una persona inca
paz, la dificultad puede ser salvada haciendo la reclamación la persona llamada a representarlo legalmente" 
(ob. cit., T. 16, No 1749. p. 84). 

BB2 As! RODRfGIJEZ, Instituciones ... , Vol. 2. cit .• p. 167. 
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no puede gozar de él, pero e! resto de los herederos no pierde e! derecho de acep' 
tar beneficiariamente883• Sin embargo, ello implicaría, a fin de cuentas, que cada 
uno de los herederos podría aceptar de la forma que le pareciera conveniente; esto 
es, unos con beneficio de inventario y otros sin el beneficio de inventario. Esa era la 
regla que imperaba en e! Derecho romano y que estaba incluso en e! proyecto de 
1853 (artículo 1435), petO que fue abandonada en la redacción final. Por lo mismo 
no parece que pueda ser ésta la solución. Habría que concluir que la aceptación 
pura y simple de uno de los herederos es nula, por infringir la norma de! artículo 
1248, que obliga a todos los herederos a aceptar con beneficio de inventario. 

642. PERSONAS QUE NO PUEDEN ACEPTAR CON BENEFICIO DE INVENTARIO. Así 
como hay sujetos que tienen la obligación de aceptar la herencia con beneficio de 
inventario, hay quienes tienen prohibido aceptarla con este beneficio. 

a) En primer lugar, segúfllo señalado en e! artículo 1252, tienen prohibido 
aceptar con beneficio de inventario los que han hecho acto de herederos antes del 
inventario. Queda claro que para gozar del beneficio de inventario no debe ha
berse aceptado la herencia ni en forma expresa ni en forma tácita. Una vez que 
ello haya acontecido, no es posible volver atrás para pretender aceptar en forma 
beneficiaria; la herencia ya se ha aceptado pura y simplemente884• Aun cuando el 
tenor de! artículo 1252 podría sugerir que solamente se pierde este derecho cuan
do se ha hecho acto de heredero y no cuando se ha aceptado la herencia lisa y 
llanamente, debe concluirse que aquello carece de sentido, pues no se advierte 
por qué quien ha aceptado en forma tácita no tenga e! beneficio y sí pueda tenerlo 
quien ha aceptado en forma expresa. De modo que para perder .este beneficio 
basta con haber aceptado en cualquiera de las formas señaladas en los artículos 
1241 y 1242. 

b) En segundo término, también queda privado d~) derecho de aceptar con 
beneficio de inventario, el heredero que omitiere, de mala fe, bienes en el inven
tario o inventare deudas. Señala e! artículo 1256 que "el' heredero que en la con
fección del inventario omitiere de mala fe hacer mención de cualquiera parte· de 
los bienes, por pequeña que sea, o s~pusiere deudas que no existen, no gozará del 

883 De esta forma parece entenderlo RODRIGUEZ, cuando sostiene que "estimamos que, en este caso, 
es necesario que ninguno de los herederos haya realizado separadamente acto de heredero (artículo 
1252), ya que si uno de ellos, por ejemplo. ha dispuesto de bienes hereditarios (artículo 1244), no 
podrá aceptar con beneficio de invemario, pero no impide que los demás puedan. hacerlo" (Institució
neJ ... , Vol. 2, cit., p. 166). 

S84 Señalan AUBRYy RAu. que la aceptación simple de la herencia implica una renuncia ir;e;ocable a la 
facultad de repudiarla o de aceptarla con beneficio de inventario (cfr. Cours . .. , T. VI, cit., p. 395). 
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beneficio de inventario". En realidad. en estos casos, más que prohibírseles acep
tar con ben~ficio de inventario, se les impide beneficiarse·del inventario que no 
han confeCCIOnado fiel y lealmente. Se trata de una sanción civil para el heredero 
que en forma dolosa pretende evadir las responsabilidades que la ley hace inhe
rentes a su calidad. 

643. EFECTOS DE LA ACEPTACIÓN BENEFICIARIA. La aceptación con beneficio 
de inventario produce una serie de efectos que son indiscutidos, como el de 
limitar la responsabilidad de! heredero; impedir la confusión entre deudas y 
créditos del causante con los de! heredero e imponer cierta responsabilidad al 
heredero por los bienes y créditos que hereda. Sin embargo, se discute en la 
doctrina nacional si este beneficio evita que se confunda el patrimonio del cau
sante con el del heredero; es decir, se discute si por la aceptación beneficiaria se 
produce o no la separación entre el patrimonio del causante y el del heredero. 
Ello tiene evidente importancia para determinar si los acreedores del causante 
pueden o no hacer valer sobre los bienes del heredero, o sólo deben limitar su 
acción a los que ha heredado del difuntO. Cada una de estas cuestiones se verá por 
separado. 

644. LIMITACIÓN DE RESPONSABILIDAD DEL HEREDERO. La aceptación benefi
ciaria limita la responsabilidad de los herederos hasta concurrencia de! valor total 
de lo que han heredado. Este es e!. efecto que expresamente está previsto en el 
artículo 1247, cuando dispone que este beneficio "consiste en no hacer a los 
herederos que aceptan responsables de las obligaciones hereditarias y testamenta
rias; sino hasta concurrencia del valor total de los bienes que han heredado". En 
consecuencia, que este beneficio importa una limitación de la responsabilidad del 
heredero no admite duda de ninguna especie. La cuestión dudosa es si' esta limi
tación implica que los acreedores hereditarios y testamentarios deben dirigirse 
exclusivamente contra los bienes que el heredero beneficiario adquirió por causa 
de muerte, o si por el contrario, pueden también dirigirse en contra de los bienes 
que éste tenía antes de la muerte del causante. 

645. AUSENCIA DE CONFUSIÓN DE CRÉDITOS Y DEUDAS. La aceptación benefi
ciaria impide la confusión de deudas y créditos de! heredero con los de! causante, 
Dispone e! artículo 1259 que "las deudas y créditos de! heredero beneficiario no 
se confunden con las deudas y crédiros de la sucesión". De esro se deriva que no 
opera entre. el heredero y la sucesión el modo de extinguir confusión, (artículo 
1665). El heredero beneficiario podrá demandar. al resto de los herederos para 
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que le paguen lo que e! causante le debía y, a su vez, podrá ser demandado para el 
pago de lo que él adeudaba a aquél.. . ., 

. '. 
646. RESPONSABILIDAD DEL HEREDERO POR LOS BIENES Y CREDITOS HEREDITA

RIOS. A los efecros de establecer la responsabilidad de! heredero, el artículo 1260 
distingue entre la responsabilidad quele cabe por los bienes que el causante debía 
a terceros, y la responsabilidad· que le asiste sobre ,el resrode los bienes de la 
sucesión; esto es, bienes que el causante.no debía a terceros ... : 

En lo que hace a las cosas que e! difunro debía a rerceros, e! heredero beneficia
rio es responsable hasta por culpa leve de la conservación de estas especies o cuer
pos ciertos (artículo 1260.1). Se encuentran en esta situación los legados de espe
cie o cuerpo cierto que debé el heredero o los biénes que pertenezcan a terceros 
por haberlos recibido el causante en depósito o comodato o a cualquier OtrO 
título que imponga la obligáción de restituirlos. 

La solución parece correcta, pues la regla general en e! derecho es que el tene
dor de bienes ajenos responda de su cuidado hasta de culpa leve. Si ellos se destru
yen por caso fortuito perecen para sus dueños, siendo el heredero irresponsable. 

En cuanto al resto de los bienes que componen la masa hereditaria, el heredero 
beneficiario solamente es responsable hasra el ,-alar en que ellos hayan sido tasa
dos (artículo 1260.2). 

Los autores entienden que respecto de! resro de los bienes, la ley coloca el 
riesgo de pérdida por caso fortuito de cargo de! heredero, el que permanecerá 
siempre responsable por esta circunstancia, no pudiendo exonerarse de dicha res
ponsabilidad, debiendo en estos casos indemnizar a los acreedores hereditarios y 
testamentarios hasta e! valor de dichos bienes en la medida que hayan sido tasa
dos. La razón de dicha solución legal es que el heredero debe a los acreedores un 
valor y no los bienes heredados. Si tales cosas perecen por caso fortuiro lo hacen 
para su dueño, que es e! heredero beneficiario, lo que no 10 exonera de pagar las 
deudas hereditarias y testamentarias. 885 

Ahora bien, la responsabilidad de! heredero no queda limitada sólo a los bie
nes que componen la herencia al momento de la delación, sino que se extiende 
respecto de los que después puedan ingresar a la here'ncia. Dice e! artículo 1257 
que "el que acepta con beneficio de inventario se hace responsable no sólo de! 
valor de los bienes que entOnces efectivamente reciba, sino de aquellos que poste
riormente sobrevengan a la herencia sobre que recaiga el inventario". "Se agregará 

885 Así CLARO SOLAR, ob. cit., T. 16, No 1798, pp. 130 Y 131; SOMARRlVA, D~r~cho suworw, cit., 
pp. 472 y473 y RODRIGUEz,lmtituciQtus ... , Vol. 2, cit., pp. 163 Y 164. 
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la relación y' tasación de estos bienes al inventario existente con las mismas forma
lidades que para hacerlo se observaron". 

De la misma forma, el heredero use' hará asimismo responsable de todos los 
créditos como si los hubiese efectivamente cobr~do; sin perjuicio de que para su 
descargo 'en e! tiempo debido justifique lo que sin culpa suya haya dejado de 
cobrar, poniendo a disposición de los interesados las acciones y tftulos insolutos". 
(artículo 1258). Se desprende de ello que si e! heredero deja de cobrar un' crédito, 
responderá' ante los acreedores de! difunto como si ,fectivamente lo hubiere co: 
brado, salvo que justifique 'ante dIos que sin culpa suya e! crédito no ha podido 
ser cobrado, caso en e! que deberá entregar a los acreedores los titulos y las accio
nes necesarias para que ellas procedan a hacerlo si es que fuere posible. 

647. EL BENEFICIO DE INVENTARIO Y LA SEPARACIÓN DE PATRIMONIOS. Como 
se ha adelantado, y admitiendo lo discutible de la cuestión, la mayor parte de la 
doctrina nacional entiende que la aceptación con beneficio de inventario no pro
duce la separación de! patrimonio de! causante con e! de! heredero. De conformi
dad a esta tesis, la aceptación de la herencia, sea o no con beneficio de inventario, 
hace que e! heredero se transforme en dueño de los bienes que ha heredado, los 
que, por lo mismo, se confunden su propio patrimonio. Los acreedores heredita
rios o testamentarios podrían, en consecuencia, dirigirse en contra de los bienes 
que heredó el causante como también respecro de los que tenía e! heredero desde 
antes de la muerte de aquél, pues la aceptación beneficiaria no tiene por efecto 
separar estos patrimonios, sino que solamente tiene por finalidad limitar la res
ponsabilidad de! heredero hasta e! valor de los bienes que ha heredado, lo que no 
significaría que deban limitarse ,a proceder en contra de las cosas que componen 
la sucesión.88G : 

Esta tesis, más que en razones de fondo que permitan sostener que no hay 
lugar a la separación de patrimonios por la aceptación beneficiaria, se funda en la 
interpretación de algunas normas que darían a entender que subyace en nuestra 
legislación la idea de que e! efecto de este beneficio es solamente e! de limitar la 
responsabilidad de los herederos al valor de lo que reciben por concepto de heren
cia, pero no el de limitar la acción de los acreedores hereditarios y testamentarios 
respecto de los bienes que componen esta sucesión. 

886 En esresemido. CLARO SOLAR, ob .• cit .• T. 16, No 1782, pp. 115 Y 116; DOMíNGUEZ y DOMfNGUEZ. 

Derecho sumorio, cir., pp. 62 Y 63; EsCOBAR RIFFO, E, D~/ pago d~ los drodflS heredittzrills:r testtzmentarins. 
Santiago, 1984, pp. 164 yss.; RODRfGUEZ. lmtitucwnes . .. , Vol. 2, cit., pp. 158 a 160 y SOMARRIVA, Derecho 
suc~sorio. cit., pp. 469 a 471. 
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So sostiono, on primor término, quo d artículo 1247, al ddlnir d bondlcio do 
invomario, doja claro quo su objota os d do no hacor rosponsabk al horodoro 
beneficiario "sino hasta concurrencia del valor total de los bienes" que éste ha 
horodado. No dico d procopta quo osta rosponsabilidad do los horodoros quodo 
roducida a los bionos quo han adquirido por causa do muorto, sino quo oll," S< 

encuentra limitada a un valor, y ese valor no es otro que el que el de los bienes 
adquiridos por causa de muerte. De la misma f¡)rma, el inciso segundo del artícu
lo 1260 mamionola rogla 50gún la cual la rosponsabilidad dolos horodoros quoda 
limitada a un valor, al disponor quo OS do cargo dd horodoro 01 pdigro dolos otros 
bionos do la sucosión, y sólo 50rá rosponsablo dolos "valoros on quo hubioron sido 
tasados" . 

En sogundo lugar, S< agroga quo si 01 bondlcio do invomario produjorola 5Opa
ración do patrimonios, 50ría forzoso quo la loy húbioro limitado la facultad dd 
heredero para disponer de los bienes hereditarios, pues, de 10 contrario, ést~ po
dría disponor libromonto do ollas on porjuicio do los acr .. doros horoditarios y 
testamentarios, los que podrían quedarse sin un activo sobre el cual poder hacer 
efectivos sus créditos. Acontece, en cambio, que no existe una norma de limita
ción semejante, pudiendo el heredero beneficiario disponer a su arbitrio de los 
bionos quo horodó dd causanto. Siondo así, cabría concluir quo no hay on la ospo
cie separación de patrimonios, puesto que no podría darse amparo al abierto 
perjuicio que los acreedores podrían sufrir con una actuación semejante del here
doro. 

En tercer término, se afirma que la ausencia de separación de patrimonios 
soría ovidomo a la luz do lo 5Oñalado on 01 númoro 4 dd artículo 520 dd Código 
do Procodimiomo Civil. Esta norma dispono quo "podrán t:lffibién vomilarso con
formo al procedimiomo do las torcorías los dorochos quo haga valor d ojocutado 
invocando una calidad divorsa do aqudla on quo S< le ojocuta. Talos 5Orían, por 
ojomplo, 01 dd horodoro bondlciario cuyos bionos 'P~;sonalos 50an ombargados 
por doudas do la horoncia, cuando osté ojorciondo judicialmomo alguno do los 
dorochos quo concodon los artículos 1261 a 1263 inclusivo dd Código Civil". ; 

Acomoco quo, do conformidad a los artículos 1261 a 1263 dd Código Civil, 01 
horodoro rosulta oxonro do rosponsabilidad si abandona los bionos horodados a los 
acr .. doros o acrodita quo ollas han sido consumidos on 01 pago do las doudas 
hereditarias o testamentarias. Quiere decir, entonces, que si al heredero se le han 
ombargado bionos porsonalos por doudas do la horoncia, ésto sol:lffionto podría 
oxcopcionar5O do rospondor con ollas cuando su rosponsabilidad se oncuosrre sal; 
vada por habor hocho uso do los dorochos amos 5Oñalados, poro si no ha hoch6 
uso do ollas, podrá seguirsela ojocución rospocta do sus bionos, dolo quo S< dodu; 
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ce que no existiría separación de patrimonios, pudiendo los acreedores proceder 
on comra do los bionos porsonal<s dd horodoro hasta pagar50 con ollas. 

En ,alguna ocasión, la Corte Suprema, recogiendo esta argumentación, ha sen
tado esta misma tesis, señalando que "el beneficio de inventario no opera una 
50paración dd patrimonio do la hotoncia y dd porsonal dd bondlciario. Dicho 
beneficio sólo consiste en no hacer a los herederos que aceptan responsables de las 
obligaciones hereditarias y testamentarias sino hasta concurrencia del valor total 
do los bionos quo han horodado. En tal concopta, osto bondlcio sólo significa así 
una limitación do la rosponsabilidad dd horodoro con c<spOCta a las doudas dola 
herencia y no a una separación de patrimonios. Por lo tanto, no es legal la afirma
ción de que los herederos beneficiarios no responden con su patrimonio propio 
do las doudas dd difunto. Corrobora y confirma la tosis sustomada 01 procopto dd 
inciso segundo del artículo 1260, comoquiera que el heredero beneficiario no 
responde a los acreedores de los bienes mismos de la herencia, sino únicamente 
dolos valoros on quo hubio5On sido tasados. Adomás, 50gún lo dispono d N° 4 dd 
artículo 520 dd Código do Procodimiomo Civil, d horodoro bonoficiario, cuyos 
bi<nos porsonalos son ombargados por doudas do la horoncia, sólo puodo recla
marlos como un tercero cuando estuviere ejerciendo judicialmente alguno de los 
derochos quo concodo 01 artículo 1261 a 1263 dd Código Civil, lo quo clar:lffion
te implica el derecho de trabar embargo en ellos fuera la situación indicada" .887 

Con todo, como se ha dicho, la anterior no es más que la tesis doctrinaria 
mayoritaria. Algunos autores nacionales entienden que la aceptación beneficiaria 
entre nosotros sí produce la separación de patrimonios888, incluso cierras 
doctrinadores que apoyan la tesis mayoritaria, admiten lo dudosa que resulta la 
cuestión.889 

De acuer~o a esta opinión minoritaria, el beneficio de inventario no sólo limi
ta la cuantía do la rosponsabilidad dd horodoro por las doudas horditarias y testa
mentarias; sino que además lo pone a, cubierto de la acción de los acreedores 
testamentario~ y hereditarios en contra de sus bieIies propios. 

Esta postura cuenta con argumentos que' parecen ser más de fondo que los 
exhibidos por la doctrina mayoritaria, por. cuanto más que reparar en el ,tenor 
literal de ciertas normas, está al contenido de ellas. 

88' RDJ, T. 46.1. p. 665. 

888 fuí'SARROS ERRA.zURIZ, ob. cit., p. 639 Y MEZA BARROS, MrlnUfll. .. , cit., pp . .323 a 325. 

889 Po~en "de manifiesto' lo d~dosa de I~ solución S~MARRIVA, quien afirma que "el pr~ble~~ es de suyo 
discútÍbJe" (DerechosuCésorlo, cit., p.469) y RODRfGUEZ, que sostiene que "debemos admitir que e.1 tcma es 
discucible~ (Instituciones ... , Vol. 2;'cit., p. 160). . 
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En primer término, se sostien~ que la separación de patrimonios es manifiesta 
en algunas normas que se refieren directamente a este beneficio. La separación de 
patrimonios es la única que explica que el artículo 1259 establezca que "las deu
das y créditos del heredero beneficiario no se confunden con las deudas y créditos 
de la sucesión". Si estas deudás_y.eréditos no se extinguen por la confusión es 
porque los parrimonios del causante y del heredero esrán separados. A la misma 
conclusión conduce eLtexto del 'número 4 del arrículo 1610. según el cual "se 
efectúa la subrogación por el minisrerio de la ley y aun contra la voluntad del 
acreedor, en todos los casos señalados por las leyes, y especialmente a beneficio 
del heredero beneficiario que paga con su propio dinero las deudas de la heren
cia". La única manera de explicar y entender esta solución legal es mediante el 
principio de la separación de los patrimonios del causante y del heredero. Así 
puede comprenderse que el heredero que paga con sus propios bienes a los acree
dores se subrogue en los derechos de ellos en contra de la sucesión. 

Asimismo, la idea de separación de patrimonios es latente en el artículo 2487, 
según el cual las preferencias de la primera y CUarta clase, a que estaban sujetos los 
bienes del deudor difunto, afectarán de la misma manera los bienes del heredero, 
"salvo que éste haya aceptado con beneficio de inventario, o que los acreedores 
gocen del beneficio de separación, pues en ambos casos afectarán solamente los 
bienes inventariados o separados". Esto implica que el beneficio de inventario no 
da preferencias a los acreedores sobre los bienes personales del heredero, pues, en 
ese caso, solamente afecta a los bienes inventariados. 

Finalmente, la separación de patrimonios resulta harto clara a la luz de lo 
precepruado en los artículos 1262 y 1263, según los cuales cesa toda responsabi
lidad del heredero si abandona los bienes heredados a los acreedores o prueba que 
ellos se consumieron en el pago de las deudas. Por lo rantO, su responsabilidad 
queda limitada a los bienes hereditarios. Si los entrega o los consume, no hay 
acción en contra de sus bienes por extinguirse su responsabilidad. Si no hubiera 
separación de patrimonios, estQ no ,extinguiría su responsabilidad, pues los acree
dores podrían proceder en contra de sus propios bienes, cosa que no acontece. 

Esta tesis minoritaria es definitivamente la que condice mejor con lo que es el 
beneficio de inventario en el mundo. La mayoría de las legislaciones, tanto a nivel 
europeo como americano, atribuyen a este beneficio el efecto de separar. el patri
monio del causante respecto del propio del heredero. 

En cuanto a Europa, el artículo 1023 del Código Civil español dispone que "el 
beneficio de inventario produce en favor del heredero los efectos siguientes: l. El 
heredero no queda obligado a pagar las deudas y demás cargas de la herencia sino 
hasta donde alcancen los bienes de la misma. 2. Conserva contra el caudal heredi-
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tario todos los derechos y acciones que tuviera contra el difunto. 3. No se confun
den para ningún efecto, en daño del heredero, sus bienes particulares con los que 
pertenezcan a laherencia"890. Por su parte, el artículo 802.2 del Código Civil 
francés señala que "el efecto del beneficio de inventario es dar al heredero la facul
tad deno confundir sus bienes personales con los dé la sucesión, y de conservar 
contra ella el derecho de reclamar el pago de sus créditos"891. De la misma forma, 
el artículo 490 del Código Civil italiano dispone que·"el efecto del beneficio de 
inventario consiste en mantener diferenciado el patrimonio del difunto de aquél 
del heredero"892. Finalmente, el artículo 2071.1 del Código Civil portugués se-

890 Sobre el particular. anota ALBAlADEJO que "el Código regula la corrientemente denominada acepta
ción a beneficio de inventario que constituye un remedio para evitar esta confusión de patrimonios y 
responsabilidad de! ht;:redero con sus propios bienes; de modo que éstas alcanzarían sólo a quien acepta la 
herencia pura y simplemente (C.C .• art. 1003), pues quien 10 hace a beneficio de inventario únicamente 
responde de las deudas y cargas de la sucesión. con los bienes que en ella reciba, no confundiéndose el 
patrimonio hereditario con el propio heredero (C.C .• arco 1023r (Curso ... , T. V, cit .• p. 10). En el mismo 
sentido señala USARTE que el beneficio de inventario esrablece un "régimen especial que permite al here~ 
dero responder frente a las deudas hereditarias únicamente con los bienes de la herencia, intrn ,lires hereditntis. 
y que. en consecuencia, comporta la necesidad de mantener separados e! patrimonio hereditario y el 
patrimonio de los herederos hasta el momento en que se haya hecho frente a rodas las deudas y cargas de 
la herencia" (Principios ...• cit., pp. 345 Y 346). 

891 Al respecto escriben los MAZEAUD que "si la aceptación beneficiaria produce las mismas consecuen
cias que la aceptación pura ysimple en cuanto a la fijación del título de heredero. una diferencia profunda 
aparece entre ellas. Mientras que la aceptación pura y simple implica una confusión completa de dos 
patrimonios que no forman más que una sola universalidad donde el activo total responde de la totalidad 
del pasivo, el beneficio de inventario entraña la separación de patrimonios: el heredero es titular de dos 
patrimonios. pero ellos permanecen distintos entre sí mismos" (Lefons ••.• cit .• p. 409). De la misma forma 
escribe BONNECASE que "los efectos de la aceptación bajo el beneficio de inventario se reducen a separar los 
patrimonios del autor de la herencia ydel heredero. Esta aceptación dispensa al heredero de un pago ultrn 
lIires de los deudos de la herencia liquidfudose e! patrimonio del difunto separadamente. a) Los bienes del 
heredero se hallan fuera del alcance de los acreedores del difunto (art. 802). Sin embargo, excepcional
mente tienen acción sobre los bienes del heredero; l. Si el heredero se constituye en mora en la presen. 
tación de la cuentas (art. 803·2); 2. Si de la cuenta de la liquidación resulta un saldo a cargo del 
heredero (arc. 803-inc 3); 3. Si el heredero ha cometido una culpa en la administración de la sucesión; 
4. El fisco tiene una acción directa sobre los bienes del heredero, para el pago de los derechos de 
traslado" (ob. cit., p. 585). De la misma forma AUBRY y RAu. Cnurs .... T. VI, cit .• pp. 407 Y 444 Y 
MERCADlÓ, Explicntion ...• T. III. cit., p. 182. 

I 
892 De conformidad al ardculo 497 del mismo Código, el heredero no puede ser obligado al pago con 

sus bienes, sino cuando ha sido constituido en mora de presentar la cuenta y no ha satisfecho aún eSta 
obligación. Después de la liquidación d!! la cuenta, no puede ser obligado al pago con sus bienes sino hasta 
la concurrencia de las sumas de las cuales es deudor. Por ello señala MESSINEO que "el primer apartado del 
arto 497. al establecer que. de ordinario. el heredero no puede ser constrefiido al pago de los acreedores y 
de los legatarios con los propios bienes. resuelve implícitamente la controversia de si el heredero está 
obligado a aquel pago sólo con los bienes hereditarios. o (aunque sea irurn ,lires) también con los bienes 
propios; y la resuelve en el primer sentido. De manera que los acreedores y los legatarios no pueden 
dirigirse contra los bienes personales del heredero con beneficio de inventario más que en los casos excep· 
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ñala que "siendo la herencia aceptada con beneficio de inventario, sólo responden 
por los encargos respectivos los bienes inventariados, salvo que los acreedores' o 
legatarios prueben la existencia de otros bienes". . '~.':~ 

En Sudamérica domina ampliamente esta solución. En Argentina, el artículo 
3371 del Código Civil señala que "el heredero que aceptala herencia con benefi" 
cio de inventario, está obligado por las deudas y cargas de la sucesión sólo hasta la 
concurrencia del valor de los bienes que ha recibido de la herencia. Su patrimonio 
no se confunde con el del difunto, y puede reclamar como cualquier otro acree' 
dar los créditos que tuviese contra la sucesión"893. También e! artículo 1 094 de! 
Código Civil del Uruguay señala que "e! heredero beneficiario no puede ser apre
miado en sus bienes propios sino cuando ha dejado .de presentar su cuenta, ha.:. 
biéndole sido exigida por dos veces judicialmente". "Presentada la cuenta, no 
puede ser apremiado en sus bienes propios, sino,hasta la suma concurrente del 
saldo a favor de la herencii'. "Los acreedores y legatarios pueden pedir al juez que 
señale al heredero un término perentorio para la rendición de su cuenta". En el 
mismo sentido, señala e! artículo 2469 de! Código Civil paraguayo que "e! benefi
cio de inventario separa el patrimonio del causante de los bienes del heredero. Este 
conservará contra la sucesión los derechos que tuvo contra aquél, y sólo responderá 
por las deudas y cargas con los bienes que hubiere recibido; pero deberá satisfacer a 

Continuación nota lI92 

cionnles a que se refiere el arto 497 y que están justificados por particuJares circ~nst.ancias; las cuales ~o 
dejan sin efecto la regla del deber cumplimiento intrlll,ires. peto cum tliribus heredtttttts y no se~ndu"! ,,~res 
(pro "iribus). Por consiguiente, no solamente limitación de responsabilidad para el her~~ero, smo sUJ:C16n 
solllrnente de los bienes hereditllrios al pago de las deudas y de los legados y fmnqulCttz para los bienes 
personttles del heredero, no sólo en cuanto a su valor, sino, también, en su individualidad" (Mllnual..., T. 

VII, cit., p. 262). 

893 Al respecto señalan WAGMAISTER y LEVY qu~ ~la aceptaci6n con benefici~ ~e i~ventario tiene com.? 
efecto principal la separaci6n de patrimonios del causante y del hered~, y!a hmltacI6n de la,responsa.b~
lidad de esta último, limitada de los bienes que componen la masa heredltana por las ~eudas de la sucesión 
(art. 3371)". "No obstante, el heredero'beneficiario es un verdadero heredero. Asf, continúa la persona del 
difuntO, no pie~de el dere.cho de 'propiedad de la herencia, conserva todos l~s dere~hos y está some~ido a 
todas las obligaciones que le impone su calidad de heredero (art. 3365); se dlferen<:la d~l heredero Simple 
sólo en que no responde con sus propios bienes por las deudas del causante. Los bienes que sí están 
comprometidos-garantía de los acreedores- son aquellos que el difunto dej6 al momento d~ f~llecer. Por ~ 
10 tantO, los acreedores de la sucesión no pueden ir contra ningún bien del aceptante beneficlaflo, aunque 
el causante se lo hubiera dado en vida y aquél, eventualmente debiera colacionar (art. 3372). Los frutos 
que producen los bienes hereditarios no existen al fallecimiento del ca~ante; en consecuencia, pod~á 
pensarse que no integran la citada garancfa. Sin embargo, a m090 de excepcl6n, el heredero no ~e benefiCia 
con ellos y sí los acreedores hereditarios, en la medida que forman parte del acervo. Se ha dicho q~e la _ 
equidad aconseja dejar los frutos como accesorios para garantía de Jos acreedores, ya que hay que conslde,
rar que los créditos_ contra la sucesi6n devengan normalmente intereses y que los frutos no son otra cos~ 
que su compensaci6n~ (en Derecho sucesorio, T. 1, cit., pp. 152 Y 153). 
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la masa lo que adeudare al autor. Los acreedores de la sucesión y los legatarios 
tendrán preferencia sobre los acreedores personales de! heredero para ser pagados 
con esos bienes". Finalmente, e! Código Civil Venezolano, en su artículo 1 036, 
dispone que "los efectos del beneficio de inventario consisten en dar al heredero las 
ventajas siguientes: No estar obligado al pago de las deudas de la herencia ni al de 
los legados, sino hasta concurrencia de! valor de los bienes que haya tomado, y 
poder libertarse de unas y otras abandonando los bienes hereditarios a los acree
dores y a los legatarios". "No confundir sus bienes personales con los de la heren
cia, y conservar contra ella e! derecho de obtener e! pago de sus propios créditos". 

648. EXTINCIÓN DE LA RESPONSABILIDAD DEL HEREDERO. Según los arrículos 
1261 y 1262, la responsabilidad del heredero beneficiario se extingue por dos 
causas: por e! hecho de abandonar los bienes a los acreedores y por e! agotamiento 
de los bienes hereditarios para e! pago de deudas.894 

649. EXTINCIÓN DE LA RESPONSABILIDAD POR ABANDONO DE LOS BIENES A LOS 

ACREEDORES. A este efecto señala e! artículo 1261 que "e! heredero beneficiario 
podrá' en todo tiempo exonerarse de sus obligaciones abandonando a los acreedo
res los bienes de la sucesión que deba entregar en especie, ye! saldo que reste de 
los otros, y obteniendo de ellos o del juez la aprobación de la cuenta que de su 
administración deberá presentarles'? ' 

Ante e! silencio de la ley se suscirala duda en cuanto a quién es el propietario 
de los bienes que se abandonan a favor de los acreedores. Para a1gu~os, en la 
especie se estaría ante una dación en pago, con 10 cual los acreedores hereditarios 
y testamentarios se hacen dueños de estos bienes a pron;ata del monto de sus 
créditos. Si realizados estos bienes existe un excedente éste pertenece a los acree
dores en la forma señalada y no al heredero que hizo e! abandono.895 

No parece que ésa sea la solución. No se divisa la razón por la cual los acreedo
res hereditarios y testamentarios podrían ha¡;:;erse dueños del excedente que resul-

894 Aun cuando no lodke la ley, parece que nada obsta a que el beneficio de inventario, en virtud del 
artículo 12 del C6digo· Civil, pueda también añoguirse por renunéia expresa o tácita (cfr. Dm.lfNGUEZ y 
DOMtNGUEZ, Derecho suceso~io, cit., pp. 72 Y 73). En el misma sentido sostiene CLARO SOLAR que, en 
virtud de lo sefialado en el artículo 1234, que dispone que la aceptaci6n una vez hecha con los requisitos 
legales no podrá rescindirse, la aceptaci6n con beneficio de inventario es inamovible, pero nada impide 
que sólo se renuncie al beneficio de inventaño sin dejarse sin efecto la aceptación misma (cfr. ob. cit" 
T. 16, No 1816yNo 1819, pp. 141 Y 142). 

895 Así SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit .• p. 474 Y RODRtGUEZ. Instituciones ... , Vol. 2, cit., pp. 171 a 
173. 
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te de la subasta de los bienes del causante. Ellos solamente tienen un derecho 
personal para exigir el pago de lo qlle se les debe, pero no tienen un derecho 
respecto del rest0896 . Por 'otra parte, ni siquiera en el pago por cesión de bienes, 
regulado en los artículos 1614 y.siguientes del Código Civil, los acreedores 
devienen en dueños de los bieries cedidos. Según lo señalado en el inciso final 
del artículo 1619 "la cesión no transfiere la propiedad de los bienes del deudor 
a los acreedores, sino sólo la facultad de disponer de ellos y de sus frutos hasta 
pagarse de sus créditos". Ello, resulta particularmente relevante si se tiene en 
cuenta que la cesión de bienes es por definición "el abandono voluntario que el 
deudor hace de todos los suyos a su' acreedor o acreedores, cuando, a conse
cuencia de accidentes inevitables, no se halla en estado de pagar sus deudas". 
Habiendo en ambos casos "abandono" de bienes por parte del deudor a los acree
dores para el pago de lo debido debe concluirse que la consecuencia no puede 
ser diferente de la señalada en la ley en el articulo 1619, por lo que el heredero 
que hace abandono de los bienes permanece como heredero, sigue siendo su 
dueño y tiene el derecho a recobrar el saldo que ,reste luego de pagados los 
acreedores. 897 

650. AGOTAMIENTO DE LOS BIENES HEREDITARIOS PARA EL PAGO DE DEUDAS. 

Dispone el artículo 1262 que "consumidos los bienes de la sucesión, o la parte 
que de ellos hubiere cabido al heredero beneficiario, en el pago de las deudas y 
cargas, deberá el juez, a petición del heredero beneficiario, citar a los acreedores 
hereditarios y testamentarios que no hayan sido cubiertos, por medio de tres 
avisos en un diario de la comuna o de la capital de provincia o de la capital de la 
región, si en aquélla no lo hubiere, para que reciban de dicho heredero la cuenta 
exacta y en lo posible documentada de todas las inversiones que haya hecho; y 
aprobada la cuenta por ellos, o en caso de discordia por el juez, el heredero bene
ficiario será declarado libre de toda responsabilidad ulterior". Agrega el artículo 
1263 que "el heredero beneficiario que opusiere a una demanda la excepción de 
esrar ya consumidos en el pago de deudas y cargas los bienes hereditarios o la 
porción de ellos que le hubiere cabido, deberá probarlo presentando a los deman
dantes una cuenta exacta y en lo posible documentada de todas las inversiones 
que haya hecho". 

896 Así BARROS ERRÁzURlz, ob. cit., p. 640; CLARO SOl.AA. oh. cit., T. 16, N° 1803, p. 133; DOMfNGUEZ 
y DO:\1fNGUEZ, Derecho suasorio, cit., pp. 70 Y 71 Y MEZA B.\RROS, Mnnulll..., cit., p. 328. 

897 Es ésta la solución prevista en el articulo 3381 del Código Civil argentino, que dispone que "paga
dos los acreedores y legatarios, deben devolver los bieot:Ji restantes al heredero beneficiario". 
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En consecuencia, agotados los bienes hereditarios en la satisfacción de los cré
ditos hereditarios y testamentarios, y rendida que sea la cuenta de administración 
por el heredero beneficiario, la responsabilidad de éste queda agotada. Esto, como 
se ha dicho, parece un argumento muy relevante en favor de la tesis que entiende 
que la acepración beneficiaria produce la separación entre el patrimonio del cau
sante y el del heredero. 

- Esto le permite al heredero la excepción, perentoria señalada en el artículo 
1263. siempre que otros acreedores hereditarios o testamentarios pretendan co~ 
brar créditos que vayan más allá de este valor. Para este efecto deberá acreditar que 
los bienes han sido consumidos en estas operaciones presentando una cuenta exacta 
yen lo posible documentada de todas las inversiones que con este propósito haya 
efectuado. 
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CAPITULO 53 
PAGO DE LAS DEUDAS HEREDITARIAS Y TESTAMENTARIAS 

651. CONCEPTO. Deudas hereditarias son las que tenía el causante antes de su 
muerte y que figuran en el pasivo de su patrimonio, las cuales pasan a sus herede
ros por efecto de la sucesi6n por causa de muerte. Las deudas testamentarias, en 
cambio, son aquellas que son impuestas a los herederos del testamento, y las que 
establecen en él en forma de legados a favor de determinadas personas o para la 
realización de un objeto u obra especial.898 

La fuente legal de esta responsabilidad ultra vires que tienen los herederos por las 
deudas hereditarias y testamentarias, está en la circunstancia que ellos son los conti
nuadores de la personalidad del causante, por lo que están obligados a soportar estas 
deudas. A este respecto dispone el inciso segundo del artículo 951 que se sucede a 
tírulo universal "cuando se sucede al difunto en todos sus bienes, derechos yobliga
ciones transmisibles, o en una CUOta de ellos". Agrega el artículo 1 097 que "los 
asignatarios a título universal, con cualesquiera palabras que se les llame, y 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 determinad~ perso
nas". Siendo los herederos asignatarios universales, representan a la persona del cau
sante, son sucessores in universum jZts quod quis tempore mortu habuit, ya ellos pasan 
tanto los bienes del causante como sus deudas.899 

898 Cfr. EsCOBAR RIFFO, Del pngo ...• cit., p. 15. 

899 Algunos autores sostienen que la fuente legal de [a obligación de pagar [as deudas heredirarias y 
testamentarias se encuentra en e! articulo 1437, cuando señala que las obligaciones nacen iámbié~ de un 
hecho voluntario de la persona que se obliga como en la aceptación de una herencia o'legado. 'Habiendo 
aceptado e! heredero li herencia, debe hacerse argo de las deudas hereditarias y testamentarias. Así, por 
ejemplo. BARROS ERRÁZURlZ, 'ob. cit .• p. 692 Y MEZA BARROS, Manual.., cit., p. 439. C~mo se dijo a 
propósito de la aceptación de las asignaciones, no parece en verdad serésce un real cuasicontrato. Otros, en 
cambio. destacan a este respecto la noción de concinuidad patrimonial, en la que la que la sucesión por 
causa de muerte opera una transmisión de la globalidad_del pa.trimonio de! causante a quienes sean sus 
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Ahora bien, los herederos serán 'responsables de las deudas de! causante en la 
medida que hayan aceptado la herencia, ya que la sola delación de 'ella, como se 
dijo en su momento, no da lugar a su adquisición. Como señaló la Corte Supre
ma en sentencia de 13 de enero de 2010, "en tanto e! heredero no haga uso de! 
derecho de libre opción entre aceptar o repudiar las asignaciones, que le confiere 
explícitamente e! artículo 1225 de! Código pertinente, no se encuentra obligado 
a pagar ninguna deuda hereditaria o testamemaria, como por lo demás lo señala 
taxativamente e! inciso 2° de! artículo 1232 de! mismo corpus, a propósito de lo 
que sucede en e! tiempo fijado al asignatario para ejercer la aludida opción, a 
instancia de cualquier interesado. Resulta inconcuso que si el sucesor hereditario 
no es obligado a asumir obligación alguna de su causante ni aun durante el plazo 
que le otorga la ley para pronunciarse sobre si acepta o repudia la asignación 
deferida, menos podría pretenderse que esta carga pudiera gravar a la masa here
ditaria, como si ésta constituyera un patrimonio de afectación, por la sola cir
cunstancia de haberse producido la delación y consecuente comienzo de la pose
sión legal de la herencia por e! asignatario ( ... ) la mera ficción de posesión legal 
de la herencia desde su delación, no autoriza a los acreedores para dirigir sus 
acciones legales contra dichos sucesores del causante deudor" ( ... ) "Los artículos 
1232 y 1240, por su parte, consultan los que la sentencia aprecia como únicos 
mecanismos en virtud de los cuales un acreedor hereditario que no ha aceptado la 
herencia, podría ser compelido al pago de las deudas de su causante: la presenta
ción de una demanda por cualquier interesado para que, dentro de los cuarenta 
días subsiguientes declare si acepta o repudia, sin que en ese interranto sea obliga
do al pago de ninguno de estos débitos (artículo 1232) y la declaración de heren
cia yacente, si dentro de los quince días de abrirse la sucesión no se hubiere acep
tado la herencia.o una CUOta de ella, esto úlrimo a instancia de las personas que la 
ley designa. entre las cuales los interesado(s) en ello, sin limitaciones (artículo 
1240)".900 

652. RELEVANCIA DE LA DISTINCIÓN ENTRE DEUDAS HEREDITARIAS Y TESTA

MENTARIAS. La distinción conceptual entre deudas hereditarias y testamentarias 

Continuación nota 899 

herederos (cfr. BUSTAMk:-<TE SAl..AZAR, L., E/ptltrimonio. Dogmd:ictl jurldim, Sanriago, 1979, pp. 50 a 54). 
Un panorama más amplio sobre las diversas teOrías que explican la responsabilidad de los herederos por las 
deudas del causante en PE¡;¡A BERNALDO DE QUIRÓS M .. l.tt haroeÍll r bzs deudtzs del CIlUStlnU, Granada, 
2006, pp . .3 a 8. .. . 

900 Causa Banco tÚ/Estlldo tÚ Chik ron OptlZO Nuña. Rol No 2451/2008. c. 4 y 5. 
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no carece de relevancia práctica,' ya· que -al menos teóricamente- el acreedor 
hereditario está más favorecido que el acreedor testamentario. 

Debe recordarse que son bajas generales de la herencia, según lo prevenido en el 
número 2 del artículo 959, las deudas hereditarias. No acontece lo mismo con las 
deudas testamentarias. Solamente una ~ez que se hayan hecho las bajas generales se 
obtendrá la masa hereditaria que debe ser distribuida entre los herederos o sobre las 
que deben aplicarse las disposiciones testamentarias. Dice el inciso segundo del 
artículo 959 que' "el restO es el acervo líquido de que dispone el testador o la ley". 

De esta forma, acontece que las cargas y deudas testamentarias solamente po
drán pagarse una vez que se hayan satisfecho, o por lo menos asegurado el pago de las 
deudas hereditarias. Se hac.~ aplicación del refrán según el cual primero está la obliga
ción y luego la devoción. De allí que el acreedor hereditario se encuentre en mejor 
posición que el testamentario, pues se paga primero y con cargo al acervo ilíquido. 

Con todo. se trata de una ventaja más teórica que práctica, y que solamente se 
apreciará si los herederos realizan un proceso como el que legalmente correspon
de. Puede ocurrir que, en los hechos, los herederos procedan a repartirse los bie
nes de la masa hereditaria, paguen algunos legados y no enteren ni aseguren e! 
pago de las deudas hereditarias. También es posible que ellos permanezcan en la 
indivisión, sin efectuar pago alguno, lo que obligará a los acreedores hereditarios 
a proceder en su contra en la forma que ordena el Código Civil. 

653. REGLAMENTACIÓN. La regulación de! pago de las deudas hereditarias y 
testamentarias está abordada en el Título XI de! Libro IlI, entre los artículos 1354 
y 1377. Está ubicada esta materia después de la partición de bienes y antes del 
beneficio de inventario. 

Secci6n 1 
Pago de las deudas hereditarias 

654. RESPONSABILIDAD DE LOS HEREDEROS. Los herederos son los llamados a 
responder por las deudas hereditarias en la medida que se trate de obligaciones 
transmisibles, pues' de lo contrario eJlas no pasan a los herederos. 

Podría parecer extraño que los herederos sean llamados a responder de las 
deudas de la herencia en circunstancia que ellas son una baja general de la heren
cia (artículo 959 N° 2). Ellas se pagan con cargo a los bienes hereditarios en el 
proceso de determinación del acervo líquido. Siendo así no debiera haber respon
sabilidad de los herederos, pues las deudas hereditarias debieran quedar solucio
nadas con cargo al acervo ilíquido. Sin embrago, como se ha dicho, es posible que 
estas deudas no se hayan pagado, Puede que los herederos no hayan tenido noti
cia de ellas. Puede que los bienes de la herencia hayan sido insuficientes para 
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cubrirlas o puede haber acontecido, simplemente, que los herederos hayan proce
dido a reparrirse o a disponer de los bienes de la herencia sin haber pagado las 
deudas ni asegurado su pago. Si por cualquier razón estas deudas no se pagaren o 
con lo reservado para ello no alcanzaren a pagarse, surge entonces la responsabili
dad de los herederos. Del mismo modo, si los herederos se limitan a permanecer 
en estado de indivisión, si asumir e! pago de las deudas, los acreedores del causan
te podrán proceder en contra de ellos en la forma que en seguida se indica. 

El principio que impera en la materia, según los incisos primero y segundo de! 
arrículo 1354, es que las deudas del causante se dividen entre los herederos a 
prorrata de lo que les corresponde en la herencia; el heredero en un tercio de la 
herencia responde de un tercio de la deuda. Mientras respecto del activo se forma 
una comunidad, el pasivo se divide de pleno derecho. 

655. DIVISION DE PLENO DERECHO. Existe acu~rdo entre los autores en e! sen
tido que fallecido el causante, la división de las deudas por él contraídas en vida se 
divide de pleno derecho entre sus herederos a prorrata de lo que a cada uno le 
corresponde en la herencia. Así era también en el Derecho romano901 • Por el 
simple hecho de la muerte del deudor sus acreedores se ven enfrentados, ahora, a 
v3;rios deudores que ocupan el lugar del causante902. La deuda, que antes era 
unitaria, se divide o fracciona, por el solo ministerio de la ley, en cuantas partes 
como herederos existan en la sucesión.903 

901 Cfr. GUZMÁN, Derecho Ronulno Priwulo, T. n, ch., p. 541. 

902 Cfr. BARROS ERRÁZUR1Z. ob. dt., p. 693; CLARO SOLAR, ob. cit., T. 17, N° 2690, pp. 278 Y 279; 
DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, dt., pp. 1376 Y 1377; EsCOBAR R1FFo, Del pago ... , de., 
p. 22; MEZA BARROS, ManuaL, dt., pp. 440 y441; RODRfGUEZ, Instituciones ... , Vol. 2, dt., pp. 134 Y 135 
Y SO!'>íARRIVA, Derecho sucesorio, cit .• p. 625. 

903 La misma regla sigue el Código Civil argentino. Dispone el artículo 3490 que "si los acreedores no 
hubieren sido pagados, por cualquiera causa que sea, antes de la entrega ,dos herederos de sus partes heredi
tarias, las deudas del difunto se dividen y fraccionan en tantas deudas separadas cuantos herederos dejó, en la 
proporción de la parte de cada uno; háyase hecho la partidón por cabeza o por estirpe, y sea el heredero 
beneficiario o sin beneficio de inventario". Los artículos siguientes van enunciando las consecuencias que de 
esta regla se derivan. Así, "cada uno de los herederos puede librarse de toda obligación pagando su parce en la 
deuda" (artículo 3491); "si muchos sucesores u,niversales son condenados conjuntamente en esta calidad, 
cada uno de ellos será solamente considerado como condenado en proporCión de su parce herediraria" (artícu
lo 3492); "la interpelación hecha por los acreedores de la sucesión a uno de los herederos por el pag? de.l::t 
deuda, no inierrwnp'e la prescripción respecto a los otros" (anículo 3493); "la deuda que uno de los heredero.s 
tuviere a favor de la sucesión. lo mismo que los créditos que tuviere contra ella, no se extinguen por confu~ 
sión, sino hasta la concurrencia de su parte hereditaria" (artículo ?494); "la insolvencia de uno o de muchos 
de los herederos no grava a los otros, y los solventes no pueden ser perseguidos por la insolvencia de s~ 
coherederos~ (artículo 3495); y "si uno de los herederos muere, la porción de la deuda que le era personal en 
la división de la herencia, se divide y se fracciona como todas las otras deudas personales entre sus heredei"Oi. 
en la porción que cada uno de ellos está llamado a la sucesión de este último" (arcfculo 3496). . 
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, Explican AUBRYy RAu que e! carácter indivisible de heredero, que recae sobre 
la-totalidad ~e la sucesión, impondría como lógica consecuencia que; en virtud 
de,sU: aceptación, e! heredero debiera hacerse responsable de la totalidad de las 
deudas de la herencia y no solamente de la parte que en ellas le pueda correspon
der: Pero la solución contraria se ha impuesto para evitar un circuito de acciones 
y recursos a que daría lugar hacer a rodos los herederos responsables por e! total de 
las deudas. Ya que quien resultare obligado a pagar a los acreedores hereditarios, 
inevitablemente se dirigiría, posteriormente, en COntra de sus coherederos, a fin 
de recuperarlo pagado en exceso.904 

656. CONSECUENCIAS. Como resultado de la división de pleno derecho de las 
deudas hereditarias, se producen una serie de consecuencias: 

a) La obligación entre los herederos pasa a ser simplemente conjunta. El acree
dor solamente podrá demandar a cada uno de los herederos la cuota o parte que le 
cabe dentro de la obligación. Recíprocamenre cada uno de los herederos no pue
de ser obligado al pago, sino de la parte o cuota dentro de la deuda (artículos 
1511 y 1526.1). 

Se trata de una obligación 'simplemente conjunta derivada, en la medida que 
la deuda no nació con este carácter. El caUsante contrajo unitariamente su obliga
ción para con el acreedor, pero, por efecto de su muerte, ella se dividió entre los 
varios herederos. De modo que la conjunción deriva de un hecho posterior al 
nacimiento de la obligación: la muerre del de cujus. 

b) La insolvencia de los herederos no grava a los otros. De acuerdo a lo señala
do en e! arrlculo 1355, "la insolvencia de uno de los herederos no grava a los 
otrOSj-- excepto en los casos del artículo 1287, inciso segundo". De esta forma, y 
por regla general, si uno de los herederos no puede satisfacer la parte de la obliga
ción'queJe' corresponde, ello no redunda en el aumento de la cuota del resto, pues 
la cuota deUnsolvente no grava la del resto;· '. ". 

. iLaexcépción viene dada por el artículo 1287.2, que hace extensiva a los here
dOros'las obligaciones y responsabilidades de! albacea de dar aviso de la aperru~a 
de la sucesión y cuidar de que se fonne la hijuela pagadora de deudas en la parti
ción.' Si-'asl'nose procediere, e! albacea será responsable de todo perjuicio que se 
irrogue aJos acreedores. Las mismas obligaciones y responsabilidades recaerán 
sobre.los herederos presentes que tengan la libre'administración de sus bienes, o 
sobre los respectivos tutores o curadores, y el marido de la mujer heredera, que no 

está sepali4~, 4e bienes. . 

_.?O,4 Cfr. Cours,'. :,.1'. VI,-cit., pp. 256 Y 257. 



FABIÁN ELORRIAGA DE BON!S 

Con todo, no está muy claro e! verdadero alcance de esta excepción, pues 
resulta dudoso e! alcance de la frase "las mismas obligaciones y responsabilidad 
recaerán sobre los herederos". SOMARRIVA entiende que e! artículo 1287.2 "ex
tiende a los herederos la obligación de los albaceas en orden a avisar la apertura de 
la sucesión y cuidar de que se forme la hijuela pagadora de deudas en la partición, 
so pena de responder solidariamente deJos perjuicios a los acreedores. La obliga
ción:'~il tal caso es solidaria y, en consecuencia, la insolvencia de uno de los here
deros gravará también a los otros"905. Sin embargo, pareciera que lleva la razón 
CLARO SOLAR cuando afirma que "la omisión de estas diligencias hace responsa
bles a'los herederos presentes mayores de edad: pero en estos casos no responden 
en realidad de la insolvencia de! heredero, sino de! perjuicio que por su culpa o 
por su negligencia han causado al acreedor que habría sido pagado, sabiendo 
oportunamente la apertura de la sucesión o si se hubieren separado bienes sufi
cientes una vez conocida la deuda, para su pago" .906 

e) Se transforma la solidaridad que afectaba al causante. Si la obligación que 
había contraído el causante era solidaria, tal solidaridad termina por su muerte, 
pues ella no pasa a los herederos. "Los herederos de cada uno de los deudores 
solidarios son, entre todos, obligados al total de la deuda; pero cada heredero será 
solamente responsable de aquella cuota de la deuda que corresponda a su porción 
hereditarii' (artículo 1523). 

d) Se produce confusión parcial de las deudas y créditos de! causante y los de! 
heredero. "Si uno de los herederos fuere acreedor o deudor del difunto, sólo se 
confundirá con su porción hereditaria la CUOta que en este crédito o deuda le 
quepa, y tendrá acción conrra sus coherederos a prorrata por el resto de su crédi
to, y les estará obligado a prorrata por e! resto de su deuda" (artículo 1357). De 
modo que si e! heredero era acreedor de! causante, el crédito del heredero se 
extingue parcialmente hasta el monto que a él le quepa dentro de la deuda en el 
carácter de heredero, y el resto podrá exigirlo a los otrOS herederos que componen 
la sucesión. A la inversa, si el heredero era deudor del causante, su deuda se extin
gue por confusión hasta la parte en que es heredero, el resto le podrá ser cobrado 
por los otros herederos (artículos 1665 y 1667). 

e) La interrupción de la pr¿scripción que obra en perjuicio de uno de los here
deros no perjudica a los Otros. "La interrupción que obra en favor de uno de 
varios coacreedores. no aprovecha a los otros, ni la que obra en perjuicio de uno 

905 D~r~cho suusorio. cit .. p. 626. En igual sentido. RoZM. ALLENDE. AsTABURUAGA y OrAS DE VALDt$, 
ob. cit., p~- 800. 

906 06. cit., T. 17, No 2706, pp. 293 Y 294. En igual sentido EsCOBAR Rmo, Del pngo .... cit., p. 29. 
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de varios codeudores, perjudica a los otros, a menos que haya solidaridad, y no se 
haya ésta renunciado en los términos del artículo 1516" (artículo 2519). 
, ,!J Por regla general se produce la división de la pena que se pudiera haber estipu
lado. "Cuando la obligación contraída con cláusula penal es de cosa .divisible, la 
pena, del mismo modo que la obligación prinCipal, se divide entre los herederos del 
deudor a prorrata de sus CUOtas hereditarias. El heredero que contraviene a la 
obligación, incurre pues' en aquella parte dda pena que corresponde a su cuota 
hereditaria; y el acreedór no tendrá acción alguna contra los coherederos que no 
han contravenido a la obligación". "Exceptúase el caso en que habiéndose puesto la 
cláusula penal con la intención expresa de que no pudiera ejecutarse parcialmente el 
pago, uno de los herederos ha impedido e! pago total: podrá entonces exigirse a 
este heredero toda la pena. o a cada uno su respectiva cuota, quedándole a salvo su 
recurso contra el heredero infractor". "Lo mismo se observará cuando la obliga
ción contraída con cláusula penal es de cosa indivisible" (artículo 1540). 

g) Si uno de los coherederos paga la totalidad de la deuda hereditaria o una 
porción superior a la parte que en la deuda le corresponde, tiene der:echo a dirigir
se en contra de! resto de los herederos para recuperar de ellos todo lo que haya 
pagado en exceso.907 

657. CIÚTICA A LA DIVISIÓN DE PLENO DERECHO DE LAS DEUDAS. Naturalmen
te que la división de la deuda entre los varios herederos de! causante no es algo 
que convenga al acreedor. Ello le impone la divisibilidad del pago, solución con
traria a la que el propio Código establece en el artículo 1591, en virtud del cual e! 
acreedor no es obligado a recibir el pago por partes. 

Como la deuda se encuent,a dividida, e! acreedor se verá en la obligación de 
iniciar múltiples gestiones de cobranza en contra de cada uno de los herederos, 
posiblemente por cantidades pequeñas, con e! consiguiente aumento de los gas
tos y pérdidas de tiempo. A ello debe agregarse que la insolvencia de uno o más de 
lo herederos, según lo ya dicho, no grava la cuota de! resto, con lo que e! acreedor 
podría ver aumentado su perjuicio.908 

658. MEDIOS PARA EVITAR EL PERJUICIO DE LOS ACREEDORES. No obstante el 
perjuicio que sufren o pueden padecer los acreedores con la división de las deu-

907 Cfr. AUBRY y RAu. Cours ... , T. VI, cit., p. 680. 

908 Escribe PÉREZ LASALA que "la divisi6n ipso iur~ de las deudas es un principio originado en el derecho 
romano, dificilmente sostenible en el derecho moderno. El supuesto de insolvencia de un'o de los herede~ 
ros va en contra del viejo adagio de que primero está pagar y luego heredar" (Curso ... , cit .• p. 315). 
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das, hay una serie de mecanismos que podrían, en mucho, morigerar estas conse
cuencias. . -, , 

a) Desde luego, es perfectamente posible que al momento de contratar, los acree
dores pacten con el deudor, indivisibilidad de pago. Esta será la forma más directa 
de evitar el perjuicio originado con el fraccionamiento de la deuda. De acuerdo a lo 
señalado en el inciso segundo del número 4 del artículo 1526 "si expresamente se 
hubiere estipulado con el difunto que el pago no pudiese hacerse por partes, ni aun 
por los herederos del deudor, cada uno de éstos podrá ser obligado a entenderse con 
sus coherederos para pagar el total de la deuda, o a pagarla él mismo, salva su 
acción de saneamiento". La indivisibilidad, a diferencia de la solidaridad, pasa a 
los herederos del causante, de modo que la muerte del causante no provocará en 
este caso un perjuicio al acreedor, sino que le acarre~á un beneficio, toda vez que 
tendrá a su disposición varios patrimonios que podrán servir la deuda. 

b) Los acreedores del causante pueden hacer uso del beneficio de separación de 
patrimonios. Podrán exigir de esta forma que los bienes dejados por el causante 
no se confundan con los bienes de los herederos, y podrán pagarse sus acreencias . 
con los bienes que componen la masa hereditaria con preferencia a los acreedores 
de los herederos (artículos 1379 y ss.). 

e) También los acreedores podrán hacer uso del derecho de guarda y aposición 
de sellos, respecto de los muebles y papeles de la sucesión, hasta que se proceda a 
un inventario solemne de ellos (artículos 1222 y ss.). 

d) La formación de la hijuela o lote pagador de deudas es también una buena 
garantía para los acreedores en lo que hace al pago de sus acreencias. El Código 
Civil es reiterativo en la obligación que asiste a 19S herederos para que en el proce
so de partición formen esta hijuela, i~poniendo sanciones si así no se hiciere. 
Dice el artículo 1285 que "sea que el testador haya encomendado o no a el alba
cea el pago de sus deudas, será éste obligado a exigir ,que en la partición de los 
bienes se señale un lote o hijuela suficiente para cubrir las deudas conocidas". Esta 
obligación, según ya se ha dicho, se extiende a los herederos por disposición del 
artículo 1287.2. Si el albacea o los herederos no lo hicieren serán responsables de 
los perjuicios que con ello se ocasion~ a los acreedores (artículo 1287.1 y 2). De la 
misma forma el artículo'1336 dispone que "el partidor, aun en el caso del artículo 
1318,.y aunque no sea requerido a ello por el albacea.o los herederos; estará 
obligado a fotmar el lote e hijuela que se expresa en el artículo 1286, y la omisión 
de este deber le hará responsable de todo perjuicio respecto de los acteedores". 

e) Finalmente hay quienes creen entre nosotros -siguiendo soluciones del 
Derecho ccimparado- que los acreedores, ~ntes de que proceda la partición de la 
herencia, tendrían el derecho de demandar en conjunto a todos los herederos 
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tespecto de toda la masa hereditaria para pagarse completamente sus créditos sin 
que se vean petjudicados por la división. 

Afirma ESCOBAR RIFFO que "los acreedores conocidos o que antes de ultimarse 
la partición hagan valer sus créditos, -tienen derecho para que se responda con 
todos los bienes del difunto al pago de lo que se les debe. Este es el motivo porque 
la ley ha dispuesto, en forma imperativa, que, antes de procederse a efectuar las 
disposiciones del difunto o la ley, se deduzca del acervo líquido el valor de las deu
das hereditarias" para determinar dicho acervO. Además, como la indivisibilidad de 
la masa hereditaria no cesa efectivamente. sino con la partición que de ella se hace 
entre todos los herederos, resulta que, a pesar de la división legal de la responsabili
dad de los herederos respecto al pago de las deudas de la sucesión, la integridad de 
cada una de estas deudas continua garantida por la totalidad de los bienes heredi
tarios, los cuales pueden ser perseguidos por los acreedores. De este modo se puede 
decir que el derecho de prenda genetal que los acreedores hereditarios tenían sobre 
el patrimonio del difunto, continúa hasta que la partición se efectúe".909 

Sin embargo, no parece que esta solución guarde armonía con el ampliamente 
aceptado principio de la división de las deudas hereditarias de pleno derecho entte 
los herederos. Si éste es el principio no se comprende có'mo podrían los acreedores 
dirigirse contra el conjunto de los herederos por el total de sus créditos, pues ello 
seria tanto como sostener que las deudas no se han dividido entre ellos, ya que hasta 
ant~s de la partición, ellas conservarían su unidad. Por otra parte, parece que la 

909 Del pago ...• cit., p. 39. Esta solución es adoptada por e! artículo 871 del Código Civil peruano, que 
dispone que ~mientras la herencia pennanece indivisa. la obligación de pagar las deudas del causante 
gravita sobre la masa hereditaria; pero hecha Ja'par.rición. cad~ uno de los herederos responde de esas 
deudas en proporción a su cuota hereditaria". Incluso más, según lo prevenido en el artículo 875 "e! 
acreedor de la herencia puede oponerse a la parrición yal pago o entrega de los legados, mientras no se le 
satisfaga su deuda o se le asegure el pago". "La oposición,se ejerce a través de demanda. o como tercero con 
interés en el proceso existente, de, ser el caso. Las facultades procesales dependen de la naturaleza de su 
derecho". "También 'puede &'man'dar la tutela préven'tiva de su· derecho todavía no exigible. Esta precen
'sión se tramita como proceso abreviado". A este respecto agrega e! artículo 876 que "si no obstante la 
oposicióri prevista en el artículo 875 se procede a la partición. sin pagar la deuda ni asegurar su pago, la 
partición se reputará no hecha en cuanto se refiere a los ~erechos del oponen~e"., .' ' .. 

Sin embargo, no existe solidaridad eorre los herederos, a pesar de que la fT!.asa permanezca JOdivIsa. 
SéÓala PERRERO que "lo que la dispc)sición persigue es aclarar que e! hecho de la partición y, por tanto; I~ 
consecuente adjudicación de los bienes a los herederos na exime a éstos de! pago de las deudas del causan
te. Quiere decir que la deuda persigue los bienes; primero, en p,ropiedad de! causante, después. en condo~ 
minio de los herederos, y más tarde, en propiedadiódividual de cualquiera de ellos cuanto se efectúa la 
partición. Lo más importante de' la llUeva disposicióri es q'ue deClara la mancomunidad de los herederos, 
principio que fluta sin expresarse e'n el ordenamiento de~ogado: No hay pues, solidaridad entre los her~de
ros. Por tanto. es aplicable el artículo 1172 quee.xpresa que cada uno de los acreedores sólo puede pedir la 
satisfacción de la parte del crédito que le corresponde; en tanto que cada uno de los deudores se encuentra 
obligado a pagar únicamente su parte de la deuda" (Trattldo. ...• T. Y, Vol. 11, cit .• p. 909). . ; 
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solución que se' propone importarla atribuirle a la 'masa hereditaria: una 'especie de 
personalidad, única manera de justificar que toda ella siga afeeraal servicio de las 
deudas hereditarias, y, como' es sabido, tal personalidad no existe entre nosotros. 
: Acaso' por lo anterior, es que se haya fallado que "di~ididas,legalmente las 
deudas hereditarias enire los herederos a prorrata de sus cuotás; resulta qu'e en el 
mómento mismo de la delación de la herencia, la deuda del difunto se divide 
automátic~ente en tantas' deudai 'pardales e independientes como lo son los 
heéederos:\Por consiguiente, el título·de la deuda común, si bien puede servir para 
exigir a cada uno de éstos la parte cierta y determinada que en ella le corresponde; 
no puede ser invocado eficazmente para exigir el pago total de la deuda de todos 
los herederos demandados:conjuntamente, sin determinar la cantidad por la cual 
cada uno es perseguido".91O, " . 

659. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE DMSIÚN PROPORCIONAL DE LAS DEUDAS 
HEREDITARIAS. Dentro del Código Civil existen una serie de excepciones a la regla 
establecida en el artículo 1354, según la cual las deudas hereditarias se dividen 
entre los herederos a prorrata de lo que llevan en la herencia. Sin embargo, tales 
excepciones no tienen mucha sistemática en su tratamiento. 

Básicamente las excepciones están previstas en el propio artículo 1354, y que 
son: a) El caso del beneficio de inventario (inciso segundo); b) el caso en que la 
obligación fuese indivisible (inciso tercero, cuando se remite al artículo 1526), y 
e) el caso del heredero usufructuario o fiduciario (inciso tercero, cuando se remite 
al artículo 1356). 
. Como es natural, la remisión al artículo 1526 hace que, en verdad, la excep

CIón al artículo 1354 incluya los seis casos de indivisibilidad que en dicha norma 
se contemplan. Por otro lado, algunos de los casos de indivisibilidad de pago, 
concretamente los previstos en el número cuatro del artículo 1526, son harto 
coincidentes con las excepciones a la regIa del artículo 1354 previstas en los ar-
tículos 1358 y 1359. . 

660. ACEPTACIÚN BENEFICIARIA. La primera excepción a la regla de la división 
de las deudas hereqitarias a prorrata de lo que le cabe a cada heredero, está esta-' 
blecida en el propio artículo 1354, y es la relativa a la aceptación de la herencia 
con be~e~cio de inventario. Dice el inciso tercero de la norma que "el heredero 
beneficlano no es obligado al pago de ninguna cuota de las deudas hereditarias 
sino hasra concurrencia de lo que valga lo que hereda". . 

" 

910 GT. 1925. segundo.semestre, s. 123. p. 589. 
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" '.En este especial caso lo que acontece es que se producen los efectos propios de 
la aceptación beneficiaria: el heredero limita su responsabilidad por las deudas de 
la herencia hasta el monto del valor total de los bienes que ha heredado. Desde 
este pUntO de vista, el beneficio representa una excepción a la responsabilidad 
ultra vires de los herederos, en virtud de la cual dios, responden ilimitadamente de 
las deudas de la herencia. ." ... 
:_-~ No parece, en cambio, que se trate deuna',real ex~epci<$t:l a la regla que impone 
la:_ división de laS deudas hereditarias entre los here,deros en proporción a lo que 
~eva~ en la herencia, pues ~l beneficio de inventa,rio n.o impone un~ solución 
~iversa aésa: Lo único que sucede es que el he.redero. limita el monto de su res
ponsabilidad a lo que le corresponda en la herencia, pero el monto de su respon
sabilidad se determina de conformidad a la regla general; esto es, dependiendo 
del porcentaje que en la herencia le corresponda.911 

661. OBLIGACIONES INDMSIBLES. La segunda excepción a la división propor
cional de las deudas entre los herederos, también está prevista en el artículo 1354, 
concretamente en su inciso cuarto, según "el cual, todo lo antes dicho es sin perjui
cio de lo dispuesto en el artículo 1526. Esta norma, como se sabe, se refiere a las 
denominadas excepciones a la divisibilidad; esto es, los casos en los que la obliga
ción del deudor es indivisible. 

De conformidad a lo prevenido en el artículo 1528, "cada uno de los herede
ros del que ha contraído una obligación indivisible es obligado a satisfacedaen el 
todo y cada uno de los herederos del acreedor puede exigir su ejecución total". 
Esta es, precisamente, la gran diferencia entre la solidaridad y la indivisibilidad: 
mientras la primera no se transmite a los herederos del deudor, la segunda, sí. 

De modo que si, como se, verá, se trata del ejercicio de una acción hipoteca
ria o prendaria, o de una deuda de especie o cuerpo cierto, o si se debe una cosa 
cuya divisi~n cause perjuicio, la acción se deducirá en contra del heredero que 
tenga la cosa en su poder, y no habrá división de la deuda, sin perjuicio del 
derecho de este heredero para que el resto le indemnice por lo que ellos debían 
(artículo 1530). 

662. EJERCICIO DEACCIONES HIPOTECARIAS O PRENDARIAS. Según lo preveni
do en el número 1 del artículo 1526, "la acción hipotecaria o prendaria se dirige 

911 Es por eso que sefialan AUBRY y RAu que "el principio de que cada heredero no puede ser perseguido 
por los aCreedores de la sucesión sino en proporción a su p:ute hereditaria, se aplica a los herederos que han 
aceptado la sucesión bajo beneficio de inventario, como a los que la han aceptado pura y simplemente" 
(Cours ... , T. VI. cit" pp. 673 Y 674). 
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contra aquel de los codeudores que posea, en todo o parte, la cosa hipotecada o 
empeñada". "El codeudor que ha pagado su parte de la deuda, no puede recobrar 
la prenda u obtener la cancelación de la hipoteca, ni aun en parte, mientras no se 
extinga el total de la deuda; y el acreedor a quien se ha satisfecho su parte del 
crédito, no puede remitir la prenda o cancelar la hipoteca, ni aun en parte, mien~ 
tras no hayan sido enteramente satisfechos sus coacreedores". 

En parecido sentido señala el artículo 1365 que "si varios inmuebles de la 
sucesión están sujetos a una hipoteca, el acreedor hipotecario. tendrá acción soli~ 
daria contra cada uno de dichos inmuebles, sin perjuicio del recurso del heredero 
a quien pertenezca el inmueble contra sus coherederos por la cuota que a ellos 
toque de la deuda". ''Aun cuando el acreedor haya subrogado al dueño del inmue
ble en sus acciones contra sus coherederos, no será cada uno de éstos responsable, 
sino de la parte que le quepa en la deuda". "Pero la porción del insolvente se 
repartirá entre todos los herederos a prorrata". 

En este caso debe entenderse que la deuda contraída por el deudor, ahora 
difunto, era divisible, por ejemplo, porque era de pagar una determinada suma de 
dinero. De modo que a su muerte, ella se divide entre sus herederos en propor
ción a la parte o cuota que a cada uno de eUos le corresponde dentro de la deuda. 
El problema está en que la deuda fue caucionada con una prenda o una hipoteca, 
cuya naturaleza es indivisible, lo que implica que la cosa que ha sido dada en 
prenda o hipotecada en garantía de la obligación, es obligada al pago de roda la 
deuda: De allí que el artículo 2405 señale que "la prenda es indivisible. En conse
cuencia, el heredero que ha pagado su cuota de la deuda, no podrá pedir la resti
tución de una parte de la prenda, mientras exista una parte cualquiera de la deu
da; y recíprocamente, el heredero que ha recibido su cuota del crédiro, no puede 
remitir la prenda, ni aun en parte, mientras sus coherederos no hayan sido paga
dos". De la misma forma el artículo 2409 sostiene q'!.~ "la hipoteca es indivisi~ 
ble". "En consecuencia, cada uria de las cosas hipotecadas a una deuda y cada 
parte de eUas son obligadas al pago de roda la deuda y de cada parte de eUa". 

En estas hipótesis' el acreedor dispone de dos acciones, uná personal, emanada 
de la obligación, y la otra acción rea), que surge de la prenda o la hipoteca. Si el 
acreedor ejerce la primera, está .obligado a cobrar a cada heredero la parte o cuota 
que a él le corresponde dentro de la obligación; empero, si entabla la segunda, se 
dirigirá en contra del heredeio a quien haya sido adjudicada la cosa dada en pren
da o hipoteca912 . Y si al momento de entablarse la acción hipotecaria el inmueble 

912 Como explicaSoMARRlVA. "si en la sucesión de! deudor uno' de los herederos se adjudica el inmue
ble grnvado. contra él se dirige la acción. ysi e! bien se divide en lotes. distribuyéndose encre los herederos, 
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se encuentra inscrito a nombre de varios herederos, ella resulta bien interpuesta si 
se deduce en contra de todos ellos, sin que puedan excepcionarse' con que la 
deuda no les empece. 913 

Si el heredero que tenía en su poder la cosa hipotecada o dada en prenda 
solamente paga su cuota, no puede obtener el alzamiento del gravamen que pesa 
sobre la cosa, senciUamente porque la prenda y la hipoteca son indivisibles. Sola
mente un vez que este heredero pague la rotalidad de la deuda podrá lograr la 
cancelación de la prenda o de la hipoteca; de lo contrario sigue obligado al total. 

Esto pone en evidencia que, al menos frente al acreedor hereditario, la deuda 
no se divide, pues está visto que puede exigir que un solo heredero, el adjudicata
rio, le abone el roda de su créditO. 

Con roda, una vez que el deudor prendario o hipotecario ha pagado la totali
dad de la deuda que era del causante, tiene derecho a repetir en contra del resro de 
los herederos por todo aquello que ha pagado de más en función de lo que teóri
camente le correspondía, pues, en lo que hace a la relación entre los coherederos, 
sigue vigente el principio según el cual cada heredero no soporta en la deudó más 
que la parte o cuota que le cabe dentro de la herencia.914 

La regla anterior está contenida en los incisos dos y tres del citado articulo 1365. 
cuando disponen que si varios inmuebles de la sucesión están sujetos a una hipote
ca, el acreedor hipotecario tendrá acción. solidaria contra cada uno de dichos inmue
bles, "sin perjuicio del recurso del heredero a quien pertenezca el inmueble contra sus 
coherederos por la cuota que a ellos roque de la deuda"; y'aun cuando el acreedor 
haya subrogado al dueño del inmueble en sus acciones COntra sus coherederos, "no 
será cada uno de éstos responsable sino de la parte que le quepa en la deuda". 

Naturalmente que cuando la norma'dice, que el a~reed.or"tiene una acció!l 
"solidaria" en contra de todos los inmuebles e~iste 4n:1.' impropiedad., ~o que se 
quiere decir es qu~ proc~de una- acción hipot~caria indivisible. 

".': ... .': ':'; -'¡', . r • 

Conunuaci6n nota 91,2: .. '.);, I .:) ':. " ,~ ',,".' , 

el acreedor puede eje~citar su acción por el (Ocal en, c~da uno de .los ~o[ef. Asimi,smo, si se trata de una 
prenda, en vircu4 de la indivisibilidad, si la cosa empeña?,!, ~e adju~i<:a a uno, de los herederos del deudor, 
ejercitando la acción prendaria. e! acreedor podría persegl!.ir,el total.de la ~euda, y el.heredero na sería 
admitido a alegar que de ést~ a él sólo le'corresponde 'una part~'a pr?rrata de su éuota hereditaria", (SOMARRlVA 
UNDURRAGA; M .• Trmndo de las c/luciones. Santiago,' 1981. pp': 213 Y 327). ' 

913 Corte Suprema 22 d~ ener~ de 2~09, causa 'Ba~co de Ch-"e con Tttgle. Rol No 5456/2007. 
- • ,',., " ' "0 .," " .' 

914 A este respecto señala 'EscOBAR RIF-rO que "es de ordinario ocurrencia' que el acreedor' entable la 
acción real. Por aIra parte. será difícil encontrar un caso en que e! heredero, que ha sido obligado a pagar 
la totalidad de la deuda, dirija su acción de reembolso'en conera de. sus coherederos. por cuanto, .al 
adjuclicársele el inmueble en la partición ya ha tenidoconocimientodedlcho gravamen yen consecuenCIa. 
habrá exigido en compensación otros bienes equivalentes aLvalor de la deuda" (Del pago . .. ; cit.; p. 68).' , 
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Así las cosas, y como se ha explicado, el acreedor puede dirigirse en contra de 
cualquiera de los herederos a quien se le haya adjudicado e! inmueble hipotecado, 
quien deberá pagar no sólo su cuota, sino que la [malidad de la deuda, "sin perjuicio 
del recurso del heredero a quien pertenezca el inmueble cOntra sus coherederos por 
la cuota que a ellos les toque:en la deudi'. De modo que el heredero obligado al 
pagó toral se subroga en los dérechos de! acreedor hipotecario para cobrarle a cada 
uno de lo orros herederos lo que a cada uno de ellos le correspondía en la obliga
ción. Sin embargo, aun cuando esto acontezca "no será cada uno de éstos reSponsa
ble sino de la parte que le quepa 'en la deuda". De tal suerte que la subrogación no es 
completa. El heredero que ha pagado e! total, no se subroga por e! todo; sino que 
deberá hacerse la deducción de la parre o cuora que al él le cabía en la deuda.915 

663. DEUDA DE ESPECIE O CUERPO CIERTO. OtrO de los casos de indivisibilidad 
previsto en la leyes de la obligación de dar una especie o cuerpo cierto. De acuer
do al número 2 de! artículo 1526, "si la deuda es de una especie o cuerpo cierto, 
aquel de los ca deudores que lo posee es obligado a entregarlo". 

En esta hipótesis, lo que ha sucedido es que el deudor contrajo en vida la 
obligación de dar una especie O cuerpo cierto, y antes de proceder al cumplimien
to de ella, falleció. Es el caso de! que vende o aporra en sociedad un inmueble 
determinado, y antes de procederse a la enajenación, sobreviene su muerre916 . En 
tales casos, la obligación de dar pasa a todos sus herederos, pero si la COSa ha sido 
adjudicada a uno de ellos en particular, él es e! único obligado a darla.917 

915 Explica SOMARRlVA que "la situación analizada es en todo similar al caso que contempla el articulo 
1522, o sea, de la extinción solidaria por alguno de los codeudores solidarios. En tal evento. la obligación 
entre los codeudores solidarios pasa a ser conjunta, y aquel de éstos que pagó la deuda se subroga en los 
derechos d~1 acreedo~. pero sólo puede cobrar a cada uno de los restantes codeudores su parte o cuota en la 
deuda, y la insolvencIa de uno de los codeudores solidarios gr.t\"J. a los otros" (Derecho sucesorio, cit., p. 632). 

916 Algunos sostienen que la regla es cambién aplicable al caso en que el causante no solamente habla 
contraído una obligación de dar, sino que de entregar o restituir, tal como acontecería si el causante habia 
recibido una cosa en depósito o comodato, y antes de restituirla al dueno fallece (cfr. DO!l.lINGUEZ y DOWN
GUEZ, Dn-echosucesorio, cit., p. 1392 Y EsCOBAR RJFFO, De/pago ...• cit .• pp. 77 y78). Sin perjuicio de que ello 
pueda ser asf, en estos casos no resulta muy claro cómo la cosa podría ser adjudicada a uno de los herederos, 
pues ~lla no ~erten7c.(a al causante. Habda simplemente que entender que el acreedor de la cosa puede dirigir 
la acción resrttutofla contra el heredero que tenga en la cosa en su poder en calidad de mero tenedor. 

917.Explica CLARO SOLAR que "la deuda de cuerpo cierto no se divide, ni aun intelectualmente, entre 
los vanos herederos del deudor; y sólo puede ser perseguida por el acreedor dirigiendo su acción contra 
todos los he~ederos del.de~dor conjuntamente durante la indivisión de la herencia; pero si en la partición 
es~ ~ue~po c~e.rto es adJ~dicado a uno de los herederos el acreedor a quien se debe o el propietario que 10 
rel~md~ca dmge su acción exclusivamente COntra el poseedor actual que es el que puede solucionar la 
obhgaclón entregando el cuerpo cierto al acreedor" (ob. OL. T. 17, No 2694, p. 284). 
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Nuevamente la obligación es indivisible frente al acreedor de' ella. No es sus
ceptible de ser cumplida en forma fracCionada. Sin perjuicio de ello, e! heredero 
obligado al pago, podrá exigir que el resto de los coherederos le reintegren todo lo 
que él ha pagado en exceso. ' ' 

,664. INDIVISIBILIDAD DE INDEMNIZACIÓN POR INCUMPLIMIENTO. La tcrcera 
excepción a l. divisibilidad de las obligaciones está previsra en e! número 3 de! 
artículo 1526. o'e acuerdo a esta norma "aque! de los codeudores por cuyo hecho 
o culpa se ha hecho imposible el cumplimiento de la obligación, es exclusiva y 
solidariamente responsable de todo perjuicio al acreedor". ' 

La situación es ésta: El<üeudor fallece dejando una deuda que es divisible, sin 
embargo ella no se cumple en la forma esripulada' poncción culpable de uno de 
los herederos. La acción de indemnización de perjuicios solamente puede dirigir
la e! acreedor en contra de! heredero por cuyo hecho O culpa la obligación dejó de 
cumplirse, y no co~tra e! resto. Esto es lo que quiere decir e! Código cuando 
indica que ese deudor es "exclusiva y soli~ariamente responsable". 

Tal sería e! caso, por ejemplo, de!.heredero que por cuya culpa o dolo se des
truye la cosa que debía ser entregada al .creedor. "Aque! de los codeudores que 
por hecho o culpa suyos ha falrado a esta obligación de cuidar de la cosa debida 
dejándola perecer o que ha hecho imposible su prestación debe ser exclusivamen
te responsable".918 

Se trata de una excepción a la regla general de! artículo 1354, en la medida que 
en este caso la acción indemnizatoria no es divisible; solamente puede enderezar
se contra e! heredero culpable, no contra los otros. 

665. DISPOSICIÓN TESTAMENTARIA O CONVENCIÓN DE LOS HEREDEROS QUE 
ESTABLECE UNA DISTRIBUCIÓN DISTINTA DE LAS DEUDAS HEREDITARIAS. También 
hacen excepción a la divisibilidad de las deudas entre los herederos en proporción 
a la parte o cuora que les cabe en la herencia, las reglas de! número 4 de! artículo 
1526 y de los artículos 1358 y 1359. 

De acuerdo con e! número 4 de! artículo 1526, "cuando por resramento o por 
convención entre los herederos, o por la partición de la herencia, se ha impuesto 
a uno de los herederos la obligación de pagar el toral de una deuda, e! acreedor 
podrá dirigirse o contra este heredeto por el total de la deuda, o contra cada uno de 
los herederos por la parte que le corresponda a prorrara". "Si expresamente se hubie
re estipulado con el difunto que e! pago no pudiese hacerse por partes, ni aun por 

918 Ibídem. 
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los herederos del deudor, cada uno de éstos podrá ser obligado a entenderse con sus 
coherederos para pagar el total de la deuda, o a pagarla él mismo, salva su acción 
de saneamiento", "Pero los herederos del acreedor, si no entablan conjuntamente 
su acción, no podrán exigir el pago de la deuda, sino a prorrata de sus cuotas". 

En armonía con lo anterior dice el artículo 1358 que "si el testador dividier~ 
entre los herederos las deudas hereditarias de diferente modo que el que en los 
artículos precedentes se prescribe, los acreedores hereditarios podrán ejercer sus 
acciones o en conformidad con dichos artículos o en conformidad con las dispo
siciones del testador, según mejor les pareciere. Mas, en el primer caso, los here
deros que sufrieren mayor gravamen que el que por el testador se les ha impuesto, 
tendrán derecho a ser indemniiados por sus coherederos". Finalmente, de acuer
do al articulo 1359, la regla del artículo 1358 "se aplica al caso en que, por la 
partición o por convenio de los herederos, se distribuyan entre ellos las deudas de 
diferente modo que como se expresa en los referidos artículos". 

De suerte que la situación es harto clara. El testador puede disponer, o los 
herederos acordar, una división de las deudas hereditarias diferente de la señalada 
en el articulo 1354. El causante pudo haber. impuesto la obligación de pagar una 
deuda por él contraída a uno o varios herederos en particular. De la misma forma, 
a pesar de lo dicho en el articulo 1354, los herederos, en la partición o en un 
convenio particular, podrán imponer el pago de la deuda a uno de los herederos, 
con exclusión de los Otros. 

En las situaciones antes señaladas, la división que ha hecho el causante o que 
han convenido los herederos es inoponible a los acreedores hereditarios; no los 
afecta, por cuanto no han sido parte ni del testamento ni de la partición ni del 
convenio.919 

Sin perjuicio de lo anterior, la ley les reconoce a los acreedores hereditarios un 
derecho de opción. Ellos pueden escoger entre aceptar lo dispuesto en el testa
mento o lo ac~rdado en el convenio o en la partición, y dirigirse en contra del o 
los herederos a quienes se les impuso la obligación de págar las deudas y en la 
proporción que en el testamento, partición o acuerdo se sefialej o bien, prescindir 

919 En semejante sentido'dispone el artículo 3497 del C6digo argentino que "si uno de los herederos ha 
sido cargado con el deber de pagar la deuda por el dculo constitutivo de ella, o por un dtulo posterio~, el 
acreedor autorizado a exigirle el pago, conserva su acci6n contra los otrOS herederos para ser pagado según 
sus porciones her~ditarias". Al respecto dice ZANNONI que "la adjudicaci6n de la deuda, en la partici6n, p~r 
[a cual uno de los herederos toma a su exclusivo cargo el pago ~e la totalidad, no desobliga a los demás 
coherederos por su parte. Se trata, simplemente, de la inoponibilidad de esta adjudicaci6n. El acreedor 
puede por supuesto demandar al heredero que ha tomado a su cargo el pago total de la deuda (conf. arto 
676), pero, en caso de insolvencia -escando personalmente obligado con sus bienes- nada obstará a que 
dirija su acci6n contra los demás_coherederos por su parre" (Manua!..., cit" p. 300). 
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del testamento o del acuerdo de los herederos, y dirigirse derechamente en contra 
de los herederos por la cuota o parte que les cabe en la deuda según la regla de! 
artículo 1354. 

Si el acreedor opta por ampararse en la regla general del artículo 1354, él o los 
herederos que se ven en la obligación de pagar más de lo que por el testamento, 
por el convenio o por la partición se les impuso, pueden exigir de los OtrOS la 
correspondiente indemniiación. Se aplican nuevamente los principios de obliga
ción y contribución a la deuda. Ante el acreedor el testamento, el convenio o la 
partición, no son oponibles, y desde ese puntO de vista los herederos están obliga
dos ante él en la forma que prescribe el artículo 1354. Sin embargo, desde el 
puntO de vista de la contribución a la deuda, cada heredero no debe soportar más 
que lo que le impuso el testamento, el convenio o la partición. 

666. ESTIPULACIÓN DE INDIVISIBILIDAD POR EL DIFUNTO. Como antes se ha 
dicho, de acuerdo al inciso 2 del número 4 del artículo 1526 "si expresamente se 
hubiere estipulado con el difumo que el pago no pudiese hacerse por partes, ni 
aun por los herederos del deudor, cada uno de éstos podrá ser obligado a enten
derse con sus coherederos para pagar el total de la deuda, o a pagarla él mismo, 
salva su acción de saneamiento". 

Bien puede ocurrir que el causante haya acordado con su acreedor que la obli
gación renga el carácter de indivisible, aunque naturalmente sea una obligación 
divisible. Así, por ejemplo, la obligación de pagar una suma de dinero es divisible, 
pero las partes pueden atribuirle el carácter de indivisible para todos los efectos 
legales. Esro puede hacerse cuando los deudores de la obligación sean varios o 
bien cuando el deudor sea uno solo. En este último caso el pacto tiene por finali
dad transmitir la indivisibilidad a los herederos del deudor, de suerte que si falle
ce, el acreedor pueda cobrar, el toral a cualquiera de sus herederos.92o 

Si habiéndose pactado indivisibilidad en los términos señalados, e! deudor 
muere, el heredero demandado por el acreedor está facultado para pedir un plazo 
con el propósito de entenderse con los demás herederos a los efectos de pagar. Si 
el acuerdo no se logra y el heredero demandado resulta obligado a pagar e! tOtal, 
podrá repetir en contra del resto de los herederos por el exceso que él ha pagado: 

.. 667. COSA DEBIDA CUYA DIVISIÓN CAUSE PERJUICIO AL ACREEDOR. Un quinto 
caso de excepción ala división de las deudas hereditarias señalada en el artÍcu,lo 
1354, es e! previsto en el inciso primero del número 5 del artículo 1526. Segun 

920 Cfr. ABEUUK, ÚIs obligaciones, T. 1, cie., p. 362. 
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esta última 'norma "si se debe un terreno, o cualquiera otra cosa indeterminadá, 
cuya división ocasionare grave perjuicio al acreedor, cada uno de los codeudores 
podrá ser obligado a entenderse con los otrOS para e! pago de la cosa entera, o a 
pagarla él mismo, salva su acción para ser indemnizado por los OtrOS'~., , 

'. Para que aplique este precepto debe tratarse de un terreno indeterminado, y 
no de una especie o cuerpo cierto, pues, en tal caso, queda cubierto por el número 
2 de! artículo 1526. Por lo demás así lo deja claro la norma cuando dice "un 
"terreno o cualquiera otra cosa in4eterminada". 

No es muy comúri que existan deudas de terrenos que no sean especies o 
cuerpos ciertos. Podría ser el caso en que una persona se obliga a entregar algunas 
hectáreas de un terreno que le pertenece, para que quien lo adquiere construya en 
ese lugar una empresa. Si muere el vendedor de las hectáreas, y ellas son repartidas 
entre sus herederos, no podrían entregar ellos por separado hectáreas que no estu
vieran en el mismo lugar, pues esto impediría al acreedor construir su fábrica. 921 

Siendo así los herederos no pueden cumplir en la forma señalada en e! artículo 
1354, y son obligados a ponerse de acuerdo en la manera de hacerlo. Si ello no 
ocurriere cada heredero podrá ser obligado a pagar toda la deuda, sin perjuicio de 
su acción en contra de los otros si es que ha p~oado más de lo que le correspondía 
según las reglas generales. 

668. OBLIGACIONES ALTERNATIVAS. También excepciona la regla general del 
artículo 1354 sobre división de las deudas hereditarias, el número 6 del artículo 
1526, según el cual "cuando la obligación es alternativa, si la elección es de los 
acreedores, deben hacerla todos de consuno; y si de los deudores, deben hacerla 
de consuno todos éstos". 

"Obligación alternativa es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal ma
nera que la ejecución de una de ellas, exonera de la ejecución de las otras" (artícu
lo 1499). En este tipo de obligaciones con pluralidad de objeto, el deudor queda 
liberado cumpliendo completamente con cualquiera de los objetos posibles, pero 
no puede obligar al acreedor que acepte parre de una cosa y parte de otra (artículo 
1500). La elección de la cosa con la que se paga es en principio de! deudor, a 
menos que se haya estipulado lo contrario (artículo 1500.2). 

Se excepciona e! artículo 1354 siempre que no es posible que uno de los here
deros pretenda pagar con una cosa y otros con arra, o con partes de una y partes 
de otra. Los herederos son obligados a entregar la misma cosa; cualquiera de las 
posibles, pero una sola y completa. 

ni Ibldem, p, .36.3. 
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669. HEREDERO USUFRUCTUARIO. Una séptima excepción a la regla sobre divi
sión de las deudas hereditarias, es la contemplada para e! heredero usufructuario, . 
al remitirse e! propio inciso final de! artículo 1354, al artículo 1356. 
.' De acuerdo al artículo 1356, los herederos usufructuarios dividen las deudas 
con los herederos propietarios, según lo prevenido en los artículos 1368; y los 
acreedores hereditarios tienen el derecho de dirigir contra ellos sus acciones en 
conformidad al {Cferido artículo. 

El artículo 1368 sienta una regla básica en lo que hace a la forma en que deben 
pagarse las deudas hereditarias cuando e! testador ha dejando e! usufructo de sus 
bienes a un heredero y la nuda propiedad a otro .. 

En este caso "si el tesrádor deja el usufructo de una parte de sus bienes o de 
todos ellos a una persona y la desnuda propiedad a otra, e! propietario y e! usu
fructuario se considerarán como una sola persona para la distribución de las obli
gaciones hereditarias y testamentarias que cupieren a la cosa fructuaria; y las obli
gaciones que unidamente les quepan se dividirán entre ellos conforme a las re
glas" que en e! mismo artículo 1368 se establecen. Luego, lo.más relevante a los 
efectos del pago de las deudas hereditarias, es que usufructuano y nudo propieta
rio son tenidos como una sola persona. Establecido esto, se podrá determinar 
cuánto es lo que a esa persona, así configurada, es lo q~e le corresponde en la 
deuda hereditaria.922 

De acuerdo a la primera regla, será de! cargo del nudo propietario e! pago de 
las deudas que recayere sobre la cosa fructuaria, quedando obligado e! usufructua
rio a satisfacerle los intereses corrientes de la cantidad pagada, durante todo el 
tiempo que continuare e! usufructo. Luego, frente al acreedor el responsable del 
pago es e! nudo propietario, e!, contra de él debe enderezar su acción de cobro923

• 

Si éste paga tiene derecho a la restitución de los intereses de la suma pagada en la 
forma indicada, pues estos intereses representan una carga fructuaria. 924 

922 Da lo mismo si el·usufructo fue constituido por el testadoro si fue establecido durante la partición. 
puesto que el artículo 1.371 sefiala a este respecto ~ue ':el usufructo consti,tuido en la partición de~ una 
herenci:1 está sujeto a las reglas del artículo 1.368, SI los Interesados no hubieren acorda?o otra cosa. u. 
posibilid:1d de que un usufructo se constituya durante 1:1 partición está e:pres~ente prevista e? el número 
6 del artfculo 1.3.37, según el cual "si dos o más personas fueren coaslgna~aflos de un predIO, P?dr~ el 
parddor con el legItimo consentimiento de los interes:1dos separar de la propiedad el usufructo, habitaCión 
o uso par:1 darlos por cuenta de la asignación~. 

923 A p~sar de ello, se ha resuelto que siendo considerados usufructuario y nudo propiet.ario como una 
sola persona la acción de cobro debe ser entablada en contra de ambos (cfr. GT, 19.36, primer semestre, 

,. 95, p. 400). 

924 Cfr. SOMARR1VA, Dn-t'cho sucesorio, cit .• p. 629. 
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Si el nudo propietario, estando obligado al pago en la forma antes señalada, se 
negare a efectuarlo, puede ser realizado por el usufructuario teniendo derecho-'at 
reembolso en la forma establecida en la regla segunda del artículo 1368. De acuerdo 
a ella, si el propietar~o no se allanare a este pago, podrá el usufructuario hacerlo, y 
a la expiración del usufructo tendrá derecho a que el propietario le reintegre el 
capital sin interés alguno. La pérdida de los intereses se justifica en la medida que, 
a diferencia del caso anterior, éstos son de cargo de él. 

De acuerdo a la última regla del artículo 1368, si se vende la cosa fructuaria 
para cubrir una hipoteca o prenda constituida en ella por el difunto, se aplicará al 
usufructuario la disposición del articulo 1366. De acuerdo a esta última e1legata
rio que en virtud de una hipoteca o prenda sobre la especie legada ha pagado una 
deuda hereditaria con que el testador no haya expr~samente querido gravarle, es 
subrogado por la ley en la acción del acreedor contra los herederos. Si la hipoteca 
o prenda ha sido accesoria a la obligación de otra persona que el testador mismo, 
el legatario no tendrá acción contra los herederos. 

Lo amerior -que se aplica únicamente cuando el usufructuario es un legata
rio-925 fue examinado con ocasión del legado de cosa hipotecada o dada en prenda 
(artículo 1125), por lo que no cabe más que remitirse a todo lo dicho en ese lugar. 

670. HEREDERO FIDUCIARIO. Una última excepción a la división de las deudas 
hereditarias a prorrata de lo que les quepa en la herencia, es la relativa al heredero 
fiduciario. El heredero fiduciario es aquel que tiene la asignación sujeta a una con
dición, que de cumplirse, determina que ella pase a otra persona, el fideicomisario. 

Para este caso, el inciso tercero del artículo 1354 se remite al artículo 1356. De 
acuerdo a este último, y en lo que se refiere específicamente a eS,ta situación, los 
herederos fIduciarios dividen las deu"das con los herederos propietarios, según lo 
prevenido en el artículo 1372; y los acreedores heredis~rios tienen el derecho de 
dirigir contra eHos sus acciones en conformidad al referido artículo. 

El artículo 1372 sienta, para estas hipótesis, una regla muy semejante a la que 
el articulo 1368 establece para los usufructuarios y nudos propietatios. En lo que 
hace a la distribución de las deudas y prgas hereditarias y testamentarias, el propie: 
tario fiduciario y el fid.eicomisario se considerarán en todo caso como una sole1. 
persona respecto de los demás asignatarios, y la división de las deudas y cargas se 
hará entre los dos del modo siguiente: El fiduciario sufrirá dichas cargaS con calidad 
de que a su tiempo se las reintegre el fideicomisarip sin interés alguno. Si las cargas 
fueren periódicas, las sufrid el fiduciario sin derecho a indemnizaCión alguna. 

m Cfr. DmilNGUEZ y DO~fNGUEZ, Derechosucesorio, cit., p. 843 Y EsCOBAR RIFFO, De/pago ... , cit., p. 92. 
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De lo anterior quedan claras varias cosas. Primero: A los efectos del pagode las 
deudas hereditarias, el fiduciario yel fideicomisario son tenidos como una sola 
persona, de modo que la participación que a ellos les cabe en h deuda queda 
establecida de esta forma. Segundo: La obligación de pago recae, frente al acree
dor, en el fiduciario. Tercero: Una vez que el fiduciario ha pagado la deuda, tiene 
derecho de reembolso en contra del fideicomisario, sin intereses, siempre 'que se 
cumpla la condición y la cosa pase a este último. Cuarto: Si se tratare de caigas 
periódicas, no existe derecho de reembolso en contra del fideicomisario, aunque 
opere la restitución. 

671. MOMENTO y FORMA EN QUE SE PAGAN LOS ACREEDORES HEREDlTARIOS. 

En nuestro Código Civil no existe un procedimiento especialmente concebido 
para el pago de las deudas heredirarías, en el cual esté claramente establecida la 
forma en que concurren los acreedores del causante y la forma en que se van 
pagando las deudas. De hecho, si no se adoptan especiales medidas, nada impide 
que el heredero pueda vender los bienes hereditarios hasta quedar en la insolven
cia; o que incluso los acreedores del heredero actúen antes que los que lo eran del 
causante y consuman los bienes que recibió el heredero por causa de muerte; o 
que algunos acreedores más diligentes se paguen antes que otros. 

A este respecto señala el artículo 1374 que "no habiendo concurso de acreedo
res, ni tercera-oposición, se pagará a los acreedores hereditarios a medida que se 
presenten. y pagados los acreedores hereditarios. se satisfarán los legados". "Pero 
cuando la herencia no apareciere excesivamente gravada. podrá satisfacerse inme
diatamente a los legatarios que ofrezcan caución de cubrir lo que les quepa en la 
contribución a las deudas". "Ni será exigible esta caución cuando la herencia está 
manifiestamente exenta de cargas que puedan comprometer a los legatari<?s". 

El artículo confirma lo ya dicho en el sentido de que los acreedores-heredita
rios se pagan, por regla general, a medida que se presenten. De modo que si los 
acreedores que no gozan de preferencia de pago se presentan antes que los que; si 
la tienen se pagarán antes, pudiendo. incluso agotar el caudal hereditario. 

Naturalmente que "al hablar la ley de que los acreedores hereditarios deben ser 
pagados a medida que se presenten se refiere. pues. a aquellos cuyos créditos son 
ciertos, líquidos y exigibles, sin necesidad de resolución judicial previa alguna; y 
sólo después de pagados todos éstos y de separados en la hijuela de deudas bienes 
suficientes para hacer el pago de los demás acreedores hereditarios deben ser pa
gados los acreedores testamenrarios".926 

916 CLARO SolAR, ab. cit.; T. 17, No 2712. p. 297._ 
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La regla anterior se puede ver:alterada en dos casos: a) en el evento que exista 
concurso de acreedores, y b) en el caso que haya oposición de terceros. 

a) Cuando el artículo 1374 se refiere al concurso de acreedores, debe enten
derse que se está refiriendo a la quiebra de la sucesión. De conformidad a lo 
señalado en el artículo 50 de la Ley N° 18.175, sobre Quiebras, ·"la sucesión del 
deudor podrá ser declarada en quiebra a petición de los herederos o de cualquier 
acreedor, siempre que la causa que la detennme se hubiere producido antes de la 
muerte del deudor y que la solicitud se presente dentro del año sigUIente al falle
cimiento". "La declaración de quiebra producirá de derecho el beneficio de sepa
ración a favor de los acreedores del difunto". "'Las disposiciones de la quiebra se 
aplicarán al patrimonio del causante". 

De esta forma, si llegase a declararse la quiebra de la sucesión, haciéndose 
aplicables las reglas propias de este juicio universal, los acreedores del causante no 
se pagarán de 'conformidad a la fecha en que se presenten, sino que según a sus 
preferencias legales. 

b) En cuanto al otro supuesto previsto en el artículo 1374; esto es, a la oposición 
que pudiere existir, ella podría encontrar causa en diferentes hipótesis. Podría acon
tecer que se presenten acreedores alegando preferencias por sobre otros acreedores 
que pretenden pagarse antes; o alegando que el crédito que se pretende cobrar no 
existe; o que no le pertenece; o que ya ha sido pagado o cualquier otra causa que 
impida cursar el pago92? Si hubiere oposición justificada, podrá ocurrir que un 
acreedor que se ha presentado antes no se pague primero que el resto. 

En cualquier caso, el artículo 1374 deja harto claro que los acreedores heredi
tarios deben ser pagados antes que los acreedores testamentarios; es decir, antes 
que los legatarios. Solamente en el evento que la herencia no apareciere excesiva
mente gravada, podrá satisfacerse inmediatamente a los legatarios que ofrezcan 
caución de cubrir lo que les quepa en la conrribución a las deudas. Ahora, si la 
herencia está manifiestamente exenta de cargas que puedan comprometer a los 
legatarios, no será ni siquiera exigible esta caución. 

672. TfTULOS EJECUTIVOS EN CONTRA DEL CAUSANTE. Según el artículo 1377, 
los titulas ejecutivos contra del difunt~ lo serán igualmente contra los herederos; 
pero los acreedores no podrán entablar o llevar adelante la ejecución, sino pasados 
ocho días después de la notificación judicial de sus tírulos.928 

927 Cfr. CLARO SOLAR, T. 17. N° 2715, p. 299 Y EscoB.o\R RlFFo. Del pago ... , cit., p. 126. 

928 El plazo de ocho días, por estar establecido en d Código Civil. es de dfas corridos y no se suspende 
por los domingos o festivos (Corte Suprema, 22 de abril de 2009, Rol No 1190/2005). 
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Es una norma que dice relación con el pago de las deudas hereditarias y no con 
la solución de las deudas testamentarias:' 

. La idea que subyace en la norma es doble. Por una parte, se pretende que los 
herederos, posiblemente ignorantes de los títulos ejecutivos que exisrían en con
tra del catisante, tomen conocimiento efectivo 'de ellosi de allí la exigencia de 

, _notificación judicial. Desde este punto de vista se trata de una gestión preparato
ria de la vía ejecutiva929 • Por otro lado, la ley no quiere que los herederos se vean 
perturbados en su' dolor por la muerte del causante, con el inicio de una gestión 
de apremio propia del juicio ejecutivo; es por esto que se impide que la ejecución 
pueda iniciarse o reanudarse, sino después de ocho días de haber sido judicial
mente notificado el título ejecutivo. 

La notificación dispuesta por eSta norma a los herederos sólo adquiere relevan
cia en caso que el acreedor pretenda cobrar la deuda hereditaria a los sucesores del 
deudor por la vía ejecutiva; pero si inicia el cobro de la acreencia por la vía ordina
ria, la notificación judicial del título resulta enteramente inocua9.30. De la misma 
forma, si el título ejecutivo se perfecciona después de muerto el causante por una 
gestión preparatoria realizada conrra los herederos, no es necesario recurrir al pro
cedimiento que establece el articulo 1377, ya que el tírulo nace directamente 
contra los herederos.9.31 

Se ha discutido si esta gestión exige que se exhiba y entregue a los herederos 
copia del tírulo ejecutivo. La Corte Suprema, en fallo de 12 de enero de 2005, ha 
resuelto que no es necesario, pues "la idea que informa el artículo 1377 del Códi
go Civil es la de no sorprender a los herederos con demandas por deudas que 
habían sido contraídas por su causa habiente, y de las cuales aquéllos pudieran no 
estar enterados, obligando al acreedor a informar a los continuadores de la perso
na del difunto de la existencia d~ una obligación y de sus características, exigencia 
sin la cual no puede deducir demanda ejecutiva, la que no puede interponerse 
antes de ocho días de notificada la gestión. En el caso sub judice, el acreedor 
acompañó a la gestión de notificación el pagaré, el que por razones de seguridad 
se guardó en custodia en la secretaría del tribunal, estando a dispC?sición de los 
herederos para su examen" y, todavía, en la presentación hecha por el ejecutante, 
copia de la cual se entregó a cada uno de los herederos, se consignó el monto del 
pagaré, la fecha de su suscripción, el numero de cuotas en que se dividió y la fecha 
de vencimiento de cada una de éstas y las cuotas morosas, deduciendo la deman-

929 Cfr. <:ASARINO V1TERBO, M., Derecho Procesal Ci"il T. V. Santiago, 1998, p. 104. 

930 Corte Suprema, 23 de ocrubre de 2008 (LegaIPublishing: 40434). 

931 Corte Suprema, 30 de noviembre de 2006 (LegalPublishing 35701). 
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da ejecutiva casi dos meses después. Por esta razón, anuló el fallo de segunda 
instancia que infringió "el articulo 1377 del Código Civil al darle un sentido y 
alcance que no es el correcto, exigiendo el referido fallo, en su virtud, la entrega 
de una copia del título a los herederos o que se le transcriba en la solicitud en 
forma íntegra y exacta, requisitos que dicha norma no contempla". 932 

Debe tenerse presente que la norma del articulo 1377 se encuentra en aparen
te contradicción con lo seiíalado en el artículo 5 del Código de Procedimiento 
Civil, según el cual "si durante el juicio fallece alguna de las partes que obre por sí 
misma, quedará suspenso por este hecho el procedimiento. y se pondrá su estado 
en noticia de los herederos en un plazo igual al emplazamiento para contestar 
demandas, que concedan los articulas 258 y 259". 

Como se observa no existe mucha armonía, pues mientras uno señala un plazo 
de ocho días para proseguir con la ejecución, el otro indica que ese plazo es el del 
término de emplazamie~to. A juicio de la doctrina procesal deben diferenciarse 
tres situaciones: 

a} Si el causante fallece antes del inicio del juicio ejecutivo, se aplica, sin dudas, 
el artículo 1377, pues el artículo 5 del Código de Procedimiento Civil no se 
refiere a esta circunstancia. Por lo mismo. el acreedor que desea llevar adelante su 
ejecución debe notificar a los herederos el título ejecutivo que hubiere tenido en 
contra del causante. 

b) Si la muerte del causante se produce una vez que el juicio ejecutivo ya se ha 
iniciado, y estaba litigando personalmente; es decir, sin mandatario en los casos 
que es posible. se suspenderá por ese solo hecho el juicio ejecutivo, yel acreedor 
tendrá que notificar eSte título a los herederos. En este caso, los herederos tendrán 
el término de emplazamiento señalado por los articulas 258 y 259 de Código de 
Procedimiento Civil para comparecer en el juicio. Primaría así el artículo 5 del 
Código de Procedimiento Civil por sobre el articulo .J377 del Código Civil, por 
ser el primero de ellos posterior.· .,. 

e} Si la muerte del causante se produce una vez que el juicio ejecutivo ya se ha 
iniciado, y él no estaba litigando personalmente, sino que a través de mandatario; 
se aplica el artículo 1377, pues el a,;tículo 5 del Código de Procedimiento Civil 
no se refiere a este aspecto. De tal suerte que el acreedor na podrá proseguir con 
la ejecución sino una vez que transcurran ocho días desde que se notific6 el título 
ejecutivo a los herederos.933 

95l LegalPublishing 31759. También en RD], T, 102, 1, p. 23. 

9331bfdcm, p. 105. 
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En cualquier caso, debe tenerse presente que para iniciar la ejecución en con
tra de los herederos, no basta con que haya trascurrido el plazo seiíalado en el 
articulo 1377, sino que además es necesario que los herederos hayan aceptado la 
herencia. Si no lo han hecho nada se les podrá cobrar. Así, si los herederos 'han 
solicitado la posesión efectiva de la herencia, no pueden después desconocer su 
condición sucesoria a los efectos de pretender no ser alcanzados por la gestión 
previa exigida por el articulo 1377 del Código Civil.934 

El acreedor, en ausencia de acepcaci6n, tiene dos caminos: o recurre al proce
dimiento establecido en el artículo 1232; esto es, demanda a los supuestos here
deros para que acepten o repudien, y espera el transcurso de los plazos de rigor; o 
solicita derechamente la declaración de herencia yacente, de conformidad al ar
ticulo 1240, a fin de que se le nombre un curador, y se hagan así efectivos los 
créditos en contra del causante. Nos remitimos a todo lo dicho sobre el particular 
a propósito de cada una de estas instituciones. 

673. RESPONSABILIDAD DE LOS LEGATARIOS POR lAS DEUDAS HEREDITARIAS. El 
pago de las deudas hereditarias ha debido ser una baja general de la herencia, por 
lo que antes de procederse al pago de los legados han debido solucionarse las 
primeras (artículo 959 N° 2). Si eUo no se hubiere hecho, habrá sido necesario 
que en la partición se haya formado un lote o hijuela pagadora de deudas, sepa
rando bienes suficientes para proceder a este pago (artículo 1286). Si no hay 
bienes suficientes para el pago de las deudas, será necesario proceder a la rebaja de 
los legados, todo con el objeto de que se contribuya de esta forma al pago de los 
acreedores. Si todo esto se hace, resulta evidente que no habrá responsabilidad de 
los legatarios, ya que los acreedores han debido ser pagados antes que ellos, o bien 
debió asegurarse el pago o en el peor de los casos los legados debieron ser rebaja
dos para los efectos de pagar a los acreedores. 

Sin embargo, es posible que no se haya procedido de esta forma, sea porque no 
se pagaron las deudas hereditarias, ni se formó una hijuela pagadora de deudas o 
no hubo rebaja alguna de los legados. Es posible que la deuda hereditaria no haya 
sido conocida, o que estuviera sujeta a plazo o condición, o simplemente fue 
ignorada por los herederos. Si así hubiere sido, es posible pensar que los legatario.s 
se hayan pagado antes que los acreedores hereditarios, caso en el cual podría sur
gir responsabilidad para ellos. . . . .. . . . ',,'. .' . 

Los legatarios ·son sucesores a título singular, no represeritan al restador y no 
tienen más derechos ni cargas que los que expresamente se les confiera o impon-

'34 Corte Suprema, 21 de septiembre de 2005, Blinco S;ntf/nder ton Porflit. Rol N° 4516/2003. 
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gan,(artículos 951.3 y 1104.1).',Por lo mismo, no:sonresponsables, por regla 
general, del pago de las deudas hereditarias, las que solamente afectarán a los 
herederos. .;':, ' .,;;' 

Con todo, excepcionalmente podrá verse afectada la responsabilidad de los 
legatarios, pues, como lo indica el inciso segundo del artíCulo JI 04, la irresponsa
bilidad de los legatarios por las deudas hereditarias se entiende "sin perjuicio de su 
responsabilidad en subsidio de los herederos, y de la que pueda sobrevenides en el 
caso de la acción de reforma".' , 

Esta responsabilidad de los legatarios, puede darse en tres 'ámbitos diferentes: 
a) en su contribución al pago de legítimas y mejoras; b) en su deber de contribuir 
al pago de las deudas hereditarias propiamente tales, y e) en la responsabilidad 
que le asiste al legatario de una especie gravada con prenda o hipoteca. 

674. REsPONSABILIDAD DE LOS LEGATARIOS POR EL PAGO DE LEGITIMAS Y ME
JORAS. El Código es reiterativo a la hora de establecer la responsabilidad que le 
cabe a los legatarios en el pago de legítimas y mejoras. 

Desde luego, el mencionado inciso segundo del artículo 11 04 señala que a 
ellos puede sobrevenides responsabilidad en el caso de la acción de reforma del 
testamento. Cuando el causante ha dispuestO de sus bienes con infracción a las 
asignaciones forzosas, por ejemplo, porque consriruyó legados que por su cuantía 
lesionan la mitad legitimaria o la cuarta de mejoras, los legitimarios tendrán dere
cho a que se reforme el testamento, a fin de que se les asigne lo que legalmente les 
corresponde (artículos 1216 y 1220). Si la acción prospera y se reforma el testa
mento, los legados quedarán sin efecto en todo lo que sea necesario para comple
tar estas asignaciones forzosas, produciéndose una especie de contribución de 
ellos a esta finalidad. 935 

La misma idea está repetida en el artículo 1362.1, cuando señala que "los 
legatarios no son obligados a contribuir al pago de las legítimas, de las asignacio
nes que se hagan con cargo a la cuarta de mejoras ( ... ), sino cuando el testador 
destine a legados alguna parte de la porción de bienes que la ley reserva a los 
legitimarios o a los asignatarios forzosos de la cuarta de mejoras; .. ». De modo 
que es posible que la responsabilidad de los legatarios se mlnifieste en su contri
bución a las legítimas y mejoras cuando ellas no han sido debidamente respetadas 
por ,el causante. Esta responsabilidad, como se dice, se hará efectiva una vez que 
prospere la acción de reforma del testamento r que se logre dejado sin efecto en 
todo aquello que los legados sean excesivos. 

935 Véase UGARTE, Protección ... , cit., pp. 258 Y ss. 
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:" Finalmente, el inciso primero del artículo 1363 señala a este mismo respecto 
que "los legatarios que deban contribuir al pago de las legítimas, de las asigna
ciones cori cargo a la cuarta de, mejoras ( ... ) lo harán a prorrata de los valores de 
sus respectivos legados, y la porción, del .legatario insolvente no gravará a los 
otros". Nueva demostración que la responsabilidad de los legatarios puede surgir 
_con ocasión de su necesaria contribución a la for'mación de estas asignaciones 
fOrLosas. 

Con todo, y como resulta más que evidente, en estos casos el legatario no hace 
una contribución al pago de deudas hereditarias. Las legítimas y mejoras no son 
una deuda hereditaria, sino que una asignación forzosa. Lo único que acontece en 
estos casos es que se perjudkan disposiciones testamentarias expresas en beneficio 
de las asignaciones fOrLosas (artículo 1167). 

675. CONTRIBUCI6N DE LOS LEGATARIOS AL PAGO DE LAS DEUDAS HEREDITA
RIAS PROPIAMENTE TALES. Los legatarios deben, además, contribuir al pago de las 
dudas hereditarias cuando al tiempo de la apertura de la sucesión no haya en ella 
lo sufieienre para el pago de las deudas hereditarias. 

En este caso los legatarios tienen responsabilidad, peto en subsidio de los here
deros. Por lo mismo, para que respondan los legatarios deben concurrir tres re
quisitos: a) que al tiempo de abrirse la sucesión no hayan bienes suficientes en la 
herencia; b) que no hayan pagado la deuda los herederos, yc) que se haya pagado 
el legado. 

a} La primera condición; esto es, que al tiempo de abrirse la sucesión no haya 
habido lo suficiente para el pago de las deudas hereditarias, se desprende de lo 
dicho en la parte final del inciso primero del artículo 1362. Si al tiempo de abrirse 
la sucesión existían bienes más que suficientes para pagar a los acreedores y ello no 
ocurrió, no hay responsabilidad de los legatarios. Si la herencia era cuantiosa, los 
legatarios podrán haberse pagado sin rendir caución alguna (artículos 1374.2 y 
3). Si después de estos sucesos los bienes han desaparecido o disminuido, los 
legatarios no son responsables. Se sanciona así al acreedor que oportunamente no 
hizo efectivo su crédito.936 

936 Cfr. SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., p. 636. Con todo sefiala ROORfGUEZ: uComparrimos esta 
opinión, pero con una excepción calificada. Tratándose de asignatarios fonosos de alimentos, la responsa~ 
bilidad del legatario no queda establecida al momento de abrirse la sucesión, sino que perdura todo el 
tiempo dutarlre el cual se devenga esta asignación. Creemos que no puede ser de otra forma, ya que es ésta 
la única asignación cuya cuantía no se determina al abrirse la sucesión. Los alimentos se devengan sucesi~ 
varnente y se pagan por períodos anticipados mientras subsistan las circunstancias que los legitimaron 
(articulo 332 del Código Civil): Por lo mismo no puede anticiparse a cuánto ascenderá, en definitiva, su 
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b} En segundo término, es necesario naturalmente que los herederos no hayan 
pagado las deudas heréditarias, y que, por lo tanto, subsistan. Si los herederos han 
pagado las deudas se extinguen, y ninguna responsabilidad cabe a los legatarios:, 

e} Finalmente, la tercera condición para que surja responsabilidad de los lega
rarios es que ellos hayan sido pagados en sus legados, lo que se infiere de! artículo 
1363, cuando dispone que "la porción de!legarario insolvente no gravará a los 
otros", lo qué, como es evideme, sólo acomecerá cuando el legado ya ha sido paga
d0937• Si e! legado aún no estuviere pagado, no es que no haya responsabilidad 
alguna del legatario, sino que lo que acontece es que e! legado deberá reducirse en lo 
que sea necesario, pudiendo llegar a exringuirse si e! pago de las deudas lo exige. 

676. RESPONSABILIDAD DEL LEGATARIO DE OBJETO GRAVADO CON PRENDA O 
HIPOTECA. Puede acontecer que e! objeto legado se~ncuentre gravado con prenda 
o hipoteca. En este caso, e! legatario no puede excepcionarse de pagar la deuda 
caucionada con e! bien legado. Si así no fuere, podrá ser desposeído por e! acree
dor prendario o hipotecario, no pudiendo ante estos acreedores que ejercen una 
acción real derivada de la prenda o de la hipoteca, invocar su responsabilidad 
subsidiaria. Sin embargo, si e! legatario paga la deuda garantizada con la prenda o 
la hipoteca, se subrogará en los derechos del acreedor prendario o hipotecario en 
los términos estudiados con ocasión de! legado de cosa hipotecada o dada en 
prenda (artículos 1125 y 1366). 

677. CARACTERfSTICAS DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS LEGATARIOS. La res
ponsabilidad de los legatarios presenta las siguientes características: a} por regla 
general es subsidiaria; b} está limitada al valor de las cosas legadas, yc} es propor
cional al valor de lo legado. Se verá cada una de estas características por separado. 

678. LA RESPONSABILIDAD DEL LEGATARIO ES SÓLO"SUBSIDIARIA. ExCEPCIÓN. 
La obligación de pagar las. deudas hereditarias recae principalmente sobre los he, 

Continuaci6n nota 936 . . o, 

cuantúJ .. En consecuencia, puede un legat!ll'io ~erse obligado subsidiariamente -cuando Jos herederos lle
gan a ser insolventes- a pagar los alimentos que por ley se deben a ciertas personas, as! haya habido bienes 
suficientes para solucionarlos al mamemos de abrirse la sucesi6n. Lá cuestión que planteamos. como es 
ob~io, accede en beneficio del alimentario, en éuanto asign~tar¡9 forzoso, I~ cual corresponde a la ¡men
ción de la ley (mtio legis) en esta materia, como"quedó d~ ma~ifies[o al tr~tar de esta asignación, y:~ la 
naturalcZ3. y efectos especiales de ella, asimilada por, el legislador a una_ verdadera "deuda hereditaria" que 
se va denegando a través del tiempo" (bÍstituciones ... , VoL l"cit., pp. 190 Y 191). 

937 Cfr. Do;>.IINGUEZ y Do~ffNGUEZ,Derechosucesorío, cit., p. 848, Y RODRlGUEZ, Instituciones ... , Vol. 2, 
cit., p. 188. "~', 
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rederos (artículos 951; 1097 Y 1354). La obligación que a este respecro tienen los 
legatarios es meramente subsidiaria. Lo dice expresamente el inciso segundo del 
artículo 11 04 que se refiere a la "responsabilidad en subsidio de los herederos". Lo 
repite e! inciso segundo de¡artículo 1362, cuando dice que "la acción de los 

.acreedores hereditarios conua'los legatarios es en subsidio de:la que tienen los 
herederos" . 

En consecuencia, los' acreedores héreditarios no podrán accionar en contra de 
los legatarios, sino en la medida que acrediten la insolvencia de los herederos. De 
lo conuario, los legatarios podrían excepcionarse alegando una especie de benefi
cio de excusión, por el cual requerirán que previamente se proceda en contra de 
los principalmente obligados al pago de las deudas, y sólo una vez que se hayan 
agotado ahí las posibilidades de cobro, se proceda en su contra. 

La excepción a la responsabilidad subsidiaria viene dada por e! ya señalado 
caso en que al asignatario se le ha legado un bien gravado con prenda o hipoteca. 
Si el acreedor hipotecario o prendario decide ejercer la acción real derivada de su 
caución, e! legatario no puede alegar responsabilidad en subsidio de! heredero. 
Con todo, si e! legatario paga la deuda se subrogará en los derechos del acreedor 
prendario o hipotecario en los términos ya señalados (artículos 1125 y 1366). 

679. LA RESPONSABILIDAD DEL LEGATARIO ESTA LIMITADA AL VALOR DE LO LE
GADO. Los legatarios, a diferencia de los herederos, carecen de responsabilidad 
ultra vires. El heredero está obligado al pago éle las deudas hereditarias con inde
pendencia d~l monto, no tiene limitaciones, con lo que podría terminar pagando 
más allá de lo que recibió en la herencia. No acontece lo mismo con los legatarios, 
ellos ven limitada su responsabilidad hasta e! valor de lo que hayan recibido por 
causa de muerte, gozando de una suerte de beneficio de inventario por el solo 
ministerio de la ley. 

No lo 'dice expf(!s~ente el Código Civil, pe~o la conclusión no puede ser otra 
si se tiene en cuenta lo previsto en los artléulos 1364 y 1367. . . . 

El artículo 1364 señala que "el legatario obligado a pagar un legado, Id será 
sólo' hasta concurrericiá. del-provecho que"repoite, de la sucesiónj' pero d~Derá 
hacer constar la Cantidad en que el gravamen e?,ceda al provecho". La' norma'Íló '~e 
refiere en general a la responsabilidad del legatario por deudas hereditarias, sinó 
que a la del legatario por una deuda testamentaria. Se trata de la hipótesis ya 
estudiada de! sublegado; esto, es del legado que se impone a un legatario. En este 
caso queda de suyo claro que la responsabilidad de! legatario no se exriende más 
allá de! beneficio que obtenga de la sucesión. El mismo principio es el que debe 
inspitar la responsabilidad de! legatario por las deudas hereditarias.·. 
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. En segundo lugar, dispone el artícUlo 1367 que "los legados con causa onerosa 
que pueda estimarse en dinero, :no c~ntribuyen sino con deducción del gra:a~ 
men", y a condición de que "se haya efecruado el objeto" y "que no haya podido 
efectuarse sino mediante la inversión de una cantidad determinada de dinero". 
"Una y otra circunstancia deberán probarse por el legatario, y sólo se deducirá por 
razón del gra~amen la cantidad que constare haberse invertido". No cabe duda) 
entonces, que la responsabilidad de! legatario queda limitada al provecho O bene
ficio que obtengan de la sucesión, lo que no hace más que ratificar que la regla es 
que tal responsabilidad de lo,legatarios está limitada al monto de su provecho.938 

680. LA RESPONSABILIDAD DE LOS LEGATARIOS ES PROPORCIONAL A SUS LEGA
DOS. La contribución de los legatarios al pago de las deudas hereditarias, e incluso 
al pago de las legítimas y las mejoras, es a prorrata de sus derechos en la sucesión. 
Dice a este respecto e! inciso primero de! artículo 1363 que "los legatarios que 
deban contribuir al pago de las legítimas, de las asignaciones con cargo a la cuarta 
de mejoras o de las deudas heteditarias, lo harán a prorrara de los valores de sus 
respectivos legados ... ". 

Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de 10 que se dice más adelante acerca 
de! ordenen que concurren los legados al pago de las legítimas, mejoras y deudas 
hereditarias, pues la presencia de legatarios obligados principalmente al pago, 
puede implicar que otros legatarios, llamados pri\·ilegiados, queden excluidos de 
la obligación de contribución. 

681. LEGADOS COMUNES Y PRIVILEGIADOS. A los efectos de la contribución a 
las deudas, los legados pueden ser clasificados en comunes y privilegiados. Los 
legados comunes son los que concurren en primer lugar al pago de las partidas ya 
señaladas; y solamente una vez que ellos se hayan agotado podrán ser obligados 
los privilegiados. EstOS legados no tienen preferencia para su pago) lo que no les 
permite ser pospuestos a la hora de contribuir a las deudas. Los legados privilegia
dos) son aquellos que, en atención a su naturaleza, quedan postergados en su 
concurrencia al pago de legítimas, mejoras y deudas hereditarias,. debiendo con
currir en la insuficiencia de los legados comunes. Entre todos ellos, según se ha 
dicho, concurren a prorrata de! valor de! respectivo legado. 

938 Cfr. ROZAS, ALLENDE, AsTABURUAGA y D!A2 DE V A1D!s. ob. cit., p. 810; DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ, 

Derecho sucesorio, cit., pp. 848 Y 849; EsCOBAR ~PPO, Delpllgo ... , cit., pp. 224 Y 225; RODRJ'GUEZ, Institu
ciones ...• Vol. 2. eh .. pp. 191 Y 192; MEZA BARROS, Mfl111UÚ. ..• cit .. p. 451 Y $OMARRIYA, Du~cho suceJorw, 
cit" pp. 636 y637 .. 
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Como se comprende sin mayores dificultades; la existencia de legados privile
giados rompe con la regla según la cual los legatarios concurren al pago de las 
deudas hereditarias en proporción al monto del legado. Eso es cierto sólo dentro 
de una mismacategQrfa de legados. En cambio, si se enfrenta un legado privile
giado con. otro común, primero concurre al p'ago e! legado común y luego e! 
privilegiado, con lo que no se produce cónóirtencia proporcional. De la "misma 
forma, si deben contribuir dos legados) uno que goza de mayor preferencia que el 
Otro, primero córitribuirá'al pago e! que tiene la menor preferencia, y luego e! que 
tiene la mayor. En consecuencia, la regla de la proporcionalidad en la contribu
ción únicamente se aplica cuando concurran sólo legados comunes, o legados 
privilegiados que gocen d,"un mismo grado de privilegio. 
. Los legados privilegiados están mencionados en los incisos dos y tres del 
artículo 1363, y no son otros que los legados alimenticios, los legados de bene
ficencia y los legados que e! testador hubiere exonerado de contribuir a las 
deudas. 

"No contribuirán, sin embargo; con los otros legatarios aquellos a quienes el 
testador hubiere expresamente exonerado o'de hacerlo. Pero si agotadas las contri
buciones de los demás legatarios) quedare incompleta una legítima o insoluta una 
deuda, serán obligados al pago aun los legatarios exonerados por e! testador" (ar
tículo 1363.2). 

"Los legados de obras pías o de beneficencia pública se entenderán exonerados 
por e! testador, sin necesidad de disposición expresa, y entrarán a contribución 
después de los legados expresamente exonerados; pero los legados estrictamente 
alimenticios a que el testador es obligado por ley, no entrarán a contribución sino 
después de todos los Otros" (arrículo 1363.3). 

No obstante lo anterior, dé acuerdo a lo señalado en el artículo 1141, los 
legados cuyo goce fue entregado por e! testador en vida, gozan de preferencia para 
su pago, por lo que en caso de tener que contribuir a las deudas hereditarias, estos 
legados lo hacen después que e! resto de los legados comunes. Dice la norma que 
"las donaciones revo.cables a título singular son legados anticipados, y se sujetan a 
las mismas reglas que los legados". "Recíprocamente, si el testador da en vida al 
legatario e! goce de la cosa legada, e! legado es una donación revocable". "Las dona
ciones revocables, inclusos los legados en el caso del inciso precedente, preferirán 
a los legados de que no se ha dado el goce a los legatarios en vida de! testador, 
cuando los bienes que éste deja a su muerte no alcanzan a cubrirlos todos". 

En rigor) el artículo antes señalado no establece un sistema de concurrencia de 
estos legados al pago de las deudas, sino que una preferencia de pago para ellos. 
Sin embargo, es fácil concluir que si e! legado tiene preferencia de pago, debe 
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quedar postergado en la concurrencia al pago de las deudas. De lo contrario no 
quedaría patente su preferencia con relación a los otros. 

A partir de estas normas se estructura e! orden de contribución de los legados 
al pago de las deudas hereditarias. 

682. ORDEN EN QUE CONCURREN LOS LEGADOS AL PAGO DE LAS LEGíTIMAS, 

MEJORAS Y DEUDAS HEREDITARIAS. De acuerdo a lo antes señalado, puede decirse 
que los legados que deban concurrir al pago de deudas hereditarias, deberán ser 
llamados de la siguiente forma: 

a} En primer término concurren los legados comunes; esto es, lo que no tie
nen ninguna razón para ser postergados en la concurrencia al pago. 

b) En segundo lugar concurren las donaciones revocables, en la medida que e! 
causante hubiere entregado las cosas donadas en yida, o cuando tengan la forma 
de legados cuyo goce se entregó en vida. En estas hipótesis, según lo señalado en 
e! inciso tercero de! artÍculo 1141, estos legados son preferentes "a los legados de 
que no se ha dado e! goce a los legatarios en vida de! testador, cuando los bienes 
que éste deja a su muerte no alcanzan a cubrirlos todos". De modo que esta 
preferencia en e! pago los hace ser postergados en la contribución a las deudas 
hereditarias. . 

e) En tercer término contribuyen e! pago los legados que expresamente hubie
re exonerado e! testador de! pago de las deudas939. Dice e! inciso segundo de! 
artículo 1363 que "no contribuirán, sin embargo, con los otros legatarios aquellos 
a quienes el testador hubiere expresamente exonerado de hacerlo. Pero si agoradas 
las contribuciones de los demás legatarios, quedare incompleta una legítima o 
insoluta una deuda, serán obligados al pago aun los legatarios exonerados por el 
testador". En otros términos, la voluntad del testador se respeta en cuanto ello sea 
posible; si no hay suficient~ par;e1 pago de las deudas estos legatarios igual con, 
rribuyen, a pesar de lo establecido por e! causante. o" 

d) En cuarto lugar contribuyen los legados eje beneficencia y obras pías. Dice 
e! inciso final de! artículo 1363, en lo pertinente, que ,"los legados de obras pías o 
de beneficencia pública se entenderán ,exonerados por el testador, sin necesidad 
de disposición expresa, y entrarán a contribución después de los legados expresa- , ' 
mente exonerados". 

939 Asf ESCOBAR RlFFO, Del pago.:., cit., p. 228. AparenteI!lente en contra SOMARRIVA, para quien los 
legados ,de obras pías a los que alude e! inciso final de! artículo 1363, concurrirían antes que los legados 
expresamente exceptuados por e! testador (Derecho furesorio, cit., p. 639). La letra del inciso tercero de! 
artículo 1363 deja claro que los legados de obras pías y beneficencia contribuyen después de los legado~ 
exonerados por e! testador. . ' 
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e) Finalmente concurren al pago los legados estrictamente alimenticios a que 
e! testador es obligado por ley. Dice la parte final de! inciso tercero de! artículo 
1363 que "los legados estrictamente alimenticios a que e! testador es obligado por 
ley, no entrarán a contribución sino después de todos los otros". 

La verdad es que la norma incurre en la impropiedad de hablar de legados 
a1ifI\enticios a los que e! testador es obligado por ley, pues lo cierto es que e! testador 
no está obligado a efectuar legados de alimentos. Las asignaciones alimenticias for
zosas son bajas generales de la herencia según lo prevenido en el número 4 del 
artículo 959, necesarias para operar el tránsito del acervo ilíquido al acervo líqui
do o partible. Por lo tanto, esta asignación se paga antes que cualquier legado. 

Ahora bien, dice por su parte el articulo 1170 que "los asignatarios de a1imen
ros na estarán obligados a devolución alguna en razón de las deudas o cargas que 
gravaren el patrimonio del difumo; pero podrán rebajarse los alimentos futuros 
que parezcan desproporcionados a las fuerzas del patrimonio efectivo". Esta nor
ma, como se dijo a propósito de las asignaciones forzosas, podría sugerir una 
contradicción con el artículo 1363. pues mientras esa norma señala que hay con
tribución de los legatarios de alimentos al pago de las deudas hereditarias, legíti
mas y mejoras. el artículo 1170 indica que estos legatarios no tienen obligación 
de entregar suma alguna. y que su única responsabilidad se puede hacer efectiva 
mediante la rebaja de las pensiones futuras. 

La cierto es que ~o existe tal contradicción. Los legatarios de alimentos no 
tienen responsabilidad:por las deudas de la herencia, y no han de restituir ningu
na cantidad para solventarlas. La regla es la misma que en el caso del artículo 
1170, los legatarios de alimentos forzosos no contribuyen mediante aportes al 
pago. Su eventual contribución se efectúa mediante la reducción de los alimentos 
futuros, pero ello solamente en el evento de que sea estrictamente necesario y 
sobre la base que ya se han rebajado rodas los otros legados. 

683. SITUACIÓN ESPECIAL DE LOS LEGADOS CON CAUSA ONEROSA940. Los lega
dos pueden hacerse con causa onerosa o gratuita (lucrativa). Los con causa one~o
sa son los que están sujetos a gravamen. en tanto que los gratuitos son los que no 
están sometidos a gravamen alguno. Si el testador deja una casa a Pedro con la 
obligación de pagar una suma de dinero a Martín, se trata de un legado oneroso, 
el que solamente contribuirá a las deudas una vez que se descuente del legado esa 
suma de 'dinero. . 

, 940 Sobre el tema: GUZMÁN BruTO. A .• El /egndo con causa onerosa q~e no ptiedeesti~arse en dinero, Ius 
et Praxis, Derecho en la Regi6n. Universidad de"Taka. afio 14. 1.2008. pp. 145 yss:"" ". .. 
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''''A esti:'respecto, e! artículo 1367 deja daro que los legatarios de legados onero
sos también contribuyen al'pago de las deudas hereditarias, peró para determinar 
el monto de contribución debe descontarse de! legado e! gravamen, siendo' ade
más necesario que se haya efectuado el objeto del legado (el gravamen) y que no 
haya podido 'efectuarse sino con' la, inversión de una cantidad dererminadá de 
dinero. Ambas circunstancias deben probarse por el legatario, y sólo se ded",cirá 
por razón del gravamen la cantidad que constare haberse invertido. , 

684. INSOLVENCIA DEL LEGATARIO. Si uno o más de los legatarios llamados a 
contribuir al pago ya de.las deudas hereditarias, ya de legítimas o mejoras, es 
insolvente, su cuota no gravará la de los Otros. Así lo deja claro la parte final de! 
inciso primero de! artículo 1363 cuando establece que "la porción de!legarario 
insolvente no gravará a los Otros". 

De modo que e! acreedor hereditario también resulta perjudicado por esta 
circunstancia. Ya sufrió un perjuicio con la muerte de su deudor, pues ello le 
impone la división de la deuda entre varios herederos (artículo 1354). Por otro 
lado, la cuota de! heredero insolvente no grava la de! resto de los herederos (ar
tículo 1355). Y además, la cuora del legatario obligado a contribuir no aumentará 
la cuota de los otros si es que llegara a ser insolvente (artículo 1363). 

Sección 2 
Pago de las cargas testamentarias y legados 

685. NOCIÓN. Las deudas y cargas testamentarias son las que nacen del testa
mento. No son deudas del causante, sino que son deudas impuestas por el cau
sante; se configuran en el teStamento. Se trara en este caso, principalmente, de los 
legados y de! cumplimiento de un modo a que pueda estar obligado un heredero 
o un legatario. Respecto del modo no cabe más que remitirse a todo lo que se ha 
dicho con ocasión de las asignaciones testamentarias modales, debiendo tratarse 
aquí sólo lo relativo al pago de los legados. 

686. QUIÉNES DEBEN PAGAR LOS LEGADOS. La regla en lo que hace a los obliga- . 
dos al pago de los legados, está contenida en el artículo 1360, según el cual "las 
cargas testamentarias no se mirarán como carga de los herederos en común, sino 
cuando el testador no hubiere gravado con ellas a alguno o algunos de los herederos 
o legatarios en particular". "Las que tocaren a los herederos en común, se dividirán 
entre ellos como el testador lo hubiere dispuesto, y si nada ha dicho sobre la divi
sión, a prorrata de sus CUotas o en la forma prescrita por los referidos'artículos". 
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La norma resulta complementada por e! artículo 1373, de acuerdo a cuyo 
tenor "los acreedores testamentarios no podrán ejercer las acciones a que les da 
derecho el testamento sino conforme al artículo 1360".,"Si en la partición de una 
herencia se distribuyeren los legados entre los herederos de diferente modo, po
drán los legatarios entablar sus acciones, o en conformidad a esta distribución, '0 en 
conformidad al artículo 1360, o en conformidad al convenio de los herederos". 

Con todo, la ley prevé soluciones especiales para el caso del que el testador haya 
instituido algún ~sufructo (artículo 1369 y 1370) o un fideicomiso (artículo 1372). 

687. PRIMACfA DE LA VOLUNTAD DEL TESTADOR. Corresponde pagar los lega
dos al heredero o legatario a quien el testador la haya impuesto dicho pago (ar
tículo 1360.1). 

De modo que la primera operación que habrá que efectuar en esta materia es 
determinar si en e! testamento se ha impuesto la obligación de pago a un herede
ro o legatario en particular, y, si así fuere, ningún otro tendrá esta obligación. 

Si e! testador impone a un legatario la obligación de pagar un legado (sublegado), 
según e! artículo 1364 el legatario solamente es obligado a pagar hasta la concu
rrencia del provecho que le reporte la sucesión, pues, como Se ha dicho, ellos 
gozan de una especie o suerte de beneficio de inventario por el solo ministerio de 
la ley (artículo 1364). ' 

Puede incluso acontecer que el testador no haya impuesto la obligación de 
pagar un legado a un heredero o legatario en particular, pero sí haya dispuesto la 
forma en que deben efectuar el pago en común, es decir, puede que haya efectua
do una división en e! pago. En este caso los herederos son obligados a pagarlo no 
a prorrata de sus participacion~s en la herencia, sino que en la forma ~efialada por 
el causante. Así lo deja claro el inciso segundo cuando señala que las cargas que 
tocaren a los herederos en común, "se dividirán entre ellos como el testador lo 
hubiere dispuesto". 

688. AUSENCIA DE DISPOSICION TESTAMENTARIA. Puede acontecer que el cau
sante se haya limitado a instituir los legados, pero nada haya dicho acerca de 
quién debe pagarlos ni de la forma en que ellos debe hacerke. Si así fuere le corres
ponde el pago a los herederos en común a prorrata de lo que les corresponde en la 
herencia (artículos 1360.1 Y 2). 

689. ACUERDOS DE LOS HEREDEROS DISTINTOS A LA VOLUNTAD DEL TESTADOR 
O A LA REGLA LEGAL. Puede ocurrir, según el inciso dos del artículo 1373, que los 
herederos acuerden un modo de pago diverso de! que señaló e! testador o el seña-
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lado en la ley. Dice la norma que "si en la partición de una herencia se distribuyeren 
los legados entre los herederos de diferente modo, podrán los legatarios entablar 
sus acciones, o en conformidad a esta distribución, o en conformidad al artículo 
1360, o en conformidad al convenio de los herederos". 

En este caso, los acreedores testamentarios, al igual que los hereditarios, tienen 
la opción de diñgirse en contra de ellos de acuerdo a lo expresado en el convenio 
o lo señalado por el testador O la ley en su caso. 

Si el pacto de distribución de los herederos no existiere los acreedores testa
mentarios, solamente podrían ejercer sus acciones en contra de los legalmente 
obligados al pago y en la forma que la ley los obliga, puesto que el artículo 1373.1 
señala que "los acreedores testamentarios no podrán ejercer las acciones 'a que les 
da derecho el testamento sino conforme al artículo. 1360". 

Es precisamente e! acuerdo de los herederos, en·brden a dividirse el pago de los 
legados de un modo diferente al legalmente establecido o al señalado por el restador, 
lo que les da el derecho de accionar de conformidad a lo señalado en e! artículo 
1360 o lo previsto en la partición o en el convenio de los herederos. Naturalmen
te que si el acreedor testamentario opta por prescindir del acuerdo, el que por 
cierto le es inoponible, y prefiere cobrar conforme a lo dicho en e! artículo 1360, 
el heredero que haya resultado perjudicado podrá dirigirse en contra de los otros, 
a fin de que lo compensen por todo aquello que ha debido pagar de más. 

A pesar de que e! inciso segundo del artículo 1373 sugiere que la división de 
las cargas tesramentarias de un modo diverso de! señalado en el artículo 1360, 
solamente podría ser producto de la partición, los autores están conformes en que 
ello podría ser también producto de un acuerdo que no encuentre causa en la 
partición, tal eomo acontece en los artículos 1359 i 1526 N° 4 con las deudas 
hereditarias. 941 

690. SITUACION PARTICULAR DEL USUFRUCTO. Al igual como acontece con la 
contribución al pago de las deudas hereditarias (artículos 1356 y 1368), e! Códi
go proporciona reglas especiales para el pago de legados que sean cargo de usu
fructuarios o nudos propietarios. " 

La idea básica en esta materia es que, siguiendo la regla general, el pago corres
ponda al usufructuario o el nudo propietario según lo señale e! testador, y en 
ausencia de especial disposición testamentaria se proceda como' en el caso del 
pago de deudas hereditarias; esto es, consider~ndolos como una sola persona. De 

941 Cfr. DOMtNGUEZ y DOM!NGUEZ, Derecho sucesorio, cie., pp. 841 y 842; MEZA BARROS, Manua!..., 
cit., p. 456 Y SOM. .. RRIVA, Derecho sucesorio, cit., p. 643. 
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modo que si el testador señaló la forma en que contribuyen, se estará a ella. De lo 
contrario eUos concllr~en en la forma señalada en la ley. 

"Las cargas testamentarias que recayeren sobre el usufructuario o sobre el pro
pietario, serán satisfechas por aquel de los dos a quien el testamento las imponga 
y de! modo que en éste se ordenare; sin que por e! hecho de satisfacerlas de ese 
modo le corresponda indemnización o interés alguno" (artículo 1369). "Cuando 
imponiéndose cargas testamentarias sobre una cosa que está en usufructo, no deter-

- minare el testador si es el propietario o el usufructuario el que debe sufrirlas, se 
procederá con arreglo a lo dispuesto en el artículo 1368" (artículo 1370). Respecto 
de esto último, no cabe más que remitirse a todas las reglas ya estudiadas con oca
sión del pago de las deudas hereditarias por usufructuarios y nudos propietarios. 

Sin perjuicio de lo anterior, si las cargas impuestas por el testador consistieren 
en pensiones periódicas, yel testador no hubiere ordenado otra cosa, "serán cu
biertas por el usufructuario duranre todo el tiempo del usufructo, y no tendrá 
derecho a que le indemnice de este desembolso el propietario". 

691. CASO PARTICULAR DEL FIDEICOMISO. En el caso de que el testador consti
tuya un fideicomiso en el testamento, para determinar la contribución a las deu
das testamentarias, se aplican las reglas ya estudiadas respecto del pago de deudas 
hereditarias por fiduciarios y fideicomisarios, pues e! artículo 1372 trata de la 
contribución de estas personas tamo para el caso de las deudas tesramentarias 
como para e! caso de la deudas hereditariaS. El propietario fiduciario y el fideico
misario se considerarán como una sola persona para el cumplimiento de las cargas 
testamentarias. Las cargas las SOpOrta el fiduciario con el derecho a que le sean 
reemb.oIsadas posteriormente por el fideicomisario, pero sin interés alguno. Salvo 
que se trate de pensiones periódicas, hipótesis en el que el pago corresponde al 
fiduciario sin derecho a indemnización alguna. 

. 692. OPORTUNIDAD PARA EL PAGO DE LOS LEGADOS. Teóricamente hablando, 
los legados deben pagarse desde que se produzca la apertura de la sucesión, pero 
ello será sólo en la medida que se hayan pagado las deudas hereditarias y las 
asignaciones forzosas. . , ). " 

Los legidos se pagan después de que se hayan satisfecho las deudas heredita
rias; estas últimas son bajas generales, no así las deudas testamentarias. Dice a este 
respecto el artículo 1374 que los acreedores heredirarios se pagarán enJa medida 
que se presenten, ."y pagados los acreedores hereditarios,. se satisfarán lo~ legados)). 

Pero también debe tenerse presente que dIos se pagan una vez saludo nadas las 
asignaciones forzosas. Los legados se cancelan con cargo a la parte de libre dispo-
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sición, lo que supone que se haya formado el acervo partible y que se pagado 
tanto las bajas generales como las asignaciones forzosas. 

693. EXCEPCIONES. Excepcionalmente los legados pueden pagarse aun cuando 
no se"encuentren enteradas laS deu~as hereditarias. Ello acontece en los siguientes 
casos: . ¡ 

a) Cuando apareciere que la herencia no está excesivamente gravada. Esta si
tuación está prevista en el inciso segundo del articulo 1374, según el cual "cuando 
la herencia no apareciere excesivamente gravada, podrá satisfacerse inmediata
mente a los legatarios que ofrezcan caución de cubrir lo que les quepa en la con
tribución a las deudas".~42 

b) Cuando la herencia e~tá manifiestamente exenta de cargas que puedan com
prometer a los legatarios. Esta hipótesis, previsrn. en el inciso tercero del artículo 
1374, se justifica en la medida que nada ampara el retardo en el pago si hay bienes 
más que suficientes como para enfrentar el pago de los acreedores hereditarios. 

e) Cuando el legado consista en una pensión alimenticia. Los doctrinadores 
consideran, en atención a lo señalado en el articulo 1361, que cuando lo legado es 
una pensión alimenticia periódica, ella se devengará desde el inicio del período 
que corresponda y, a partir de ese momento, deben ser pagadas.943 

En efecto, en los términos del artículo 1361, "los legados de pensiones perió
dicas se deben día por día desde aquel en que se defieran, pero no podrán pedirse 
sino a la expiración de los respectivos períodos. que se presumirán mensuales". 
"Sin embargo, si las pensiones fueren alimenticias, podrá exigirse cada pago desde 
el principio del respectivo período, y no habrá obligación de restituir parte alguna 
aunque el legatario fallezca antes de la expiración del período". "Si el legado de 
pensión alimenticia fuere una continuación de la que el testador pagaba en vida, 
seguirá prestándose como si no hubiese fallecido el testador". "Sobre todas estas 
reglas prevalecerá la voluntad expresa del testador". 

Como se sabe, las pensiones periódicas se devengan día a día y, por lo mismo, 
se deben desde que ellas se defieran. Pero su pago no puede exigirse sino hasta que 
ven~a el respectivo período, que normalmente será mensual. Esta es la regla gene
ral. :No obstante. la situación de las pensiones alimenticias es más particular, por 
cuanto el alimentario, para exigir su pago. no tiene que esperar al vencimiento del 

942 cr,. GT. 1875. ,. 2568. p. 1177 Y RD). T. 7. l. p. 392. 
?43 Cfr. DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho suct!Sorw. cit., p. 82.3 Y EsCOBAR RIFFo, Del pago ... , cito, 

pp. 192 Y 19.3. Otros simplemente califican el caso como especial o particular. Así MEZA BARROS, Ma
nual..., cit., pp. 458 Y 459 Y SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., pp. 645 Y 646. 
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período que corresponda, sino que puede demandarlo al inicio de dicho período. 
De la misma forma si las pensiones alimenticias ya las estaba pagando el tesrador 
en vida, y el legado no es más que una continuación de aquello, ellas deberán 
seguir siendo canceladas por los herederos como si la muerte del alimentante no 
se hubiere producido., 

Lo que justifica una' solúción de esta especie es la naturaleza de la pensión 
alimenticia. Ella no admite demoras; el beneficiario las réquiere para solventar su 
existencia; no puede esperar el vencimiento del período que corresponda, las re
quiere inmediatamente. Lo mismo justifica que si al final acontece que estas pen~ 
siones resultan excesivas, el alimentario no está obligado a restituci6n alguna, sin 
perjuicio que pued~n rebajarse las pensiones futuras (artículo 1170). 

En todo caso, sobre roda lo dicho, prima la voluntad del testador, quien 
podrá establecer normas o reglas diferentes en lo que hace a cada uno de estos 
aspecros. 

694. MORA EN EL PAGO DE LOS LEGADOS. El heredero o legatario obligado al 
pago de un legado no está en mora de cumplir sino hasta que se le interpele 
judicialmente, aun cuando el causante haya señalado un plazo para cumplirlo. 
No se aplica en este caso la regla del número 1 del artículo 1551. Ella solamente 
es procedente cuando se trate de plazos estipulados por las partes; esto es, conve
nidos y producto de un acuerdo de voluntades. La llegada del día no interpela si 
se trata de plazos legales. judiciales o testamentarios, pues ninguno de ellos es un 
término estipulad0944. Así las cosas, se hace aplicable en esta hipótesis la regla del 
número 3 del artículo 1551, según la cual el deudor del legado solamente estará 
en mora cuando ha sido judic~"almente reconvenido por el acreedor.945 

695. GASTOS EN EL PAGO DE LOS LEGADOS. La situación de los gastos que 
puede originar el pago de los legados no es en verdad muy clara. La redacción del 
artículo 1375, que pretende resolver este problema, no es muy aforrunada946. 

944 Cfr. ALESSANDRI, Horla de las obligaciones, cie., p. 90 Y ABELIUK, Las obligaciones, T. n, cit., pp. 716 
y7l7. 

945 Cfr. RDJ. T. 2, 1, p. 5 Y GT, 1921, segundo semestre, s. 232. p. 949. 

946 Las soluciones en el Derecho comparado son muy variadas. El artículo 9.39 . .3 del Código Civil 
uruguayo sigue la misma regla chilena, al disponer que "los gastos necesarios para la entrega de la cosa 
legada se mirarán como una parte del mismo legado". En Argentina, según lo prevenido en la parte segun
da del artículo 3767 "los gastos de la entrega del legado son a cargo de la sucesión". Lo propio acontece en 
Espafia, en donde el inciso tercero del articulo 886 sefiala que "los gastos necesarios para la entrega de la 
cosa legada serán a cargo de la herencia, pero sin perjuicio de la legítima~. También en Portugal, según lo 
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Dice esta norma que "los gastos necesarios para la entrega de las cosas legadas se 
mirarán como una parte de los mismos legados··. 947 

Esta redacción hace suponer que el gasto que por la entrega se puede originar 
es de cargo de la sucesión, por cuanto forma parte de lo legado, el que debe ser 
entregado íntegro al legatario. Así lo cree la mayor parte de la doctrina948. La 
norma haría sistema, con lo prevenido en el artículo 1571, que pone los gastos 
del pago de cargo del deudor. De modo que los desembolsos en que se incurra 
por escrituras públicas que se otorguen o por inscripciones cot;lservatorias son de 
cargo de la masa, y no del o los legatarios. 

Sin embargo, no todos están conformes con esta lectura. Pareciera que llevan 
la razón DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ cuando afirman .que "el legatario, acreedor 
del legado, debe correr con los desembolsos del cumplimiento de la obligación 
que pesa sobre el gravado. Así, los derechos del fedatario que autorice la escritura 
pública de entrega, tratándose de un inmueble legado, por ejemplo, y con mayor 
razón, los de su inscripción en el Registro del Conservatorio de Bienes Raíces. 
Hay que admitir, después de lo dicho, que el arto 1375 se separa del artículo 
1571, que pone los gastos que ocasione el pago de cuenta del deudor". "Lo ante
rior lo sostenemOS en el entendido que cuando el arto 1375 expresa que los gastos 
se mirarán como una parte de los mismos legados, quiere significar que la asigna
ción no es aumentada con el monto de los gastos sino, por el contrario, disminui
da por ellos, al ser considerados como una parte de lo legado". "Desde otro punto 
de vista, la disposición recién compulsada evita problemas entre gravado y legata
rio. Este no formará cuestión acerca de la forma en que se le entrega, por correr 
los gastos de su cuenta; mas, si los gastos son de cargo del gravado, los problemas 
pueden presentarse. Hay que contar, pesar o medir para efectuar el pago dellega
do. ¿Quién paga con los gastos del topógrafo que debe medir los mil metros 

" ... 
Continuaci6n nota 946 

señalado en el artículo 2275, los gastos que ocasiona el legado son de cargo de quien debe satisfacerlo. En 
cambio, en Francia, según el artÍculo 1016 "los gastos de la solicitud de entrega correrán a cargo de la 
sucesión, sin que, no obstante, para ello pueda llegar a producirse una reducción de la legítima». "Los 
derechos de registro serán a cargo del legatario». "La totalidad, salvo disposición contraria en el testa
menro". 

947 Dicen ROZAS, ALLENDE, AsTABURUAGA y DfAZ DE V ALDÉS que "no nos parece claro este artículo en 
relación a quién debe pagar los gastos necesarios para la entrega de las cosas legadas. La frase de que estos 
gastos 'se mirarán como una parte de los mismos legados' no decermina si dichos gasros deben descontars~ 
de las cosas legadas o si deben agregarsé como parte de lo legado" (ob. cic., p. 833)., 

948 CLARO SOLAR, ob. cit .• T. 17. No 2772. p. 337¡ EsCOBAR RIFFO, De/pago ... , cit., p. 211: MEZA 
BARROS, Manual.. .• cit., p. 460 y ROZAS, ALLENDE. AHABURUACA y DfAZ DE VALD2s, ob. cit., pp. 833 Y 
834. . 
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cuadrados que indica el arto 1119, inc. 2°? ¿Quién paga el transporte de la especie 
legada hasta su entrega? Esto y más, pensamos, evita nuestro Derechd'. 949 

696. FORMA EN QUE SE PAGAN LOS LEGADOS. A diferencia de lo que acontece 
en Otras partes del mundo, no existe dentro del Código Civil chileno una norma 
expresa que establezca el orden en que deben ser pagados los legados, lo que 
determina que cualquier ordenación sea básicamente producto de las orientacio
nes doctrinarias.950 

La ordenación que concita mayor coincidencia de opiniones es la siguiente: en 
primer lugar se paga el exceso de lo dado en razón de legítimas o mejoras; en 
segundo lugar, las donaciones revocables y legados que el testador haya dado el 
goce en vida; en tercer término, los legados estrictamente alimenticios; en cuarto 
lugar, los legados destinados a beneficencia; en quinto término los legados expre
samente exonerados por el testador de contribuci6n a las deudas hereditarias; y 
finalmente se pagan el resto de los legados.951 

A los efectos de esta ordenación, se toma especialmente en consideración: 
a) Lo señalado en el artículo 1363, en relación con la contribución de los legata
rios al pago de las deudas hereditarias, según antes se ha visto. b) Lo prevenido 
en los artículos 1193 y 1194, en lo que se relaciona con el pago de legítimas y 
mejoras. e) Lo dicho en el artículo 1141, en cuanto a donaciones revocables y 
legados cuyo uso ha sido entregado en vida del donante o testador al donatario 
o legatario. 

Se vuelve así a la idea de legados comunes y privilegiados. Todos los legados 
aludidos por las normas anteriores gozan de privilegio de pago; el resto son los 
comunes, y que, por no tener privilegio, se pagan después de que se haya solucio
nado todo el resto. 

949 Derecho sucesorio, cit., p. 829. 

950 El artículo 887 del Código Civil espaiío( señala a este respecto que "si los bienes de la herencia no 
alcanzaren para cubrir todos los legados, el pago se hará en el orden siguiente: l. Los legados remunerato
rios. 2. Los legados de cosa cierca ydeterminada que forme parte del caudal heredicario. 3. ~os legados que 
el tescador haya declarado preferences. 4. Los de aliméntos. 5. Los de educación. 6. Los demás a prorrata". 
También el artículo 3795 del Código Civil argentino establece un orden de pago de los legados, señal~ndo 
que "si los bienes de la herencia o la porción de que puede disponer el testador, no alcanzase a cubnr los 
legados, se observará lo siguiente: las cargas comunes se sacarán de la masa hereditaria. y los gast~s funera
rios de la porción disponible; en seguida se pagarán los legados de cosa cierta. después los hechos en 
~ompensación de servicios, yel resto de los bienes o de la porción disponible. en su caso. se ?istribuirá a 
prorrata entre los legatarios de cantidad". . 

951 Así CLARO SOLAR, ob. cit., T. 17. No 2766, pp. 331 yss.¡ DmdNcuEz y Do~ffNCUEZ. Dmcho 
mcesorio;dc., pp. 832 Y ss. Y EsCOBAR RlFFo, De/pago . .;., cit., pp. 206 Y ss. L ' 
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697. PAGO DEL EXCESO DE LO DADO EN RAZÓN DE LEGITIMAS O MEJORAS. El 
exceso de lo que se ha dado en razón de legítimas o mejoras grava la parte de libre 
disposición, y este exceso se debe pagar con preferencia a cualquier otra inversión. 
Si el testador asigna bienes con cargo a las legítimas o a las mejoras, y estas asigna
ciones superan la mitad legitimaria o la cuana de libre disposición, este exceso 
perjudica la parte de libre disposición, y se pagará preferentemente a cualquier 
otro legado que pueda haberse hecho con cargo a esa cuota de la herencia. 

Con todo resulta imprescindible recordar que de acuerdo al inciso primero del 
artículo ·1193, "si lo que se ha dado o se da en razón de legítimas excediere a la 
mitad del acervo imaginario, se imputará a la cuarta de mejoras, sin perjuicio de 
dividirse en la proporción que corresponda entre los legitimarios". De modo que 
si las cosas asignadas por el testador con cargo a la mitad legitimaria, exceden la 
mitad del acervo hereditario, dicho exceso gravará la cuarta de mejoras, 'a que, 
consecuencialmente, se verá reducida. Como resultado de esta operación, es pro
bable que las cosas asignadas por el testador con cargo a la cuarta de mejoras, 
tampoco quepan en ella, caso en el cual el exceso gravará la parte de libre disposi
ción. De ahí que el artículo 1194 disponga que "si las mejoras (comprendiendo el 
exceso o la diferencia de que habla el artículo precedente, en su caso). no cupieren 
en la cuarta parte del acervo imaginario, este exceso o diferencia se imputará a la 
cuarta parte restante, con preferencia a cualquier objeto de libre disposición, a 
que el difunto la haya destinado". Por tanto, si las mejoras, así establecidas, no 
caben en la cuarta parte del acervo hereditario. este exceso se imputa a la cuarta 
parte de libre disposición, con preferencia a cualquier legado que pueda haber 
hecho el difunto. 

Lo que ocurre es que la ley considera, en estos casos, que el testador ha legado 
el exceso a sus legitimarios y asignatarios de mejoras. En atención a ello es que a 
estos legados les da preferencia de pago, pues supone que ha sido intención del 
testador beneficiar primeramente a los que sean legitimarios y asignatarios de 
mejoras, y luego al resto de los asignatarios. 

Por lo tanto, a la hora de pagar los legados, lo primero que debe hacerse es 
satisfacer este exceso en benefiFio de legitimarios y asignatarios de mejoras, en la 
medida que su· pago es preferente a cualquier otra inversión. 

En el resto no cabe más que remitirse a todo lo dicho respecto del pago de las 
legítimas y mejoras. 

698. DONACIONES REVOCABLES Y LEGADOS QUE EL TESTADOR HAYA DADO EL 
GOCE EN VIDA. De acuerdo a los incisos uno y dos del artículo 1141, las donacio
nes revocables a titulo singular son legados anticipados, y se sujetan a las mismas 
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reglas que los legados; y recíprocamente, si el testador da en vida al legatario el 
goce de la cosa legada, el legado es una donación revocable. 

Cuando las donaciones revocables o los legados han sido entregados en vida del 
donante o del testador al donatario o legatario,. según los casos, ellos pasan a tener 
preferencia de pago. Dice a este respecto el inciso tercero del artículo 1141 que las 
donaciones revocables y los legados en que se ha dado el goce de la cosa, "preferirán 
a los legados de que no se ha dado el goce a los legatarios en vida del testador, cuando 
los bienes que éste deja asu muerte no alcanzan a cubrirlos todos". La preferencia a la 
que se refiere la norma es a la de pago, por lo que antes de proceder al pago de los 
otros legados deben pagarse éstos. Naturalmente que las cosas donadas y legadas, 
cuyo goce se ha entregado, ya estarán en poder del donatario o legatario. 

699. LEGADOS ESTRICTAMENTE ALIMENTICIOS A QUE EL TESTADOR ES OBLIGA
DO POR LEY. Como se sabe, los alimentos que el causante debe por ley a ciertas 
personas son bajas generales de la herencia, y en cuanto a tales gravan la masa 
hereditaria (artículos 959 N° 4 y 1168). 

Con todo, bien puede acontecer que el testador imponga la obligación de 
pagarlos a uno o más partícipes de la sucesión, caso en el que no gravará la masa 
hereditaria, sino que la parte de libre disposición (artículo 1168). También puede 
ocurrir que los alimentos asignados fueren mayores a lo que en verdad correspon
diere, caso en el que el exceso también se imputará a la parte de libre disposición 
(artículo 1171.2). 

Estos legados, según lo señalado en el inciso final del artículo 1363, solamente 
contribuyen a las deudas después de todos los Otros estrictamente alimenticios a 
que el testador es obligado por ley, y no entrarán a contribución sino después de 
todos los Otros que menciona·la norma. Esto determina que tengan un privilegio 
a la hora de contribuir a las deudas, lo que correlativamente implica que gozan de 
una preferencia para su pago. 

Si el legado de alimentos favorece a una persona que no tenía derecho a ellos 
(artículo 1171.1), no tienen este privilegio de pago. El artículo 1363 solamente 
les otorga esta preferencia a los legados alimenticios a que el testador es obligado 
por ley, y ése no es el caso del legatario de alimentos voluntarios. 

700. LEGADOS DE BENEFICENCIA. Como quedó dicho con ocasión de la con
tribución de los legatarios al pago de deudas hereditarias, los legados privilegiados 
quedan postergados con relación a los comunes. Esto hace suponer que un legado 
que es preferente en el sentido que no concurre al este pago sino a falta o insufi
ciencia de otrOS, es también privilegiado en cuanto a su pago, por lo que goza de 
preferencia este respecto. 
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Dice el inciso tercero del artículo 1363 que "los legados de obras pías o de 
beneficencia pública se entenderán exonerados por el testador, sin necesidad de 
disposición expresa. y entrarán a contribución después de los legados expresa
mente exonerados". Esta exoneración en la concurrencia al pago de deudas im
porta un privilegio de pago. 

701. LEGADOS EXPRESAMENTE EXONERADOS DE CONTRIBUCIÓN A LAS DEUDAS. 
Como se explicó en su momento, el testador puede disponer que un legatario 
quede exonerado de contribuir al pago de deudas hereditarias e incluso de legíti
mas y mejoras. Ello no determina necesariamente su completa exoneración de 
responsabilidad. pues frente a la insuficiencia de los Otros legatarios igual podrán 
ser obligados al pago. Dice e! inciso segundo del artículo 1363 que "no contribui
rán, sin embargo, con los otros legatarios aquelIos.'~ quienes el testador hubiere 
expresamenre exonerado de hacerlo. Pero si agotadas las conrribuciones de los 
demás legatarios, quedare incompleta una legítima o insoluta una deuda, serán 

. obligados al pago aun los legatarios exonerados por el testador". 
Nuevamente el carácter privilegiado de! legado no sólo impone que quede 

postergado en la contribución a las deudas hereditarias o al pago de legítimas y 
mejoras. sino que también goce de preferencia para ser pagado. después que los 
hayan sido los que gozan de mayor privilegio. 

702. ACCIÓN REIVINDICATORIA DEL LEGATARIO DE ESPECIE O CUERPO CIERTO. 
El legatario de especie o cuerpo cieno adquiere el dominio de la cosa legada a 
través del modo sucesión por causa de muerte. Desde el fallecimiento del causan
te, si es que la asignación no está sujeta a condición suspensiva, el asignatario 
deviene en propietario de la especie o cuerpo cierto que le ha sido legado. 

Si los herederos no proceden a hacerle la entrega del bien. el legatario es un 
propietario. no poseedor. Tiene el dominio, pero está privado corpus. Siendo 'así, 
es titular de la acción reivindicatoria para exigir la entrega de las cosas de que no 
está en posesión (artículos 889 y 893).952 

. ,. . 
703. AUSENCIA DE ACCIÓN EJECUTIVA DEL LEGATARIO. Muerto el causante y 

aceptada la asignación por parte del legatario. éste tiene derecho a exigir que se le 
haga la entrega material de la o las especies o cuerpos ciertos que le fueron legados 
y que ahora le pertenecen. y que se le cumpla el crédito si es que de un legatario 
de género se trata. 

952 Cfr. RO], T. 30. l. p. 436. {:on comentario deALESSANDRI RODRtGUEZ. A. 
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Sin embargo. la acción de que dispone el legatario para exigir este cumpli
miento, aun cuando conste en un testamento que reúna la condición de escritura 
pública. no es ejecutiva. Algunos fallos han entendido que los legados no son 
deudas puras y simples, ni inmediatamente ~xigibles ni tampoco líquidas, a pesar 
que sean de una específica cantidad de dinero o de una especie o cuerpo cierto. 
Lo anterior debido a que en virtud del ya estudiado artículo 1374. pueden 
existir múltiples eventos que obstaculicen el pago del legado en forma inmedia
ta, como la quiebra de la sucesión, la oposición de terceros yel derecho de los 
acreedores hereditarios para pagarse preferentemente a los legatarios. Por lo 
mismo, la sola circunstancia de que el testamenro conste de una escritura públi
ca y que se acredite la muerte del causante, no implica que exista a favor del 

. legatario una deuda líquida y actualmente exigible. puesto que para que el lega
do pueda ser pagado, debe escIarecerse suficientemente las circunstancias que 
obstan a su entrega. 953 

704. DE LA ENTREGA DE LEGADOS INMUEBLES. Ninguna norma ni del Código 
Civil ni del Reglamento del Conservador de Bienes Raíces seiíala la forma en que 
debe efectuarse la enrrega de los legados consistentes en bienes inmuebles o en 
derechos reales constituidos sobre ellos. Por mucho que el legatario adquiera el 
dominio de estos bienes con la sola muerte del causante, ellos siguen estando en 

. poder de los herederos. los que. para cumplir el legado. deben entregarl0954. Es 
más, ni siquiera existe una norma que disponga expresamente la inscripción de 
los legados. 

Los artículos 688 del Código Civil y 55 del Reglamento del Conservador se 
refieren a inscripciones conservatorias a favor. de los herederos, pero no de los 
legatarios. Tanto el artículo 691.1 del Código Civil como el artículo 79.1 del 
Reglamento del Conservador de Bienes Raíces, referidos a las menciones que 
debe contener la inscripción de un testamento. seiíalan que ella comprenderá la 
fecha de su otorgamiento; e! nombre. apellido y domicilio del testador; los nom
bres. apellidos y domicilios de los herederos o "legatarios" que solicitaren la ins
cripción, expresando sus cuotas, "o los respectivps legados": No se refieren, pues, 
a la inscripción del legado mismo, sino que a la dd testamento: 

La ausencia de una exigencia expresa en este sentido, hahecho surgir diversas 
opiniones en torno a la forma en que debe verificarse la entrega de los . legados 
inmuebles. 

"'cre. GT.I928.!. 159. p]03 y RDJ, T, 42. l. p.474. 

954 Cfr. ClARO SOLAR, oh. cie., T. 17. N° 2773, pp. 337 Y 338. 
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. a} Una primera corriente de opinión estima que para que Se proceda a inscribir 
e! inmueble a nombre de él o los legatarios, basta que se acredite e! fallecimiento 
del testador, e! pago del impuesto que grava su asignación y se exhiba copia del 
testamento judicialmente reconocida. Esta última exigencia se justifica siempre 
que es precisamentr;! este reconocimiento judicial lo que le confiere verosimilitud 
a las pretensiones de! legatario, pues no debe perderse de vista que en e! acro no 
tienen intervención los herederos. Según esta corriente, no es posible exigir una 
escritura pública de pago de! legado allí en donde la ley no la exige. Ni e! Código 
Civil ni la Ley de Impuesto a las Herencias exigen una escritura pública de pago. 
Incluso más, ni siquiera se exige por la ley que previamente esté inscrito en el 
Registro de Propiedad el testamento, pero parece más conforme a los principios 
generales y al espíritu de la reglamentación del registro que primero se inscriba el 
testamento y luego e! inmueble a nombre de!legatario.955 

En este sentido, afirma SOMARRIVA que "en la práctica los herederos suscriben 
una escritura de entrega del legado, y con esta escritura se realiza directamente la 
inscripción a nombre de! legatario". "Sin embargo, podrla pensarse que esta for
ma de entrega no es ni siquiera necesaria y que bastaría para practicar la inscrip
ción a nombre del legatario la sola presentación del testamento. En efecto, el 
legatario de especie o cuerpo cierro adquiere la cosa legada por e! solo fallecimien
to del causante, su título de dueño emana de éste y no de los herederos. Por tanto, 
no se ve qué necesidad existe de que ésros le hagan entrega de! legado, máxime si 
no tiene en él derecho alguno, pues no forma parte de la indivisión hereditaria. La 
ins.cripción en el Conservador se exige en este caso para conservar la historia de la 
propiedad ralz, y no juega pape! de tradición, )' no puede ser de tradición, pues e! 
legatario adquiere el inmueble por Otro modo de adquirir: la sucesión por causa 
de muerte". 956 

b) En contra de lo antes dicho, algunos entienden que la entrega de los in
muebles que han sido objeto de legado, debe hacerse por escritura pública, en 
la que los herederos den cumplimiento allegado o hagan pago de él; escritura 
que, posteriormente, deberá .ser inscrita en el Registro de Propiedad del Conser
vador de Bienes Rafees que ·corresponda. AsI afirman DOMINGUEZ y DOMIN
GUEZ que "la entrega del inmueble legado debe conStar por escritura pública, I 

955 Cfr. CLARO UGARRIGUE, D~ "'s kgrtdO$.,., cit .• pp. 206 Y ss. 

9% D~uc~o$uc~sorio, cit., p. ,284. Es~ es la solución que expresamente sigue la Ley Hipotecaria españo. 
la, que despues de una reforma tntroduclda en el afio 1909. dispone, en el inciso cuarro de su arcfculo 20, 
que "no será necesaria la previa inscripción o anotación a fa\'or de los mandatarios, representantes,liquida. 
d~res, albace~ y demás ?ersonas que con carácter temporal acrúen como órganos de represemación y 
dIspongan los IOrereses ajenos en la forma permitida por las leyes". 
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única forma de ser inscrito e! bien ralz legado en e! Registro de Propiedad del 
Conservador de Bienes Raices a nombre de! legatario, para llevar la historia de 
la propiedad ralz". 957 

Las razones que servirían de fundamento para este proceder serían las siguien
tes: 1) Es habitual que los testado res no individualicen suficientemente los in
muebles que legan, ya que no se menciona ni su inscripción conservatoria ni sus 
deslindes, menciones que resultan insuficientes a los efectos de su inscripción. 2} 
El testamento, para el legatario, no es un titulo indiscutible, pues puede ser obje
to de contingencias o eventualidades, como e! hecho de que e! inmueble incluya 
construcciones que no están comprendidas en e! legado (articulo 1119); o que el 
legado pueda quedar sin.efecto por tener que pagarse en forma previa e íntegra las 
legitimas, mejoras y deudas hereditarias no habiendo lo suficiente para ello en la 
sucesión (articulas 959, 1362 Y 1374). 3) De conformidad a los articulas 1290 y 
1299, los legados deben ser pagados por e! albacea, de lo que resulta que debe 
existir un acto formal de pago, representado, en este caso, por la escritura pública 
en la que procede a enterarse la asignación. 

De acuerdo a esta tesis, entonces, se requeriría que los herederos obtuvieran la 
posesión efectiva dela herencia, y que ella fuera debidamente inscrita, al igual que 
el testamento. Luego de ello se procederla a inscribir la escritura pública de pago. 
Ni aún para esta tesis es necesario proceder a la inscripción especial de herencia, 
pues el bien no pertenece a los herederos y por lo mismo no debe inscribirse a su 
nombre. 

La práctica es variable, puesto que a veces se procede a la inscripción del lega- . 
do contra la sola inscripción de la posesión efectiva y del testamento, y en otras 
ocasiones se procede a suscribir una escritura pública por el albacea o los herede
ros en la que se da cuenta de "la entrega de! legado allegatario. 

A pesar que inicialmente alguna sentencia consideró necesaria la escritura pú
blica de pago de!legad0958, un fallo de la Corte Suprema, de fecha 21 de diciem
bre de 1993, siguiendo la primera opinión doctrinal citada, y concretamente al 
profesor SOMARRIVA, ha resuelto que no es necesaria la escritura pública de pago. 
Dicho pronunciamiento señala que la "actora en esta causa, como legataria de 
especie o cuerpo cierto conforme a los articulas 588, 951 y 1084 del Código 

957 Dauho sucesorio, cit., p. 831. En igual sentido ROZAS, ALLENDE, ASTABURUAGA Y DlAz DE VALDtS, 
ob. cit" p. 6. Otros, yendo más lejos, han cre/do que por medio de la sucesión, el legatario solamente 
adquiere un crédito en contra de los herederos, pero no el legado mismo, el que solamente se adquiriría por 
la tradición que le hacen los herederos, lo que requeriría de escritura pública inscrita. Así MARCHANT S" 
A., De /¡¡ entrega d~ /os kgados, memoria, Universidad de Chile, 1915, pp.' 23 Y 24. 

958 Cfr. RD), T. 50, 2, p. 84. 

641 



FABIÁN ELORRlAGA DE BONIS 

Civil, adquirió el bien raíz legado por el solo fallecimiento del causante por el 
modo de adquirir sucesión por causa de muerte sin que para ello requiera la ins
cripción a su favor del inmueble en el Conservador de Bienes Raíces, porque ello 
se exige sólo para la continuidad de la historia del bien raíz. En esta materia tanto 
la doctrina como la jurisprudencia han sido uniformes al considerar que los bienes 
legados válidamente no forman parte de la masa hereditaria que se adquiere por los 
herederos también al momento de la delación de la herencia, esto es al fallecimiemo 
del causame ( ... ) En los legados de inmuebles no es necesaria la inscripción especial 
de herencia. Como se efectúa la entrega de este legado se vio en otra oportunidad 
que el artículo 688 exige inscribir los inmuebles hereditarios a nombre de todos 
los herederos. Legado un inmueble no tiene por qué inscribirse en e! Registro de! 
Conservador de Bienes Raíces a nombre de todos los herederos pues él no forma 
parte de la indivisión hereditaria: en efecto ellegadq 'de especie o cuerpo cierto, se 
adquiere por el solo fallecimiento del causante y en consecuencia muerto éste, el 
inmueble sale de la universalidad de la herencia. Más adelame este autor señala 

. basraría para la inscripción a nombre del legatario la sola presemación de! testa
memo. En efecto e! legarario adquiere la especie o cuerpo cierto por e! falleci
miento del causante, su título de dueño emana de éste y no de los herederos, 
máxime cuando éstos no tienen derecho alguno sobre dichas especies" .959 

Como se advierte, la sentencia da por establecido que a los efectos de la ins
cripción del legado no es necesaria una escritura pública, bastando la presenta
ción de! testamento en el que se instituye el legado. 

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia de la Corre de Apelaciones de 
Concepción de 1 de diciembre de 2006, cuando señala que debe hacerse una clara 
distinción emre e! legado de especie o cuerpo cierto y los derechos hereditarios 
sobre los bienes de dicha herencia, porque e! legado de especie o cuerpo cierto, que 
no forma parte de la indivisión hereditaria, "se adquiere por el solo fallecimiento 
de! causante y muerto éste e! inmueble sale de la universálidad de la herencia. En 
estricto derecho no tiene por qué inscribirse a nombre de todos los herederos, sin 
perjuicio que deba inscribirse a nombre directamente de! legatario o legatarios si 
son varios o más de uno, para efectos propios de la historia de la propiedad raíz. Su 
título emana del fallecimiento de! teStador siendo el modo de adquirir, la suce
sión por causa de muerte. En la práctica, se opera de manera distinta y burocráti
ca, pero no hay duda que no es la tradición e! modo de adquirir".960 

959 Causa caratulada Contrerns DUflrte con Sflfl"edrtl Qllintflnlt (se desconoce el número de Rol). 

960 La Corte Suprema desestimó los recursos en contra de esta sentencia ellO de noviembrede2009 
(LegalPublishing 41255). 
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705. DISPOSICIÓN DEL INMUEBLE LEGADO. Resulta suficientemente claro que 
el legatario de una especie o cuerpo cierto, como lo es un inmueble determinado, 
adquiere su dominio por la sola muerte del causante y con independencia de 
cualquier inscripción conservatoria. Para ser dueño no necesita inscribir a su nom
bre, aun cuando esto resulte lo más recomendable para gozar de todas las ventajas 
de la posesión inscrita. 

El problema se origina, sin embargo, si e! legatario quiere disponer de su derecho 
a favor de un tercero, porque, por ejemplo, quiere vender el inmueble que se le ha 
legado, lo quiere aportar en una sociedad, o lo quiere dar en hipoteca o gravado con 
usufructo o servidumbre. En este evento ¿debe o no el legatario inscribir previa
mente a su nombre d inmueble legado? Las respuestas tampoco son uniformes. 

a) Entiende CLARO SOLAR que la obligación de inscribir e! legado inmueble a 
nombre del legatario está implícira en una serie de normas. Del artículo 688 del 
Código Civil y del artículo 55 del Reglamento del Conservador de Bienes Raíces, 
resulta que es necesario inscribir la posesión efectiva a nombre de los herederos, y 
si la sucesión es testada también debe inscribirse el testamento. Por otra parte, de 
acuerdo al artículo 691 del Código Civil y 79 de! citado Reglamento, la inscrip
ción del testamento debe incluir la fecha de su otorgamiento, individualización 
del testador y e! nombre de los herederos y legatarios, expresando sus cuotas en 
los respectivos legados. De estO resultaría que la inscripción del inmueble a nom
bre de! legatario es necesaria, y no puede sin ella disponer de sus derechos en el 
inmueble.961 

b) En contra de esta tesis creen ALESSANDRI, SOMARRIVA Y VODANOVIC que 
"ninguna duda cabe que es común la razón para exigir la if!.scripción de herencias 
y legados; en ambos casos la inscripción tendería a conservar la historia completa 
de las traslaciones o mutaciones del dominio de los bienes raíces; pero la letra de 
la ley, que es de 'derecho estricto por consagrar formalidades y restricciones, lleva 
a otra conclusión que la sentada por e! señor CLARO S aLAR. En efecto, e! artículo 
691 sólo se ocupa de las menciones esenciales del testamento que es necesario 
registrar, ye! artículo preciso (el 688) que trata de las inscripciones de! heredero, 
en ninguna parte alude al legatario y menos expresa que no pueda dIsponer del 
inmueble legado sin la inscripción previa del título. Por otro lado, coma se ha 
hecho notar, la inscripción del testamento, que se hace al mismo tiempo que la de 
la resolución de posesión efectiva, sólo se efectúa en e! Registro de! Conservador 
del territorio en que la última fue concedida, esto es, en donde tuVO su último 
domicilio el causante, y no, además, en el Registro del territorio .a que por su 

961 Cfr. ob. cit .. T. VII, N° 769. p. 382. 
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situación pertenece el inmueble; consecuentemente, la inscripción del testamen
to como título del legado no serviría para mantener la continuidad del registro 
cuando el territorio, en que se encuentra el inmueble legado no Juera el mismo 
que constituía el último domicilio del testador".962 , "'": """" , 

Indudablemente en eSta materia la realidad choca con los principios generales; 
pues si bien es cierto que los legatarios de inmuebles que constituyen especies o 
cuerpos ciertos se hacen d~eños d~ sus legados por muerte del causante, no es 
menos cierto que si quieren disponer de ellos la inscripción a su nombre debe ser 
hecha. El artículo 80 del Reglamento del Conservador de, Bienes Raíces señala 
que "siempre que se transfiera un derecho antes inscrito, se mencionará en" la 
nueva, al tiempo de designar el inmueble, la precedente inscripción, citándose el 
Registro, folio y número de elhC. Por eso lleva la razón PEJ'lAlLILLO cuando afirma 
que "en la práctica cuando el legatario de la especie inmueble quiere 'disponer', 
enajenar, tendrá que efectuar la" tradición; y tendrá que hacerlo mediante inscrip
ción. Si ya se ha dicho que -en tesis más fundada- no requiere inscripción previa 
a su nombre, puede notarse que se está practicando inscripción a nombre de otro 
sin que el tradente tenga inscripción a su nombre. Entonces, después de toda 
aquella discusión y no obstante la bondad de la argumentación para sostenet que 
no requiere previa inscripción, se tropieza con un obstáculo registral al querer 
consumar la enajenación; el Conservador puede negarse a inscribir, con lo dis
puesto en el arto 14 del Regl.: se trataría de inscribir un título que no emana de 
quien aparece -según el Registro- como dueño o actual poseedor. Nótese que en 
este caso el legatario es, substantivamenre, dueño (por sucesión por causa de 
muerte), pero, regisrralmente, no aparece como tal no como poseedor. Así, pues, 
el citado arto 14 del Regl., precepto importante en la organización del Registro 
porque contribuye a mantener el encadenamiento de las inscripciones, viene a 
constituir un argumento muy contundente para concluir en la necesidad de ins
cripción previa. Por cierto, esa inscripción previa no se justifica en la substancia 
del derecho (él es el dueño por sucesión), pero sí en el aspecto formal de la orga-
nización del Registro". 963 " 

962 Trmndo ... , T.l, cit., p . .283. 

963 Los bimes ...• cit .. pp. 209 Y 210. 
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CAPfTULO 54 :' 
DMSIÓN DE LOS CRÉDITOS HEREDITARIOS 

706. PLANTEAMIENT0-. Está claro que las deudas. hereditarias se dividen de 
pleno derecho entre los herederos, y, por regla general, según la cuota que les cabe 
en la herencia (artículo 1354). No ocurre lo mismo con los créditos que podía 
tener el c"ausante en contra de terceros, pues al respecto existen disposiciones que 
pueden considerarse como confusas. 

El inciso tercero de! N° 4 del artículo 1526, señala que los herederos del acree
dor si no entablan conjuntamente la acción en contra del deudor, no podrán exigir 
el pago de la deuda, sino a prorrata de sus cuotas. Ello hace pensar que, al igual que 
lo que acontece con las deudas, los créditos del causante se dividen entre los herede
ros en proporción a la parte que les corresponde en la herencia. El heredero de un 
tercio solamente podría cobrar al deudor un tercio del crédito, pero no más. 

Ello es congruente con lo señalado en el artículo 1357, que dispone que si uno 
de los herederos fuete acreedor o deudor del difunto, sólo se confundirá con su 
porción hereditaria la cuota que en ese crédito O deuda le quepa, y tendrá acción 
contra sus coherederos a pror~ata por el resto de su crédito, y les estará obligado a 
prorrata por el resto de su deuda. 

De modo que si e! causante era acreedor por $ 10.000.000 Y deja a cuatro 
herederos que lo suceden por partes iguales, el crédito se divide entre ellos en esta 
misma proporción, y cada uno de ellos puede cobrar al deudor una cuarta parte 
de este crédito; esto es, la suma de $ 2.500.000. 

Sin embargo, el artículo 1344 señala que "cada asignatario se reputará haber 
sucedido inmediata y exclusivamente al difunto en todos los efectos que le hubie
ran cabido, y no haber tenido jamás parte alguna en los otros efectos de la suce
sión". "Por consiguiente, si alguno de los coasignatarios ha enajenado una cosa 
que en la partición se adjudica a otro de ellos, se podrá proceder como en el caso 
de venta de cosa ajena". 

De lo anterior se colige que si el causante era dueño de" un crédito, este crédito 
no se divide de pleno derecho entre los herederos, sino que él se distribuye en la 
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partición, y puede ser adjudicado a un heredero en particular, quien se entiende 
acreedor desde el momento mismo de la apertura de la sucesión. La norma sienta 
e! conocido efecto declarativo de la partición, según e! cual al adjudicatario se le 
tiene por propietario de la cosa adjudicada desde antes de! inicio de la comuni
dad, como si ella nunca hubiere existido. De esta forma, por la partición no se 
hace más que declarar un dominio que el adjudicatario siempre tuvo. Así, el cré
dito de $ 10.000.000 no se dividirá de pleno derecho entre los cuatro herederos 
del causante. Mientras dure la indivisión, ellos solamente podrán cobrarlo ac
tuando conjuntamente. Ninguno de ellos puede, en este período, cobrar sólo su 
cuota. Solamente una vez que haya sido adjudicado a uno de ellos, él podrá ini
ciar la gestión de cobro por el total. 

707. LA CUESTIÓN EN LA DOCTRINA. La doctrina nacional no termina de 
unificarse en torno a esta controvertida cuestión. La contrariedad entre lo sancio
nado por e! artículo 1344 y lo previsto en e! inciso tercero de! número 4 de! 
artículo 1526,.ha dado pábulo para diversas interpretaciones. Una primera tesis, 
acaso la más antigua, le da primacía al artÍculo 1344, lo que implica la ausencia de 
una división de los créditos de pleno derecho, siguiendo los créditos hereditarios 
la misma suene que el resto de las cosas que componen el activo de la masa 
hereditaria. Otra explicación, en cambio, privilegia la regla de! artículo 1526 
N° 4.3, lo que trae aparejada como lógica consecuencia la división crediticia. Sin 
embargo, la tesis que hoy por hoy parece atraer mayor número de opiniones 
favorables, es la que podría denominarse ecléctica, en la medida que pretende 
armonizar el contenido del ambos preceptos, afirmando que la norma del artícu
lo 1526 N° 4.3, solamente rige las relaciones entre los coherederos ye! deudor, 
pero que los efectos entre los coherederos quedan subordinados al artículo 1344, 
con lo que acontece, en este último aspecto, que los créditos siguen la misma 
regla de todo e! resto de! activo hereditario. "' 

708. LA PREEMINENCIA DEL ARTICULO 1344. En el plano doctrinarioALEsSANDRI 
ha sostenido, en una tesis que hoy parece ser aislada, que debe darse preferencia al 
artículo 1344 por sobre e! 1526 N° 4.3, ya que nuestro Código no establece una 
división de los créditos hereditarios de pleno derecho al estilo de lo que acontece 
con las deudas de la herencia. 

Explica este autor que "la herencia es una universalidad jurídica distinta de los 
elementos que la componen. Los derechos o cuotas de los herederos se ejercen en 
la universalidad y no en bienes determinados: e! heredero es dueño de una parte 
alícuota de la herencia y no. de una parte de los bienes que comprende, su cuota es 
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abstracta o intelectual y no matetial". "El derecho de cada heredero sobre los 
bienes hereditarios se determina mediante la partición: en virtud de ella cada uno 
se reputa haber poseído inmediata y exclusivamente,. desde la delación de la he
rencia, los que le cupieron en la división y no haber tenido jamás parte alguna en 
los demás (artículo 1344 de! Código Civil)". "Estos principios, que no admiten 
discusión tratándose de cosas corporales, son aplicables también a los créditos 
hereditarios. El artículo 1344 habla de efeúos, sin distinguir. Esta expresión sig
nifica, según su sentido natural y obvio, bienes muebles, enseres: comprende pues 
las cosas corporales e incorporales". "Por consiguiente, los créditos no se dividen 
de pleno derecho entre los herederos del acreedor por el hecho de su muerte; si así 
fuere no se podría producir e! efecto señalado por e! artículo 1344 de! Código 
Civil, ya que en virtud de esa división cada heredero pasaría a ser dueño de su 
cuota desde la delación de la herencia".964 

En este mismo sentido señala URRUTIA que "en nuestro derecho, la ley no 
divide los créditos activos, pues es la partición la que determina el derecho en 
ellos, a semejanza de lo que sucede con todo e! activo. La ley sólo divide la respon
sabilidad de los copartícipes de la herencia; así, e! heredero de! tercio responde, 
por ministerio de la ley, del tercio de las deudas hereditarias, cualesquiera que 
sean las cesiones hechas o los acuerdos de los herederos, y aun cuando al heredero 
del tercio nada se le adjudique en la partición". 965 

Siguiendo esta línea, resultaría imposible que alguno de los coherederos pu
diese cobrar la cuota que le cabe dentro de un crédito que perteneció al causante, 
por la sencilla razón de que mientras dura la comunidad, la cuota que sobre ella 
tiene el heredero no se radica en ningún bien en panicular, ni, por lo mismo, en 
una parte del crédito. En este escenario, sólo podría c~)llcluirse que la regla del 
artículo 1526 N° 4.3, queda sin aplicación, por ser inconciliable con las normas 
que gobiernan la comunidad hereditaria. " 

709. LA PREFERENCIA DEL ARTIcULO 1526 N° 4.3. A diferencia de lo antes 
afirmado, ciertos autores entienden, sobre la base de ló· expresamente señalado en 
el inciso tercero del número 4 del artículo 1526, que los créditos hereditarios se 
dividen de pleno derecho entre los herederos966. Es la opinión de MEZA BARROS, 

964 Cfr. MESSANDRI RODRfGUEZ. A., Commttlrio /l/n sentencia de la Corte Suprema de [eclJn.{ de mIl.Yo de 
1933, ,n RDj, T. 30, 1, p. 425. . 

%5 URRUTIA, Cesión tk derecho hueditnrio, cit., p. 230, nota l. 

966 Esta era la regla del Derecho Romano. Señala GUZMÁN que "la confusi6n hereditaria afecta a los 
créditos trasmisibles que fueron del causante, que se hacen ahora del o los herederos, si son varios. En este 
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quien afirma que "los créditos del.difunto se dividen también automáticamente 
entre los herederos. Cada heredero, por consiguiente, podrá cobrar su parte o 
cuota en el crédito sin esperar la partición y, recíprocamente, el deudor no podrá 
excusarse de cumplir la obligación a pretexto de que el crédito no se ha adjudica
do, en todo o parte, al heredero que reclama el págo de su cuota". "Esta conclu
sión fluye del arto 1526 No 4. En los casos de indivisibilidad de pago a que la 
disposición se refiere, los herederos del acreedor, si no entablan conjuntamente su 
acción, "no podrán exigir el pago de la deuda, sino a prorrata de sus cuotas". A 
contrario smsu, cada uno de los herederos, individualmente, podrá demandar el 
pago de esta cuota. Con mayor razón la regla ha de regir para las obligaciones 
simplemente conjuntas".967. .' , . 

En sentido semejante; y refiriéndose a lo señalado en el articulo 1344, explica 
RODRíGUEZ que "estimamos que esta disposición no se opone ~n absoluto a la 
divisi6n ipso jure de los créditos hereditarios. Cada heredero sucede inmediata, 
directa y exclusivamente al causante en la pane o cuota del crédito que le corres
ponde y, por lo mismo, cada uno de ellos no ha tenido jamás la parte o cuota de 
los demás coasignatarios. Todo ello se "reputa", dice la ley; esto significa que se 
presume. De suerte que si entre los coherederos acuerdan, o ello se establece en 
acto particional, que s610 uno de los herederos será titular del crédito, la presun
ción de esta disposición se disipa por medio del acto expreso de adjudicación. Lo 
que interesa es otra cosa. Que la adquisici6n que el heredero hace deriva directa
mente del causante sin que exista jurídicamente un perlado de coposesi6n o indi
visión. Nada de esto queda afectado por la división ipso jure de los créditos de los 
heredetos". "La adjudicación es la singularización del derecho de cada asignatario 
en la sucesión. A través de ella, cada heredero se hace dueño exclusivo de aquello 
que, en definitiva, le corresponde. La adjudicación opera respecto de aquellas 
cosas que requieren de singularizaci6n. ya que por naturaleza no pueden dividir
se. Este es el espíritu de la ley. Nada impide, por cierto, que un crédito por volun
tad de los herederos se adjudicado íntegramente a un heredero, pero si tal no 

Continuaci6n nota 966 

último caso, se les aplica el mismo principio de origen arcaico que a las deudas: nom;nn ipso jure dil¡;duntur, 
s~puesto. que sean de p~s[ación divisible, caso en el cual, pues. cada heredero sólo puede exigir el respec. 
CivO crédito en pr~p~rclón a su cuota hereditaria. quedando obligado el deudor a pagar su cuota a cada 
~oh.e~e?ero; esto slg~lfica .que tale: c~édiros no entran en la p.arcición de la herencia. En la hipótesis de ser 
mdlV1slble la prestaCión, nge el pnnclpio de la solidaridad: cu.alquier heredero puede demandar in so/idum 
al deudor, quien debe cumplir por entero a cualquier heredero" (Da~cho Privndo Ro1ntlno, T. n, cit., pp. 
552 Y 553). 

9G7 ManuaL., cit., pp. 441 Y 442. 
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ocurre, dicho crédito debe entenderse dividido entre todos los herederos a prorrata 
de su parte en la herencia". 968 

Con todo, acercándose mucho a la tesis que trara de armonizar ambos precep
tos y a lo que pareciere ser la correcta doctrina, agrega este último autor que "el 
efecto declarativo de la adjudicación. por tanto, no se opone a la divisi6n ipso iare 
de los créditos ni puede constituir una razón para sostener que los créditos per
manecen indivisos entre los herederos hasta,que ellos les sean adjudicados". "Sin 
embargo, la división de los créditos entre los herederos tendrá efecto importante 
en la particí6n, ya que cada uno de ellos, al cobrar su parte o cuota en el crédito o 
aceptar el pago separadamente, habrá recibido, singularizadamente, una parte de 
su asignación, debiendo .. ella ser computada en el proceso particional ( ... ) No 
vemos nosotros, como se afirma por los autores, una discrepancia insalvable entre 
el artÍCulo 1526 N° 4 inciso 3° y el artÍCulo 1344. Por el contrario, hay entre ellos 
perfecta armonía y complementaci6n".969 

710. LA TESIS ECLÉCTICA. A diferencia de todo lo antes señalado, algunos au
tores tratan de armonizar las disposiciones de los artículos 1344 y 1526 N0 4.397°. 
Reconocen que, fallecido el acreedor, nace el derecho para sus herederos de co
brar la parre o cuota del crédito que les corresponda según el artÍCulo 1526; es 

9G8/nstjtuciones ... Vol. 2, cit .• pp. 196 Y 197. 

969 Ibídem, pp. 197 Y 198. 
En un sentido harto parecido explica SILVA SEGURA que no se advierte una verdadera contradicción 

entre el artfculo 1344 yel inciso final del número 4 del artículo 1526. Afirma que "durante la indivisión 
los créditos pertenecen a 105 comuneros por parees, a prorrata de sus cuotas; pero si habiendo partición los 
comuneros acuerdan adjudicar a uno O más de ellos el total de un crédito, el adjudicatario se reputará 
haber sido siempre dueño del crédito aéijudjcado~. "No conciliamos el artículo 1344 con el 1526, pues no 
vemos entre ellos ninguna contradicción. El artIculo 1526 expresa que los créditos hereditarios se dividen 
entre los herederos; el 1344 no dice nada que permita concluir que no se dividen. La expresión 'efectos' no 
hace más que ampliar el alcance de dicha ficción, pero no obliga a que los crédiros enrren en la partición 
( ... ) si los herederos se conforman con la división legal que opera de los créditos, por ser perfectamente 
divisibles, no se aplicará a los créditos el artIculo 1344, pues no habrá adjudicaciones. Ahora bien, si ellos 
acuerdan, pese a la división legal. repartirse en otra fonna en la correspondiente partición, se aplicará el 
artículo 1344 una vez tenninada la partición, ya que la expresión 'efeceos' incluye a los créditos, pero, 
repetimos, no obliga a que éstos sean adjudicados en partición, único caso en que estaria en pugna con lo 
dispuesto en el artículo 1525, N° 4, inciso final n (ob. cit., pp. 130 Y 131). 

970 Al decir de MELlU" ésta es l~ tesis mayoritaria. Explica que si bien' el inciso final del número 4 del 
artIculo 1526 parece indicar que los créditos se dividen de pleno derecho entre los herederos, "la mayorfa 
de los autores opinan que esto rige únicamente en las relaciones de los herederos con el deudor, pero no 
entre ellos; en consecuencia, entre los asignatarios universales se aplica la regla general de los bienes here· 
ditarios y permanecen en indivisión hasta que la partición los asigne a uno o más de ellos, con el efecro 
retroactivo propio de ésta que hace al asignatario suceder en el dominio directamente al causante (art. 
1344)" (Lzs obligaciones ... , cit., T. I, p. 363, nota 421). 
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decir, en las relaciones con el deudor, prima la división del crédito impueSta por el 
número cuatro de esta última norma. Por el contrario, en lo que hace a las relacio
nes emre los herederos, se aplica el artículo 1344, y eSte crédito debe ser incluido 
en la partición y puede ser adjudicado a un heredero, el que se reputará único 
titular desde el fallecimiento del causante, quedando sin efecto los actos de dispo
sición del crédito que puedan haber hecho los otros herederos. 

A este respecto explica SOMARRIVA que "lo dicho significa que en las relacio
nes de los coherederos con el deudor del crédito se divide de pleno derecho al 
momemo del fallecimiemo del causante. En consecuencia, el pago que haga el 
deudor a uno de los herederos de una cuota del crédito, sea voluntario o hecho 
en virtud de un juicio que le ha seguido el acreedor, es un pago válido definiti
vo, que libera al deudor. Asimismo, si el deudor hereditario es acreedor perso
nal de uno de los herederos, se extinguirá por compensación la cuota de la 
deuda. Así por ejemplo, Pedro, Juan y Diego, herederos, tienen un crédito por 
$ 30.000 contra Antonio, quien a su vez, es acreedor por $ 10.000 contra Pedro; 

querrá decir, entonces, que habría compensación entre Anronio y Pedro, y a 
Antonio sólo le podrían cobrar Juan y Diego los $ 20.000 restantes". "Por el 
contrario, en las relaciones de los herederos entre sí los crédiros no se dividen, 
ellos permanecen indivisos hasta el día de la partición. Y si al efectuarse ésta se 
incluye un crédito en la hijuela de alguno de los herederos, en virtud del efecto 
declarativo de la partición que contempla el arr. 1344 se entiende que el crédito 
lo ha adquirido el adjudicatario directamente del causante y, por lo tanto, los 
actos de disposición del crédito que hayan hecho Otros herederos, o el embargo 
trabado por un acreedor de éstos, caducarán". "Creemos que esta doctrina se 
ajusta a la ley a la conveniencia práctica. Por una parte, es perfectamente lógica 
al limitar el arto 1526, que por su misma ubicación es claro que está reglamentan
do los efectos de la obligación; y por la otra, al darle al~,ljcación al arto 1344, vela 
por la igualdad entre los copartícipes, lo que es preocupación constante dellegis
lador".97I 

En el mismo sentido ya había escrito antes BARRIGA que no cabe dudas que 
"los herederos del acreedor pueden ~xigit el pago de la deuda a' prorrata de sus 
cuotas, lo que envuelve en sí la división de los créditos entre los herederos; pero es 
menester circunscribir dicho principio a la materia a que se refiere, determinando 
su alcance y armonizándolo' con la naturaleza jurídica de la herencia y de los 
derechos y con los efectos de la partición, con lo c;ual sería inconciliable ese prin
cipio .si se aplicara sin atenuaciones y baj,o todos sus aspectos". "Establecida esa 

971 hldh1isión.1 partición ... , cit., p. 3S. 
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conclusión es necesario determinar el alcance del principio armonizando el ar
tículo 1526 con el artículo 1344 que determina los efectos de la partición, sin 
perder de vista la naturaleza jurídica de la herencia y de los derechos hereditarios 
( ... ) Debemos examinar aquel ptincipio bajo un doble aspecto: de las relaciones 
de los herederos con el deudor y de las de aquellos entre sí las primeras regidas por 
el artículo 1526 y las segundas por el artículo 1344". "En las relaciones de los 
coherederos con el deudor el crédito hereditario se divide de pleno derecho en el 
momento mismo de fallecer el causante y por eso cada cual tiene derecho a exigir 
el pago de la deuda a prorrata de sus CUOtas y el deudor eStá facultado para pagar
les en esa ptoporción: es lo que se dispone el artículo 1526". "En las relaciones de 
los coherederos entre sí, esa disposición no tiene efecto, el crédito no se divide 
entre ellos por la muerte del causante y para determinar el derecho que sobre los 
créditos a cada cual corresponde será necesario esperar los resultados de la parti
ción: cuyos efectos se determinan en el artículo 1344". "La ley en el artículo 1526 
regla las relaciones de los herederos de una de las panes) no entre sí, sino con 
respecto de la otra parte; indica la porción del crédito cuyo pago podrá exigir cada 
her'edero independientemente de la forma como en definitiva deba distribuirse 
entre ellos. Se trata en ese precepro de una cuestión de obligación y no de contri
bución, como dicen los jurisras". (;En esa forma se armonizan los artículos 1526 y 
1344, distinguiendo los derechos que para exigir el pago corresponden a los di
versos herederos, del derecho mismo que en este carácrer le corresponde sobre los 
créditos y del que en definitiva adquieren según los resultados de la partición, 
cuyos efectoS declarativos obran con retroactividad" .972 

También CLARO SOLAR sostiene esta tesis, afirmando que la correspondencia y 
armonía de las disposiciones de los artículos 1344 y 1526 se obtiene si se les da la 
aplicación que les corresponde. "El arto 1526 regula las relaciones de los herederos 
del acreedor con el deudor y establece como hemos dicho que cada uno de los 
herederos del acreedor no puede exigir del deudor, siendo divisible la obligación, 
sino el pago a prorrata de su cuora hereditaria: el arr. 1344 regla las relaciones de 
los herederos del ácreedor entre sí, autorizándoseles para disponer de los créditos 
ño pagados eri l.a' forma que esrimen más conveniente;- yestableéiendo que cada 
héredero se repUtará haber sucedido inmediata y exclusivarrÍenre al difumo en la 
totalidad de los créditos que le han cabido en la partición como parte integrante 
de su lote y no haber tenido parte alguna en los créditos que han cabido a sus 

972 BARRIGA ERRÁZURlZ, G .• Comentfl1ifJ rt {¡l sente11cia de In CfJrte Suprema de focha 4 de mll.Yo de 1933, 
,n RDJ. T. 30. 1, pp. 430 y431. 
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coherederos, si nada le han pagado de ellos los deudores, pago que, al haberse 
efectuado, figuraría en el entero de su hijuela".973 

71 L LA JURISPRUDENCIA. Las sentencias de nuesrros tribunales tampoco han 
puesto mucha claridad en la materia, en la medida que ellas no se han pronuncia
do uniformemente sobre este aspecto. 

Las primeras sentencias, con fundamento en 10 sefialado por el artículo 1344, 
siguieron la tesis de la indivisibilidad de los créditos hereditarios. En este sentido 
resolvió la Corte Suprema, en sentencia de fecha 7 de agosto de 1907, que "en 
toda sucesión por causa de muerte las cUOtas de los herederos se hallan determi
nadas por el testamento o por la ley desde el momento en que la herencia se les 
defiere, pero tal determinación, que es meramente intelectual, 4ice sólo relación 
con la universalidad de la herencia, y no con respecto a cada uno de los bienes o 
casos singulares que la componen, en los cuales bienes y cosas los herederos testa
mentarios o abintestato, tienen únicamente un derecho de condominio indiviso 
que corresponde a todos los copartícipes y que respecto de terceros sólo pueden 
ejercitar en conjunto O a nombre de la comunidad. La partición de la herencia es 
el medio señalado por la ley para liquidarla), para personificar en cada heredero el 
dominio sobre determinados bienes de la sucesión. Mientras la partición no se 
verifica, ningún heredero puede atribuirse dominio exclusivo sobre un determi
nado bien de la herencia o sobre una cuota de él. Por consiguiente, uno de los 
herederos de una herencia indivisa, que es dueña de un crédito, no puede cobrar 
ejecutivamente su cuota en dicho crédito. porque el constituye a su favor una 
deuda líquida y actualmente exigible y carece por tanto de acción ejecutiva".974 

Diez años más tarde, en fallo de fecha 23 de noviembre de 1917, la Corte 
Suprema mantuvo la doctrina antes señalada, al sentenciar que uno o varios cohe
rederos no podían demandar la parte o cuota de un crédito que antes pertenecía 
al causante si previamente "no se efeCtúa la respectiva liquidación y distribución 
de la herencia". 975 

En cambio, algunos años más tarde la Corre de Apelaciones de Talca admitió 
la división de los créditos hereditariosentre los herederos al estilo de lo que acon
tece con las deudas, dando preferencia al artículo 1526 N° 4.3 por sobre el attícu
lo 1344. En sentencia de fecha 17 de julio de 1924 señaló esta Corte que "cuando 
la ley dispone que los herederos del acreedor, si no entablan conjuntamente su 

973 Oh. cit .. T. 17, No 2602, pp. 208 Y 209. 

974 RDJ, T. S, 1, p. 282. 

m RDj, T. 15, 1. p. 277. 
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acción, no podrán exigir sino a prorrata de sus cuotas, reconoce y estatuye que 
por el solo hecho del fallecimiento del acreedor se produce de pleno detecho la 
división del crédito entre los herederos en la proporción en que cada uno de ellos 
lo es y no tienen por qué dichos créditos ser incluidos entre los bienes partibles, 
salvo acuerdo unánime al respecto'). 976 . 

La misma Corte de Apelaciones de Talca, doce años después, reafirmó esta 
doctrina en sentencia de 1 de abril de 1936,señalando que el ni el artículo 1344 
ni el artículo 718 se oponen a lo dispuesto en la parte final del artículo 1526, 
N° 4, "ya porque ésta faculta especialmente al heredero del acreedor para cobrar 
su cuota en el crédito, ya porque la última disposición hace innecesaria la división 
del créditO con arreglo a la leyes de la partición, pues ésta se efectúa automática
mente por el hecho de cobrar cada heredero su cuoti'.977 

La Corte Suprema, en la comentada sentencia de fecha 4 de mayo de 1933, sin 
explayarse mayormente sobre la cuestión, abandona su tesis inicial y -rechazando 
un recurso de casación deducido por el demandado en contra de la sentencia 
librada por la Corte de Apelaciones de Temuco- sostiene que un coheredero pue
de demandar al deudor de la comunidad POt la parte que le corresponde en su 
crédito, a prorrata de su cuota en la comunidad978 . Así las cosas, pareciera ser ésta 
la doctrina jurisprudencia! vigente, al menos en lo que dice relación con los efec
tos respecto de terceros. 

976 GT, 1924, segundo semestre, s. 98, p. 484. 

977 GT, 1936, primer semestre, s. 81, p. 361. 

'" RDj, T. 30,1, p. 425. 
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CAPíTULO 55 
BENEFICIO DE SEPARACIÓN 

712. CONCEPTO. El beneficio de separación es el que se concede a los acreedo
res hereditarios y testamentarios para solicitar que los bienes hereditarios no se 
confundan con los bienes propios del heredero, con el objeto de pagarse con 
preferencia a los acreedores personales del heredero respecto de los bienes heredi
tarios.979 

Dispone el artÍCulo 1378 que "'los acreedores hereditarios y los acreedores tes
tamentarios podrán pedir que no se confundan los bienes del difunto con los 
bienes del heredero; yen virtud de este beneficio de separación tendrán derecho 
a que de los bienes del difumo se les cumplan las obligaciones hereditarias o 
testamentarias con preferencia a las deudas propias del heredero" . 

No se trata de una separación absoluta y a todo evento, sino que el objetivo es 
separar ambos patrimonios con el propósito de que los acreedores testamentarios 
y hereditarios se paguen preferenremente con el patrimonio del causante, lo que 
no implica que una vez agotado. esros acreedores no se puedan dirigir en contra 
de los bienes del heredero, ni que si hay un sobrante los acreedores del heredero 
no puedan dirigirse entonces contra estos bienes .. En otras palabras, su objeto es 
dar preferencia de pago a los acreedores hereditarios y testamentarios sobre el 
patrimonio del causante, pero no se trata de una exclusividad permanente, puesto 
que una vez pagados sus créditos, los acreedores del heredero podrán proceder en 
contra del sobrante. 

713. FUNDAMENTO. Dentro del derecho d, las obíigaciones el beneficio de 
separación es un derecho auxiliar juntO a las medidas conservativas o de custodia, 
la acción oblicua o sub rogatoria y la acción pa~liana o revocatoria. Encuentra su 

979 Matices más matices menos es la concepción generalizada de la doctrina (cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., 
T. 17. No 2777, p. 343; DmHNGUEZ y DO~[[:-<GUEZ, Dn-echo sucesorio, cit., pp. 77 Y 78¡ MEZA BARROS, 

Manual ... , Cit., p. 462; RODRíGUEZ, Imtiturio7U's .•. , Vol. 2, cit., p. 174 Y Sm·1ARRIVA, Derecho sUCI!5orio, 
cit., p. 647. 
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origen como tantas Otras instinidones en el Derecho Romano. La bonorum 
separatio, era un incidente que debían 'promover los acreedores de la suc~sión en 
e! juicio que seguían los acreedores personales del heredero en su contra para 
liquidar sus bienes. llamado bonorum venditio. Por medio de este incidente se 
conseguía la separación de los bienes de! as hereditario de los bienes propios de! 
heredero, evitándose la confusión entre ambos. 

La razón por la que se concede este beneficio no es difícil de explicar. Al pro
ducirse la sucesión del heredero respecto del causante, los bienes de uno y otro se 
confunden formando un solo patrimonio. A panir de ello. los acreedores del 
heredero dispondrán ahora de un mayor patrimonio sobre el cual pueden hacer 
efectivo sus créditos. Esto puede ser perjudicial para los acreedores hereditarios y 
testamentarios, los que' concurrirán conjuntamente con los acreedores del here
dero respecto de todo este patrimonio. Si el heredero tenía un pasivo considera
ble, podría ocurrir que los herederos testamentarios y hereditarios resulten perju
dicados. Los acreedores personales del heredero podrían consumir todo el patri
monio del heredero y del causante. Mediante esre beneficio. lo que se persigue es 
evitar la confusión mencionada, a objeto que los acreedores hereditarios y testa
mentarios se paguen preferentemente con los bienes que eran del difunto. 

714. NATURALEZA JURíDICA. Mucho se ha discutido cuál es la naturaleza jurí
dica atribuible a la institución del beneficio de separación. 

Algunos han pensado que se trata de un verdadero privilegio en beneficio de 
los acreedores hereditarios y testamentarios. pues les permitiría pagarse antes que 
los acreedores personales de! heredero.98o 

Sin embargo. tal afirmación no resulta convincente dada la caracterización de 
los privilegios. Los privilegios nacen con el crédito mismo. y no después. En este 
sentido el crédito es privilegiadó desde su oñgen. No ocutre lo mismo con e! 
beneficio de separación, el que se gana por los acreedores hereditarios y testamen
tarios después de nacido el crédito. y una vez muerto el deudor. Por otro lado. y 
como consecuencia de lo anterior, ocurre que el privilegio se mantiene con inde
pendencia de la actitud del acreedor titular del crédito. Esto tampoco es propio 
del beneficio de separación. el que solamente puede gan'arse si el acreedor lo re
quiere. Finalmente, debe tenerse en cuenta que los privilegios se hacen valer fren-

980 Parece entenderlo así, CLARO SOl~R cuando afirma que &d beneficio de separación de patrimonios 
constituye así un privilegio que da a 105 acreedores hereditarios y testamentarios del de cujus la preferencia 
sobre los acreedores personales del heredero para pagarse de sus créditos ejercitando sus acciones sobre 
bienes hereditarios" (ob. cit., T. 17, No 2857, p. 409). Tambien MAZV.UD califica a este beneficio como "el 
privilegio de la separación de patrimonios" (Úfom ... , cit., pp. 516 Y ss.). 
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te a otros acreedores del mismo deudor. Esto tampoco acontece en el beneficio.de 
separación. e! que se hace valer ante los ácreedores personales del heredero .. 

Es por lo anterior que la mayor parte de los aura res se inclina por pensar que se 
trata tan sólo de una preferencia de pago, que 'nace de un mero reconocimiento 
legal a favor de los acreedores hereditarios y tesiámentarios.Esta preferencia sola
mente se puede hacer valer en contra de los acreedores 'del heredero, pero no es 
inherente al crédito', el' que mantiene la misma naturaleza que tenían hasta antes 
de la concesión del beneficio de separación.981 . 

Por lo demás, ésta es la solución que más se aviene con nuestras disposicio"
nes legales.: De acuerdo a la parte final del artículo 1378 este beneficio da dere
cho a quienes lo han obronido para que se les cumplan las obligaciones heredi
tarias o testamentarias "con preferencia" a las deudas propias del heredero. De 
la misma forma; según el articulo 1383. los acreedores hereditarios y testa
mentarios solamente podrán proceder en· contra de los bienes de! heredero 
una vez que "se hayan agotado los bienes a que dicho beneficio les dio un dere
cho preferente". 

715. TITULARES DEL BENEFICIO. En los términos de! artículo 1378 e! benefi
cio de separación corresponde a todos los acreedores testamentarios y heredita
rios. Nada importa si la sucesión es testada o intestada982 . Poco importa la 
causa o la naturaleza de su crédito, ni su origen o las modalidades que puedan 
afectarlo. Ni siquiera es necesario que se trate de un crédito actualmente exigi
ble, ya que puede encontrarse subordinado a una condición o plazo suspensi
vos983 • Esto lo deja perfectamente claro el artículo 1379 cuando dispone que 
"para que pueda impetrarse e~ beneficio de separación no es necesario que lo 
que se deba sea inmediatameÍlte exigible; basta que se deba a día cierto o bajo 
condición". ' 

En cambio. no gozan de este beneficio los acreedores del heredero. Dice el 
artículo 1381 que "los acreedores del heredero no tendrán derecho a pedir. a 
beneficio de sus créditos. la separación de bienes de que hablan los artículos pre
cedentes". ' 

981 Cfr. LEvY y WAGMAlSTER, en Derecho sucesorio, T. 1, cit., pp. 132 Y 13.3; P.eREZ LASALA, Curso ... , cit., 
pp. 265 Y 266 Y ZANNONI. Manual ... , cit., pp. 201 Y 202. También califican al beneficio de preferencia 
BORDA (cfr. Tratado ... , T. 1, cit., p . .30.3) Y MESSINEO (cfr. Manual..., cit., p, 286). En Chile afirma RODRf~ 
GUEZ qu~ en la especie confluyen la inoponibilidad con un derecho de preferencia que afecta a los bienes 
heredados (Instituciones ... , Vol. 2~ cit., p. 1,81). 

9B2 Cfr. MAzV.UD, Lefons ... , cit .• p. 519. 

m Cfr, MESSINEO. Manual..., T. VII, cit.. p. 28.3. 
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Podría pensarse que esta última solución es injusta, pues bien puede ocurrir 
que el causante haya tenido cuantiosas deudas yel heredero un importante patri
monio. En este escenario, la muene del causante produce un evidente perjuicio a 
los acreedores de! deudor, pues deberán competir con los hacedores hereditarios y 
testamentarios., La confusión de los patrimonios no perjudica así a los acreedores 
de! causante, sino que a los de! heredero.984 

Sin embargo, para evitar este fenómeno está el beneficio de inventario de que 
goza el heredero. A través de este mecanismo el heredero limit~rá su responsabili
dad hasta e! valor total de los bienes que reciba por causa de muerte. Sería absur
do que e! heredero aceptare sin este beneficio. Ello le provocaría un evidente 
perjuicio. 

Por otro lado, y desde el puntO de vista de los acreedores del heredero, ellos 
han dispuesto de todas las cauciones que la ley les ofrece, cuya evidente finalidad 
es evitar que una insolvencia del deudor perjudique sus derechos. Así como estos 
acreedores no podían evitar que el heredero contrajera nuevas deudas por su pro
pia voluntad, no pueden evitar que contraiga nuevas deudas por sucesión por 
causa de muerte.985 

716. SITUACIÓN DE LOS LEGATARIOS DE ESPECIE O CUERPO CIERTO. En función 
de la titularidad de! beneficio de separación, no resulta del todo clara la situación 
de los legatarios de especie o cuerpo cierto. 

Al tenor de los artículos 1378 y 1383 no cabría más que concluir que todos los 
acreedores hereditarios y testamentarios gozan de este beneficio, por cuanto estas 

984 Con todo dice ROORtGUEZ que "puede ocurrir que e! heredero. por diversas razones, acepte pura y 
simplemente la herencia, sin impetrar beneficio de inventario, caso en e! cual, indudablemente pueden 
resultar afectados sus acreedores personales. toda vez que a los créditos valistas que éstos tengan contra sú ' 
deudor se agregarán las deudas que le transmite e! causante. De modo ql!.s, si e! causante estaba demasiádo 
endeudado. siendo su pasivo superioral activo, se perjudicarán los acreedores del heredero si éste no acepta 
con beneficio de inventario", (l":fti~cio7Us .. :, Vol. 2, cit" p. 176). 

98~ Afirma CURO,SOLAR que si bien los acreedores de! heredero no pueden hacer uso de! beneficio de 
separaci6n; 'podrían impugnár la aceptaci6n de! heredero, dejándola sin efecto:cuando dolosamente el héie·' 
dero haya aceptado con el fin de perjudicar sus d~rechos. Podrían estos acreedores del heredero "pedir que se' 
deje sin valor la acepraci6n de la herencia que les perjudica por tener más deudas que bienes, si la aceptaci6n 
de ella ha sido hecha, precisamente con e! objeto de perjudicarlos ( ... ) Es ciei:ro que no hay en el Código 
disposición especial :¡lguna que faculte a los acreedores de una persona que ha aceptado la herencia para pedir 
la rescisión de la aceptación que les perjudica. como la hay parala repucliaci6n ~e la herencia (art. 1238); pero 
si no es aracable la aceptación aunque resulte perjudicial la admisi6n de nuevos acreedores que produce yque 
puede resultar perjudicial a los acreedores personales del aceptan-te; una' aceptación fraudulenta en que se 
pruebe la mala fe del deudor y el perjuicio intencional de sus acreedores, podda ser rescindida, según los 
principios establecidos en el arto 2468, si llegara a establecerse la prueba que la ley romana estimaba tan dificil 
quod non ji/cile admissum tst"(ob. cit" No 2789, pp. 355 Y 356) 
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normas no excluyen en caso alguno a los legatarios de especie o cuerpo cierto. A 
este respecto aflrma CLARO SOL-\R que "de los términos empleados por la ley se 
desprende que la separación de parrimonios puede ser pedida por todo acreedor 
hereditario y por todo legatario, sin excepción ( ... ) los legatarios tienen también 
derecho de demandar la separación de patrimonios para asegurarse d pago de sus 
legados con los bienes de la herencia".986 

Sin embargo, un examen más derenido de la cuestión hace dudar de la certeza 
de esta conclusión. Es evidente que los acreedores hereditarios y los legatarios de 
género, tienen un crédito en contra de quienes componen la sucesión del causan
te. Pero la situación de legatarios de especie o cuerpo cierto es diferente, por 
cuanto ellos, por el sistema de adquisición hereditaria, se hacen dueños de las 
cosas legadas desde el momentO mismo de la muerte del causante. Desde este 
punro de vista, nada les adeuda la sucesión, a lo más deben reclamar la entrega 
material de las cosas que no legadas y que no obren en su poder; pero, en rigor, no 
son acreedores de nada. RespectO de estos bienes ningún derecho podrían recla
mar los acreedores del heredero, pues es como si el causante hubiere dispuesto de 
ellos en vida a favor de terceros.987 

Miradas así las cosas, no se divisa el sentido de conceder este beneficio a los 
legatarios de especie o cuerpo cieno, pues en verdad no lo requieren y no les 
presta utilidad alguna. El mecanismo de adquisición de las cosas que a ellos les 
han sido legadas, impiden que a su respecto,se produzca el problema que la ley 
trata de evitar con la separación de parrirn:'onios. Las especies o cuerpos ciertos 

986 Ob. cit" T. 17. No 2783 y N° 2791, pp. 352 Y 356. Sin hacer distinciones entre los acreedores 
testamentarios que pueden solicitar el beneficio de separadón ALESSANDRI RODRfGUEZ, Teorfa de Úls obliga
ciones, cit" pp. 135 Y 136 Y ABEUUK, I.ns oblignciones ... ;T, n, cit.; p. 649). Más confusa es la opinión de 
FUEYO, pues luego de afirmar 'que "la separación de patrimonios puede ser pedida por todo acreedor 
hereditario y por todo legatario, sin excepáón'"'. agrega en distinto lugar que nó requieren de este beneficio 
los legatarios de especie (FuEYO LANERI. F.. Cumplimiento e incil.mplimieiuo de Úls obligaciones, Santiago, 
2004, pp. 569 y 570), En Francia afirman AUBRY y RAu que el beneficio de separaci6n corresponde. "a 
todos los acreedores y a tod~s los legatarios sin excepg6n" (Cours ... , T. VI, cit., p.471). ' , 

987,Emre noso'tros opina'RoDRtGUEZ que "'el benefici¿'de'sepa~c¡6n no corresponde a los leg~tarios de 
especie o cuerpo ciertO. Como se ha explicado con antelaci6n, los legatarios de especi.e adquieren la ,c~sa 
legada por sucesi6n por causa de muerte al fallecimiento del causante. En consecuencl~, ellos son ~uenos 
de dichas especies sin que deba imermediar la suCesión. No son, por consiguiente, acreedores testamenta· 
rios, puesto que nada se les adeuda por lasucesi6n" (cfr. Instituciones . .. , Vol. 2, cit., pp, 179 Y 18,0). En el 
mismo sentido afirman D9MINGUEZ y DmffNGuEZ que "estos asignatarios adquieren la especie legada 
directamente del causance, desde.1a delación ysiempre que la'acepten (am. 588, 951 y 956). En .conse· 
cuenda, para ellos no rige el beneficio de separaci6n, desde que no hay concurrenc:ia ~on los acreedores ~el 
heredero. En el hecho, la separaciqn quedaci en beneficio de lo,s acreedores hereditariOS y de los legatarios 

de género" (Derecho SIIcesorio, cit., p. 86). ' 
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que han sido legados jurídicaménteno se confunden con los bicnesque'integran 
el patrimonio del heredero, dado que su dominio pcrtenece al Iegatario,?8~ " . ' ' . . . 

;. ",717.. CASOS EN QUE NO HAY LUGAR A lA SEPARACIÓN DE PATRIMONIOS. En los 
:términos del artículo 1380 "el derecho de cada acreedor a pedir el.beneficio de 
separación subsiste mientras no haya prescrito su .crédito; pero no tiene lugar en 
'dos casos: ,l. Cuando el acreedor ha reconocido al heredero por deudor; aceptan
do un pagaré, prenda, hipoteca o fianza del dicho heredero; o un pago parcial de 
la deuda; 2. Cuando los bienes de la sucesión han salido ya de manos del herede
ro; o',se han confundido con los bienes de éste, dcmaneta que no sea posible 
reconocerlos". ,,_ 

Veamos cada una de estas situaciones por separado: 
a) Ctédito prescrito. Es obvio que si el crédito del acreedor hereditario o testa

mentario ha prescrito, no habrá beneficio de separación. El derecho a gozar del 
beneficio de separación dura lo que dura el crédito del acreedor hereditario o 
testamentario, y puede hacerse valer mientras éste no haya prescrito. Siendo este 
beneficio un derecho auxiliar del acreedor, sólo se justifica en la medida que sub
sista el crédito al cual auxilia; extinguido éste, se termina aquél. 989 

b) Reconocimiento del heredero como deudor. Si el acreedor ha reconocido al 
heredero por deudor, aceptando un pagaré, prenda, hipoteca o fianza del dicho 
heredero, o un pago parcial de la deuda, también se extingue el derecho de solici
tar la separación de patrimonios.990 

9~8 Ase t~bién lo ha ent~~dido la doctrina argentina. Explican LEVY y WAGMAISTER, que si bien están 
también l~gltJmados. para sohcltar la separación los legatarios. "en general se ha interpretado que se trata de 
los legatarios de cantidad)' de cuota, basándose en que el legatario de cosa cierta es propietario de la misma 
desde la muerte de! causante (art. 3766), puede reivindicarla de terceros (art. 3775) y goza de preferencia 
en e! pago" (e~ Derecho sucesorio. cit., T.l, cit., p. 133). Asimismo. opina BORDA que "hay que hacer notar 
que ellegatano de cosa cierta no necesita pedir la separación de patrimonios, porque es propietario de la 
cosa desde e! momento de la muerte de! testador" (cfr. Trtluu/o ... , T. l, cit .• p . .305). En contra sostiene 
MESSINE~ que la separación "puede ejercitarse también respecto del bien que constituya objeto de legado 
de e~pe~le y que, como veremos, pasa ipso iure a propiedad del legatario, a la muerte de! testador; y, por 
conslgule~te, sale del patrimonio hereditario por e! mismo hecbo y en e! acto de la apertura de la sucesión. 
E1le.gat~tlo de especie queda sin perjudicar. en e! solo caso de que los acreedores hereditarios se abstengan 
de ejercitar e! derecho de separación" (Manual..., T. VII. cit .• p. 285), 

989 Cfr. BORDA, Tratado ... , T. II, cit .. pp . .310 y .311. En igual sentido MAZEAUD, Lerons ... , cit., p. 519. 
990E cid 'd di 1 .. . . n ~ sen . o parecl o cee anfculo'879 del Código Civd francés que e! beneficio de separación "no 

podrá eJercitarse. SIR embargo, cuando se haya-producido la novación del crédito contra e! difunto, 'por la 
entra~~ ~el heredero como deudor". Esto implica, a juicio de la doctrina, que cuando los acreedores 
heredlta~lOs aceptan al heredero como deudor, cesa su derecho para solicitar la separación de patrimonios 
(cfr. PLAN!OL, Trairé ...• T. ITI, cit., pp. 496 Y 497). 
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Los autores ven en esta hipótesis una renuncia tácita al beneficio.de:separa
ción991 . Según el artículo 12 del Código Civil pueden renunciarse los detechos 
que la ley, confiere en la medida que sólo miren al interés individual del renun
ciante y que su renuncia no esté prohibida por la ley. Acontece que la separación 

. de patrimonios sólo interesa al acreedor hereditario o testamentaría y la renuncia 
a este beneficio no está prohibida. De allí que pueda ser ,renunciado. "':. 
~, Esta renuncia podrá ser expresa' ti tácita. Habrá ren~ncia expresa siempre: que 

ella se' haga en términos explícitos y formales, Será tácita la que se deduzca de 
ciertos actos que manifiesten la intención de renunciar al beneficio.,Tal sería d 
caso de si los acreedores reconocen al heredero por deudor, aceptando ,de él un 
pagaté, prenda, hipoteca", fianza, o aceptan un pago parcial de la deuda. En estos 
casos debe suponerse que los acreedores acepran la confusión de patrimonios del 
causante y heredero, y entienden que ahora su único deudor es este último. 

e) Los bienes hereditarios han salido de manos del heredero. Ocurre que el 
heredero puede disponer de los bienes que ha hetedado. El,derecho de garantía 
genetal de que gozan los acreedores no se opone a ello, yen la medida que estas 
enajenaciones hayan sido hechas de buena fe y sin la intención de perjudicarlos 
-en principio- no pueden ser impugnadas. Se dice que ello sólo es en principio, 
puesto que, como se dice más adelante, en virtud de lo prevenido en el artículo 
1384 los acreedores que gocen del beneficio de separación, podrán solicirar que 
se rescindan las enajenaciones que se han efectuado por el heredero en el plazo de 
seis meses contados desde la apertura de la sucesión, si estas enajenaciones no han 
tenido por objetO pagar créditos hereditarios o testamentarios. Pero fuera de esta 
situación, los acreedores no pueden cibjetar las enajenaciones del heredero sean a 
título oneroso o gratuito, pu~sto que al haberse ellas producido, las cosas han 
dejado de estar en podet del, heredero, con lo que carece de todo sentido hacer 
separación de ellas y los bienes que pertenecen al heredero. 

d) Los bienes de la sucesión' se han confundido con los de los herederos, de 
manera que no sea posible reconocerlos. El beneficio de separación, en este caso, 
vuelve a perder sentido, pues no se puede cumplir con la finalidad que le es pro
pia: evitat la confusión de los patrimonios del causante y el del heredero. 

Es' evidente que la confusión se puede producir fácilmente entre los bienes 
muebles. Basta con pensar en el mobiliario de una casa, en los animales, en los 
frutos y productos de un campo y en general respecto en todas las cosas fungibles. 
Lo relevante es que la confusión sea a tal extremo que impida reconocer los bienes 
que eran del causante. En Otras palabras, la sola confusión de bienes no obsta a la 

991 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit .. T. 17, No 2829. pp . .388 y.389 ySOMARRlVA, Derechosucesorio, cit .• p. 649. 
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separación, para ello es necesario que los bienes pierdan roda posibilidad de ser 
identificados. 

En todo caso, para evitar este pernicioso efecto, de acuerdo al anículo 1222 es 
posible que los acreedores hereditarios y testamentarios soliciten la guarda y apo
sición de sellos. Según antes se ha visro dispone la cirada norma que "desde el . 
momento de abrirse una sucesión, todo el que tenga interés en ella, o se presuma 
que pueda tenerlo, podrá pedir que los muebles y papeles de la sucesión'se guar
den bajo llave y sello, hasra que se proceda al inventario solemne de los bienes y 
efectos hereditarios". "No se guardarán bajo llave y sello los muebles domésticos 
de uso cotidiano, pero se formará lista de ellos". "La guarda y aposición de sellos 
deberá hacerse por el ministerio del juez con las formalidades legales". 

Tratándose de bienes inmuebles, la situación no es muy clara. Podda pensarse 
que respecto de ellos no puede haber confusión alg~na, ya que la individualiza
ción de ellos mediante la inscripción conservatoria impide este efecro992 . Sin 
embargo, parece que lleva la razón CLARO SOLAR cuando afirma que bien puede 

, ocurrir que se trate de bienes raíces que se agregan a otrOS contiguos para rectifi
car su superficie o levantar edificios que se ocupan, incorporándolos a otros pre
dios que penenecen al heredero, caso en el que la confusión se podría producir en 
términos que resulte imposible identificar en los hechos e! terreno que era del 
causante.993 

718. EL BENEFICIO DE SEPARACIÓN REQUIERE DE DECLARACIÓN JUDICIAL. El 
Código ha sido extremadamente parco a la hora de referirse a la tramitación o la 
forma en que debe hacerse valer este beneficio, pero existe consenso doctrinario 
en que hay que solicitarlo y obtenerlo judicialmente. 

Lo anterior lo deja harto claro el artículo 1385, que señala que "si hubiere 
bienes raíces en la sucesión, el decreto en que se concede el beneficio de separación se 
inscribirá en el Registro o Registros que por la situació; de dichos bienes corres
ponda, con expresión de las fi~cas a que el beneficio se extienda". Pero también se 
desprende lo mismo de todo el articulado que regula este beneficio. Dice el ar
tículo 1378 que "los acreedores her~ditarios jr los acreedores testamentarios po
drán pedir que no se confundan los bienes del difunto con los de! heredero ... ". 
De conformidad al artículo 1380 "el derecho de cada acreedor a pedir e! beneficio 
de separación ... ". Según el artículo 1381 "los acreedores del heredero no tendrán 
derecho a pedir, a beneficio de sus créditos, la separación de bienes ... ". Según el 

992 Así DO,\ffNGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho sucesorio. cit" p. 89. 

993 Cfr. ob. cit., 1: 17, No 2843. p. 399. 
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artículo 1382 "obtenida la separación de patrimonios ... ". Finalmente, según e! 
artículo 1383, "los acreedores hereditarios o testamentarios que hayan obtenido la 
separación, o aprovechándose de ella.". 

Con todo, no se tequiere de esta declaración judicial cuando se tiene lugar la 
quiebra de la sucesión, pues en este caso la separación de patrimonios se produce 
de pleno derecho en favor de los acreedores del difunro (artículo 50 de la Ley 
N018.175).994. I , 

719. DESDE CUÁNDO Y HASTA CUÁNDO SE PUEDE SOLICITAR LA SEPARACIÓN. 
La separación de patrimonios puede ser solicitada desde el momento en que ten
ga lugar la apertura de la sucesión. no siendo necesario que se haya producido la 
delación de las asignaciones. las que pueden estar subordinadas a condición sus
pensiva. 

Por el contrario, este beneficio podrá invocarse mientras el crédito del acree
dor no se extinga por prescripción. Así deriva del artículo 1380 que indica, como 
se ha dicho, que el derecho de pedir la separación subsiste mientras no haya pres
crita el crédito de separación. 

720. COMPETENCIA y PROCEDIMIENTO. El tribunal competente para conocer 
de la acción declarativa de este beneficio será, de acuerdo al artÍCulo 148 del 
Código Orgánico de Tribunales, e! del domicilio del causante. 

En cuanto al procedimiemo. no ~xiste una norma que determine uno espe
cialmente aplicable en la especie. De ello se debe colegir que el procedimiento 
aplicable será el ordinario, por ser e! procedimiento de derecho común según lo 
prevenido en el artÍCulo 3 del Código de Procedimiento Civil995 . Sin embargo, 
de acuerdo a la mayor parte de la doctrina no existe obstáculo para que la trami
tación de este beneficio se sujete a las reglas del procedimienrosumario, pues la 
naturaleza del asunto exige de un trámite rápido yeficaz.996 . 

Obtenido judicialmente el beneficio, no habrá inconveniente para que sea 
invocado por los acreedores hereditarios y teStamenú,rios en contra de'la~ acción 
de los acreedores personales del heredero respecto de los bienes de la mása hete-

, , ,,' • ,-¡ .,. " ',' '-c ' • 

;, 994 El inenciónado aiÜculo 50 de la Leyde Quiebras'permite que I~ sucesión del deudor sea'declar'ada 
en quiebra a petici6n' de los heredérOs o de cualquier ~creedoi, siempre 'que la causa que la determine se 
hubiere producido antes de la muerte del deudor yque la solicitud se presence ,dentro del año siguiente al 
faJlecimienco, Las disposiciones de la quiebra se aplican. en' este caso; s610 al patrimonio del causante'-

995 E~ este sentido C'~AR'O:'S~LAR, ob~ cir.. T. 17, No 281 L~: 372.: -. ' 

9% Cfr. DOMINGUEZ y DOMfNGUEZ, Dauhu sucesorio, cit., p. 91; RODRtGUEZ, Instituciones ... , Vol. 2, 
cir"p.I71 ySOMARRlVA,Derechosucesorio,cit .• p. 650. '-i.~!; , , 
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ditaria, compareciendo como terceros-en el juicio que ellos siguen -en' contra del 

deudor.99? ,'e,""'" ., ' 
".t, ',.\ 

721; INSCRIPCION DEL DECRETO QUE CONCEDE LA SEPARACION DE PATRIMO
NIOS., Como ,antes se ha dicho,- si hubiere bienes raíces :en la masa, hereditaria, 
según e!.artlculo 1385 yel articulo 52 N? 4 del Reglamento del Conservador de 
Bienes Raíces",el decreto que concede el beneficio de separación se inscribirá en el 
regisrro o regisrros (de prohibiciones e interdicciones) que por la simación de di
chos bienes corresponda, con _~presión de las fincas a que el derecho se extienda. 

Estainscripción no es una solemnidad del beneficio. Se trata de una medida 
de publicidad destinada a informar a los acreedores personales del heredero que 
este beneficio fue declarado, por lo que deberán quedar inhibidos de proceder en 
contra de los bienes que forman parte de la herencia mientras aquéllos no se 
paguen sus créditos.998 

722. LA SEPARACION DE PATRIMONIOS APROVECHA A TODOS LOS ACREEDORES 
HEREDITARIOS O TESTAMENTARIOS. Obtenida la separación de patrimonios por 
alguno de los acreedores de la sucesión, según el artículo 1382.1, aprovechará a 
los demás acreedores de la misma que la invoquen y cuyos créditos no hayan 
prescrito o que no hayan reconocido por deudor al heredero. Para que obre en 
beneficio de los que no lo solicitaron deben invocarlo, pues de lo contrario no 
gozarán de él. 

723. ¿CONTRA QUIEN SE SOliCITA El. BENEFICIO DE SEPARACION? En Chile no 
está para nada claro una cuestión fundamental ¿contra quién se pide este beneficio?, 
¿en contra del 0- los herederos o en contra de los acreedores de los herederos?999 

997 Cfr. BORDA, Tmtttdo ... , T. l.. cir .• p . .309 Y LEVY)' WAG.\WSTER, en Derecho sucesorio. cit .• T. I. 
p,134, 

998 Cfr. AUBRY y RAu, Cours ...• T. VI, cit., p. 482. 

999 El artículo .34.3.3 del Código Civil argentino permite hacer valer este derecho en contra de todo 
acreedor del heredero individual o colectivamente. En doctrina se discute si puede hacerse valer en contra 
del heredero en caso que no tenga acreedores. La mayoría de la doctrina estima que ello solamente es 
posible bajo la forma de una medida' precautoria y no como el ejercido de un verdadero beneficio de 
separación de patrimonios. pues en este caso no habría cODfraquien hacerlo valer (cfr. BORDA, Trmtulo . .. , 
T. 1I, cit .• pp . .307 Y .308. Y LEVY Y WAGMAISTER, en Derecho suusorw. T. l. cit., p. 1.34). En Francia, el 
artículo 878 del Código Civil sefiala que los acreedores hereditarios "en todos los casos podrán solicitar. 
frente a todo acreedor, la separación del patrimonio del difunto con el patrimonio del heredero". En virtud 
de ello. la doctrina entiende que el beneficio se solicita en contra de los acreedores del heredero y no en 
contra del heredero (cfr. AUBRY y R.A.u. Cours ...• T. VI. cit.. p. 475; MERCAD~, Explication ...• T. m, cit., 
p. 290 Y PlANIOL, Tmitl ... , T.m. cit .• p. 491). , 
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Muchos creen que este beneficio se demanda en contra de los acreedores persona
les del heredero, siempre que ellos son los perjudicados con su declaración. looo 

Tal soluci6n no parece del todo convincente. En verdad sería imposible para 
los acreedores hereditarios y testamentarios individualizar a los acreedores del 
heredero, de los cuales pueden no tener la menor noticia. Accionar en contra de 
dios obligaría a los acreedores del difunto y a los acreedores testamentarios a 
esperar que los acreedores' personales del heredero entablaran sus acciones en con
tra de los bienes 'de la masa,"pues sólo en aquel entonces tendrán real claridad dé 
quiénes son estos'-acreedores y a qué título lo son. ,:- r ".-.. • • • 

Por otra parte, el artículo 1384 coricede a los' b'eneficiarios una acción 
revocatoria cuando el h=dero ha enajenado bienes hereditarios dentro de los 
seis meses siguientes a la apertura de la sucesión y que no hayan' tenido por objeto 
el pago de créditos hereditarios o testamentarios. No se ve cómo un decreto 
dictado en un juicio en el que el heredero no ha sido parte se hace valer en su 
contra. lOO! . 

Finalmente, no puede obviarse que el artículo 1385 dispone que si hayan bie
nes raíces comprendidos en la separación, el decreto que concede el beneficio 
deberá ser inscrito en el Registro o Registros que corresponda. Resulta claro que 
ésta es una medida de publicidad destinada a dar noticia a quienes interesen de la 
existencia del beneficio de separación. Es obvio que si fuere necesario demandar a 
los acreedores personales del heredero esta inscripción no tendría sentido, por 
cuanto ellos habrá'; tomado noticia del beneficio al haber sido emplazados al 
juicio en el que él fue formalmente declarado. La inscripción entonces sólo puede 
estar destinada a informar a los acreedores personales del heredero que en un 
pleito seguido entre los acreedores here'ditarios o testamentarios del causante y el 
o los herederos, eSte benefició fue declarado, por lo que deberán quedar inhibidos 
de proceder en contra de los bienes que componen la masa hereditaria mientras 
aquéllos no se paguen sus créditos. 

724. BIENES QUE COMPRENDE LA SEPARACION. La separación comprende to
dos los bienes que perterÍ~dan al causante, con independrncia de su naturaleza, 
sean ellos corporales o incorporales, muebles o inmuebles. 

1000 Así CLARO SOLAR. ob. cit., T. 17. No 2811 y No 2812. pp . .372 Y .37.3; FUEYO. Cumplimimto e 
incumplimiento . ..• cit., p. 556; MEZA BARROS, Manual ..• cit., p. 46.3 Y SOMARRIVA. Derecho sucesorw, cit., 
p,650, 

1?01 Cfr. DOMfNGUEZ y DOMINGUEZ, Derecho sucesorw. cit .• pp. 91 Y 92. En semejante sentido ABELIUK, 
Las obligaciones, T. JI, cit., p. 649 Y RODRfGUEZ. Imtituciones .... Vol. 2, cit .• pp. 171 Y 172. 
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De esta forma quedan incluidos en la separación todos los créditos de los que 
el causante era titular, incluso los que hubiere tenido en contra de los propios 
herederos, puesto que la confusión no operará como modo de extinguir las obli
gaciones. 1002 

También quedan incluidos en la separación los frutos naturales y civiles que 
produzcan los bienes afectos que eran de! difunto (ftutus augent hereditatem).I~03 

En cambio, no quedan comprendidos en la separación los bienes que e! cáu
sante donó revocable o irrevocablemente a legitimarios o extr;tños y que se acu
mulan imaginariamente al acervo partible de conformidad a los artículos 1185y 
1186, Recuérdese que de conformidad a lo señalado en e! artículo 1199 "la acu
mulación de lo que se ha dado irrevocablemente en razón de legítimas o de mejo
ras, para e! cómputo prevenido por e! artículo 1185 y siguientes, no aprovecha·a 
los acreedores hereditarios ni a los asignatarios que,Jo sean a otro titulo que el de 
legítima o mejora". Si la acumulación no aprovecha a los acreedores del causante 
malamente podrán aspirar a la separación respecto de estos bienes. 

Ahora bien, cabe preguntarse si es o no necesario que el acreedor hereditario o 
testamentario que solicita este beneficio individualice los bienes sobre los que 
recae la separación o si debe entenderse que ella, por el solo hecho de ser declara
da. abarca a todos los bienes que adquirió el heredero por causa de muerte. A este 
respecro el artículo 3438 de! Código Civil argentino dispone que la separación 
puede ser demandada " ... colectivamente contra toda le herencia. o respecto de 
cada uno de los bienes de que ella se compone". 

Pareciera que entre nosotros debiera adoptarse la. misma solución. con la salve
dad d~ que si en la masa hereditaria existen inmuebles. es necesario que ellos sean. 
debidamente singularizados en la solicitud y en e! decreto judicial que concede e! 
beneficio, puesro que e! artículo 1385 impone que si hay bienes raíces en la suce
sión. el decreto en 'que se concede el beneficio' d~ seI:.~ración s~ inscr~ba en el. 
Registro o Registros que por la situación de dic~os bie.r:tes correspo~da •. "con ex
presión de las fincas a que el beneficio se extiend~'. La úniC"a forma en que: el 
decreto judicial podría singularizar los b¡'enes a l~s que se extiende el beneficio es 
mediante lá debida mención de ellos en la solicitud que se formule al tribunal .. 

. ,...; .. " . . .. :,.. . , 

725. POSIBILIDAD DE ENERVAR EL BENEFICIO DE SEPARACI6N. Los herede;os 
pueden enervar o atajar e! beneficio de separación pagando a quien lo ha solicita-

1002 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 17, No 2799, pp. 362 y363 Y MEZA BARROS. ManuaL. cit., p. 464. 

1003 Así BORDA, Tmffldo .. ., T. Ir, cit., p. 314; Dm.1fNGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 92 
Y MEZA BARROS, Manila!..., cit., p. 464. . 
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do e! monto de! crédito que pretende hacer efectivo en los bienes del difunto. 
Extinguido e! crédito naturalmente que se extingue la posibilidad de continuar 
con la separación de patrimonios por parte de dicho acreedor. 

En cambio, creen nuestros autOres que los acreedores del heredero no pueden 
atajar en beneficio, a menos que procedan a pagar e! crédito de! acreedor heredi
tario o testamentario, si es que ello les interesa 1004. Pero como es fácil observar. la 
situación no es muy distinta de la anterior. en ambos casos la separación s~ ataja 
pagando. 

726. BENEFICIO DE SEPARACIÓN Y BENEFICIO DE INVENTARIO. A los efectos de 
solicitar y obtener el beneficio de separación, da lo mismo la forma en que hayan 
aceptado la herencia los herederos. Hayan o no hecho uso de la aceptación con 
beneficio de inventario, los acreedores hereditarios y testamentarios pueden obte
ner la separación de patrimonios. 

En virtud de! beneficio de inventario, e! heredero limitará su responsabilidad 
hasta el valor de los bienes que recibe de! difunto; por e! beneficio de separación 
los acreedores hereditarios y testamentarios impedirán la confusión de bienes en 
su perjuic;:io, y obtendrán que sus créditOs sean pagados preferentemente con los 
bienes de la masa hereditaria. 

, 
727. EFECTOS DE LA SEPARACIÓN D~ PATRIMONIOS. Esta materia impone, por 

razones sistemáticas. diferenciar los efectos que produce la separación: a) en for
ma general; b) los que producen respecto de los herederos; e) los efectos que se 
generan respecto de los acreedores hereditarios y testamentarios que obtuvieron 
el beneficio, y d) los efectos de la separación en lo que hace a los acreedores del 
heredero y de los acreedores no separatistas. 

728. PREFERENCIA DE PAGO Cm!O EFECTO GENERAL. El principal efecto que se 
produce por la separación de los pauimonios de! causante y del heredero, es que 
los acreedores de uno y Otro adquieren el derecho de pagarse preferentemente con 
los bienes del que corresponda. No se trata,. en consecuencia, de una separación 
de patrimonios absoluta y permanenre. El objetivo es dar preferencia a los acree
dores hereditarios y testamenrarios para que se paguen primero con los bienes 
que eran dd causante. lo que no significa que después de haberse éstos agotado 
no puedan dirigirse en contra de los bienes de! heredero, empero, respecro de 

1004 Cfr. DOMlNGUEZ y DOMtNGUEZ, Dn~(ho sucesorio, cit., p. 88 Y RODRfGUEZ, Instítuaones ... , Vol. 2, 
cit., p. 180. 
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estos últimos la preferencia de pago no la nenen ellos, 'sino 'que los acreedores 
personales del heredero. A la inversa, la concesión de este beneficio no implica 
que los acreedores personales·del'heredero no puedan pagar$e sus créditos con los 
bienes que adquirió su deudor por caUsa de muene; pueden hacerlo; pero luego 
de que se hayan pagado p-referentemente los acreedores: del causante. ~,O,05 

. De allí que pueda sostenerse que.el beneficio de separaCión no es otra cosa que 
una preferencia establecida en favor de ciertOs acreedores para, pagarse preferente
mente con los bienes que eran del difunto y que han pasado ahora a los herede-
D. I•. .. 

Estos efectos se producen desde que queda ejecutoriada la sentencia que lo 
cOI~cede. Sin embargo,·s~ hay bienes raíces comprométidos'es necesario cumplir 
con la medida de publicidad prevista en el artículo .1385, pues, de lo contrario, 
será inoponible a los acreedores del heredero. 

Estos efectos del beneficio de separación se producen respecto del heredero, de 
los acreedores hereditarios y testaroentarios que obtuvieron el beneficio y de los 
acreedores personales del heredero y de los acreedores no separatistas. Veremos 

. cada uno de ellos por separado. 

729. EFECTOS RESPECTO DEL HEREDERO. El beneficio de separación no impide 
que los herederos se hagan duefios de los bienes heredadoslO07• Por lo mismo, y 
sin perjuicio de lo que establece el ardculo 1384 que luego se menciona, conser
van su administración y pueden disponer de ellosl008. Explica BORDA que "el 
heredero permanece intocado por los efectos de la separación, que no se dirige en 
contra de él y sólo afecta los derechos de los acreedores; conserva, pues, la libre 
disponibilidad de los bienes heredados. Y puesto que puede disponer de ellos sin 
ninguna traba, nada se opone a que pague pri\'adamente a sus propios acreedores, 
pasando por encima de los hereditarios, a menos que éstos hayan hecho uso de las 

1005 Cfr. MAZf.AUD, úfom ... , cit;, p. 521. 

100G Así BORDA, Tratado ... , T. JI, cit., pp. 314 Y 315. 

1007 Cfr. MESS!NEO, Manual..., T. VII, cit., p. 287 yZ'I..· .. ;XO:-.1, Manual ... , cit., p. i21. 

100~ Explica RODR!GU.EZ que "el ~eneficio ~e separación no posterga ni impide la adquisición de la 
here?Cla. Esta característica es especialmente Importante, y¡¡. que este beneficio se halla consagrado en 
funCión d: las responsabilidades que concurren (la del c:a.usanre yla de los herederos), pero no modifica ni 
elllamanuento que la ley hace a aceptar o repudiar la herencia (delación), ni la adquisición de la respectiva 
asigna:ión.hereditaria. Lo ~~e su.cede, entonces, es que lehaedero, duefio de los bienes que componen la 
her:ncI~, tiene en su dommlO bienes que quedan afectados., por disposición legal, a un cierto grupo de 
obligaCIOnes que deben ser. atendidas y solucionadas de preferencia con los bienes heredados. No se trata, 
p~r lo tanto, de ~a cues~ló~ que se;, relacione con el dominio, sino con la responsabilidad civil de los 
bienes del heredero (ImtJttlClones . .. "Vol. 2, cit., p. 176). 

" 
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medidas conservatorias"I009. En el mismo sentido sostiene CLARO SOLAR que 
"la separación de patrimonios es extraña al heredero, el cual permanece según la 
manera como acepta la herencia, o heredero puro y simple responsable ultra 
vires de todas las deudas u obligaciones transmisibles del de cujus, o heredero 
beneficiario con responsabilidad limitada sobre dichas deudas al valor de los 
bienes hereditarios que ha recibido, y por lo mismo, intra vird' ( ... ) la separa
ción de patrimonios no establece obstáculo alguno al derecho del heredero de 
administrar los bienes de la sucesión que le pertenecen como sucesor del de cujus, 
ni al derecho del heredero de disponer de dichos bienes sean muebles o inmuebles, 
de hipotecarlos o darlos en prenda, de gravarlos con servidumbres u otros dere-
chos reales".1010 f''' 

La única limitación objedva del heredero para disponer de los bienes que ha 
adquirido del causante, viene dada por el citado artículo 1384, según el cual los 
acreedores separatistas podrán impugnar todos los actos de enajenación de bienes 
efectuados por el heredero en los seis meses siguientes a la apenura de la sucesión, 
en la medida que estas enajenaciones no hayan tenido por objeto el pago de 
créditos hereditarios o testamentarios. IOll 

730. EFECTOS RESPECTO DE LOS ACREEDORES HEREDITARIOS Y TESTAMENTA
RIOS QUE OBTUVIERON EL BENEFICIO. RespectO de los acreedores hereditarios y 
testamentarios, la separación de patrimonios produce cuatro efectos importantes: 
a) Les da el derecho a pagarse preferentemente con los bienes del difunto; b) por 
el saldo insoluto pueden dirigirse en contra de los bienes del deudor pero sin 
preferencia; e) pueden solicitar la rescisión (revocación) de los actos de enajena
ción de los herederos celebrados en los seis meses siguientes a la apertura de la 
sucesión, y d) el beneficio de ,separación no altera las relaciones entre los distintos 

1009 Tratado ... , T. 1, cit., p. 315. En semejante sentido MAZEAUD, úfom ... , cit., p. 517. 

1010 Ob. cit., T. 17, No 2860, p. 410. En igual sentido AUBRY y RAu, Cours ... , T. VI, ciL, p. 497. 

1011 De modo que np pa~ece que se pueda compartir lo afirmado por RODRIGUEZ en el senridoqu~ "el 
heredero no puede disponer de los bienes hereditarios una vez declarado el beneficio de separación, y si 
contraviene esta limitación la enajenación adolecerá de nulidad relativa (el) verdad se trata de una acción 
revocatoria). A mayor abundamiento, no hay duda alguna que el heredero, a partir del decreto judicial que 
declara el beneficio de separación, queda inhibido para enajenar, careciendo de facultad para ello según el 
artículo 1575 inciso 2°. La solución correcta no puede ser otra, habida consideración de que el heredero es 
dueño de los bienes hereditarios, pero ellos quedan afectos al cumplimiento de las obligaciones del causan· 
te. De manera que la enajenación de bienes deberá hacerse con aprobación de los acreedores o del juez en 
subsidio. Aunque la ley no lo diga, ésta parece ser la solución" (Imtituciones ... , cit., Vol. 2, p. 183). Parecie
ra, por el contrario. que si se quiere lograr este efecto, no es suficiente con obtener e inscribir el decreto 
judicial que concede la separación de patrimonios, sino que es menester que los acreedores consigan que se 
decreten medidas precautorias sobre los referidos bienes. 
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acreedores hereditarios y testamentarios. Veamos cada uno de estos efectos por 
separado. 

731. Los ACREEDORES SEPARATISTAS ADQUIEREN PREFERENCIA DE PAGO RES

PECTO DE LOS BIENES DEL CAUSANTE. El gran efecto de la separación de patrimo
nios es que los acreedores hereditarios y testamentarios tienen acción en contra de 
'los bienes del difunto en forma preferente. Esto no quiere decir que estos acree
dores deben dirigirse en contra de la masa hereditaria, pues en verdad los patri
monios del causante y heredero no se encuentran completamente separados. Ellos 
deben dirigir sus acciones en contra de los herederos, con la particularidad que 
ellos tendrán el derecho de pagarse sus créditos con preferencia a los acreedores 
personales de los herederos. Así lo establece claramente el artículo 1378, cuando 
señala que los acreed<;>res hereditarios y testamentarios que gocen del beneficio de 
separación "tendrán derecho a que de los bienes del difunto se les cumplan las 

. obligaciones hereditarias o testamentarias con preferencia a las deudas propias del 
heredero" . 

Si una vez que ha terminado la ejecución en contra de los bienes del difunto 
existe una parte de ellos que ha subsistido a la acción de los acreedores heredita
rios y testamentarios, ésta quedará a disposición de los acreedores personales del 
heredero y de los acreedores hereditarios y testamentarios que carecían del bene
ficio, a fin de que puedan cobrar en ellos sus créditos. A este respecto dispone el 
inciso segundo del artículo 1382 que "ersobrante, si lo hubiere, se agregará a los 
bienes del heredero, para satisfacer a sus acreedores propios, con los cuales concu

rrirán los acreedores de la sucesión que no gocen del beneficio". 
No resulta del todo afortunada la expresión "el sobrante, si lo hubiere, se agre

gará a los bienes del heredero", pues ello hace suponer que los bienes de! difunto 
se encontraban fuera del patrimonio del heredero, lo ql}F, como se ha dicho an
tes, no es correcto. El beneficio de separación no impide que el heredero se haga 
dueño de los bienes que recibe por sucesión por causa de muerte ni, en general, 
tampoco queda privado de la adminisrraciÓn. La única particularidad del benefi
cio es que los acreedores hereditario.:; y testamentarios gozan de- preferencia .de 
pago respecto de dichos bienes, pero ellos no han permanecido fuera del dominio 
del heredero. 

732. Los ACREEDORES SEPARATISTAS NO TIENEN PREFERENCIA DE PAGO SOBRE 

LOS BIENES DEL HEREDERO. Si los acreedores hereditarios y testamentarios no han 
alcanzado a pagarse el total de sus créditos con los bienes del difunto,podrán 
di"rigirse en contra del patrimonio del heredero. En otros términos, sólo si hay un 
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déficit pueden dirigirse en conrra del patrimonio del heredero, pero en este caso 
gozan de preferencia de pago los acreedores propios del heredero, puesto que 
ellos pueden oponerse a esta acción hasta que se les satisfaga el total de sus 
créditos. Dice a este respecto el artículo 1383 que "los acreedores hereditarios o 
testamentarios que hayan obtenido la separación, o aprovechándose de ella en 
conformidad al inciso 1. del artículo precedente, no tendrán acción contra los 
bienes del heredero, sino después que se hayan agotado los bienes a que dicho 
beneficio les dio un derecho preferente; mas aun entonces podrán oponerse a esta 
acción los otros acreedores del heredero hasta que se les satisfaga en el total de sus 
créditos". 

De allí que pueda afirmarse que la separación de los patrimonios no es absolu
ta, por cuanto existe la posibilidad de dirigirse por el saldo insoluto en contra de 
los bienes del heredero. Sin embargo, y como se ha dicho, en este supuesto lo 
acreedores hereditarios y testamentarios pierden su preferencia de pago, y la ad
quieren los acreedores personales del heredero. Como señala RODRfGUEZ "decla
rado el beneficio de separación, pierden los acreedores del causante el derecho de 
perseguir los bienes propios de! heredero, hasta que se hayan agotado los bienes 
comprendidos en el ben~ficio de separación" .1012 

733. Los ACREEDORES SEPARATISTAS PUEDEN SOLICITAR LA REVOCACIÓN DE 

CIERTAS ENAJENACIONES. Los acreedores hereditarios y testamentarios que gozan 
de! beneficio, se/iún e! aráculo 1384, adquieren el derecho para que se rescindan 
las enajenaciones de bienes de! difunto hechas por e! heredero dentro de los seis 
meses siguientes a la apertura de la sucesión, y que no hayan tenido por objeto el 
pago de créditos hereditarios o testamentarios. Lo mismo se extiende a la consti
tución de prendas o hipotecas. IOI3 

Como se comprende no se tratacn verdad de unaacción de nulidad, sino que 
de u~a acción revocatoria, las enajenaciones o graváinenes efectua~os por el he-

! • ,. -" 

1012 Imtituciones .. " Vol. 2, cit., P.. 170. 

1013 Se' resuelve~-~i l~ dud'~ qu~-en ~nossitios se han originado en torno ala efi~a~ia de'l~s hipot~cas 
constituidas por el heredero sobre inmuebles hereditarios en beneficio de sus propios acreedores. ¿Quién 
tiene la preferencia el acreedor hereditario o et hipotecario? Naturalmente que existen tres soluciones 
posibles: a) La preferencia la tiene el sepanuisu; b) la preferencia la tiene el acreedor hipotecario, y e) la 
preferencia la tiene el acreedor separatista si 12. hipoteca fue inscrita después de solicitada la separación de 
patrimonios. En este. escenario la doctrina argentina se inclina por la preferencia siempre el acreedor 
hipotecario (cfr. BORDA, Tratado ... ; dt., T. 1, p.316 yCÓROBA y uvy, en Derechosucesorio, cit., p. 136). En 
Chile una hipoteca constituida por el heredero dentro de los seis meses siguientes a la apertura. de la 
sucesión puede ser revocada a instancias de los acreedores hereditarios y testanlentarios que han obtenido 
el beneficio de separación. ' . 
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redero no adolecen de vicio alguno.,pado que no cabe. en propiedad. hablar de 
nulidad ni de rescisión. '1 '.' , 

Si la'enajenación o el gravame~, se efectúan dentro de los seis meses siguientes 
a la apertura de la sucesión, los'actos pueden ser revocados a instancias de los 
acreedores,hereditarios o testamentarios que obtuvieron el beneficio de separa~ 
ción, aün cuando no haya habido fraude en la enajenación o gravamen; En cam
bio,' 'después de estos seis meses,-lá mayoría de los autores' cree que el acto puede 
ser impugnado según)as_reglas generales por medio de la acción,pauliana, pro
bando la intención de, defraudar a los acreedores, lo que no será necesario si la 
enajenación se efectuó dentro de los seis meses ya señalados. 1014 

'La norma del artículo 1384, en" su: tenor literal, resulta contradictoria con el 
número 2 del artículo 1380. que niega este beneficio en el caso de que los bienes 
de la sucesión hayan salido ya de manos del heredero. SOMARRIVA esrima que el 
artículo 1380 se aplica cuando todos los bienes que eran del causante han sido 
enajenados. lo que deja sin justificación el beneficio de separación. puesto que el 
beneficio no persigue garantizar el pago de los acreedores hereditarios y testamen
tarios, sino que busca evitar la confusión de parrimonios10 15 . Sin embargo, las 
conclusiones que pueden derivarse de esta solución son extrañas. pues debería 
entenderse que si el heredero enajenó todos los bienes hereditarios los acreedores 
hereditarios y testamentarios no podt:ían hacer uso de la acción revocatoria del 
artículo 1384. resultando completamente perjudicados. En cambio. si el herede
ro no alcanzó a enajenar todos los bienes. la situación de los acreedores heredita
rios y testamentarios. es mejor. puesto que en ese caso dispondrían de la acción en 
contra de terceros. Es síntesis. los acreedores más necesitados de la protección de 
esta acción, no la tienen, y las que menos la necesitan, sí la tienen. 

734. EL BENEFICIO DE SEPARACIÓN NO MODIFICA LAS RELACIONES ENTRE LOS 
ACREEDORESSEPARA;I'!STAS. El beneficio de separación no altera las relaciones exis
tentes entre los acreedores hereditarios y testamentarios separatistas. Declarada 
que sea la separación, ella no altera las relaciones, créditos y preferencias que 
existan entre estos acreedores1016. Entre ellos la separación es extraña, su posición 

- "- I 

1014 Cfr. CLARO SOlAR, ob, cit., T. 17, No 2806, pp. 367 y 368; DOMrNGUEZ y DO!l-ilNGUEZ, Derecho 
sucesorio, cit., p. 93; MEZA BARROS. Manua/.." cit., p. 531. RoORfGUEZ, Institucwnes ... , Vol. 2. cit., p. 184 
Y Sm.!ARRlVA, Derecho íucesorw, cit., pp. 655 Y 656. , 

101,5 SOMARRIVA. Derecho sucesorio. cit., p. 655. A;;{ parecen entenderlo también DOMtNGUEZ y DOMtN
GUEZ cuando afirman que "si algunos bienes permanecen en poder del heredero, la separación se puede 
limitar a ellos" (Derecho sucesor~, cit., p. 89), ," 

1016 Cfr, AUBRY y RAu, Cours ... , T. VI, cit., pp. 4% y497. 
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se mantiene igual a la que .tenÍan antes de la declaración del beneficio. La muerte 
del.deudor no puede llegar' a establecer alteraciones en sus derechos. por lo que 
siguen'gozando de la misma preferencia"o privilegio que' tuvieron antes; 
, Incluso. las preferencias de pago que tienen los acreedores hereditarios sobre 
los testamentarios no se.vemódificada. Como se ha dicho con ocasión dcl pago 
de las deudas hereditarias y testamentarias. Jos legatarios solamente pueden ser 
pagados una vez que lo hayan sido los acreedores del difunto. Ellas son una baja 
general de la herencia, necesarias de efectuar para establecer el acervo líquido. De 
modo que los legados de género o especie que pueda haherinstituido el causante 
no pueden perjudicar los derechos de los acreedores hereditarios. Los legatarios se 
pagan después de ellos. 'Pues no habrá herencia. sino después de pagadas las deu
das (nemo liberalir nisi liberatus). Esta situación no se ve en caso alguno afectada 
por el beneficio de separación. que no concede preferencias de pago distintas de 
las que ya puedan existir legalmente entre los acreedores hereditarios y testamen
taríos.1017 

735. EFECTOS DE LA SEPARACIÓN RESPECTO DE LOS ACREEDORES DEL HEREDE
RO Y DE LOS ACREEDORES NO SEPARATISTAS. Ya ha quedado dicho que según lo 
prevenido en el inciso primero del artículo 1382. obtenida la separación de patri
monios por alguno de los acreedores de la sucesión, aprovechará a los demás 
acreedores de la misma que la invoquen. De allí resulta que el beneficio en cues
tión sólo favorece a los acreedores hereditarios o testamentarios que obtuvieron el 
beneficio y a los que no habiéndolo solicitado. lo invoquen en su propio favor. El· 
resto de los acreedores hereditarios y testamentarios; esto es, los que no obtuvie
ron la declaración de beneficio o no la invocaron en su favor, se encuentran en la 
misma situación que los acr~edores personales del heredero. 

Dice a este respecto el inciso segundo del artículo 1382 que "el sobrante. si lo 
hubiere, se agregará a los bienes del heredero, para satisfacer a sus acreedores 
propios, con los cuales concurrirán los acreedores de la sucesión que no gocen del 
beneficio". De esta forma resulta harto claro que tanto acreedores hereditarios y 
testamentarios no separatistas como los acreedores del heredero. pueden pagarse. 
en igualdad de condiciones. con los bienes del difumo que subsisten a la acción 
de los acreedores separatistas. 

De igual manera, acontece que los acreedores no separatistas pueden dirigirse 
en contra de los bienes del heredero en las mismas condiciones que podrían ha
cerlo los acreedores personales del heredero. En otros términos. la preferencia que 

\017 Cfr. CU.RO SOLAR, ob. cit., T, 17. N° 2848. p. 402 Y MAZEAUD, úfons .. " cit., p. 523. 
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les otorga e! artículo 1383 a los acreedores personales de! heredero respecto de los 
bienes del heredero, es sólo respecto de los acreedores hereditarios y testamentarios 
separatistas, pero no de los que no han obtenido ni han invocado el beneficio. 

Dice el artículo1383 que "los acreedores hereditarios o testamentarios que 
hayan obtenido la separación, o aprovechándose de ella en conformidad al inciso 
l. del artículo precedente, no tendrán acción contra los bienes del heredero, sino 
después que se hayan agotado los bienes a que dicho Beneficio les dio un derecho 
preferente; mas aun entonces podrán oponerse a esta acción los. otros acreedores 
de! heredero hasta que se les satisfaga en e! total de sus créditos". 

Dentro de la expresión "los otros acreedores del heredero". se comprenden 
naturalmente los acreedores personales del heredero, pero también los acreedores 
de! difunto no separatistas, los que también son ahora acreedores de! herede
ro 1018• Debe tomarse en cuenta que el artículo comienza refiriéndose a los acree
dores hereditarios o testamentarios que hayan obtenido la separación o se hayan 
aprovechado de ella conforme al inciso primero de! artículo 1380. Luego, resulta 
obvio que "los otros acreedores del heredero" son todos los que no tienen este 
beneficio ni se han aprovechado de él. No existe razón para que los acreedores del 
difunto no separatistas resulten perjudicados con la separación de patrimonios. 
Ellos no la solicitaron ni la invocaron en su favor. por lo que a su respecto se 
produce la confusión de patrimonios. Siendo así pueden dirigirse .en contra de los 
bienes de! heredero en conjunto con los acreedores personales que él pueda tener, 
sin que ellos gocen de preferencia de pago este respecto. 1019 

!018 A este respecto dicen DO;\i!NGUEZ y DO;\{[NGUEZ que "resulta, por tanto, que en el sistema 
adoptado en definitiva ycontendido en el ?-rt. 1382 se trata de igual modo a los acreedores hereditarios 
y testamentarios que han obtenido !a separaci6n, por una parte, y, por Ot~ a los mismos acreedores que 
no han obtenido la separaci6n juntamente con los acreedores personales del heredero" (Derecho suceso
rio, cit., p. 84). 

1019 En contra sostiene CLARO SOLAR, quien cree que los acreedores personales del heredero que erisw 
rían ya al tiempo de abrirse la sucesi6n a que el deudor es llamado, tendrían preferenciól de pago, y deben 
ser {ntegramente pagados con los bien·es del herede:ro, y s6lo después de estar hecho este pago pueden los 
acreedores hereditarios y testamentarios perseguir el pago de s"us créditOs en los- bienes del patrimonio 
persona! del heredero (cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 17, Nos. 2858 y2859, pp . .409 y410). Sin embargo, 
!a ley no establece esta preferencia respecto de los acreedores hereditarios y testamentarios no separatistas. 
El artículo 1382 del que se vale el autor para construir esta preferencia de p'ago, se refiere a una situaci6n 
distinrai esto es, que exista un sobrante de bienes "a la acci6n de [os acreedores separatistas. Obviamente 
este no es el caso. Pero aun cuando se le pretendiere hacer aplicable, el articulo es claro en el sentido que el 
sobrante de [os bienes "se agrega a los bienes del heredero, para satisfacer a sus acreedores propios, con [os 
cuales concurrirán Jos acreedores de la sucesi6n que no gocen del beneficio". Como se observa, ninguna 
preferencia se establece en la materia. 
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CAPITULO 56 
Los ALBACEAS 

Sección 1 
De los albacetlS en general 

736. CONCEPTO. No está muy claro el origen de la palabra albacea. Aparente
mente encontraría su origen en la palabra árabe vaseya, que significa encomendar, 
a la que se le habría agregado el artículo a/1020. Se cree, por OtrO lado, que la 
palabra significa el que hace de cabeza, por lo que también los albaceas histórica
mente fueron llamados cabezaleros1021 • Incluso, según e! Tribunal Supremo espa
ñol, provendría del vocablo árabe al waci. equivalente a gestor. 1022 

En términos generales se pue~e decir que los albaceas son personas de la con
fianza del testador a quienes éste les encomienda la ejecución de las disposiciones 
contenidas en su testamento. Dice a este respecto el artículo 1270 que "ejecutores 
testamentarios o albaceas son aquellos a quienes el testador da el encargo de hacer 
ejecutar sus disposiciones". 1023 

La labor de cumplimiento de las disP9siciones testamentarias corresponde en 
principio a los herederos. De allí que e! artículo 1271 diga que "no habiendo e! 
testador nombrado albacea, o faltando e! nombrado, el encargo de hacer ejecutar 

_. ¡020 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 16. No 2004, p. 287. 

1021 Cfr. BALBONTfN F., J., De /os Illbllceas o ejecutores testllmentarios, memoria. Universidad de Chile, 
Valparaíso, 1920, p. 6 y SANTANDER VEGA, D., Estudio sobre In institución de/Il/bacenzgo, memoria, Univer· 
sidad de Chile, La Serena, 1921, p. 6. 

Ion Cfr. LAsARTE, Principios ...• c~t., p. 189. 

1023 Dice EWING que "el albacea es la persona a quien se encomienda vigilar el cumplimiento. hacer 
cumplir y cumplir una, algunas o rodas las disposiciones de última voluntad de una persona" (EWlNG 
GRAHAM, A" E/albacellzgo, memoria, Unh'ersidad de Chile, Santiago, 1937, p. 39). RODR(GUEZ los define 
como "aquellas personas designadas por el restador, encargadas de asegurar los bienes de-la sucesi6n, pagar 
las deudas hereditarias, y hacer cumplir las disposiciones legales y testamentarias relativas a la distribuci6n 
de los bienes, sustituyendo en estas funciones a !os hérederos del causanre" (Institucion~ ... , Vol. 2, cit., 
p.228). 
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las disposiciones de! testador perrenece a los herederos". Pero bien puede e! cau
sante. temeroso de eventuales incumplimientos de parte de éstos. o con el ánimo 
que exista rigurosidad en la forma de cumplir sus disposiciones. encomiende a 
una persona en particular. pariente o extraño. heredero o no. que cumpla o eje~u
te su última voluntad. 

La imporrancia de los albaceas es variable dependiendo de! sistema sucesorio 
en el que se les conciba. En nuestro derecho, que recoge el principio romano de 
que los asignatarios suceden directamente al causante desde el momento de su 
muerte, pasando a ocupar el lugar jurídico que éste tenía, la institución carece de 
mayor relevancia, puesto que no existe intermediario alguno entre el de cujus y los 
continuadores de su personalidad. Muy distinta es la situación en el sistema anglo
sajón, en donde el patrimonio del causante es tenido como un patrimonio en liqui
dación, que no pasa directamente a los herederos. sino que es entregado a un terce
ro, e! executor (designado por e! testador) o administrator (designado por e! rribunal) 
para que lo administre, pague las deudas y e! saldo lo entregue a los herederosl024. 

Por esta razón es que entre nosotros poca aplicación tiene esta figura. 
En cualquier caso pueden existir razones que induzcan al causante a instituir 

un albacea para que ejecute sus disposiciones. Puede ser la desconfianza por parre 
de! causante respecto de sus herederos, sea por la mala fe de ellos, su negligencia, 
ineptitud o las dificultades que entre ellos puedan existir. As~ismo, puede verse 
en la necesidad de hacerlo si, por ejemplo, carece de herederos y se ha limitado a 
instituir legados que deben ser pagados por alguien; o porque la complejidad de los 
negocios que manejaba en vida el testador hacen conveniente designar una perso
na 10 suficientemente preparada como para manejarlos en toda su extensión,1025 

737. LA NATURALEZA )URJOICA DEL ALBACEAZGO. Un problema no soluciona
do hasta nuestros dlas en la doctrina, es el de la naturaleza jurídica de la institu
ción de los albaceas. Las autores, con e! ánimo de superar los habituales vacíos en 
la reglamentación legal de! albaceazgo. han recurrido una y otra vez a diversas 
categorías regladas, con la natural intención de encontrar en ellas las soluciones 
que no se detectan en laS reglas propias de esta insritución. Sin embargo, la cues
tión está lejos de ser solucionada. Hoy por hoy subsiste un cúmulo de opiniones 
antagónicas que no concitan la uniformidad que pudiera esperarse respecto de un 
tema de tanta antigüedad. La misma dispersión de opiniones se ha dado en la 

1024 Cfr. LÓPEZ VlLAS. R .• Configurtlción juridica dei ttlblZCM ni D~recho español. en Estudios d~ Derecho 
cúJiI en honor del profesor Cnstrln Tt:befills, T. VI, Navarra. 1969. pp. 385 Y ss. 

!025 Cfr. EWING, ob. cit .• pp. 41 a 48. 
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jurisprudencia, la que no ha permanecido ~pegada a un solo criterio, sino que las 
sentencias han recogido diversos criterios de calificación jurídica. 1026 

Como se dice .. las opiniones-son múltiples, Muchos proponen la asimilación del 
albaceazgo al mandato. OtrOS entienden que en él existe una forma de represenra
ción. Muchos alemanes e italianos consideran que e! albacea es un mero ocupanre 
de un cargo u oficio. También se le considera como una especie de administrador 
con facultades .dispositivas. Otros lo conciben como un tipo especial de curador. 
Finalmente están quienes ven en esta institución una categoría autónoma, no asi
milable a ninguna de las otras regladas por el ordenarnienro jurídico. 

738. ELALBACEACOM!O MANDATARIO. Es opinión común asimilar el albaceazgo 
a un mandato. concretamente al mandato que se da para ser ejecutado después de 
la muerte del mandante. La figura está contemplada entre nosotros en el artículo 
2169, según el cual "no se extingue por la muerre de! mandanre e! mandato des
rinado a ejecutarse después de ella. Los herederos suceden en este caso en los 
derechos y obligaciones de! mandante". Enrre nosorros señala SOMARRIVA que 
"parece evidente que el albacea es una especie de mandatario y. en efecto, el 
albaceazgo tiene mucho de un mandaro. La propia definición está evocando de 
inmediato la idea de mandato, pues habla de! encargo hecho a una persona para 
ejecutar las disposiciones testamentarias del causante" ,1027 

1026 Lo mismo ha ocurrido en Espafia. en donde la jurisprudencia del Tribual Supremo está lejos de ser 
pacifica. Si bien la mayoría de las sentencias han seguido la tesis de que el albaceazgo es una forma de, 
mandato. y concretamente un manda[O post mortan. Otros fallos se han apanado de este criterio. AsE se le 
ha configurado como una forma de representación, como un oficio y como cargo especia! testamentario 
(cfr. <:AMARA ÁGUILA, P., Comentflrjo~, al arJiculo 892 del Cddigo CÜ,i! espttfio4 en Comentarios al Código 
Gil,i/' coordinados por Rodrigo Bercovitz. Madrid. 2001. p. 1052). 

1027 Derecho sucesorio. cit., p. 494. En Chile son partidarios de esta tesis BARROS ERRÁZURIZ. ob. cit .• 
pp. 645 Y 646; BALBONTfN, D~ los albttfeflS ... , cit., pp. 7 Y 8; OSSA JOGLAR. A .• Delttlbaceflzgo fiduciario, 
memoria, Universidad de Chile. Santiago. 1933, pp. 8 Y 9 Y SANTANDER, Estudio ... , cit., pp. 6 Y ss. parece 
que STITCHKIN adhiere a esta tesis cuando afirma que "es lícito. igualmente, conferir un encargo que debe 
ejecutarse después de la muerte del mandante. Esta conclusión, generalmente aceprada por los autores, es 
indiscutible en nuestro derecho en presencia de los artículos 2169. 1270 Y 1311. Este último dispone que 
el testador puede hacer encargos secretos y confidenciales al heredero. al albacea. y a cualquiera otra 
persona. para que invierta en uno o más objecos I!ciros una cuantía de bienes de que pueda disponer 
libremente. El encargado de ejecutarlos se llama albacea fiduciario" (SnTcHKIN BRANOVER, D .• Elmandato 
ci"il Santiago. 1975, p. 409). En Argentina es la tesis de BORDA. Trmado .... T. lI. cit .• p. 517 Y PÉREZ 
u..SALA, Curso ... , cit .• p. 756. El propio VÉLEZ SARDFIELD escribió. en nota al artículo 3844 del Código 
argentino, que "Zachariae yorros jurisconsultos ensefian que el albacea es un mandatario de los herederos, 
y nosotros con Otros escritores juzgamos que 10 es del restador y no de los herederos. Si a! concluir sus 
funciones está obligado a dar cuenta a los herederos. es porque éstos representan a su autor. Del carácter 
que damos al albacea resulta. que una demanda. por deuda de la sucesión, debe entablarse contra los 
herederos, yno contra el albacea que no es representante de ellos. Resulta también que el albacea no puede 
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Es evidente que entre el mandato y el albaceazgo existen puntos importantes 
de contacto: 

a) Tanto e! mandato como el albaceazgo contienen un encargo que una perso
na hace a atta (artículos 1270 y 2116). 

b) De la misma forma el albacea puede exonerarse de evacuar el encargo en los 
mismos casos que puede hacerlo el mandatario (artículo 1278). 

e) Ambos tienen la obligación de rendir cuenta de su administración (artículos 
1309 y 2155). 

d) Los dos tienen derecho a que se les reembolsen los gastos en que han incu
rrido con ocasión del encargo (artículos 1310 Y 2158 N° 2). 

e) De conformidad al inciso primero del artículo 2170, los herederos del man
datario que fueren hábiles para la administración de sus bienes, darán aviso inme
diato de su fallecimiento al mandante, y harán en favor de éste lo que puedan y las 
circunstancias exijan: la omisión a este respecto los hará responsables de los per
juicios. Agrega el inciso segundo de la norma que "a igual responsabilidad esta
rán sujetos los albaceas. los tutores y curadores y todos aquellos que sucedan en 
la administración de los bienes del mandatario que ha fallecido o se ha hecho 
incapaz" . 

j) Finalmente. tanto el mandato como el albaceazgo. por regla general. termi
nan con la muerte del mandatario o del albacea (artículos 1269 y2163 N0 5).1028 

Continuaci6n nota 1027 

por s( reconocer deudas conua la sucesión. lo que podría hacer si fuese mandatario de los herederos". Es la 
opinión dominante cambién en Francia. Señala MAZEAUD que "el ejecutor testamentario es un mandata
rio", "un mandatario post mortnn", "un mandatario muy particular: contrariamente al mandatario ordina
rio, el ejerce sus funciones en ausencia del mandante, de tal suerte que es irrevocable. De otra parte, su 
administración es susceptible de comprometer los intereses sucesorios importantes" (Lefons ...• cit., p. 337). 
De la misma forma dicen PLA. ... 'OL y RlPERT que "reconocemos en la ejecución tes'camen~?Iia la naturaleza 
jurídica de un mandato, pero de un mandato un poco especial" (JTnité...:T. V. Cit .• pO. 72I). En España 
anotan DfEz-PICAZO y GULlON que "a nuestro juicio, no cabe duda de que el alb;c,ea es, en sentido muy 
amplio, gesmr de intereses ajenos y por eso es acertada en Ilnéas generales la p'oslciÓn de aproximarlo al 
mandatario, que permite aplicar subsidiariamente su normativa" (lTl$titucione~ ... , Vol. 2: dt .• p. 292). 

1028 Nuestros tribunales muchas veces han señalado que el albacea es !lna especie de manda.tario. Por 
ejemplo, la Corre de Apelaciones de Tacna resolvió que "el albaceazgo es un verdadero mandato póstumo
consrituido por el restador a favor del albacea; y. por tanto, le son aplicables las reglas del mandara, en 
lo que no se opongan a las especiales de los eje.cutores testamentarios" (GT. 1915, primer semestre, s. 
274, p. 650). También ha fallado la. Corte de Apelaciones de Santiago que "el albaceazgo está basado 
en la confianza que el cumplimiento de sus disposiciones testamentarias; es un mandatario que tiene 
las características de actuar una. vez que fallecido el mandante, o. como se a dado llamar. es un man
dato póstumo" (RO), T. 39. 2, p. 61). Esta tesis fue ratificada por la Corte Suprem'a en sentencia de 
2 de agosto de 1944, cuando asimiló la institución del albaceazgo a la de un mandato 'póstumo (RO). 
T.42. l. p. 61). ..- "'" 1 
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Sin embargo, la tetitación de la asimilación de ambas instituciones se comien
za a des~anecer cuando se comprueba una serie de diferencias entre e! mandato y 
el albaceazgo: 

a) Es indudable que el mandato es un contrato (artículo 2116). cosa que no 
ocurre con e! albaceazgo. El primero supone, como todo contrato, un acuerdo de 
voluntades que genera obligaciones. Ello no ocurre en el albaceazgo. Él se configura 
mediante una declaración unilateral de! testador que no puede ser jurídicamente 
aceptada sino después de producida la muerte del causante. De esta forma es impo
sible que se cree e! acuerdo de voluntades inherente a la noción de contrato. 

b) Etmandato, por regla general, no es un contrato solemne, se perfecciona las 
más de las veces por el solo acuerdo de voluntades (artículo 2123). Tal cosa no 
ocurre en 'el albaceazgo. que es siempre solemne, pues se constituye por testamento. 

e) El mandato es normalmente revocable (artículo 2163 N° 3). No es revoca
ble, en cambio, e! nombramiento de! albacea una vez' muerto el causante. Es 
obvio que e! nombramiento de albacea puede dejarse sin efecto por un nuevo 
testamento, pero una vez muerto e! testador es imposible revocar el encargo. Si 
los herederos o e! curador de la herencia yacente quieren hacerlo, tendrán que 
obtener la destitución judicial del albacea (artículo 1300). 

d) El mandatario. por regla general. puede delegar su encargo (artículo 2135). 
En un sentido exactamente inverso, e! albacea, por regla general, no puede de!e
gar su encargo (artículo 1280). 

e) Las facultades que tiene e! mandatario son las que determine e! mandante 
(artículo 2131). No acontece lo mismo con los albaceas. cuyas facultades están 
expresamente determinadas por la ley, no pudiendo el testador ampliarlas (artícu
lo 1298). 

j) El mandatario puede ser una persona relativamente incapaz (artículo 2128). 
No sucede lo mismo con e! albacea. quien necesariamente debe ser una persona 
capaz (artículo 1272). 

739. EL ALBACEAZGO COMO FORMA DE REPRESENTACIÓN. Asumiendo que el 
albaceazgo no podría ser un mandatO: habida cuenta que no es un contrato que se 
haya perfeccionado entre el causante y el albacea. se ha sostenido que bien puede 
ser considerado 'como mia forma de representación. En efecto, bien podría e! 
albacea ser tenido como un representante del testador. La representación no cons
tituye mandato; es fruto de un poder unilateral conferido por el poderdante al 
apoderado. En la representación, al menos ab initio, nO existe acuerdo de volun
tades entre el poderdante yel apoderado. tan sólo un encargo unilateral. Siendo 
de esta forma, no cabría reprochar, como se hace en la tesis del mandatO, que el 
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consentimiento' no puede formarse por haber muertO el testador cuando el alba-

c.ea,acepta.l~2~:, 'c, '., ,"o '.¡ ,l~·,::;,.·.) 

El problema con esta teoría, es que desde un pumo de vista estrictamente 

jurídico, la representación solamente cabe respecto de un sujeto de 'derecho ac

tual,:en'cuyo_patrimonio se radican los efectos de lo actuado pord representan

te103.o. No podría en verdad sostenerse que el albacea actúe en representación del 
causante, habida clienta que aquél ya no existe. Sostiene entre nosotros RODRf

GUEZ que afirmar que el albacea obra en representación de los intereses del testador 
"constituye un error, toda vez, que ,el testador no existe cuando debe obrar. el 

albacea, yel que carece de existencia legal como cons~cuencia 4e la muerte, _carece 

de: intere~es que justifiquen el obrar del representante. Mal puede obrar en interés 

de quien no existe y de intereses que tampoco existen",l°31 ,.' . 

Este problema, como anota PUIG FERRIOL, "no puede superarse configurando al 
albacea como un representante de los herederos, puesto que aquél recibe sus facul

tades del causante o de la ley, y puede por tantO ejercitarlas aun en contra de la 
voluntad de los interesados en la sucesión, quienes no pueden limitar o revocar las 

facultades de aquél"1032. Esto es evidente. Los intereses de los herederos pueden 
chocar con el encargo efectuado al albacea, incluso, los intereses de los herederos 
pueden ser distintos entre sí. Incluso más, bien puede ser albacea uno de los herede
ros, con lo que no resulta explicable que el albacea obre en su propia representación. 

Tampoco cabe suponer que e! albacea obre en representación de la masa here
ditaria. El caudal relicto no tiene personalidad jurídica propia, no es persona jurí

dica. No se comprende entonces cómo sería posible la representación de quien no 

es persona. 

Finalmente, tampoco parece posible entender que e! albacea represente a los 
legatarios y a los acreedores hereditarios. De ser así no habría lugar al nombra

miento de albaceas si no se ha dispuesto de legados o no hay deudas hereditarias 
que pagar, y obviamente es posible nombrarlo aun en estos casos. 

740. EL ALBACEAZGO COMO TITULAR DE UN CARGO U OFICIO. Parte de la doc
trina; alemar:a) . it.diana,~ ~'ncl~s~. espa~olaJ ha venido afirn:tando desde hace años 

1029 En este sentido resolvió la Corte de APel'~~iones de Tacna que ~además de ser aI~acea, I~ deman
dante es tenedora de los bienes de la sucesión, "Cargo que por disposición expresa de la ley lleva anexas las 
facuhades y obligaciones de un curador de la herencia yacenre.llegandó por este motivo la demandante a 
ser la representante legal de la sucesión y administradora de sus bienes (RD], T. 2, 1, p.,282). 

1030 Cfr. PUlG FERRJOL, L., El nlbnceflZgo, Barcelona, 1967. p. 46. 

1031 Institucro1lt$, .. , Vol. 2, cit., p. 233. 

1032 Ob. cit" p, 46. 
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que e! albacea no es más que un titular de un cargo u oficio1033. El albacea estaría 
investido de una serie de derechos~ facultades y obligaciones que le pe"rtenecen en 

interés propio y,no de, otras_personas; De esta forma, el albacea no se presenta 

frente a terceros como un mandatario del causante, ni como un eventual repre

sentante de éste o de los herederos o de la masa .. Se trata tan sólo de una persona 
que ocupa, temporalmente, un cargo que debe cumplir y evacuar en la forma que 
e! testamento y la ley se lo ordenan., .' 

. Entre nosocios, bien podría sostenerse que se trata de una tesis acorde can el 
tenor de bu~na parte del articulado dedicado en e! Código Civil a los albaceas. De 
conformidad al artículo 1276, e! posible fijar un plazo al albacea para que compa
rez.ca a ejercer "el cargo))~.·según el artículo 1277, el albacea puede rechazar libre

mente este "cargo)); según el artículo 1278 el albacea puede aceptar expresa o 

tácitamente "el cargo"; el inciso segundo de la misma norma indica que es posible 

la dimisión del "cargo"; de conformidad al artículo 1299 e! albacea es responsable 
hasta de culpa leve por e! desempeño de su "cargo"; e! inciso segundo de! artículo 
1302 indica que a los efectos de la remuneración del ejecutor testamentario se 
tomará en cuenta lo más o menos laborioso del "cargo)); el artículo 1305 sefiala 

que el juez podrá prorrogar el plazo para la ejecución de "su cargo"; según el 

artículo 1307 los herederos podrán pedir la terminación de! albaceazgo una vez 
que se haya evacuado "su cargo", y según e! artículo 1309, e! albacea debe rendir 
cuenta de su administración luego de que cese "su cargo)),l034 

1033 En Italia ha dicho MESSINEO que "el ejecutor testamentario es titular de un cargo de derecho privado 
( ... ) y. como tal. no es representante ( ... ) sino algo diversoyde mayor importancia: al mismo, por consiguien
te, no se le aplican los principios de la r~presentación". '~ configurar al ejecutor testamenrario como titular 
de un cargo, el legislador ha rechazado,implícitamente todas las construcciones jurídicas que la doctrina habla 
propuesto bajo el imperio del código abrogado. AsI, las reorlas de la representación de los legatarios y de los 
acreedores hereditarios, la representación del heredero. de la representación de la herencia y de la representa
ción del testador, se descartan. como se descartan otras teorías, aun menos adherentes a la esencia del institu
to" (M(IJ1UtzL .•• T. VII, cit., p. 189). Por su parte, se ha dicho en España que el albacea "es un cargo testamen
tario para ejecutar y vigil;tr la ejecución del testamento: también tiene otros cometidos sin relación con la 
última voluntad del testador (entierro, sufragios, medidas conservativas, administración del caudal relicto 
cuando se le encomiende) ( ... ) no es un representante de los herederos, que ni le han constituido tal ( ... ) el 
ejecutor testamentario debe imponer la vol¿ntad del testador contra los herederos acaso recalcitrantes y 
contra el interés de éstos. Tampoco es un representante del causante, pues el causante ya no es sujeto de 
derecho y por consiguiente no puede ser representado" (lACRUZ. Ekmemor .... cit., pp. 308 Y 309). En 
Perú, en este mismo sentido, afirma FERRERO que jurídicamente "el ejecutor testamentario constituye un 
oficio de derecho privado, como por ejemplo, la tutela" (TrmtUio ... , T. V, Vol. n, cit .• p. 705). 

1034 De hecho se ha fallado por la Corte Suprema que "el albaceazgo es un cargo, como en repetidos 
pasajes se le llama en e! Titulo VIII del Libro IIJ de! Código Civil, y come: todo lo que se relaciona con e! 
testamento es de orden público, ya que el testador no puede ampliar al nombrado las facultades que le da 
la ley no exonerarle de sus obligaciones" (RDJ, T. 20, 1, p. 502), 
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El problema de este planteamiento, es que en verdad no se ve cómo puede 
contribuir a resolver la cuestión que se quiere dilucidar. Si se recurre al auxilio de 
instituciones análogas con el fin de resolver los vacíos legales que deja la regla
mentación de los albaceas, no resulta claro que la configuración del albaceazgo 
coma un cargo u oficio produzca este beneflcio1035 . N o parece que pueda preten
derse por esta vía asimilar los albaceas a los guatdadores, sean tutores o curadores, 
pues si bien laS tutelas y curatelas son cargos que se imponen a ciertas personas, 
ello se hace a favor de aquellos que no pueden dirigirse a sí mismos o administrar 
competentemente sus negocios, y que no se hallan bajo potestad de padre o ma
dre, que pueda darles la protección debida (articulo 338). Naruralmente éste no 
es el caso de los albaceas. Los curadores son representantes legales del incapaz 
(artículo 43). Esto no acontece con los albaceas que ni protegen ni tepresentan a 
algún incapaz. 

741. EL ALBACEA COMO ADMINISTRADOR CON FACULTADES DISPOSITIVAS. De 
'acuerdo a esta tesis, la función de los albaceas es la de entregar la herencia en su 
universalidad a los asignatarios una vez que se haya agotado el proceso de liquida
ción en manOS del propio ejecutor testamentario. En este período la herencia está 
bajo la administración del albacea, sea en interés de los propios herederos, de los 
legatarios o incluso de los acreedores hereditarios. Tienen así la función de admi
nistrar y liquidar el caudal hereditario para entregarlo después a los destinatarios 
que el testador ha indicado en el testamento. 

El albacea adquiere este poder de administrar y liquidar la herencia, no en 
virtud de un mandato o de un poder unilateral de representación emanado del 
causante, sino que en virtud de un negocio jurídico unilateral de· autorización. El 
testador autorizaría al albacea para efectuar estas labores. De esta forma el albacea 
legitima su actuación a nombre propio y no del causante. Esta autorización no 
puede ser revocada por los herederos, por cuanto ope;á como una carga para 
ellos, tal como acontece con el modo o los legados. En este particular aspecto, los 
herederos no son continuadores de la personalidad del causante, pues son obliga: 
dos respetar la autorización otorgada Ror aquél al albacea apara proceder a admi
nistrar y liquidar la herencia.' , . , . 

En eSte sentido señala PUlG FERRIOL que "el albaceazgo supone, por tanto, un 
supuesto de herencia en administración, y la condición jurídica del albacea es, 

J035 En esrc sentido señala ÁtVAREZ CAPEROCHIP! que ~Ia noción formal de albaceazgo como offitium es 
una palabra bonita que no significa nada y que quiere lavar una incohetencia manifiesta' (Curso ...• cit .• 
p. 57). En sentido semejante BORDA. TrI/tildo ... , T, II, cie., p. 516. 

682 

"/ . 

I 
¡ 

DERECHO SUCESORIO 

consiguientemente~'la de un administrador del caudal hereditario nombrado por 
el causante mediante insertar en su disposición de última voluntad un negocio 
jurídico de autorización, que legitima al autorizado para ejecutar la última volun
tad de aquél una vez que haya ocurrido su fallecimiento". 1036 

742. EL ALBACEAZGO COMO FORMA DE CURADuRíA DE BIENES. Se ha defendi
do en Chile, que el albacea es un curador de bienes1037• De acuerdo a esta co
rriente, la curaduría de bienes enne nosotros no importa necesariamente la repre
sentación de una persona, sino que puede implicar solamente la administración y 
gestión de una masa de bienes. ral como acontece con el curador de la herencia 
yacente. El albacea se encontraría en esta precisa condición. Esta solución tendría 
el mérito de hacer aplicables las reglas de los curadores de bienes a los albaceas en 
todo aquelJo que las normas que a éstos se les han dado sean insuficientes. 

La justificación de la presente doctrina estaría en una serie de normas que de 
una u otra manera determinan una similitud entre albaceas y curadores de bienes. 
Ambos tienen sus facultades detenninadas por la ley, sin que el dueño o interesa
do pueda ampliarlas. El albacea con tenencia de bienes cuenta con las mismas 
facultades y obligaciones que el curador de la herencia yacente (artículo 1296). 
Algunas normas de los curadores de bienes se aplican a los albaceas (artículos 
1294 y 1310). También la terminología del articulado destinado a los albaceas es 
coincidente con la de los curadores en la medida que los concibe como cargo. con 
lo que existiría una ratio ¡egis comúnJ038 

743. EL ALBACEAZGO COMO INSTITUCIÓN AUTÓNOMA. Ante los obstáculos 
para encasillar la figura de los albaceas en otras instituciones más regladas, mu
chos han concluido que .no puede tratarse más de que una institución autónoma, 
independiente o sui generis. Ella, por la evidc:ncia de las cosas, presentaría caracte
rísticas propias que frustrarían el afán de encajonarla en otras instituciones con 

1036 Ob. cit .• p. 56. 

J037 Tesis defendida entre nosotros p~r d profesor RODRfGUEZ, Instituciones ...• Vol. 2. cit .. pp. 235 Y ss. 
Señala P~REZ LA.sALA que "esta teoría. que considera al albacea como una especie de curador de los bienes, 
es una de las más antiguas y estuvo en boga en los siglos XVI Y XVII. Modernamente, ha s~do defendida 
por Windscheid" (Curso ... , cit., p. 6~6). . . 

1038 Esta doctrina ha sido también recogida en alguna ocasión por los uibunales. La Corte Suprema 
resolvió, en este sentido, que "el albacea con tenencia de bienes tiene. según el articulo 1296 del Código 
Civil. las mismas facultades gue el curador de Iaherencia yacente; luego no es un procurador sino curador 
yen este úleimo caráceer corresponde reputarlo representante legal de la sucesión en conformidad con el 
artículo 43 del Código citado" (RDJ. T. 37.1. p.22) .. 



FABlÁN ELORRlAGA DE BONIS 

alguna semejanza. En este sentido~ la solución a los eventuales vacíos que se pue
dan encontrar en la reglamentación que la ley les ha dado, debieran ser llenados 
por esas regl~) y si no las hay, podrá recurrirse a ouas semejantes~' pero sin que poi" 
ello deba asimilarse el albaceazgo a alguna de estas instituciones.1039 """ 

Entre nosotros afirma EWING que la conclusión a la que se llega acerca de la 
riátuialeza jurídica del albaceazgo, es que "ésta es una institución indepéndknte, 
autónoma, suí generis, no una variante especial o una ·instinición, subsidiaria de 
otra'. A partir de lo mismo concluye que debiera ser el orden de aplicación de las 
disposiciones legales. en su relación- con el albaceazgo el sigu~ente: .. "en primer 
lugar. Las disposiciones especiales sobre albaceazgo, como~ser. en su caso, el arti
culado sobre albaceazgo fiduciario; en segundo lugar, las disposiciones generales 
de la institución, esto es el Título VIII del libro 3', yen tercerlugar, las disposi
ciones y principios generales del Código y no las de un título determinad9".1040 

744. CARACTERES DEL ALBACEAZGO. ENUNCIACiÓN. Entre las principales ca
racterísticas del albaceazgo pueden destacase las siguientes: a) es personalísimo; 
b) de derecho estricto; e) remunerado; d) temporal, y e) voluntario. 

745. EL ALBACEAZGO ES PERSONALfSIMO. El nombramiento del albacea importa 
un acto se suma confianza de parte del testador en la persona que designa. Este es un 
hecho evidente si se tiene en cuenta que el nombrado ejerce las funciones que le han 
sido encomendadas una vez que quien lo ha nombrado ha muerto, por lo que sólo 
le cabe confiar en que el albacea hará precisamente lo que se le ha encargado. 

Que el albaceazgo sea personalísimo implica dos cosas diferentes: por una par
te resulta que es intransmisible a los herederos del albacea, y, por otro lado, impo
ne que el cargo no es delegable. 

1039 También esta doctrina ha sido recibida en alguna oca.sión por I~s tribunales. La Corte de Apelacio. 
nes de Santiago resolvió que "no debe olvidarse que la institución de los albaceas es sui gburis; que cual. 
quiera que sea su semejanza con otras instituciones establecidas por la ley; sólo se rige por el título que 
especialmente la ha reglamentado yen el cual se expresa clar.uneme que no habiéndose nombrado albacea 
o facultado el nombrado, el encargo de hacer ejecutar las disposiciones de! restador pertenece a los herede. 
ros" (RO]. T. 53. 2, p. 1). Otros fallos se han limitado a srnalarsimplemente que e! albaceazgo no consti. 
cuye un mandato (cfr. RO]. T. 21, 1, p. 270). 

1040 Ob. cit .. pp. 395 y 396. En el mismo sentido señala CLARO SOLAR que "el albaceazgo es una 
institución original e independiente, cuyo objeto es asegurard cwnplimiento de una o más disposiciones 
o de todo el testamento, por medio de una persona de¡jgn2da para velar por su ejecución o hacerlas 
cum?~ir" (ob. cit., T. 16, No 2013, p. 296). También afimun Do~tNGUEZ y DOMtNGUEZ que "hay que 
adml~lr que el ~baceazgo es una institución con caracteósticas propias. No tolera, como se ha visto, que se 
la qUiera encastllar en una de las ya reglamentadas, como d m:mdatO o la representación. Por ese esfuerzo 
de encasillamiento surgen las críticas" (Derecho sucesorio, cit.. p. 1291). 
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" La intransmisibilidad del cargo de albacea está expresamente prevista en el 
artículo 1279, cuando señala que "el albaceazgo no es transmisible a los herederos 
del albacea". Esto no es más que una consecuencia, como se dice, de la natural 

, confianza que el testador tuvO en el nombrado~ confianza que no se extiende a los 
herederos testamentarios o ah 'Íntestato que pueda tener el albacea. ' 

El carácter indelegable del albaceazgo, en cambio, no es absoluto. Dice el ar
tículo 1280.1 que "el albaceazgo es indelegable, a menos que el testádor haya 
concedido expresamente la facultad de delegarlo". La excepción se justifica en la 
"medida que la confianza que tenía el causante en el albacea sea de tal entidad que 
se extienda incluso hacia las personas en las que el propio albacea pueda delegar 
su encargo.1041 ",~ . ..;. . , .. ' 

Si el albacea hace delegación de su cargo, no existe inconveniente que pueda 
posteriormente revocar la delegación y reasumir personalmente las funciones que 
a él le fueron enrregadas.1042 

Ahora bien, el carácter de indelegable del albaceazgo no impide que el albacea 
pueda nombrar mandatarios, aun cuando no se le haya expresamente conferido 
eSta facultad por el testador. Dice el inciso segundo del artículo 1280 que "el 
albacea. sin embargo, podrá constituir mandatarios que obren a sus órdenes; pero 
será responsable de las operaciones de éstos". Esto implica que siempre el albacea 
podrá encomendar alguna gestión que sea necesaria a uno o más mandátarios que 
obren en su nombre. Pero no podrá delegar en ellos todas las funciones que a él le 
fueron encomendadas o que por ley le corresponden. 

746. EL ALBACEAZGO ES DE DERECHO ESTRICTO. Que el albaceazgo sea un 
cargo de derecho estricto, sigr;tifica que el albacea no tiene otras facultádes o atri
buciones más que las sefíaladas en la ley. Dice el artículo 1298 que "el testador no 
podrá ampliar las facultades del albacea, ni exonerarle de sus obligaciones, según 
se hallan unas y otras definidas en este título". 1043 

1041 No permite la delegación del albaceazgo el artÍculo 1985 del código brasilefio, cuando dispone que 
"el encargo de la ejecución testamentaria no se transmite a los herederos del albacea, ni es delegable¡ pero 
el albacea puede hacerse representar en juicio y fuera de él, mediante mandatario con poderes especiales". 

1042 Cfr. RODRfGUEZ, Instituciones ... , Vol. 2, cit., p. 239. Así también GT, 1915, s. 274. p. 650. 

1043 Harto distinta es la solución del artículo 901 Código Civil espafiol, según el cual "los albaceas 
tendrán todas las facultades que expresamente les haya conferido el testador. y no sean contrarias a las 
leyes", También es una solución distinta a la contenida en el artículo 3851 del Código Civil argentino, de 
acuerdo al cual "las facultades del albacea serán las que designe el testador con arreglo a las leyes; y si no las 
hubiere designado, el ejecutor testamentario tendrá todos los poderes que según las circunstancias, sean 
necesarios para la ejecución de la voluntad del testador". 
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La justificación de esta restricción encuentra causa en una protección a los 
herederos, ya que este cargo limita las facultades que ellos tienen.1044 

747. EL ALBACEAZGO ES REMUNERADO. A diferencia de 10 que acontece en 
otros lugares, el albaceazgo en Chile es un cargo remunerado 1045. Esta remunera
ción constituirá una baja general de la herencia (artículo 4°, N° 1 de la Ley 
N0 16.271).1046 

La remuneración, en los términos del artículo 1302, será la que haya señalado 
el testador, y si no hubiere señalado ninguna. tocará al juez regularla, tomando en 
consideración el caudal hereditario y 10 más o menos laborioso del cargo. En 
cualquier caso parece natural que el albacea pueda fijar su remuneración de co
mún acuerdo con los herederos,1047 

En lo que hace a la remuneración fijada por el tes.t~dor, en principio no existen 
límites, de modo que podrá determinar los honorarios que mejor le parezcan. 
Con todo, resulta más que evidente que mediante este expediente no podría el 

'testador lesionar las asignaciones forzosas,1048 
El testador tampoco tiene límites respecto de la fonna en que fija la remuneración, 

Podrá ella asumir la forma de una suma de dinero, o bien la forma de un Jegado 1049. 

1044 AsI DO:v!tNGUEZ y Do:v!INGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 1294 Y MEZA BARROS, ManuaL.., cit., 
p. 345. Para SO:v!ARR¡VA,.en cambio, ~no se ve la raz6n por la cual el legislador transforma en este aspecto 
el albaceazgo en una instituci6n de orden público, el.porqué de esta rigidez respecto de las funciones del 
albacea, que constituye una limitaci6n a la libertad del testador" (Derecho sucesorio, cit., p. 496). 

1045 Así ocurre, por regla general, en Espafia. Señala el artículo 908 del Código español que "el albaceazgo 
es cargo gratuito. Podrá, sin embargo, el testador sefialar a los albaceas la remuneraci6n que ténga por 
conveniente: todo sin perjuicio del derecho que les asista para cobrar lo que les corresponda por los traba
jos de partici6n u otros facultativos". ~Si el testador lega o señala conjuntamente a los albaceas alguna 
retribución, la parte de los que no admitan el cargo acrecerá a los que lo desempeñen

H

• En cambio, el cargo 
es rambién oneroso en Argentina (artículo 3878) yen Perú (arclculo 793)~ aunque en este último caso el 
testador puede imponer la gratuidad. 

1046 Cfr. RD], T. 32,1, p. 534. 
1047 Cfr. MEZA BARROS, Manual..., cit., p. 346. 
1048 Más dudosa puede resultar la cuestión si médiante la remuneración establecida por el testador se 

lesionan asignaciones voluntarias'~ Estima RODRfGUEZ que si la remuneración fija~a por el test.~do~ es des
proporcionada y compromete incluso I~s asignaciones voluntarias, los herederos podrlan recurrir al juez 
para que las rebaje proporcionalmente (cfr. Instituciones.' . . , Vol. 2. cit •• p. 240). La solución parece muy 
dudosa. No se entiende verdaderameme bien 'por qué habrla de rebajarse una remuneración que lesiona 
asignaciones voluntarias que el testádor puede o no hacer. Incluso, podría tratarse de asignacio~es en favor 
del propio albacea. - .¡ 

1049 Dice a este respecto el artículo 3849 del Código Civil argentino que "si el testador ha hecho un 
legado al albacea en mira de la ejecución de su teStamento, el albacea no puede pretender el legado sin 
aceptar las funciones de ejecutor te.stamenrario". 
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Pero ¿podría el testador asignar'en pago una cuota de la herencia? Parece que en 
ello no hay problema; mas, en todo caso, el albacea será a la vez heredero en la 
parte en que fue instituido, y siempre que ello no grave las asignaciones forzosas. 

¿Podría el restador disponer, que el cargo sea gratuito? Pareciera que puede 
hacerlo, pero será decisión del albacea el aceptar o repudiar el cargo. Una vez que 
haya aceptado en esas condiciones debe necesariamente evacuarlo.10?0 
.', Si el testador. no ha fijado remuneración alguna, la determinación correspon

derá al juez. El albacea podrá demandar la fijación de su remuneración sea ante la 
justicia ordinaria de conformidad a las reglas generales o bien ante el juez partidor 
de la herencia (artículo 651 del. Código de Procedimiento Civil).lo51 

748. EL ALBACEAZGO ES TEMPORAL. La duración del cargo de albacea queda 
entregada a la voluntad del testador, sólo si nada dijere a este respecto la ley limita 
su duración. Dice el artículo 1303 que "el albaceazgo durará el tiempo cierto y 
determinado que se ha prefijado por el testador". Agrega el artículo 1304 que "si 
el testador no hubiere prefijado tiempo para la duración del albaceazgo, durará 
un año contado desde el día en que el albacea haya comenzado a ejercer su cargo", 

El testador solamente puede fijar un plazo cierto y determinado, 10 que signi
fica que es un término que se sabe que ha de lIegar y cuándo. No podría tratarse 
de un plazo indeterminado, como hasta el día que una persona muera. pues no se 
concibe un plazo que deba deducirse de ciertos hechos o circunstancias o que esté 
subordinado a hechos inciertos y fururos. En los términos del artículo 1081, es el 
plazo en el que e(día se sabe que va a llegar y se sabe exactamente cuando, como 
el día tantos dé tal mes y año, o tantOs días, meses o años después de la fecha del 
testamento o del fallecimiento del testador1052 Debiendo ser el plazo cierto y 
deú:rminado. no es posible ·entré' nOSOtroS que se eSTablezca como vigencia para el 
albaceazgo una c?ndición resolutoria, como si el testador dijere; por eje~p10, que 
el cargo dui~r~ h~ta: q~f7 ef ~bacea'contraiga matrimo"nio~ 1053 .: ' .. '.' . .' 

'., ,Ahora b:iéri; :s~~qu<, él p1azo}iaya sido fijadop"r el testador o la)ey,es posible 
que sea an:P1iád~;'iJUé's."el juez' podrá prorrogar el plazo señalado por el testador 

. ' '. < _, . . ,. ' .. ,.; •. _. - ,_ ,._ 0'.' '.', • _ '. 

lOSO Cfr. Do;\HNGUEZ y DOMtNGUEZ, D~uchosucesor¡o, cit., p. 1275 Y RODRfGUEZ.Instiruciones ...• Vol. 
2, cit., pp. 239 Y 240. 

10SI Cfr. SOMARRlVA, lndit'i!ión.y partición. cit., pp. 332 y333. 

.. ~ .1052 A ;ste re.sp~~t~ se h~ f~¡jado ;q~e 'si d test"ado'r señala un ~íazo pro~rogable cuantas veces sea nece

sario y por todo el tiempo necesario. no se cwnple con la exigencia de un plazo cierto y determinado. por 
lo que el plazo máximo será el legal de un año (GT. 1879, s. 322, p. 206) .. 

.1053 En el Derecho comp·arado. algunos aut~res admiten. en cambio, que la duración del albaceazgo 
esté determinado por una condición resolutoña (cfr. l(¡pp, ob. cit., p. 679 Y PU¡G FERRIOL, ob. cit., p.'??). 
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o la ley, si ocurrieren a el albacea -dificultades graves' para evacuar su cargo en él" 
(artículo i305). Esta es una facultad'que solameme se le concede al tribunal, no 
podrlan los herederos, aunque estén de acuerdo, prorrogare! plazo fijado por e! 
testador, como tampoco podrlan fijarle plazo al albacea si e! testador no lo hubie
re hecho.l054 ';O:,¡"; ,1° ' ':'i';;;' ,:) 1',- ,'J',' 

La determináción de las causas graves a las que alude el precepto:, se determi~ 
narán en cada caso concreto 'por parte del juez que deba éonocer 'de la ampliación 
de! plazo, como si e! albacea esnivo impedido de ejercer e! cargo ¡ior razones de 
fuerza mayor o caso forruitoJ055 , ..... ,. .. ~ :,:;" "<:'. '[,' 

Con todo; el propio articulo 1308 se encarga desefiaJar que 'no serfmotivo ni 
para la prolongación de! plazo, ni para que no termine e! albaceazgo, la existencia 
de legados o fideicomisos cuyo dla o condición estuviere pendiente; a menos que 
e! testador haya dado expresamenti: a e! albacea la tenencia de laS respectivas espe
cies o de la parte de bienes destinados a cumplirlos, en cuyo caso se limitará e! 
albaceazgo a esta sola tenenCia. Lo dicho se extiende a las deudas, cuyo pago se 
hubiere encomendado a e! albacea, y cuyo día, condición o liquidación estuviere 
pendiente; y se entenderá sin perjuicio de los derechos conferidos a los herederos 
por los artículos precedentes.1056 

749. EL ALBACEAZGO ES VOLUNTARIO. El albacea designado no tiene la obliga
ción de aceptar el nombramiento; se trata de un acto voluntario y no forzado. Por 
lo menos ésa es la regla que siema el inciso primero de! articulo 1277 cuando 
sefiala que "el albacea nombrado puede rechazar libremente este cargo". El inciso 
segundo del mismo artículo, matiza esta solución al disponer que "si lo rechazare 
sin probar inconveniente grave se hará indigno de suceder al testador, con arreglo 
al artículo 971, inciso 2"». 

La ley considera que la aceptación de este eargo debe ser volumaria; pero, al 
mismo tiempo, entiende que un rechazo del cargo sin razones que en verdad lo 
justifiquen, importa una especie de afrenta o agravio al testador, por lo que la 
sanciona configurando una especial causal de indignidad 1057. Dispone el inciso 

IO~ Cfr, ilO], T. 21, 1, p. 270. 

1055 Cfr. RD], T. 53, 2, p. l. 

1056 Para que proceda la ampliación del plazo en el casode deudas pendientes de pago, estiman DOM!N~ 
GUEZ y DOMtN~UE: que debe haberse conferido al albacea la tenencia de bienes necesaria para ello (cfr. 
Derecho sucesorUJ, Cit., pp. 1279 Y 1280). En contra Cu..xo So~ para quien no seria ésta una eXigencia 
legal (cfr. ob. cit., T. 16, No 2226, p. 440). 

1057 Históricameme el albaceazgo no siempre fue de car:áaervoluntario. Al especto escribe PUlG FERRIOL 

que "los canonistas de la ~dad Media sostuvieron que dejecutor cumplía una función pública semejante 
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segundo del artículo 971 que "el albacea que nombrado por el testador se excusare 
SIn probar inconveniente grave, se hace igualmente indigno dc- 'su cederle" . Con 
todo, y con el fin de no perjudicar las asignaciones ,forzosas, señala el inciso terce
ro que "no se extenderá esta causa de indignidad a las asignaciones forzosas en la 
cuantía que lo son, ni a los que, desechada pór'd juez la excusa, entren a servir el 
cargo".1058 , ' 

Si e! albacea no es a la vez asignatario, el rechazo deleargo sólo lo privará de la 
remuneración que pueda haberle asignado e! testador o que podría determinar el 
juez. Por el contrario, si ha sido asignatario en el testamento el rechazo le implica
rá Iapérdida de cualquier asignación que se le haya hecho con cargo a la parte de 
libre disposición, pero n0·de la...;; asignaciones forzosas, las que conservará. 

Resulta claro que e! albacea nombrado que rechaza el cargo no pierde el dere
cho a su legítima. Igualmente claro es que pierde e! derecho a lo que se le haya 
asignado voluntariamente con cargo a la parte de libre disposición. Pero que: pasa 
con lo que se le pueda haber asignado con cargo a la cuarta de mejoras. Bien 
podría acontecer que e! causante le haya asignado al albacea toda o parre de la 
cuarta de mejoras, teniendo la posibilidad de haberla asignado a otras personas 
(artículo 1195). Si e! albacea techaza el cargo ¿pierde el derecho a esta parte de la 

Cominuación nota 10$7 

a la del tutor, quien estaba obligado a aceptar la tutela, a menos que concurriera alguna causa de excusa 
admitida por la costumbre, y por analogfa con la tutela argumentaban que la ejecución de los testamentos 
era una cuestión de orden público -y por tanto obligatoria- como la protección del menor de edad. A 
partir del siglo XIII la opinión dominante parece ser la de que el cargo de albacea es voluntario, pero este 
principio sufre algunas excepciones. pues se entiende que si el testador ha ordenado algún legado a favor del 
ejecutor, si éste acepta el legado se convierte definitivamente en albacea o que en el caso de legados lid pios 
usus el albacea venga obligado a la acepúción del cargo por razones de equidad canónica. Durante los siglos 
XIV y XV la teoría sobre el carácter público del albaceazgo lleva de nuevo a los tratadistas del Derecho 
canónico a declarar obligatorio el ejercicio del cargo aduciendo que el mismo no deriva del testamento, sino 
que el albacea designado por el testador ha de obrar con el carácter de delegado del Obispo o del Juez 
secular, y si el designado rehúsa ejercer el cargo, la ejecución del testamento compete al Obispo o Juez, 
quienes pueden delegarlo en personas de su confianza. Pero esta tesis no perece que fuera admitida por 
todas las costumbres de la época, y para evitar dudas un Decretal de Gregario IX estableció que el ejecutor 
no podla ser obligado a desempefiar el cargo si antes no lo habla aceptado. por bien de los aumres admitieran 
también algunos supuesms de aceptación tácita, como el de que el designado hubiera estado presente en el 
acm de otorgamiento del testamento en que se nombraba sin poner reparo alguno del nombramiento. En 
todo caso se admitla sin discusiones que el albacea que hubiera aceptado pudiera excusarse de seguir desem
pefiando el cargo si concurría alguna de las causas señaladas por la leyo la costumbre" (ob. cit., p. 114). 

1058 Aun cuando el artículo 1277.2 se remite solamente al inciso segundo del artículo 971. no cabe más 
que entender que de igual manera le es aplicable al albacea que rechaza la excepción del inciso tercero de 
este último ardculo. De lo contrario acontecería que la legítima, por ejemplo, quedaría sujeta a una carga 
como lo es la aceptación del nombramiento de albacea, cosa que no permite el artículo 1192 (cfr. CLARO 

SOLAR, ob. cit .• T. 16, N° 2088. p. 355 Y DO:\!tNGUEZ y DOM[NGUEZ, Derecho suasorio. cit., p. 289). 
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herencia? Pareciera que la respuesta debe ser la afirmativa, ya que el inciso segun
do de! artículo 971 se refiere en general a las asignaciones forzosas y la cuarta de 
mejoras indudablemente tiene esta calidad1059. La solución no parece ser dema
siado justa. Habiendo tenido el testador la posibilidad de asignar libremente la 
cuarta de mejoras a las personas que la ley le permite, escogió para ello al albacea, 
quien. a pesar de rechazar el encargo, conservaría esta asignación que bien pudo 
haberle no sido hecha a él. 

750. TIros DE ALBACEAS. Doctrinariamente los albaceas pué'den ser clasifica
dos desde diversos puntos de vista. Atendiendo al modo de designación, los alba
ceas pueden ser testamentarios, legítimos, dativos y convencionales. Desde el punto 
de visra de la extensión del cargo, los albaceas se clasifican en universales y parti
culares. Tomando en consideración la amplitud de. sus facultades, ellos pueden 
ser divididos en albaceas con tenencia de bienes y albaceas sin tenencia de bienes. 
En cuanto a la naturaleza del encargo que les ha efectuado e! testador, los albaceas 

. pueden ser simples o fiduciarios. Finalmente, y tomando en cuenta su número, 
los ejecutores testamentarios pueden ser singulares o plurales. 

751. ALBACEAS TESTA,\ofENTARIOS, LEGITIMaS, DATIVOS y CONVENCIONALES. 
Albaceas testamentarios son los que han sido designados en el testamento del 
causante. Albaceas legítimos son los que designa la ley a faltade un nombramien
tO hecho por el testador.A1baceas dativos son los que nombra el juez en casos 
particulares. Por fin, albaceas convencionáJes son los que encuentran su fuente en 
un acuerdo de voluntades. 

A pesar de lo dicho en e! artículo 1271, no existen en Chile albaceas legítimos. 
Dicha norma señala que "no habiendo e! tesrador nombrado albacea, o faltando 
el nombrado, el encargo de hacer ejecutar las disposiciones del testador pertenece 
a los herederos"I060. Parece sugerir el artículo que 100s herederos, en estos casos, 
tienen e! carácter de albaceas, como si a ellos pasara el encargo del albacea que no 
fue nombrado o que faltÓ 1061 • Lo que quiere expresar e! precepto, es que en 

]059 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 16, No 2088, p. 355 Y EWlNG, ob: cit., p. 648. 
1060 Norma idéntica contiene el 965 del Código Civil uruguayo, que señala que "no habiendo el 

restador nombrado albaceas o faltando el no¡p.brado, el encargo de hacer ejecutar las disposiciones del 
testador pertenece a I~s herederos". 

laGl As! lo resolvió una sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, que dijo que el 
heredero de remanente "tiene la calidad de ejecutor testamentario o albacea" (RD], T. 64, 2, p. 386). Más 
explícito resulta el articulo 792 del Código Civil del Perú, que dispone que "si el testa.dor ~o hubiera 
designado albacea o si el nombr~~o no puede o no quiere desempeñar el cargo, sus atribUCiones serán 
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ausencia de albacea. la ejecución de lo dispuesto por el testador corresponde a los 
que sean sus herederos, no en d carácter de albaceas, sino que en su calidad de 
herederos1062 . En este sentido expresa LASARTE que "algunos autores, a nuestro 
juicio desacertadamente, consideran oport,uno incluir dentro de esta clasificación 
a los propios herederos, calificándolos entonces como albaceas legítimos. Sin em
bargo, parece indiscutible que teniendo la éondición de herederos (y no existien
do albacea testamentario) para nada necesitan la atribución de la calidad de alba
ceas, pues en Cllanto herederos pueden llevar a cabo toda suerte de actos en rela
ción con la herencia deferida". 1063 

A diferencia de lo que aconrece en otros sitios, tampoco existen en nuestro 
país albaceas dativos. En Brasil, al artículo 1984 del Código Civil señala que a 
falta de albacea nombrado por el testador, la ejecución testamentaria corresponde 
al cónyuge, y, a &Ita de ellos, al heredero nominado por el juez. De la misma 
forma, el parágrafo 2200 del Código Civil alemán permite que el juez nombre un 
ejecutor testamentario si el causante lo solicitó en el testamento. También en 
Inglaterra es posible que si el testador no ha designado un albacea, sea designado 
por el juez. En Chile, el proyecto de Código' de 1841 decía -en el artículo 10 del 
Título XIl- que "si el albacea o fideicomisario ha sido designado por el difunto, 
se Ilama testamentario; si por la lei~ lejítimo; si por el juez. dativo". Se seguía de 
esta forma la nomenclatura de las guardas. Pero este tipo de nombramientos no 
prosperó en el proyecto definiti\·o. 

Tampoco hay entre nosorfQS albaceas convencionales. N o es posible que el 
albacea sea nombrado mediante un acuerdo entre el restador y el albacea ni den-

Continuaci6n nota 11:161 

ejercidas por los herederos, y si no están de acuerdo,' deberán pedir al juez el nombramiento de albacea 
dativo". A partir de ello la ~octrina peruana afirma que pueden e.xis~ir albaceas, testamentarios, legales y 
dativos (cfr. PERRERO, Trlltfldo ... , T. V, Vol. JI. cir., p. 708). 

1062 En .este sentido se ha resuelto que d artículo 1271 "al estatuir, en términos generales, que cuando 
el restador ~o hubiese nómbrado albacea o faIra ci nombrado. el encargj)de hacer cumplir las disposiciones 
testamentarias pertenece a los herederos. no introdujo aheración alguna, en las reglas especiales .dictadas en 
los artículos 951. 952. 954, 955, 956. 980 Y 1097, del citado Código, que consagr~~.e,l derecho preferen
te de los herederos universales testamentarios para asumir la representación de la per~ona del. testador y 
desempeñar ellos pri~ativamente la función de cumplir sus dispos!ciónés" (RD], T. 21, 1, p. 328). Más 
recientemente seha resúelco que "el artículo 1271 del Código Civil dispone, que no habiendo el testador 
nombrado albacea o' faltando el nombrado, el encargo de hacer ejecutadás disposiciones del resrador, 
pertenece a los herederos. Así vistas las cosas, resulta que la obligaci6n de las ejecuciones testamentarias.le 
asiste a los herederos~ (Corte de Apelaciones de Valparaíso, 30 de abril de 199.8, F.ern.dndez con Echfl~lflrnfl, 
Rol No 1851/1997). ' - . 

1'063 Principios ... , cit.: ~p. 193 Y 194. En igual sentido RODR~~UEZ, Imtituciones ... , Vol. 2, cit., pp. 258 
y259. .. 
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trO ni fuera del testamento. Tampoco es posible que sea designado por un acuer
do entre los herederos y/o los legitarios l964• No es así, por ejemplo, en Argemina, 
en donde el artículo 3867 señala que "cuando el restador no ha nombrado alba
cea, o cuando el nombrado cesa en sus funciones por cualquiera causa que sea, los 
herederos y legatarios pueden ponerse de acuerdo para nombrar un ejecurqr tes
tamentario; pero si no lo hicieren,. los acreedores de la sucesi6n u otros interesa
dos, no pueden pedir el nombramiento de albacea. La ejecución de las disposicio
nes del testador corresponde i los herederos" .1065 

En consecuencia, el albaceazgo en Chile siempre encuentra su origen en el 
testamemo. Todos los tipos de testamemos son adecuados para la designación de 
un albacea, incluso los testamentos privilegiados. Puede incluso estar contenido 
el nombramiento en un testamento posterior al que se contienen las disposicio
nes que deben cumplirse. 

\064 Creen DOMtl\'CUEZ y DO:\ltNCUEZ que sí existiría una especie de albacea convencional en dos 
situaciones muy puntuales. Una se daría cuando el albacea designado. con autorización del testador, delega 
su cargo en un tercero (articulo 1280). En tal Casa el delegado es un ejecutor testamentario y no un 
mandatario del albacea nombrado. La segunda situación se presentaría cuando e! banco comercial nom
brado albacea por el testador, quiebra o entra en liquidación, pues, en tal caso, e! superintendente o e! 
liquidador, con autorización de! banco, podrá encomendar a oua institución bancaria esta cómisión de 
'confianza según lo prevenido en e! articulo 86 N° 5 yen daniculo 90 de la Ley General de Bancos. Este 
traspaso constituiría un acuerdo, en que el albacea resulta designado por una voluntad ajena de la de! 
testador (cfr. Derecho sucesorio. cit., pp. 1252 Y 1253). E'\\"lsG también cree que en la primera hipótesis 
habría un albaceazgo convencional. En cambio. y tomando en cuenta la antigua ley de comisiones de 
confianza para los bancos, No 4827 de 19.30, cree ver en esta segunda hipótesis, un caso de albaceazgo 
dativo (ob. cit., pp. 457 a 460 y463). Sin embargo, en ñgor. en ninguno de escos casos existe un acuerdo 
de voluntades entre e! causante ye! albacea designado. Ni tampoco interviene para nada la voluntad de los 
herederos, ni la de los legatarios. Desde este punto de vista DO hay convención alguna entre e! testadory el 
albacea ni entre los herederos y/o legatarios. Además, para que todo esto sea procedente, es requisico 
indispensable que haya habido un nombramiento de albacez por parte del testador; esto es, que haya un ' 
albacea testamentario. Si no es así nada de lo previsto en e! artículo 1280 del Código Civil o en la Ley 
General de Bancos. tiene lugar. 

1065 La doctrina argentina, con todo, no considera en ,"aliad que e! así nombrado sea un verdadero 
albacea, sino que ['an sólo un mandatario de los herederos. Dice ZA."NONI que "esta norma es inconsecuen
te con el pensamiento de! codificador, que reputaba al alba= como un mandatario d.el testador (nota al 
arto 3844). De tal modo. si él no hubiese nombrado albacea o si e! designado no aceptase e! cargo o cesase 
en sus funciones, parecería lógico que la administración de la herencia y el curriplimiento del testamento 
quedase a cargo de los herederos, si los hay, y si no de! fisco como liquidador de la herencia vacante". "Por 
supuesto. los herederos pueden decidir que otra persona tenga a su cargo e! cumplimiento material de las 
disposiciones testarrtentarias. Pero en tal caso esa persona obr:uá como mandatario de los henderos y no, 
estrictamente, como albacea. En swna, al ejecucor testamentario aludido en e! arto 3867, le serán aplica
bles las normas del mandato (art. 1869 y ss., Cód. Civil). Por ende. e! alcance de sus funciones derivará de! 
poder o mandato-que, si comprende cualquiera de los actos previstos en e! art. 1881 deberá ser hecho en 
escritura pública- y no de las disposiciones aplicables al albacozgon (Manunl .• , cit., pp. 724 y 728). En 
igual sentido. BORDA, Tratndo ...• T. n, cit., pp. 559 y 560). 
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752. ALBACEAS UNIVERSALES Y PARTICULARES. Albaceas universales, también lla
mados generales, son los encargados de la ejecución de la totalidad de las disposicio
nes testamentarias. Albaceas particulares, en ·cambio. son aquellos'a quienes el cau
sante s610 ha encomendado el cumplimiento de ciertas y determinadas funciones. 

La mayor parte de los autores asocia el carácter de'universal o particular de los 
albaceas a las facultades de las que ha sido previsto por el testador. Siel testador lo 
inviste de la totalidad de las facultades que sean necesarias para la ejecución del 
testamento, el nombrado sería un albacea universal. Por el contrario, si esta am
plitud de facultades no le ha sido reconocida en el testamento, el designado sólo 
sería un albacea particular. 1 066 ... ! ,,<' • , 

Sin embargo, pareci.ra que lleva la razón ALBALADEJO cuando afirma que "el 
ser albacea universal o particular depende de haber recibido o na el encargo de 
ejecutar en general el testamento. De forma que hay que considerar universal al 
albacea que recibe, no la misi6n especial de encargarse de que se cumpla cierta 
qisposici6n concreta o cierro tipo de ellas o de ocuparse de la sucesi6n en lo que 
se refiere a bienes singulares, sino la misi6n de encargarse, en principio, del cum
plimiento global del conjunto de la ordenación sucesoria que el causante estable
ció. Y ello aunque: 1.0 Se le suprimían o no se le encomienden facultades que 
cuando el testador no les resta, están incluidas dentro del albaceazgo. 2.° Se le 
detraigan de sus facultades de ejecutor global, determinadas atribuciones particu
lares relativas a bienes concretos o a singulares disposiciones". 1067 

Pero qué sucede si el testador se limita a nombrar un albacea sin señalar ni el 
carácter en que lo nombra ni las facultades que le confiere. La uniformidad de los. 
doctrinadores está por creer que el albacea en estos casos es particular y no univer
sal. Las únicas facultades que tendría son las que la ley le señala. 10G8 

Entre nosotros, el probleríia no parece ser de tanta relevancia. Si el causante se 
limita a nombrar un albacea, sin decir nada más, con independencia de que pue
da concluirse que es universal o particular, el designado solamente tendrá las fa
cultades que le confiere la ley a los ejecutores testamentarios entre los artÍCulos 
1284 a 1296. El testador no puede ampliar estas facultades ni exonerarlo de sus 
obligaciones (artículo 1298), por lo que no podrá hacer otras cosas más que las 
que en estas normas se le señala. 

10G6 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 16. No 2028, p. 313¡ CAMARA ÁCUILA, P., Comelltnrios al artículo 
894 del CMigo Ci,Ji/ espafiol, en Comentarios ni Código CilliJ, cit., p. 1054 Y FERRERO, Trntado ...• T. V, 
Vol. II, cir., p. 708. 

. 1067 Curso ...• T. V, cit., p. 347. 

1068 Cfr. AtBALADEIO, Curso ... , T. V, cit., p . .348; Ct\IARA, Come~inrio~ alartlculo 894 ...• cit .• en Co
mentnrios ni CMigo C¡',jl, cit., p. 1054 Y CiÁRO SOiÁR, ob. cit., T. 16, No 2028, p . .313. 

693 



FABIÁN ELORRIAGA DE BONIS 

753. ALBACEAS CON TENENCIA DE BIENES Y ALBACEAS SIN TENENCIA DE BIENES. 
Los albaceas sin tenencia de bienes son aquellos cuyas funcio~~s se limitan a velar 
por la seguridad de los bienes hereditarios, a instar por el pago de las deudas 
hereditarias y los legados, o a comparecer en juicio para defender la validez del 
testamento o siempre que ello fuere necesario para cumplir una disposición testa
mentaria. En estos casos, si ningún heredero acepta la herencia en el plazo de 
quince días contados desde la delación, ella puede ser declarada yacente (artículo 
1240). Estos albaceas no tienen la administración de la herencia, ni las facultades 
que la ley confiere a los curadores de bienes. 

Los albaceas con tenencia de bienes, en cambio, son los que tienen la adminis
tración de los bienes que conforman la masa hereditaria, con las facultades de un 
curador de bienes. Dice el artículo 1296 que "el testador podrá dar al albacea la 
tenencia de cualquiera parte de los bienes o de todos ellos". "El albacea rendrá en 
este caso las mismas facultades y obligaciones que el curador de la herencia yacen
te; pero no será obligado a rendir caución sino en el caso del artículo 1297". "Sin 
·embargo, de esta tenencia habrá lugar a las disposiciones de los artículos prece
dentes". En estas hipóresis, si ningún heredero acepta la herencia en el plazo de 
quince días contados desde la delación, ella no puede ser declarada yacente, por 
cuanto las facultades que tendría el eventual curador de la herencia son las que le 
corresponden al albacea (artículo 1240). Los albaceas con tenencia de bienes, en 
consecuencia, acumulan a las atribuciones que la ley confiere a todo albacea, las 
que corresponden al curador de la herencia yacente. 

754. ALBACEAS SIMPLES O FIDUCIARIOS. Albaceas fiduciarios son aquellos a 
quienes el testador ha hecho encargos secretos y confidenciales, que no figu
ran en el testamento, a fin de que invierta en uno o más objetos lícitos una 
cuantía de bienes de la que podrá disponer libremente (artículo 1311). A con
trario sensu, albaceas simples, son aquellos a quienes "';e les ha conferido un 
encargo, que no es secreto, sino que es público y conocido por el hecho de figurar 
en el testamento. 

755. ALBACEAS SINGULARES Y PLURtu.ES. El testador puede designar más de un 
albacea. Si llegara hacerlo se habla de albaceas plurales o múltiples (artículo 1281). 
Por el contrario, si como es lo habitual, nombra s610 a una persona, éste será un 
albacea singular. . 

Los albaceas plurales pueden actuar codos a un mismo tiempo. o bien unos a 
falta de los otros. evento en el que se trata de albaceas sucesivos. En verdad, cuan
do el cáusante nombra a algunos albaceas para el evento que el inicialmente nom-
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brado no pueda o no quiera desempeñar el cargo, se está ante un albacea singular, 
pues el que desempeña el cargo es uno solo; los otros son simplemente sustitutos. 
Por lo que si bien en el testamento aparecen varios nombrados, el cargo solamen
te será desempeñado por uno de ellos. 1069 

Si se han nombrado varios albaceas para que desempeñen el mismo cargo, 
éstOS pueden ser conjuntos o mancomunados, separados y solidarios. 

a) Los albaceas conjuntos o mancomunados son 100s que desempeñan el mis
mo tiempo el cargo, sin que sus funciones o atribucionc:;s hayan sido divididas por 
el testador o el juez. Cuando esto sucede, todos los albaceas tienen intervención 
en la ejecución del testamenro 1070. Ellos poseen atribuciones comunes, todos 
deben obrar de consuno, de la misma forma que se previene para los tutores en el 
artículo 413 (artículo 1283.1) IO?!. De acuerdo al inciso segundo del artículo 413 
se entiende que los albace:,tS actuarán de consuno cuando uno de ellos' lo hace a 
nombre de los otros, en virtud de un mandato en forma 1072. Si existieren discor
dias entre ellos en la ejecución de las disposiciones testamentarias, ellas serán 
resueltas por el juez (artículo 1283.2).1073 

1069 Cfr. RO), T.2, 1, p.89¡T. 9, 1, p.-i06yT. 20, 1,p. 502. 

1070 Señala U.SARTE que "la mancomunidad de los albaceas significa que han de actuar conjuntamente, 
obrando en común. sin que resulte admisible como regla general que uno solo de ellos pueda acruar por 
separado" (Principios ...• cit., p. 194). 

I07l Soludón diferente es la adoptada en Uruguay; en ·donde el artículo 972 del Código Civil dispone 
que "cuando son dos o más los albaceas y no pueden o no quieren intervenir todos, valdrá lo que bajo su 
responsabilidad hiciere el menor número. aunque fuese uno solo". También es diferente la solución adop~ 
cada por el código brasileño, ya que según su :m!culo 1986, habiendo simidtáneamente más de un albacea 
que haya aceptado el cargo, podrá cada cual ejercerlo, a falta de los Otros; pero codos serán solidariamente 
obligados a dar cuema de los bienes que les fueren confiados, salvo que cada uno tuviere, por el testamen
tO, funciones distintas ya ellas limitadas". 

1072 Cabe preguntarse qué acomece si uno de los albaceas nombrados no ha aceptado el cargo. Podría 
pensarse que en este caso los que si lo han aceptado están imposibilitados d~ ejercer sus funciones, pues no 
podrían obrar de común acuerdo. Faltará la \·o]umad de quien no ha aceptado. Sin embargo, no parece ser 
ésta una solución demasiado razonable. El rechazo del cargo por parte de uno frustraría la ejecución por 
parte de los Otros. El rechazo de uno de los nombrados importaría en verdad el rechazo de todos. Oe ahí 
que p:¡..rezca más ajustado considerar para estos efectos solamente la volumad de los albaceas que sí han 
aceptado el encargo. En.este sentido SA.'HA.XDER, Estudio ... , cit., p. 27. Así también lo entiende la mayoría 
de la doctrina española (cfr. ALBALADEJO. Curso ... , T. V, cit., p. 350 Y PUIG FERRIOL, ob. cit., 
pp. 80 Y 81); y la jurisprudencia de ese país (cfr. CA.\1ARA, Comentllrios a/artfculo 895 ... , cit., p. 1054). 

1073 No rige entonces la decisión de la mayoría de los albaceas, si ellos no logran la necesaria uniformi
dad deberá solicitar al juez que resuelva la controversia. En sentido diferente señala el artículo 780 del 
Código peruano que "cuando hay varios albaceas testamenrarios nombrados para que ejerzan el cargo 
conjuntamente, vale lo que todos hagan de consuno o lo que haga uno de ellos amorizado por los demás. 
En caso de desacuerdo vale lo que decide la. mayoría". Más confuso es el artículo 895 del Código Civil 
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En este caso, todos los albacea,s. son solidariamente responsables, salvo que el 
testador los haya eximido de la so¡idaridad (anículo 1281).1074 

b) Los albaceas separados son aquellos que han sido nombrados para la ejecu
ción de diferentes y determinadas funciones O entre quienes el testador o el juez 
ha dividido las funciones. Dice. el artículo 1281 que testador' o el juez pueden 
dividir las atribuciones entre los albaceas y cada uno se cefiirá, entonces, a las que 
le incumban. Agrega el artículo 1282 que "el juez podrá dividir las atribuCiones, 
en ventaja de la administraciÓn; ya pedimento de cualquiera de los albaceas, o de 
cualquiera de los interesados en" la sucesión". 

En estos casos, la responsabilidad de los albaceas no es solidaria, cada uno 
responderá por su propia administración. Dice el artículo 1281 que "siendo mu
chos los albaceas, todos son 'solidariamente responsables, a menos que el testador 
los haya exonerado de la solidaridad, o que el mismo testador o el juez hayan 
dividido sus atribuciones y cada uno se cifía a las que le incumban". Con todo, el 
simple hecho de que el testador haya autorizado a los albaceas para obrar separa
damente, sin dividir entre ellos las funciones, no implica que cese su responsabi
lidad solidaria, para ello se requiere una declaración del testador. Dice a este res
pecto el artículo 1283.3 que "el testador podrá autorizarlos para obrar separada
mente; pero por esta sola autorización no se entenderá que los exonera de su 
responsabilidad solidaria". 1075 

Continuaci6n nota 1073 

español, cuando dispone que "cuando los albaceas fueren mancomunados, s610 valdrá lo que todos hagan 
d.e consuno, o lo que haga uno de ellos legalmente autoriz.ado por los demás, o lo que, en caso de disiden
Cia, acuerde el mayor número". Los autores se indinan por pensar que a falta de acuerdo entre los albaceas 
primará la voluntad de la mayoría (cfr. ALSAlADEJO, Curso._. ¿t., p. 350; CÁ.\fARA, Coment~rios 'z/Ilrtlculo 
895 ... , cit.. p. 1054; UCRUZ, Elementos .. " cit., p. 310; W.U.TE, Prinripios ... , cit., p. 194 Y PUIG FERRIOL, 
ob. cit., p. 79). 

1074 En sentido se~ejance señ,ala el artículo 781 del Código peruano que "es solidaria la responsabili
dad de los albaceas que ejercen conjuntamente el cargo. salvo disposición distinta del restador". 

1075 Explica CLARO SOLAR que ~no es lo mismo que el restador divida entre los albaceas sus atribucio
nes, o que los ,autorice para obrar separadamente". "Divididas entre los varios albaceas sus atribuciones y si 
cad.a uno se clfie a las que le incumban, sin mezclarse en las atribuciones de los Otros. habrá en realidad 
vanos albaceazgos distintos, dos, tres o cuatro por ejemplo si los albaceas nombrados son dos, tres o cuatro: 
cada u~~,respo~derá solamente de sus actos y no le afectará la responsabilidad solidaria por los actos de los 
demás. P~ro. SI el restador al nombrar varios albaceas con la totalidad de las atribuciones que les corres
po~~en se IIl~lIta. tan s610 a autorizarlos para que puedan obf2f separadamente sin exonerarlos de la respon
s~b¡Jl~ad soltdana, porq~e se entiende que el testador sobmente ha querido darles facilidades para la 
eJecucl6n del testamentO (ob. cit., Na 2041, pp. 321 y 322). En sentido semejante ROZAS. ALLENDE, 

MTABURUAGA Y DrAZ DE VALDtS, ob. cit., pp. 639 y 640. 
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e) Albaceas solidarios son los que responden solidariamente por la ejecución 
del testamento1076.Entre nosotros, y dados los términos de los artículos 1281 y 
1283, la regla general es que siempre que haya albaceas conjuntos ellos responden 
solidariamente .. Sólo en forma excepcional habiendo pluralidad de albaceas ellos 
no serán responsables solidarios, y solamence tendrán el carácter de mancomuna
dos sin responsabilidad solidaria. Ello ocurrirá cuando:e1 testador los haya eximi
do de ella; cuando el testador ha dividido emre ellos,las atribuciones y cada uno 
obre enejercicio de ellas; y cuando el juez, a petición:de cualquiera de los albaceas 
o de algún interesado en la sucesión, y para una mejor administración, haya sen
tenciado la división de las funciones (artícillos 1281, 1282 'y 1283). !, 

756. LA CAPACIDAD DEL ALBACEA. A diferencia. de lo que acontece en otros 
casos, el Código Civil no ha dicho qué personas son las capaces para ser albaceaS, 
sino que se ha limitado a sefialar algunos individuos que son incapaces de ejercer 
el cargo1077• Sin embargo, no existe razón alguna para no seguir la regla general 
según la cual son capaces todas las personas salvo las que la ley expresamente 
declara incapaces. 

Los incapaces para ser albaceas son los mencionados en el artículo 1272; esto 
es, los menores de edady las personas designadas en los artículos 478 y 479. A 
ellos habría que agregar las personas jurídicas, las que, por regla general, no pue
den desempefiarse entre nosotros como albaceas. 

Fuera de estas personas, ninguna otra es incapaz de desempefiar el cargo. Conio 
excepciones, las incapacidades son de derecho estricto, no admiten aplicación' 

I07GCfr. CLARO SOLAR. ob. cit., Na 2042, p. 322 Y DO:\itNGUEZ Y DOM[NGUEZ, Derecho sucesorio, cit., 
p. 1263). En cambio afirma EWlNG que "albaceas solidarios son aquellos en que todos y cada uno deben 
cumplir las disposiciones de última voluntad del constituyente, yen lo hecho por uno de ellos se endende 
realizado por él y los demás. Así. si se nombra albaceas solidarios a A. B. yC., se entiende que cada uno de 
ellos debe realizar todas las disposiciones de última voluntad del difunto yque lo que en el cumplimiento 
de ello ha hecho A.. también lo han hecho B. y C.". Cree este autor, que no es lo mismo albaceas solidarios 
que responsabilidad solidaria de los albaceas. Según entiende son albaceas solidarios no los que responden 
solidariamente como arribase ha dicho, sino que los que deben actuar en forma solidaria (ob. cit., pp. 476. 
485 y 486).ISin embargo. tal diferenciación no parece en verdad justificada en Jos preceptos del Código 
Civil. . 

1077 En sentido diferente el inciso primero del artículo 9% de Uruguay dispone que "el que no puede 
obligarse no puede ser albacea". También el arcfculo 1028 del C6digo Civil francés declara que "quien no 
puede obligarse no puede ser ejecutot testamentario". Asimismo. sefiala el artfculo 3846 del C6digo Civil 
argentino que "el testador no puede nombrar por albacea sino a personas capaces de obligarse al tiempo de 
ejercer el albaceazgo. aunque sean incapaces al tiempo del nombramiento". Lo propio acontece en el 
artfculo 893 del Código Civil español, según el cual "no podrá set albacea el que no tenga capacidad para 
obligarse", "El menor no podrá serlo, ni con la autorizaci6n del padre o del rutar". 
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analógica ni interpretación extensiva. Por consiguiente, no es inhábil para ser 
albacea la persona que haya intervenido en el otorgamiento del testamento como 
testigo, como notario o funcionario del notario autorizante o contribuyendo de 
alguna manera a la confección del testamento I078 • Tampoco lo son los asignata
rios del restamento, sean herederos o legatarios. Tampoco es inhábil el partidor 
que pueda haber designado el testador. 1079 

Lo mismo, por regla general, cabría decir de las personas que son incapaces 
o indignas de suceder al causante. Ellas, en principio, no son inhábiles para 
actuar como albaceas1080. Una cosa es la incapacidad o indignidad para suceder 
al causante y otra diferente la inhabilidad para actuar como ejecutor testamen
tario. 1081 

Se dice que en principio no están inhabilitadas porque puede resultar harto 
chocante que un indigno de suceder al causante pueda desempeñarse como su 
a1baceaI082 . Pero podría ocurrir que alguna causal de indignidad o incapacidad 
para suceder coincidiera con una de incapacidad para desempeñarse como alba
cea. Por ejemplo, podría ocurrir que la persona en cuestión sea indigna de suceder 
por haber atentado en contra de la vida, el honor o los bienes de la persona de 
cuya sucesión se trata (artículo 968 No 2), lo que podría considerarse como un 
caso de mala conducta notoria (artículo 497 N° 8). 

1078 Cfr. RD), T. 2, 1, p. 89, T. 2,1, p. 409 yT. 17, 1, p. 287. 

1079 Dice el artIculo 3848 del Código Civil argentino que "el incapaz de recibir un legado hecho en el 
testamento, puede ser ejecutor testamentario: pueden serlo también los herederos y legatarios, los testigos 
del teStamento y el escribano ante quien se hace". 

!08oCfr. EWJNG, ob. cit., pp. 616 y6l7 Y PUIG FERRIOL, ob. cit., pp. 99 a 101. 

1081 Esto evidentemente en ciertos casos puede resultar injusto. De allí que parezca apropiado el. 
artículo 783 del Código Civil peruano cuando impide que puedan ser albaceas 105 indignos de suce· 
der al causante y 105 que estén incursos en una causal de desheredación (Q'r. FERRERO, Tratado ... ; T. V, 
Vol. n, cit., p. 7I 1). 

1082 A este respecto señala BORDA que 'ula situación del indigno merece una conside~~ión especial. En 
primer término, hay que excluir de nuestro análisis el c~o de que el testamento sea postenor al hecho que, 
iniporta indignidad, porque entonces la designación ulterior supone el pe~ón (art. 329?). Pero ,si el t~[~
mento ha sido anterior, pensamos que el indigno nQ puede ser albacea, porque éste es ~.~rgo. de confianza 
yes lógico suponer que, de haber sabido el testador la conducta del aJbacea, no lo hubiera designado. como 
tal; porque resuJra chocante la idea de que el indigno pueda asumir el papel de ejecutor de la voluntad de.la 
persona a la cual ha agraviado tan gravemente; y por fin, porque si se considera justo e:c1uirl? de la herenCia, 
no se explica que reciba parte de esos bienes a título de hbnorarios~. "En suma: el que ¡ncurnó en una ca~ 
de indignidad puede ser albacea si se produjo el perdón del ofendid~, o si no se ejerció en tiempo la acc¡ón 
para hacer declarar la indignidad; caso contrario. a pedido de los herederos inte~sad05, debe ser separad~ del 
cargo. En tal caso, pensamos que no tiene de~ho a honorarios por las tareas realizadas antes de la separación. 
puesto que la indignidad en una sanción y no resulta admisible que el indigno pueda obtener un beneficio 
por su actuación en un cargo·que no. merece desempeñar" (TrlltndO ... , T. JI, cit., pp. 522 y 523).· . 
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757. LA INCAPACIDAD DEL MENOR. Dice el inciso primero ael arrfculo 1272 
que "no puede ser albacea el menor de edad". De suerte que son incapaces de 
desempeñarse como albaceas todos los que tengan menos de dieciocho años (ar
tículo 26). Ni siquiera son capaces Ios menores adultos, aunque actúen represen

. tados o autorizados. Se trata de una solución diferente a la establecida para el 
mandara, en el que se permite que un menor adulto actúe cotno mandatario 
(artículo 2118). I 

758. INCAPACIDAD DE LAS PERSONAS ENUNCIADAS EN LOS ARTfcULOS 497 y 
498. De conformidad al inciso segundo del articulo 1272 son incapaces de des
empeñarse como albaceas las personas designadas en los articulos497 y 498. 

De este modo, yen virrud de lo señalado en el artículo 497, quedan inhabilitados 
para ejercer el cargo las personas que no pueden ser curadoras en atención a defec
toS físicos o morales. En esta categoría de incapaces quedan comprendidos los 
siguientes: 

l. Los ciegos; 
2. Los mudos; 
3. Los dementes, aunque no estén bajo interdicción; 
4. Los fallidos mientras no hayan satisfechü a sus acreedores; 
5. Los que están privados de administrar sus propios bienes por disipación; 
6. Los que carecen de domicilio en la República; 
7. Los que no saben leer ni escribir; 
8. Los de mala conducta notoria; 
9. Los condenados por deliro que merezca pena aflictiva, aunque se les haya 

indultado de ella; 
10. Los que han sido privados de ejercer la patria potestad según el artículo 

271; 
11. Los que por torcida o descuidada administración han sido removidos de 

una guarda anterior) o en el juicio subsiguiente a és~a han sido co~denados, por 
fraude o culpa grave, a indemnizar al pupilo.. . . . 

Según lo prevenido en el artículo 498, son incapaces para actuar como .~ba
ceas los que están inbabilitados para ser curadores en razón de su profeslOn o 
cargo público. Hoy en día esto está reducido exclusivamente a "los que tienen que 
ejercer por largo tiempo, o por riempo indefinido, un cargo o comisión pública 
fuera del territorio chileno". 1083 . _.. .. 

IC83 Cfr. RD], T. 20, 1, p. 502. 
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"" ]59:l.A INCAPACIDAD DE LAS PERSONAS JURfDICAS. La cuestión de si una per
-sona jurídica puede ser nombrada albacea se ha discutido arduamente en la doc-
-trina. . ,'.1 ~' 

Para muchos, no habiendo u'na limitante legal expresa, no existe obstáculo 
para que:una perso~a jurídica'pueda desempeñarse como albacea. En este sentido 
enseña MESSINEO que "nada impide ,que ejecuror testamenrario sea una persona 
jurídica; la misma actuará por medio de sus órganos"1084. En el mismo sentido 
explica KIPP que "nada se opone' a transmiñr a una persona jurídica el cargo de 
ejecutor testamentario. Los órganos_ de la persona jurídica tienen entonces que 
desempeñar el cargo en nombre de la misma. Del fiel desempeño del cargo res
ponde la persona jurídica y no sus órganos. Pero cuando no solamente exisre una 
infracción de los deberes que se desprenden de la relación jurídica propia de la 
ejecuci6n testamentaria, sino que también existe un acto ilícito, los 6rganos son 
también responsables de su parte" .1085 

Sin embargo, la doctrina chilena, mayoritariamente, rechaza esta posibilidad, 
admitiéndola sólo en los casos en que la ley la permira expresamente. Tal ocurre 
en el número 5 del artículo 86 de la Ley General de Bancos, que dispone que los 
bancos. en ejercicio de sus comisiones de confianza. pueden ser albaceas con o sin 
tenencia de bienes. Pero fuera de este caso. las personas jurídicas no podrían des
empeñarse como albaceas. 

Señalan DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ que "una persona jurídica, fuera de las 
instituciones bancarias, no puede ser albacea en nuestro Derecho. El cargo fue 
previsto para las personas naturales. Así lo demuestra que sea intransmisible el 
cargo "a los herederos del a1bacei' (art. 1279), que no tiene otra justificación que 
el cargo lo desempeñe una persona natural. Lo mismo cabe decir de la disposición 
del arto 412 (art. 1294), que no recibe aplicación si el ejecutor testamentario es 
una persona jurídica. Ahora. si el albacea rechaza el cargo l<sin probar inconve
niente grave" se hace indigno de suceder al testador (art. 971, inc. 2°). Y la indig
-nidad se ha previsto para los sucesores que sean personas naturales. Luego, si una 
persona jurídica, designada heredera y albacea. rechaza el cargo, sin probar incon
veniente grave, no sería indigna de suceder. En suma, no tendrá esa sanción". "A 
lo expuesto añadimos: en nota al Proyecto de 1853 (art. 1487) se decía: El fidei
comisario de la especie de fideicomisos a que se refiere este artÍCulo. puede ser una 

10S4 MnnuaL... T. VII. cit .• p. 187. 

1085 Oh. :it.,.p. 611. En igual sentido BORDA, Tratl'ltÚJ ...• T.lI. cit., pp. 521 Y 522; DIEZ-PICAza y 
GULLON, lmtltuclonti ...• T. II, Vol. n, cit .• p. 293 Y PUlG FEAAIOL, oh. cit., p. 101. 
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persona jurídica una obra pía". "Luego. los ·otros no son cargos para:personaS 
jurídicas, pensamos" .1086 ., i· 

Con todo, la conclusión no es del todo clara. Desde luego no parece set un 
obstáculo para que una persona jurídica pueda ser albacea el hecho que ellas ten
drían que delegarlo en sus órganos de dirección, pues bien puede el albacea dar 
los mandaros que sean necesarios para la correcta ejecuci6n del cargo. Por .otro 
lado. tampoco parece muy determinante que ciertos artÍCulos que reglam,entan el 
albaceazgo s6lo se expliquen bien si se aplican a personas naturales. pues esto no 
quiere decir más que ellos resultarán aplicables en la medida que c1a1bacea d';"ig-" 
nado sea efectivamente una persona natural, y no cuando se tia~e de una jurídica. 
En España PUIG BRUTAU, admitiendo que la mayoría de la moderna doctrina se 
inclina por aceptar que una persona jurídica pue,da ~er albacea. afirma que ~'nos 
parece que todos los preceptos de Derecho español relativos al albaceazgo parten 
de la suposición de que sólo las personas físicas, de manera personalísima, pueden 
desempeñar el cargo".IOS7 

Más decidor puede parecer. en cambio, que la referencia a las personas jurídi
cas como albaceas que se contenía en el articulo 1487 del proyecto de 1853, haya 
desparecido del proyecto definitivo. Pareciera quedar la impresión de que nO se 
quiso abrigar la posibilidad de que una persona jurídica pudiese desempeñar este 
cargo. Pero, si así hubiere sido, ,por qué no haberlo dicho expresamente? Debe 
tenerse en cuenta, y parece que podría resultar indiscutible, que en muchas oca
siones algunas personas jurídicas resultarán harto más capacitadas para cumplir 
estas funciones que algunas personas naturales. 

También puede resultar contradictorio con la posibilidad de que personas 
morales actúen como albaceas el giro o finalidad que ellas tengan de conformidad 
a sus estatutos. Las personas''jurídicas legalmente deben tener un objeto: nacen 
para cumplir determinadas actividades. Sería en extremo raro que dentro del giro 
de una persona jurídica se contemple la posibilidad de actuar como albaceas de 
los testamentos en que sea nombrada. Si este rubro no está conremplado en su 
objeto, la ejecución de este cargo excedería los fines para los que fue creada o 
autorizada. Pero bien podría ocurrir que los estatutos la autorizaran para ello. 

En este sentido señala EWING que "si no hay ninguna prohibición legal que 
impida a una persona jurídica ser ejecutora testamentaria, roda sociedad o perso
na jurídica constituida con el objeto de desempeñar albaceazgos es una sociedad 

IOB6 En igual sentido RODRfGUEZ .•. , Vol. n, cit., pp. 251 Y 252 Y SOMARRIYA, Dmcho sucesorio. cit., 
pp. 499 Y 500. 

1087 Fundammtos"., T. V, Vol. 1, cit., p. 441. 
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lícita y plenamente capaz para esa labor. En una sociedad así, el ejercicio de un 
albaceazgo quedaría incluido en el giro ordinario de sus actividades y por tanto, 
no habría ningún impedimento de orden legal que le prohibiese ser albacea de 
una sucesión dada". "En esta situación, debe concluirse que una sociedad civil 
en que el giro ordinario de sus actividades comprende la atención de albaceazgos, 
puede ser albacea de una sucesión". "Agreguemos aquí que la conclusión a que 
se ha llegado puede reforzarse con el hecho de que un examen no ya del código 
en general sino de las disposiciones del título del albaceazgo, no revela ninguna 
prohibición, tácita o expresa, que impida ser albacea a una persona jurídica". 
"En efecto, en materia de capacidad en el albaceazgo, nuestro código es bastan
te detallista; tiene varios artículos que se relacionan con la capacidad para ser 
albacea y en ninguno de ellos se encuentra la más leve insinuación de que com
prenda entre los incapacitados a la persona jurídica: Asimismo, en esta materia 
se remite el título del albaceazgo a los ares. 497 y 498, sobre incapacidad para 
~jercer tutelas y curatelas, y tampoco se encuentra en éstos una prohibición que 
imposibilite a una persona jurídica para ser ejecutor testamentario de una suce
sión".1088 

De modo que las personas jurídicas podrían ser albaceas solamente en dos 
casos. Primero, cuando la ley les otorga esa facultad, como acontece en Chile con 
los bancos. Segundo, cuando en los estatutos de la persona jurídica se haya con
templado como parte de sus finalidades o giro, la 'posibilidad de actuar como 
albacea. Fuera de estos casos, las personas morales no podrán actuar como ejecutores 
testamentarios. 1089 

760. MOMENTO EN QUE DEBE CONCURRIR LA CAPACIDAD. La capacidad del 
albacea debe estar presente al momento de la apertura de la sucesión; esto es, al 
instante en que se debe asumir el cargo. No s~ requiere q!J,e el ejecutor ~estamen
tario sea capaz al ~omen'to ~e ser ,nombrado por el testádor e.n el testame~to. 
Bien podría acontecer que a esa fecha el albacea designado sea una persona inca
paz, porejemplo, porque tiene menos de dieciocho años, pero .qu.e esta pe~son~ 

. ]088 Ob. cit., p. 528: Este plantea~iento está expresamente ~ecogido por el artículo 784 del Códig~ 
Civil del Perú, que dispone que "pueden ser albaceas las personas jurldicas autorizadas por ley o por su 
estatuto" . 

1089 Al respecto escribe FERRERO que ~en principio, encontramos comprensible que una persona jurídi
ca pueda ser considerada por el testador como la persona más idónea para ejecutar su testamento, como 
puede ocurrir con una entidad financiera o cualquier otra que su estatuto lo permita, dado el prestigio que 
pueda tener la entidad~ (Trfltfldo ... ,T. V, Vol. n, cit., p. 712). 

702 

... ~ 
.. l/ 

DERECHO SUCESORIO 

haya adquirido la mayoría de edad al instante en que se produce la ap~~tura de la 
sucesión (artículo 955).1090 

761. ,QuÉ ACONTECE SI SE NOMBRA ALBACEA A PERSONA INcAPAZ? Si se 
designa como albacea a una persona que legalmente es incapaz "4.e servir el 
cargo, el nombramiento es ineficaz. La ineficacia de esta cláusula n·o afectará 
al resto del testamento, se tratará de una ineficacia parcial. En tal caso la 
ejecución de las disposiciones testamentarias corresponderá a los herederos 
(artículo 1271). . 

Si fueren varios los albaceas designados y la incapacidad solamente afecta a 
uno de ellos, la ejecución de testamento corresponderá al resto. Ello a menos que 
el testador o el juez hubiere dividido las funciones entre ellos, pues, en tal caso, el 
cumplimiento de las disposiciones encomendadaS al albacea incapaz correspon
derá a los herederos (artículos 1271, 1281 Y 1282). 

762. INCAPACIDAD SOBREVINIENTE. La incapacidad sobreviniente del alba
cea pone fin al albaceazgo. Lo dice claramente el artículo 1275. Para esto, natu
ralmente será necesario que se compruebe la incapacidad del ejecutor testa
mentario. Desde luego será imposible que el albacea se transforme en menor de 
edad, pero podría ocurrir .que incurra en alguna de las causas de inhabilidad de 
los artículos 497 Ó 498, como si queda ciego, pierde la razón o es declarado en 
quiebra. Más complejo será el caso de si se invoca que el albacea ha"tenido mala 
conducta notoria (artículo 497 N° 8), pues, en tal caso, habrá que solicitar al 
tribunal que declare previamente que está incurso en esta causal, con lo que el 
p~oceso se asemeja a un juicio de remoción del cargo, parecido al previsto en el 
artículo1300. 

763. LADESIGNACIÓNDELAlBACEA. Como antes se ha dicho, la designación 
del albacea debe ser. hecha por el testador y en el testamento. Poco importa la 
naturaleza solemne o m.enos solemne del testamento. Tampoco es relevante si 
está nombrado en el ffi!SmO testa:m.ento que debe ejecutar o en otro posterior, aun 

1090 Así lo establece'expresamente, pon:pnplo, el inciso segundo del artIculo 966 del Código urugua
yo, c~ando dispone que "la capacidad del:aIb:u:ea se refiere al tiempo de la ejecución ?el restamento~. En 
igual sentido dispone el artículo 3846 del C6dIgo Civil, argentino que "el testa~or no pued~ nombrar por 
albacea sino a personas capaces de obligarse:tI: tiempo de ejercer el albaceazgo. aunque sean incapaces al 
tiempo del nombramiento". 
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cuando su solo' objeto sea e! de designar al albacea'y no contenga disposición 
alguna de bienes.1091 

Siendo el testamento un acto unilateral y personallsimo, no cabe que el con
sentimie~to del albacea esté expresado en el mismo.- La aceptación solamente 
podrá ser posterior a la muerte 'del causante. 

A los efectos de la designación del albacea, no son .necesarias formas 
sacramentales ni formalismos especiales. No es estrictamente necesario que el 
testador diga que nombra en el carácter de albacea o ejecutor testamentario a tal 
o cual persona. Basta que de los términos del mismo se desprenda que e! testador 
ha nombrado ,a determinada persona o personas, como ejecutores de sus disposi
ciones de última voluntadI092., Tal podría ser e! casq del causante que indica que 
"Juan se encargará de hacer cumplir las disposiciones antes señaladas", o que 
"Eduardo velará por la correcta ejecución de roda lo que he dispuesro". 

764. ¿PROCEDE NOMBRAR COMO' ALBACEA AL TITULAR DE UN CARGO? Es evi
dente que la designación directa de una persona para el cargo del albacea no 
ofrece dificultades, como si se dice que será Pedro albacea del testamento. En este 
caso, en la medida que la persona esté bien detenninada no habrá inconveniente. 
Pero el asunto se puede complicar si e! designado lo es en función del cargo que 
ocupa, como si se dice que se designa ejecutor testamentario al Decano de tal o 
cual facultad de Derecho, o al Presidente del Colegio de Abogados de Valparaíso. 

El problema no se presenta si la persona es individualizada además por su 
cargo, como si se dice que se designa albacea del testamento al Fulano tal, que es 
e! Presidente del Colegio de Abogados de Valparaíso. En este caso resulta obvio 
que el nombrado es la persona que se individualiza por los nombres y apellidos, 
siendo el cargo que ocupa accidental o a tirulo de mayor individualización. El 
inconveniente, por tanto, se reduce a la hipótesis en que solamente se designa el 
cargo, pero no la persona concreta que lo ocupa. 

Ninguna duda de esro cabe, por ejemplo, en Argentina, en donde e! articulo 
3866 señala que "cuando un funcionario ha sido en esta calidad nombrado ejecutor 
testamentario, sus poderes pasan a la persona que le sucede en la función". 

En Chile podría pensarse que tal designación no es posible, por cuanto el 
artículo 1271 señala que no habiendo e! testador "nombrado" albacea, o faltando 

1091 Cfr. PLANIOL y RIPERT, Traitl ... , T. V, cit., p, 724. También lo soluciona de esta fonna el artículo 
3845 del Código Civil argentino al disponer que "el nombramiento de un ejecutor testamentario debe 
h~cerse bajo l~ for~as ~rescriptas para los testamentos; pao no es preciso que se haga en el testamento 
mIsmo, cuya eJecucIón tIene por objeto asegurarn

• 

Ion Cfr. EWING. ob, cit., p. 631. 
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"el nombradd'. el encargo de hacer ejecutar las disposiciones del testador perte
nece a los herederos. Bien podría pensarse que al requerir el Código que el albacea 
sea nombrado. está exigiendo que sea designado precisamente por su nombre. no 
siendo suficiente que se le designe simplemente por medio de un cargo. Asimis
mo, bien podría sostenerse que siendo el albaceazgo una institución de confianza. 
no podría desempeñarse como albacea úna persona que en principio está indeter
minada y'que .el testador no sabe a ciencia cierta" quién será al momento de la 
apertura de la sucesión. 

Sin embargo, la doctrina de los autores se orienta en otra dirección. Se cree que 
la persona del albacea estaría suficientemente determinada no a través de su nombre 
y apellido, sino que en \'Írtud del cargo que ostenta. Dice E\X~NG que una cláusula 
de esta naturaleza "es perfectamente válida: se ha determinado la persona que ha 
de ser el albacea por un medio que si bien es poco corriente. no por ello menos 
eficaz; se la ha individualizado con tanta precisión como si se hubiese dado todos 
sus nombres y apellidos. Si a ello se agrega que no hay disposición alguna que 
impida determinar al ejecutor testamentario por este procedimiento, o que obligue 
a dar e! nombre y apellido del llamado a servir e! cargo, no puede menos de llegarse 
a la conclusión de que debe admitirse la validez de un nombramiento así".1093 

De aceptarse esta solución pareciera que también debe concluirse que si du
rante el ejercicio del albaceazgo el albacea titular del cargo fallece, el albaceazgo 
no termina, debiendo ser servido por la persona que lo suceda en él. De la misma 
forma, si durante el ejercicio del albaceazgo el titular del cargo cesa en él, por 
ejemplo, porque se le vence su período para el que fue nombrado, cesa su cargo· 
de albacea, ya que, la designación del testador se basó en la titularidad que esa 
persona tenía. y no en perso;1a determinada. por lo que será reemplazado en sus 
funciones de albacea por el nuevo titular. 1094 

765. LA ACEPTACION DEL ALBACEAZGO. El cargo de albacea debe ser aceptado. 
No basta con el nombramiento en el testamento, es necesario que esa declaración 
unilateral del testador sea aceptada mediante otra declaración, también unilate
ral, pero emanada de! designado. 1095 

1093 Ibídem, p. 695. En igual sentido DOM[NGUEZ y DO!loifNGUEZ, Derecho suusorio, cit" pp. 1346 
Y 1347. 

1094 Ibídem, pp. 696 Y 697. 

1095 Ensefia PUlG FERR!OL que "el cargo de albacea queda constituido mediante dos declaraciones uni· 
laterales de voluntad no recepticias. nombramiento por parte del causante y aceptación del llamado a 
ejercer el cargo" (ob. cit .. p. 113), 
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Como antes se ha dicho, el albaceazgo es un cargo voluntario. El albacea no 
está obligado a aceptar, puede rechazar libremente este cargo (artículo 1277.1). 
Siendo de esta forma, es perentorio que el nombrado acepte el cargo en alguna de 
las formas que se lo permite la ley. 

766. FORMAS DE ACEPTACIÓN. La aceptación del cargo de albacea puede ser 
expresa o tácita. Lo dice claramente el inciso primero del artículo 1278. Sin em
bargo, a diferencia de otros casos, la ley no ha señalado cuándo la aceptación 
reviste de uno u otro carácter. ' 

La aceptación será expresa si se hace en términos explícitos y formales. como si 
el albacea hace una especial declaración por escritura pública o ante el tribunal 
que conoce del trámite de la posesión efectiva. Será tácita la aceptación que se 
deduce de cienos actos del albacea. como si compar~,c'e en un juicio a defender la 
validez del testamento (artículo 1295) o da aviso de la apertura de la sucesión 
(artículo 1285) o solicita la guarda y aposición de sellos (artículo 1284). 

No ocurre lo mismo con el partidor de la herencia, el que, de conformidad al 
artículo 1328, debe declarar que acepta el cargo. De modo que si el albacea es a la 
vez partidor, podría tenérsele por aceptado el cargo en su calidad de albacea si de 
un hecho suyo puede deducirse que acepta ese encargo, pero no se desprenderá de 
esta circunstancia que haya aceptado el cargo de partidor. 

767. LA ACEPTACIÓN NO ADMITE MODALIDADES. Aun cuando el Código no lo 
diga expresamente, la aceptación del cargo de albacea no puede ser objeto de 
modalidades. Ella no admite condición, plazo o modo; se trata de un acto puro y 
simple. No podría el nombrado aceptar hasta cierto plazo que él fije, o en la 
medida que se den ciertos supuestos, o solamente alguna de las funciones que se 
le encomiendan. En este sentido hay similitud con lo dispuesto en el artículo 
1227 respecto de la aceptación de herencias y legados. "' 

768. LA ACEFTACIÓN ES IRREVÓCABLE. Una vez aceptado el cargo de albacea en 
forma expresa o tácita el albacea "está obligado a evacuarlo excepto en los casos en 
que es lícito al mandatario exonerarse ae lo suyo" (artículo 1278). 

Lo anterior sugiere que una vez aceptado el cargo, el albacea no puede dejarlo, 
argumentando un simple cambio de_su voluntad. sino que solamente podría ha
cerlo en los casos en que el mandatario puede legalmente poner término al man
dato. El problema es que el Código Civil no efectúá una enumeración de cuáles 
son las causas que permitirían al mandatario exonerarse del encargo. LaS 'únicas 
normas que se refieren a este extremo son el número 4 del artículo 2163 yel 
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artículo 2167. De acuerdo al ptimero, el mandato termina "por la renuncia del 
mandatario". De conformidad al segundo "la renuncia del mandatario no pondrá 
fin a sus obligaciones, sino después de transcurrido el tiempo razonable para que 
el mandante pueda proveer a los negocios encomendados". "De otro modo se 
hará responsable de los perjuicios que la renuncia cause al mandante; a menos 
que se halle en la imposibilidad de administrar por enfermedad u otra causa, o sin 
grave perjuicio de sus intereses propios". 

Así las cosas, ocurrirá que el albacea podría renunciar al cargo lícitamente en 
caso de imposibilidad de ejercerlo por enfermedad u otra causa grave o grave 
perjuicio para sus intereses1096. Fuera de estos casos puede renunciar, pero debe 
atender todas las obligaciones pendientes hasta que los herederos o el albacea 
sustituto, puedan asumirlas. En caso contrario será responsable de los perjuicios 
que con su renuncia pueda ocasionar. 

Si el albacea renuncia al cargo en virtud de causa legítima queda privado "sólo 
de una parte proporcionada de la asignación que se le haya hecho en recompensa 
del servicio" (artículo 1278.2). En sentido inverso, si renuncia sin causa lícita, 
quedará privado de toda la remuneración o de la asignación que se le hubiere 
hecho en pago de sus servicios. 1097 

769. LA ACEPTACIÓN DEBE SER EN TIEMPO. El nombramiento de albacea puede ser 
aceptado desde que se ha producido la apertura de la sucesión. Sólo a partir de ese 
momento el albacea queda llamado a pronunciarse acerca de si acepta o no el cargo. 

Ahora bien, como la manifestación de voluntad del nombrado no puede que
dar pendiente indefinidamente en el tiempo. señala el inciso primero del artíc:ulo 
1276 que "el juez, a instancia de cualquiera de los interesados en la sucesión, 
señalará un plazo razonable dentro del cual comparezca el albacea a ejercer su 
cargo, o excusarse de servirlo; y podrá el juez en cas,? necesari~ él?lpli~ por ~na 
sola vez el' plazo" .1~98 

!096 Señala RODRfGUEZ que "puede ocwric que el albacea. por ejemplo, deba ausentarse del país por un 
largo tiempo o se encuentre comprendido en los Nos. 1,3,6,8,10 Y 11 del articulo 514. referente a las 
excusas que pueden dar los tutores o curadores. Estimamos-que las causas que consignamos'son aplicables 
a los albaceas, ya que todas ellas crean simtciones que desmedran c,?nsiderablemente el llamado a este 
encargoR (Instituciones ... , Vol. 2, cit., p. 283). ' ' 

1097 Cfr. MEZA BARRos,'Mnníllil.. .. clL, p. 351 y'ROORfGUE~, Instituciones .. " VoL 2, cii:~, ,p. 250~" " 

1098 Diferente es la soluci'ó~.'e;pañola a este respecto. pues el silencio del albacea es entenclido como 
aceptación del cargo. Dice el articulo 898 del Código Civil hispano que "el albaceazgo es ca~go vol~nt~rio, 
y se entenderá aceptado por el nombrado para desempefiarlo si no se excusa dentro de los seis días sl~U1en
tes a aquel en que tenga nocicia de su nombramiento, o, si ésee le era ya conocido, dentro de los seis dfas 
siguientes al en que supo la mueree del tesudor

n
• 
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Dentro de los que tienen derecho a recurrir al tribunal para qúe fije áIalbacea 
un plazo para aceptar ° rechazar el encargo, se encuentran naturalmente los here
deros y los legatarios, pero también los acteedores hereditarios, pues ellos están 
especialmente interesados en el pago de· sus créditos. . 

Si el albacea estuviere en mora ·de comparecer, sea en el plazo inicial sea en el 
plazo prorrogado, caducará su nombramiento (articulo 1276.2), ' ," 

¿Es lo mismo caducidad del nombramiento que rechazo del nombramiénto? 
La cuestión no es ociosa, puesto que si son lo mismo, habría que concluir que el 
albacea moroso cuyo cargo hacaducado se hace indigno de suceder'al causante 
conforme lo señalado en el artféulo 1277.2, ", ':':, 

Casi todos los autores entienden que la caducidad del nombramiento, debido 
a la mora del albacea en aceptar el cargo, implica su rechazo; de lo que' se sigue 
que el nombrado se hace indigno de suceder al testador. Explica CLARO SOLAR 
que "esta caducidad del nombramiento importa. en consecuencia, un rechazo del 
cargo tácitamente producido por e! silencio o incapacidad del albacea ante e! 
requerimiento que se le ha hecho". (oo.) "Por consiguiente, la caducidad de! nom
bramiento que deja sin cumplimiento la voluDtad del testador de que la persona 
por él designada como ejecutor testamentar.io velará por el cumplimiento del 
testamento, producirá la ind.ignidad del albacea que rechaza tácitamente el encar
go para suceder al testador como heredero o legatario, exactamente como lo haría 
el rechazo expreso; salvo que la actitud del albacea fuera motivada por inconve
niente grave"¡099. En el mismo sentido explica RODRfGUEZ que "la caducidad 
opera por e! solo ministerio de la ley, como consecuencia de que el albacea deje 
pasar e! tiempo establecido por el tribunal al efecto. A este rechazo tácito se sigue 
la sanción de que da cuenta e! inciso 20 de! artículo 1277 cuando e! designado es 
asignatario del testador" .1100 

En contra de lo señalado sostienen DOMfNGL'EZ y DOMfNGUEZ que "la cadu
cidad de! nombramiento no es lo mismo que e! rechazo. Desde luego, en una 
situación análoga, el legislador derechamente se pronuncia por lo que sucede en 

1099 Ob, cit .. T. 16. No 2103, p. 362. 
llool·· "\TI " ' . nrtttuClones ... , vO . 2, Cit., p. 251. En el mismo sentido señala MEZA BARROS que "si el albacea se 

constituye ~n mo~a"d: comparecer, ca~ucará su nombr:urut:Ilto. esto es, se entenderá que repudia el cargo 
(an., 1276. mc. 2 ) . Las consecuenCias de esta cadUCidad del nombramiento o repudiación dependerán 
~e ~I el albacea pu:de o no probar causa grave para rechazar d cargo. Si no prueba causa grave, se hará 
indigno de s~ceder (ManuaL. cit., p. 351). También RoZAS., AI.I.E:-."'DE, AsrABURUAGA y DfA.z DE VALDI!S, 

a?nnan que creemos que el albacea q,ue no comparece denrro del plazo razonable que le señala el juez a 
ejercer el cargo, lo está rechazando táCitamente y se hace indi~o de suceder~ (ob. cit., p. 630). En igual 
sentido EWING, ob. cit., p. 666. ~ 
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caso de mora: El asignatario constituido en mora de declarar si acepta o repudia se 
entenderá que repudia (art.1233). Conviene añadir que para constituir en mora 
al asignatario, en lo. esencial,-se sigue el. mismo, procedimiento de la mora del 
albacea: art. 1232. En fin. El silencio no es manifestación de voluntad sino en los 
casos que la ley lo señala. El albacea ha guardado silencio (art. 1276). ¿Por qué se 
ha de interpretar la conducta del designado como rechazo de! cargo, cuando la ley 
dice que, "caducará su nombramiento", o sea, como si no hubiera sido designado, 
que es cosa di_stinta de rechazo(1101 

En este último sentido también se pronunció una antigua sentencia de la Cor
te Suprema, la que resolvió'que e! rechazo de! cargo de albacea sin probarse in
conveniente grave al que se refieren los artículos 971 y 1227. es una cuestión 
distinta de la caducidad del cargo que se produce por la mora en la no aceptación 
de él prevista en el artículo 1276.2.1102 

Sin embargo, pareciera que la opinión mayoritaria resulta más lógica. No es 
muy entendible que un albacea moroso, que ha permanecido en silencio o indife
rente ante el requerimiento judicial. y cuyo cargo ha caducado, esté en mejor 
posición que e! albacea que derechamente declina el cargo. Es verdad que en rigor 
no es lo mismo rechazar el cargo que guardar silencio frente al requerimiento. 
Pero no es menos cierto que en ambos casos el resultado es el mismo: la sucesión 
queda sin albacea y deberán ser los herederos los que asuman la tarea de dar 
cumplimiento a las disposiciones testamentarias. Además,.esta sería una muy buena 
forma de no hacerse del cargo y conservar los derechos en la sucesión. El albacea 
siempre podría burlar la sanción prevista en e! inciso segundo del artículo 1277" 
le bastaría con no decir nada frente al requerimiento judicial para que caduque el 
cargo, conservando. de esta forma, sus derechos en la herencia. 

770. EFECTO DE LA ACEPTACIÓN. La aceptación de! cargo por parte del albacea 
le da al albaceazgo su existencia legal l103 . A partir de ese momento está obligado 
a cumplir con todas las obligaciones que le son propias. Hasta antes de aceptar 
podía rechazar el cargo, una vez aceptado queda obligado a evacuarlo diligente
mente. Se aplica la regla contractus ab initio sunt voluntatis; ex post ipso necessitatis. 

771. FUNCIONES y OBUGACIONES DE LOS ALBACEAS. En Chile, como se ha 
dicho antes, las funciones y obligaciones de los albaceas están determinadas por la 

1101 Derecho.sumorio, cir .• pp. 1269 Y 1270. 

1101 RD), T. 32,1, p. 275·. 

1103 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., N° 2106, p. 364. 
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ley, aunque de manera harto deficiente, lo que ha dado lugar a graves dudas e 
incertidumbresl104 . Dice el articulo 1298 que "el testador no podrá ampliar las 
facultades del albacea, ni exonerarle de sus obligaciones, según se hallan unas'y 
otras definidas en este título". Luego, el testador no tiene mucho margen en lo 
que a este aspecto se refiere, limitándose sus posibilidades de decisión a aspectos 
que, en comparación con las facultades de los albaceas, resultan secundarios. ci 

Por"ejemplo, el testador podrá determinar si nombra a uno o varios albaceaS. 
También podría el testador, si ha nombrado a varios albaceas, exonerarlos de res~ 
ponsabilidad solidaria o dividir entre ellos las funciones que encomienda o auto p 

rizarlos para obrar separadamente (articulas 1281 y 1283.3). Puede autorizará' 
presamente al albacea para delegar su encargo (artículo1280). Podrá conferir al 
ejecutor testamentario la tenencia de todos los bienes o parte de ellos (artículo 
1296.1). El testador también está facultado para determinar la remuneración del 
albacea (articulo 1302). El causante, por fin, podrá prefijar el plazo en el que el 
albacea debe ejecutar el encargo (artículo 1306). 

Como se aprecia, la libertad que tiene el testador es poca, y en lo que dice 
estricta relación con las facultades de los albaceas, prácticamente nula. En este 
sentido lo único en verdad relevante es la posibilidad que tiene el causante de 
conferir al ejecutor testamentario la tenencia de todo o parte de sus bienes. De allí 
que, a los efectos de establecer las funciones y obligaciones que competen a los 
albaceas, y a pesar de tener muchas facultades comunes, se hace más claro diferen
ciar según si a ellos se les ha confiado o no la tenencia de los bienes por parte del 
testador. El albacea con tenencia de bienes contará con todas las facultades del 
ejecutor testamentario que no tiene esta tenencia, más las que le corresponden 
por ser el administrador de todo o parte de los bienes hereditarios. ·.l 

Que se le confiera al albacea la tenencia de parte o de todos los bienes del 
causante, implica que se le concede la administración de ellos. Se trata 'de u~ 

.. ~. ' " " ,.,.A 
',' rr .. , ~ 

1104 Más claro resulta el artículo 787 del Código Civil peruano, el que concretamente,Sefi,'al;:'I~S~1). 
obligaciones del albacea: 1. Atender a la inhumación del cadáver del testador o a su incineración si éste lo 
hubiera dispuesto así, sin perjuicio de lo esrablecido en el anículo 13. 2. Ejercitar las acciones judiCiale"s'y 
extrajudiciales para la seguridad de los bienes hereditarios. 3. Hacer inventario judicial de los bienes que 
constituyen la herencia, con citación de los herederos, legatarios y acreedores de quienes tenga conocip 

miento. 4. Administrar los bienes de la herencia que no"hayan sido adjudicados por el testador, hasta q~e 
sean entregados a los herederos o legatarios, salvo disposición diversa del testador. 5. Pagar laS deudas-y 
cargas de la herencia, con conocimiento de los herederos. 6. Pagar o entregar los legados. 7. Vender los 
bienes hereditarios con autorización expresa del testador, o de los herederos, o del juez, en cuanto sea 
indispensable para pagar las deudas de la herencia y los legados. 8. Procurar la división y partición de la. 
herencia. 9. Cumplir los encargos especiales del testador. 10. Sostener la validez del testamento en el juici? 
de impugnaci6n que se promueva, sin perjuicio del apersonamiento que, en tal caso, corresponde,a los 
herederos". ., 
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mero tenedor de bienes ajenos (artículo 714), pues reconoce el domino ajeno. No 
es, obviamente, un poseedor, puesto que no tiene la herencia con ánimo de señor 
o dueño, sino que simplemente en el carácter de administrador. 

De suerte que es lo mismo que el causante diga en su testamento que confiere 
la administración de todo o parte de sus bienes al albacea a que diga que le confie
te la tenencia de ellos. A este respecto resolvió la Corte Suprema que "la facultad 
de administrar bienes supone la tenencia de los mismos, ya que no se ve en qué 
forma podría el administrador impetrar las medidas conservativas y demás que le 
competen sin tener los bienes a su disposición, y, por lo demás, en materia de 
disposiciones testamentarias. la ley establece que debe atenerse no tanto a lo litep 

ral de las palabras empleadas como a la intención claramente manifestada por el 
testador, y, en el caso presente, al hablar éste de que se nombra albacea con admi
nistración de los bienes al demandante, no cabe la menor duda que quiso decir 
que le nombraba con tenencia de bienes, porque la mera tenencia supone menos 
facultades que la de administrar".1l05 

772. FACULTADES COMUNES A LOS ALBACEAS SIN Y CON TENENCIA DE BIENES. 

Al ser la ley la que determina las atribuciones y obligaciones de los albaceas, la 
libertad del testador a eSte respecto es prácticamente nula. Sin perjuicio de ello, 
puede otorgar al albacea la tenencia o administración de todo o parte de los bie
nes del as hereditario. En este caso, las facultades del albacea se ven ampliadas, 
sobrepasando las que la ley le confiere ordinariamente al albacea sin tenencia de 
bienes. Pero existe un cúmulo de facultades que les son comunes a ambos tipos de 
ejecutores testamentarios. 

Estas facultades comunes son básicamente laS 'siguientes: a} velar por la segurip 

dad de los bienes de la sucesión; b) dar aviso de la apertura de la sucesión; 
e) instar por la formación de un lote o hijuela· pagadora de deudas; d) pagar las 
deudas hereditarias; e) cumplir con el pago -ddos legados; fJ proceder a la venta 
de los bienes hereditarios en caso necesario, y g) comparecer en algunos casos ante 
la justicia. Cada una de estas fun~iones se verá por separado. 

773. VELAR POR LA SEGURIDAD DE LOS BIENES DE LA SUCESION. Los ejecutores 
testamentarios, fuera de tener encomendado' el cumplimiento de las disposicio.:. 
nes del testamento, tienen a su cargo velar por la custodia de los bienes hereditap 

rios. A ellos les toca "velar sobre la seguridad de los bienes, hacer que se guarde 
-bajo llave y sello, el dinero, muebles y papeles, mientras no haya inventario so-

. 1105 RD). T. 50,1, p. 416. 
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lemne, y cuidar de que se proceda a este invemario. con citación de los herederos 
y demás imeresados en la sucesión, salvo que tOdos los herederos siendo capaces 
de administrar sus bienes. determinen unánimemente que no se haga inventario 
solemne" (artículo 1284)" 
"De modo que el albacea. designado debe instar por dos cosas: la primera es que 

se proceda a la guarda y .. aposiciónde sellos; la segunda es que se confeccione el 
inyentario sol<!mne. Ambas :instituciones ya han sido estudiadas, por lo que no 
cabe sino remitirse enteramente -a lo dicho sobre ellas en su' oportunidad. 

En lo-que ~e refiere,al.inventario solemne, la ley permite que los herederos 
capaces puedan acordar que ~o'se haga. Esta posibilidad se entiende en la medida 
que se trata de un beneficio que obra en su propio favor. Si no se hace el inventa
rio solemne los herederos no gozarán del beneficio de inventario. y, por lo mismo. 
no limitarán su responsabilidad por las deudas hereditarias y testamentarias hasta 
el valor tOtal de los bienes que han heredado (articulo 1247). Si hubiere incapaces 
entre los herederos. ellos no podrían adoptar este acuerdo; si de hecho se hiciere, 
aplicará lo prevenido en el inciso tercero de! artículo 1250, y los incapaces no 
serán obligados por' las deudas y cargas de la sucesión. sino hasta concurrencia de 
lo que existiere de la herencia al tiempo de la demanda o se probare haberse 
empleado efectivamente en beneficio de ellas. 

774. DAR AVISO DE LA APERTURA DE LA SUCESIÓN. Es función del albacea dar 
oportuno aviso de la apertura de la sucesión. ello con el fin de que los acreedores 
hereditarios puedan concurrir a cobrar sus créditos exigibles y que los herederos y 
legatarios que 10 ignoren, se enteren del suceso. Dice a este respecto el artículo 
1258 que "todo albacea será obligado a dar noticia de la apertura de la sucesión 
por medio de tres avisos publicados en un diario de la comuna, o de la capital de 
la provincia o de la capital de la región, si en aquélla no lo hubiere". 

Esta misma obligación, de conformidad a lo señalado en e! inciso segundo de! 
artículo 1287, recae sobre "los herederos presemes que tengan la libre administra
ción de sus bienes, o sobre los respectivos tutores o curadores, y el marido de la 
mujer heredera. que no está separada de bienes". 

Si la diligencia de dar aviso oporruno de la apertura de la sucesión fuere omitida 
por e! albacea, será responsable de todo perjuicio que ello irrogue a los acreedores 
(artículo 1287.1). La misma responsabilidad recaerá sobre los herederos, rutO res, 
curadores o maridos, si son ellos los que omiten la diligencia (artículo 1287.2). 

775. VELAR POR LA FORMACIÓN DEL LOTE O HIJUELA PAGADORA DE DEUDAS. 

Una de las principales obligaciones del ejecutor testamemario es la de preocupar-
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se que se satisfagan las deudas que hubiere dejado el causame. Importa poco o 
nada que el testador le haya encomendado esta función, pues la ley se la impone 
aun cuando e! testador nada hubiere dicho sobre el particular. "Sea que el testador 
haya encomendado ano al albacea el pagode sus deudas, será éste obligado a 
exigir que en la partición de bienes se señale un lote o hijuela suficiente para pagar 
las deudas conocidas" (artículo 1286). ... . '. . . 

'Al igual queen el caso del aviso de la apertura de la sucesión, la obligación de 
instar por la formación de un lote o hijuela pagadora de deudas recaerá también 
sobre los herederos presentes que tengan la libre administración de sus bienes, o 
sobre los respectivos tutores o curadores, yel marido de la mujer heredera, que no 
está separada de bienes, 'Y si no la cumplieren serán igualmente responsables.(ar, 
tículo 1287). 

La misma obligación de formar el lote o hijuela pagadora de deudas recae 
sobre el partidor de la masa hereditaria. Señala a este respecto el artículo 1336 
que "el partidor, aun en e! caso de! artículo 1318, y aunque no sea requerido a ello 
por e! albacea o los herederos, estará obligado a formar el lote e hijuela que se 
expresa en el artículo 1286, y la omisión de este deber le hará responsable de todo 
perjuicio respecto de los acreedores". 

Es tama la preocupación de! legislador por el aseguramiento del pago de las 
deudas hereditarias. que impone tanto al ejecutor testamentario como a los here
deros yal partidor que se preocupen de la formación de una hijuela pagadora de 
deudas. No habiéndose hecho serán ellos responsables de los perjuicios que oca
sionen a los acreedores (artículos 1287 y 1336). 

776. PAGO DE LAS DEUDAS HEREDITARIAS. Una obligación distinta de la de 
instar por la formación de ud lote o hijuela pagadora de deudas, es la de proceder 
al pago de las deudas hereditarias. No se trataaquí tan sólo de instar por asegurar 
una determinada cantidad de bienes que quede destinada al pago de las deudas 
que dejó el causante, sino que derechamente de proceder a solucionar estos crédi-
tos pendientes de. pago. . 

El Código no ha sido en verdad suficientememe explícito a la hora de estable
cer con precisión las facultades de! albacea respecto este tan relevante puma. Dis
pone e! artículo 1286 que "sea que el testador haya encomendado o no a el alba
cea el pago de sus deudas, será éste obligado a exigir que en la partición de los 
bienes se señale un lote o hijuela suficieme para cubrir las deudas conocidas". 
Cominúa el artículo 1288 señalando que "e! albacea encargado de pagar deudas 
hereditarias, lo hará precisameme con intervención de los herederos presemes o 
del curador de la herencia yacente en su cas~". Termina el artículo 1289 señalan-
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do que "aunque el testador haya encomendado a el albacea el pago de sus deudas, 
los acreedores tendrán siempre expedita su acción contra los herederos, si el alba
cea estuviere en mora de pagarles". 

Estas normas dan a entender que el causante debe haber encargado por al 
albacea el pago de las deudas hereditarias. Por eso, el primero de los artículos 
señala que "sea que el testador haya encomendado o no a el albacea el pago de sus 
deudas"; agrega el segundo que "el albacea encargado de pagar deudas heredita
rias ... ", y el tercero termina diciendo que "aunque el testador haya encomendado 
a el albacea el pago de sus deudas ... ". 

Lo anterior, y a efectos de determinar las facultades del albacea respecto del 
pago de las deudas hereditarias, obliga a diferenciar entre el albacea sin tenencia 
de bienes y el albacea con tenencia de bienes. De la situación del albacea sin 
tenencia de bienes se trata en seguida y de la del albacea con tenencia de bienes se 
trata más adelante, con ocasión de las facultades legales que a éste asisten. 

777. SITUACIÓN DE LOS ALBACEAS SIN· TENENCIA DE BIENES ANTE LAS DEUDAS 

HEREDITARIAS. El albacea sin tenencia de bienes. a quien no se le ha encomenda
do el pago de las deudas hereditarias, no tiene la facultad de pagarlas, para ello 
requerirían de una facultad especial de parte del causante. Señala CLARO SOLAR 
que los albaceas a quienes no se ha dejado la tenencia de los bienes "no tienen 
facultad de pagar las deudas hereditarias de la sucesión; y necesitan para poder 
hacerlo que el testador les encomiende expresamente dicho pago, puesto que esta 
atribución no entra naturalmente entre las que emanan del albaceazgo"1106. De 
modo que si al albacea no se le ha conferido la tenencia de los bienes ni tampoco 
se le ha ordenado el pago de las deudas, derechamente no puede proceder a sal
darlas. llD7 

1106 Ob. cit .• T. 16, No 2188, p. 417. En igual seOlido expresan DOMINGUEZ y DOM{NGUEZ qllt!'e! 
albacea sin tenencia de hienes "no puede pagar las deudas hereditarias. salvo que el testador le hayaim~ 
puesto esa obligación. Por consiguiente. cuando el arto 1286 dice que sea que e! testador hayaencomendá
do o no al albacea e! pago de sus deudas; o cuando e! artículo 1288 trata de! albacea encaigado de págar 
deudas hereditarias; y. en fin; cuando e! arto 1289 dispone que. aunque el testador haya encomendado a el 
albacea el pago de las deudas. los acreedores t~ndrá~ $iempre expedita su acción coOlra los herederos. si el 
albacea estuviere en mora de pagarles. ninguna duda cabe qU,e todas estas disposiciones tienen en '(i~~a.e~ 
ejecutor sin tenencia de bienes" (D~recho sucesorio. cit., p. '131,3). MEV,:BARROS no incluye deOlro -de laS 
facultades comunes a los albaceas con y sin tenencia de bienes, la de pagar laS deudas heredita'rias 
(cfr. Manua/.... cit., pp. 354 Y ss,). - " ,> • 

lIo7,Dice PÉREZ UsALA que ,"el pagO. de las deudas del causan;e:es una función de :idministración,
propia de los herederos. Si al albacea no le fue concedida por el testador la facultad de administrar el caudal 
relicro: en modo algu~o puede ejercitarla .. L~' m'isi6n del albaéea es ej~cu'[ar' el éestarri~nto:,'[om'án"d~: 1# 
previas yoporcunas medidas de cónservación, pero no de adn1inistrar la'herénci'a" (Cun;:.~; éii:;'p:'765)! 
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Si al ejecutor testamentario sin tenencia de bienes se le ha confiado o enco
mendado el pago de las deudas hereditarias, debe proceder al pago en la forma en 
que se lo señala la ley. En este caso el albacea sin tenencia de bienes no puede 
actuar sólo en el pago de las deudas hereditarias, debe hacerlo con intervención 
de los herederos presentes o con el curador de la herencia yacente, los que pueden 
oponerse al pago si les parece oportUno llD8 . Esto deja claro que el albacea no 
tiene la representación de los herederos ni del causante, pues, si así fuere, podría 
actuar individualmente. pero la ley no lo admite1109• Por la misma razón no tiene 
la facultad de reconocer deudas en contra del causante. 

Este albacea sin tenencia de bienes, pero que tiene la misión de pagar las deu
das de la herencia, solamente podrá cumplirla pidiendo a los herederos, o al curador 
de la herencia yacente, los fondos necesarios para poder pagarlas. Si los herederos 
o el curador de la herencia yacente lo prefieren podrán ellos pagar directamente, 
exhibiendo la carta de pago o recibo al ejecutor testamentario. Si ellos se niegan a 
proporcionar los fondos al albacea para el pago, éste podría requerir judicialmen
te la entrega de ellos 1 1 l0; aun cuando llegado ese escenario parecería más práctico 
que los propios acreedores procedan en contra de los herederos. 

Ahora bien, si el testador ha confiado al albacea sin tenencia de bienes el pago 
de sus deudaS, ello no es oponible a los acreedores, quienes no pueden verse afec
tados por la disposición testamentaria en este sentido. El artículo 1289 señala 
claramente que "aunque el restador haya encomendado a el albacea el pago de sus 
deudas, los acreedores tendrán siempre expedita su acción contra los herederos, si 
el albacea estuviere en mora de pagarles". En consecuencia, si el albacea no paga, 
los acreedores deben dirigirse en contra de los herederos. Ellos son los responsa
bles del pago de las deudas. No pueden entablar sus acciones en contra del alba
cea, quien no cuent~ t;:o~ l~ tenencia de los bienes. 

1 ~~8 La ley no dice quiéne~, s~J? IC?S herederos que deben entenderse presente~: rara algunos se trata de 
los herederos que·se encuent~ e~ ~llugaren que debe efectuarse el pago (cfr. Do~INGUEZ y DOMINGUEZ, 
Derecho sucesorio, cit;, p. 1314).-Otr05 eDñenden que son los'que están en ,e11tÍgar en que se produjo la 
apertura de la sucesión (cfr. CU.RO SOLAR. oh_ cif .• T. 16, No 2168. p. 405 Y ROZAS, ALLENDE, AsTABURUAGA 
y DrAZ DE V~~ÉS, ?b .. cit .• , p:.645). Fin:dmence. otros estiman que se_ trata de los hered~ros que han 
aceptado la herencia (cfr. MEZA BARROS. MAnuaL.., cit., p. 358). Pareciera que 10 más lógico es lo segundo. 

, .' -' ' '-:! ',. , . , ' ,-, :¡ _.' j, -.' " : • '. - " 

1109 Señala RODRíGUEZ que "si el albacea ha sido encargado por el testador de pagar las deudas heredi
tarias. deberá hacerlo con intervención de los herederos presentes o del c~rador de la herencia yacente en 
su caso. Esta exigencia tiene por objeto asegurar a los herederos que_~~n aceptado la r,erencia, o al curador 
de la herencia yacente cuando' ninguno de los asignatarios la ha acéptado" que efectivamente se ha pagado 
la deuda, la oportunidad en que ~,eha hecho, la forma en que se ,solucion6, etc. La ley no ha querido que 
el albacea actúe solo. sin participa~i6n de los interesados direci:o~. dando a éstos la ~porcunidad de de~~cir 
oposici'ón ,si es~i~an que n~ d~b~.~~rse d pago" (~,!!,tttuc~o.nés.' .. ,. Vol. 2, cit .• p. 261). 

IllDCfr. CU.RO SOLAR, ob. cit., T. 16. N° 2194, p. 420. 
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',La regla'de! artíCulo 1289 parece sugerir que los acreedores sólo podrían"de
mandar a los herederos para e! pago ddas deudas' únicamente una vez que e! 
albacea se encuentre en mora. La verdad es que ello no es correcto:' Los obligados 
finales al pago de las deudas son los herederos, en proporción a lo que les corres
ponda dentro de la herencia (artículo 1354). El albacea, en esta materia, solamen' 
te cumple una función ejecutiva p·ara facilitar el cumplimiento de las obligaciones 
pendientes, pero en caso alguno:su; presencia altera laS reglas generales sobre res
ponsabilidad por las deudaS hereditarias, ' 

778~ PAGO DE LOS LEGADOS: Corresponde al albacea,'sea o no con tenencia de 
bienes, proceder al pago de las deudas testamemárias, esto es, e! pago de los lega
dos ordenados en e! testamento, Dice a este respecto e! artículo 1290 que e! alba
cea "pagará los legados que no se hayan impuesto a determinado heredero o lega
tario; para lo cual exigirá a los herederos o al curador de la herencia yacente el 
dinero que sea menester y las especies muebles o inmuebles en que consistan los 
legados, si e! testador no le hubiere dejado la renencia de! dinero" de las espe
cies". "Los herederos, sin embargo, podrán hacer el pago de los dichos legados 
por sí mismos, y satisfacer a el albacea con las respectivas cartas de pago; a menos 
que el legado' consista en una obra o hecho particularmente encomendado a el 
albacea y sometido a su juicio". 

De modo que, en principio, los legados deben ser pagados por e! albacea, salvo 
que e! causante lo haya relevado de esta obligación por haberla impuesto a otro 
asignatario. En cualquier caso, esto no excluye, como acontece con las deudas here
ditarias, la posibilidad de que los propios herederos procedan al pago de los legados 
ordenados por e! testador, pues al fin y al cabo son los herederos los reales deudores, 
y nada más evidente que e! pago sea hecho por e! propio deudorllll . Todo lo ante
rior, a menos que e! legado implique la ejecución de una obra o un hecho que sólo 
el ejecutor testamentario está en condiciones de realizar, pues en tal caso, los here
deros no podrían dar cumplimiento personal allegado y tendrían que proporcionar 
al ejecutor el dinero o las especies que sean necesarias para que ello se verifique. 

Sin embargo, no ha dicho e! Código si e! albacea debe proceder al pago de! 
legado con intervención de los herederos o de! curador de la herencia yacente al 

1I1l0' CLA S " I . . Ice RO. OLAR que aunque e pago correspondt: naruralmente a el albacea como algo mheren-
te a las mismas funCIOnes del albaceazgo, los herederos pueden. sin embargo, pagarlos también, puesto que 
en su carácter de herederos s~ceden al difumo en todas las obligaciones y cargas de la sucesi6n, y los 
legados son cargas de la herenCia que los herederos están obEg:ulos a pagar. Los albaceas pagan los legados 
que sean deudas de ellos: los herederos pagan Jos legados para. liberarse de deudas que les afectan" (ob. cit., 
T, 16, No 2192, p.418), 
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estilo de lo que exige respecto de! pago de las deudas hereditarias (artículo 1288), 
Para CLARO SOLAR, no es necesario que el albacea proceda al pago de los legados 
con intervención de los herederos o el curador de la herencia yacente. Esa es una 
obligación que la ley ldmpone sólo para e! caso 'de! pago de las deudas heredita
riasll12. Por e! contrario, estiman DOMfNGUEZ y,DOMfNGUEZ que la cuestión no 
parece ser de solución unitaria: Si se trata de dinero o bienes muebles, podrfa 
cumplir el albacea entregando estás cosas sin' intervención de los herederos, pero 
si se trata de bienes inmuebles. inscritos ahora a nombre de los herederos. el 
albacea requeriría de la intervención, dé los herederos, por cuanto sólo ellos po
drían legalmente realizar la entrega;1113 

La última de estas opjniones, asume que el inmueble legado ha sido efectivap 

mente inscrito a nombre de los herederos, por lo que, la única manera de pagar 
sería mediante una escritura pública de pago en que los herederos hagan entrega 
de! inmueblell14 Pero, como se ha dicho con ocasión de la entrega de los legados 
inmuebles, tal solución no es muy clara. Puede sostenerse que esta forma de en~ 
trega no es necesaria, y que basta para pracricar la inscripción a nombre de! lega
tario la sola presentación del testamento reconocido judicialmente al Conserva
dor de Bienes Raíces, Incluso se ha resuelto en este sentido que en los legados de 
inmuebles no es necesaria la inscripción especial de herencia. Legado un inmue
ble no tiene necesariamente que inscribirse en el Registro del Conservador de 
Bienes Raíces a nombre de todos los herederos, en la medida que no forma parte 
de la indivisión herediraria. El legado de especie, o cuerpo cierto se adquiere por e! 
solo fallecimiento del causante y. en consecuencia, muertO éste, el inmueble sale 
de la universalidad de la herencial1l5 , Nos remitimos a todo lo ya dicho a este 
respecto. Sí así fuere, no res~ltaría necesario que el albace.a actúe con la inter
vención de los herederos en' e! pago de! legado, pues, no estando inscrito e! 
inmueble a nombre de los herederos, éste podda inscribirse direcramente a nom
bre de! legatario, 

779, EL PAGO DE LEGADOS DE BENEFICENCIA. A pesar de que e! Código no ha 
dererminado la intervención de los herederos o de! curador de la herencia yacente 
en e! pago de los legados, sí se ha ocupado! en e! artículo 1291, de la intervención 

1m Cfr. ob. cit., T. 16, N° 2172, p. 409. 

1113 Cfr. Deuchosucesorio, cit., pp. 1319 Y 1320. 

1114 Ibfdem, p. 831. 
1115 Cfr. SOMARRIVA. Derecho sucesorio. cit., p. 284 Y sentencia de la Corte Suprema de 21 de diciembre 

de 1993, causa cararulada ContrerflS DUflrtr (011 Sflll1ledrtt QuintnTlll (se desconoce el número de Rol). 
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de otras personas en el pago de ellos, como cuando los legados están destinados a 
beneficencia, a piedad religiosa o a la utilidad pública 

a) Si hubiere legados para objetos de beneficencia pública, el albacea dará co
nocimiento de ellos, con inserción de las respectivas cláusulas testamentarias, al 
ministerio público; a quien, asimismo, denunciará la negligencia de los herederos 
o legatarios obligados a ellos, o del curador de la herencia yacente, en su caso. El 
ministerio público perseguirá judicialmente a los omisos, o delegará esta gestión 
al defensor de obras pías. 

b) De los legados destinados a obras de piedad religiosa, como sufragios, ani
versarios, capellanías, casas de ejercicios espirituales, fiestas eclesiásticas y Otros 
semejantes, el ejecutor testamentario dará cuenta al ministerio público, y al ordi
nario eclesiástico, que podrá implorar en su caso ante la autoridad civil las provi
dencias judiciales necesarias para que los obligados' a prestar estOs legados los 
cumplan. El ministerio público, el defensor de obras pías y el ordinario eclesiásri: 
ca en su caso, podrán también proceder espontáneamente a la diligencia antedi
cha contra el albacea, los herederos o legatarios omisos. 

e) Tratándose de legados de utilidad pública en que se interesen los respectivos 
vecindarios, las municipalidades tendrán el mismo derecho antes señalado, con lo 
que deben ser debidamente informadas por el albacea a los efectos de que ejerzan 
estas facultades. 

780. VENTA DE LOS BIENES DE LA MASA HEREDITARIA. Por regla general, el 
albacea no puede vender los efectos de la sucesión. Él no es un liquidador de la 
masa hereditaria, sino que sólo el encargado de ejecutar el testamento y cumplir 
con las obligaciones que la ley le impone. Pero bien puede acontecer que no exista 
dinero suficiente en la masa hereditaria para proceder al pago de las deudas here
ditarias o testamentarias. En este caso se hará necesario proceder a la venta de 
los bienes hasta donde sea necesario para cubrir estas ólíligaciones. Dispone el 
artículo 1293 que "con anuencia de los herederos presentes procederá a la venta 
de los muebles, y subsidiariamente de los inmuebles, si no hubiere diriero sufi
ciente para el pago de las deudas o de los legados; y podrán los herederos opo
nerse a la venta, entregando a el albacea el dinero que necesit~ al efecto". Agrega 
el artículo 1294 que "lo dispuesto en los artículos 394 y 412 se extenderá a los 
albaceas". Il16 . .. 

1111S Las limiraciones solamente tienen aplicación mientras el albacea ocupe el cargo. Una' vez finalizado 
o de haber cesado en él, eUas desaparecen (cfr. GT, 1881, s. 2252, p. 1275; 1888. T.ll, s. 2860. p. 918; 
1889. T. l. ,. 469. p. 303 Y RD]. ~ 21. l. p. 270). 
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En consecuencia, varias cosas se desprenden de esta reglamentación: 
a) La venta de los bienes hereditarios por parte del albacea, solamente podrá 

hacerse con el propósito de generar el dinero necesario para pagar las deudas 
hereditarias o testamentarias. No podría el ejecutor testamentario proceder a la 
venta de los bienes de tIS hereditario sino es para este efecto (artículo 1293). 

b) De lo anterior se colige que el restador debe haber encomendado al albacea 
sin tenencia de bienes el pago de las deudas hereditarias. De lo contrario, carec!! 
de esta facultad. Si no ha recibido este encargo de parte del causante no se justifica 
la venta de ninguna parte de los bienes hereditarios. 

e) La venta de los bienes de la sucesión debe hacerse con la anuencia de los 
herederos. Esto es en verdad lógico. Son ellos los dueños de los bienes. De modo 
que más que una simple anuencia se trata de una manifestación de voluntad de 
parte de los propietarios de las cosas que pretenden venderse. El que comparece 
vendiendo. en cualquier caso, es el ejecutor testamentario, pero la única manera 
de que ella sea oponible a los dueños es que en el acto mismo conste la voluntad 
de ellos. Bien pueden hacer los herederos la misma venta sin la intervención del 
ejecutor testamentario. 

d) Los herederos podrán oponerse a la venta de las cosas por parte del ejecutor 
testamentario. En tal caso, para impedir la venta será necesario que proporcionen 
al albacea el dinero necesario para proceder al pago de las deudas hereditarias o de 
los legados (artículo 1293). 

e) En el evento que haya necesidad y consentimiento de los herederos, se ven
derán primeramente los muebles. y si ello fuere insuficiente, sólo entonces po
drán venderse los inmuebles. Esta exigencia no tiene Otro fundamento que la 
asociación permanente que hace el Código Civil de la riqueza a los bienes inmue-
bles (artículo 1293).1117 . 

!J La venta de los bienes inmuebles, muebles preciosos o con gran valor de 
afección, deberá hacerse en pública subasta (artículos 393 y 394) 1118. Esto es 
necesario aun cuando el propio testador haya ordenado en el testamento al alba-

1117 En sentido semejante señala el inciso primero del articulo 903 del Código Ci~il espafiol 'qu~ "si no 
hubiere en la herencia dinero bastante para el pago de funerales y legados, y los herederos no lo aportaren 
de lo suyo, promover:ín los albaceas la venta de los bienes muebles; y, no alcanzando éstos, la de los 
inmuebles, con intervención de los herederos". 

II!B Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 16. N° 2178, p. 412; MEZA BARROS, ManuaL .. , cit., p. 361 y 
RODRrGUEz.lnstituciones . .. , Vol. 2. cit., p. 264. En contra DOMfNGUEZ y DOMINGUEZ, para quienes todo 
tipo de ventas. con independencia de J:l naturaleza de los bienes, debe hacerse en pública subasta 
(cfr. Derecho Sttcesorio, cit., pp. 1324 Y 1325). 
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cea vender parre deJos bienes pan;' pagar las deudaslI )9. Estas no son ventas 
forzadas, sino que ventas en pública subasta de carácter voluntario, que se gobier
nan por lo previsto en los artículos 892 a 894 del Código de Procedimiento Civil. 
En ellas, el juez no asume la representación de los vendedores; venden los herede
ros, s610 que lo hacen en 'pública subasta. En los contratos que se escrituren des
pués de hecha la subasra, ellos comparecerán personalmente 1120, ,Si se omite esta 
formalidad la sanción será la nulidad relativa de la venta, 'en virtud de lo señalado 
en el inciso tercero del artículo 1683." 

g) El albacea, en principio, y como se explica a propósito de las prohibiciones 
de los albaceas, no podrá comprar los bienes que sea necesario vender. Lo mismo 
se extiende a sus ascendientes, descendientes y cónyuge. 

781. COMPARECENCIA)UDICIAL DEL ALBACEA. El albaceasin tenencia de bienes 
carece de amplia capacidad para comparecer en juicio en ejercicio de sus funciones. 
"El albacea no podrá parecer en juicio en calidad de tal, sino para defender la validez 
del testamento, o cuando le fuere necesario para llevar a efecto las disposiciones 
testamentarias que le incumban¡ y en todo caso lo hará con intervenci6n de los 
herederos presentes o del curador de la herencia yacente" (arrículo 1295). 

El ejecutor testamentario sin tenencia de bienes carece de las atribuciones del 
curador de la herencia yacente, por 10 que no puede comparecer en juicio sino 
para esros dos efecros: a) o en defensa de la validez del tesramenro 1I21 , b) o cuan
do sea necesario para dar cumplimiento a alguna disposici6n del testamento l122 . 

1119 La cuestión de si el restador puede ordenar al albacea en el tesramento la venta de algunos bienes 
se ha discutido en los tribunales y ha dado lugar a fallos contradictOrios. En alguna ocasión se ha resuelto 
que este encargo no es de aquellos que la ley prohíbe y que., por lo tanto, el albacea puede vender estOs 
hienes por sí solo y sin pública subasta y sin intervención de los herederos (GT, 1898, T. JI, s. 2147, 
p. 1621). En cambio posteriormente se falló que la autorización del restador para que se vendan los bienes 
por parte del albacea. no lo libera. de que dicha venta se ~oa en pública subasta, porque ello importaría 
una ampliación de las facultades del ejecutor testamentario (GT. 1901, T. 1, s. 1071, p. 921). Parece más 
acorde a la ley esta segunda solución, ya que el artículo 1298 impide al testador ampliar las facultades del 
albacea y exonerarlo de sus obligaciones. Indudablemente que si se permite que el restador pueda disponer 
la venta sin las solemnidades que sefiala el artículo .394 en :relación con el artículo li9.3, se produce una 
ampliación de las facultades del ejecutor testamentario. En igual sentido RODRíGUEZ, Imtituciones ... , 
Vol. 2, cit., p. 265. 

1120 Cfr. RO], T . .34, 2, p. 70. 

1121 No podría comparecer en juicio, por ejemplo, para impugnar la validez del testamento o una de 
sus cláusulas (cfr. RD], T. 19. 1, p . .30). 

IIl2 Podría en juicio, por ejemplo, exigir la entrega del dinero o los bienes necesarios para el pago de las 
deudas (artículoI290). la formación del lote o hijuela pagadof3 de deudas (artículos 1286 y 13.36); vender 
los bienes hereditarios (artículo 1293); solicitar prórrogas del plazo para el encargo (artículo 1305), etc. 
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En ambos casos requiere de la intervención o de los herederos presentes o del 
curador de la herencia' yacente según s'ea el caso, lo que crea una suerte de litis 
consorcio necesario. 112'?,; 

Naturalmente que las limitaciones para el albacea sólo se producen si compa: 
rece en juicio en "calidad de tal". El ejecutor no tiene impedimentos para compa": 
recer en juicio en otra calidad que no sea la de albacea, por ejemplo la de legatario 
o'heredero. NO'podría;soste~e~se seriament~ q~e el ejec~tor testamentario. por el 
hecho de ocupar este cargo; queda privado de'los derechos que le corresponden en cuani:o 'asignatario.l 124 .. ,,;' ';" .. ;",' .,. ,~' ,:'J. r .. " . .... . 

, No parece que el albacea sin tenencia de bienespuédá ser demandado por los 
acreedores hereditarios 'o'testamentaribs para el pago de sus acreencias. Él no es el 
obligado a su pago, la designación de u~n albacea no altera la responsabilidad que 
compete a los herederos en esta materia. SOR ellos los obligados a este cumpli
miento. Por lo mismo, el ejecutor testamentario no puede ser demandado para el 
cumplimiento de los legados o el pago de las deudas hereditarias. 1125 

782. FACULTADES DE LOS ALBACEAS CON TENENCIA DE BIENES. Dice el arrículo 
1296 que "el testador podrá dar a el albacea la tenencia de cualquiera parte de los 
bienes o de todos ellos". "El albacea tendrá en este caso las mismas facultades y 
obligaciones que el curador de la herencia yacente, pero no será obligado a rendir 
caución sino en el caso del artículo 1297". "Sin embargo, de esta tenencia habrá 
lugar a las disposiciones de los artículos precedentes". 

La tenencia de los bienes por parre del albacea, en consecuencia, no la adquie
re el albacea por el solo ministerio de la ley, sino que la hace suya en virtud de una 
especial disposici6n del testador en este sentido. Para ello no es necesario que se 
utilicen frases precisas o palabras sácramentales. Basta con que de las expresiones 
de que se haya valido el testador se concluya que ha tenido la intención de confe
rirle al ejecutor testamentario la tenencia de todo o parte de los bienes. Así, por 
ejemplo, si el testador señala que le confiere al albacea la administración de la 
herencia, o si le confiere completos poderes o las más completas facultades res
pecro de los bienes, deberá concluirse que lo que ha querido hacer el causante es 
conferirle la tenencia de ellos (artículo 1069.2). 

1123 En contra. RODRIGUEz, Imtituciones . .. , Vol. 2, cit., pp. 265 Y 266. 

1124 Cfr. RD], T.!, p. 128. 

1125 Cfr. RODRfGUEZ, Imtituciona ... , v~i. 2, cit., p. 265 Y SO~RRlVA, Dmcho sucesorio, cit., pp. 507 
y508. 
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Desde que al ejecutor testamentario se le confiere esta tenencia, pasa a ser un 
tenedor de bienes ajenos (anículo 714). No es un poseedor, siempre no tiene la 
masa hereditaria con ánimo de señor o dueño. Se trata de un administrador de 
bienes ajenos, cuyo cometido en' conservarlos y emplearlos en' la ejecución del 
testamento. 

Otorgada la tenencia de los bienes al albacea, sus facultades se hacen más am
plias, pues tendrá todas las que les. corresponden a los albaceas sin tenencia de 
bienes más las que la ley le concede al curador de la herencia yacente. 

Si existe albacea con tenencia de bienes que haya aceptado el cargo, la herencia 
no puede ser declarada yacente, pues el supuesto para ello derechamente no se da 
(anículo 1240). Esto explica suficientemente bien que este albacea tenga las atri
buciones del curador de la herencia yacente, pues si no lo hubiere o no aceptase el 
cargo dentro de plazo, la herencia podría ser declaráda yacente, pasando a ser 
administrada, precisamente, por un curador de bienes de este tipo. 

Desde este punto de vista, las facultades del albacea son meramente conserva
tivas y administrativas. Sus atribuciones se limitarán a custodiar y conservar el 
patrimonio del causante y a realizar las gestiones que sean necesarias para efectuar 
el cobro de los créditos y el pago de las deudas. El artículo 487 dispone que el 
curador de la herencia yacente, aplicable al albacea con tenencia de bienes, está 
sujeto en su administración a todas las trabas de los tutores o curadores, y "se les 
prohíbe ejecutar otros actos administrativos que los de mera custodia y conserva
ción, y los necesarios para el cobro de los créditos y pago de las deudas". En este 
mismo sentido el artículo 488 señala que se les prohíbe especialmente a los cura
dores de bienes y, por ende,' a los albaceas con tenencia de bienes, "alterar la forma 
de los bienes, contraer empréstitos, y enajenar aun. los bienes muebles que no 
sean corruptibles, a no ser que esta enajenación pertenezca al giro ordinario de los 
negocios del ausente, o que el pago de las deudas la requiera'. . 

A diferencia del curador de la herencia yacente, el álbacea con tenencia de 
bie~es no eStá obligado a rendir caución, salvo'el caso del artfculol297, según el 
c'ual "los herederos, legatacios!Q' fideico!TIisarios, c;:n el caSo de justo temor soq're 1<1; 
seguridad delos bienes de que.fuere ("nedorel albacea, y a que respectivamente 
tuvieren derecho actual o eventual, podrán pedir que se le ,exijan las debidas segue 
ridades". '. ,. . 

En cualquier caso, las facultades de los albaceas con tenencia de bienes no se 
amplían considerablemente como en principio pudi~re pensarse . . 

Fuera de lo ya dicho pueden hacer tres cosas: . 
a) El albacea con tenencia de bienes puede proceder al pago de los legados sin 

la intervención de los herederos, incluso puede ser demandado para efectuar este 
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pago. Dice el artículo 1290.1 qué el albacea "pagará los legados que no se hayan 
impuesto a de~erminado heredero'o legatario. paraJo_cual exigirá a los herederos 
o al curador de la herencia yacente"d dinero que sea menester y las especies mue
bles o inmuebles en que consistan los legados, si el testador no le hubiere dejado 
la tenencia del dinero o de las especies". A contrario sensu si el testador confirió la 
tenencia de los bienes al ejecutor testamentario no· éequiere exigir a los herederos 
la entrega del dinero o las especies legadas para: proceder al pago, él solo podrá 
hacerlo. " 

b) Claramente, los albaceas con tenencia de bienes están facultados para de
mandar judicialmente el cobro de los créditos de los que el causante era titular. 
Así resulta del artículo 487. que auroriza á. los curadores de bienes para proceder 
al cobro de estas acreencias. l126 

c) Más dudoso resulta, en cambio, si pueden.los albaceas con tenencia de bie
nes, por sí solos, proceder al pago de las deudas hereditarias y ser demandados por 
los acreedores para el pago de estas deudas. La sola lectura del artículo 487 permi
tiría llegar a la conclusión de que sí tienen la obligación de pagar las deudas here
ditarias, por lo que podrían proceder a hacerlo aun sin la intervención de los 
herederos, y que incluso podrían ser demandados directamente para ello por los 
acreedores del causante. 

Sin embargo, la duda se produce por lo dicho en el inciso tercero del anículo 
1296. según el cual, "sin embargo. de esta tenencia habrá lugar a las disposiciones 
de los artículos precedentes". En OITás palabras. no obstante que se le ha conferi
do la tenencia de los bienes, de todas maneras había lugar a lo dicho respecto del 
albacea a quien no se le ha conferido dicha tenencia. Como se ha dicho antes, 
estos ejecutores testamentarios pueden pagar las deudas hereditarias con inter
vención de los herederos presentes (artículo 1288). De la misma forma no podría 
ser él demandado para el pago de estas deudas, tendrían que serlo los herederos, 
por cuanto el albacea sin tenencia de bienes no puede comparecer en juicio; sino 
para defender la validez. del testamento o:para llevar a efecro las disposiéiones 
testamentarias, ysiempre con la intervención ddos herederos (artículo 1295) .. ,; 

A pesar de la deficiencia en el tenor de laS normas, parece más que ,razonable 
entender que el albicea con. tenencia de bienes puede pagar la:.s deudasheredita
rias sin la intervención dejos herederos y puede ser judicialmente demandado 
por los acreedores para su pago. 

Las razones para esta conclusión abundan. En primer término debe te~erse en 
cuenta que el artículo 487 permite al curador de' bienes proceder al pago de las 

1126 CLARO SOlAR, T. 16, No 2152. p. 397 Y RooRlGUEZ, ¡nst¡;~dones ...• Vol. 2, cit" p. 266. 
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deudás. No exige la intervención de otras personas. En segundo lugar, si e! artícue 
lo 487 sirve para justificar que e! albacea pueda demandar el pago de los crédiros 
impagos,. no se ve la razón por la que .en ·uso dd mismo artículo no' se pueda 
justificar que individualmente puede pagar las .deudas y ser demandado para el 
pago. En tercer lugar, si así no fuere" no se ve qué sentido podría en verdad .otor
garle.al albacea la tenencia de los ,bienes" pues si debe proceder al pago de las 
deudas con intervención de los. herederos o deben ser demandados lós herederos 
y no el albacea para este pago, da realmente lo mismo, desde este puntO de:vista; 
que al ejecutor testamentario, se Je confiera o no la tenencia de los bienes. En 
cuarto término, si los herederos 'no aceptan la herencia, los acreedores heredita
rios no tendrían a quien cobiar sus créditos: no podrían demandar a los herederos 
q~e no han aceptado, ni podrían pedir que la herencia se declarara yacente, siem
pre que la presencia de un 'albacea con renencia de bienes lo impide.1127 

783. PROHIBICIONES DE LOS ALBACEAS. Los albaceas tienen dos tipos de pro
hibiciones, una genérica, que les impide llevar a cabo cualquier disposición 
testamentaria contraria a la ley, y otra específica, consistente en que no pueden 
realizar actos respecto de los bienes de la sucesión incompatibles con su carácter 
de albaceas. Estas prohibiciones, naruralmente, afectan al albacea desde que acep
ta expresa o tácitamente el cargo y no desde que se produce la apertura de la 
sucesión. 1128 

784. Los ALBACEAS NO PUEDEN EJECUTAR DISPOSICIONES CONTRARIAS A LAS 
LEYES. Dice el artículo 1301 que "se prohíbe a el albacea llevar a efecro ninguna 
disposición de! restador en lo que fuere contraria a las leyes, so pena de nulidad, y 
de considerárse!e culpable de dolo". 

La prohibición, como se aprecia, es muy amplia, comprende toda disposición 
contraria a la ley. No podría dar cumplimiento a disposiciones que violen o me
noscaben las asignaciones forzosas; ni ejecutar disposi"ciones que tuvieran por objeto 
hacer pasar bienes a una persona incapaz de suceder; ni podría dar cumplimiento 
a rodo aquello que atentara contra la moral o el orden público.' . 

Si así no lo hi¿iere, se producen dos tipos de consecuencias: una relativa a los 
actos ejecutados por e! albacea y otra respecto del albacea mismo. 

11~7 Asi también RODRlGUEZ. lnstitucioni!s .... Vol. 2. cit., p. 267 Y SOMARRIVA, D~ucho sumorio. cit., 
p,510: ' 

1128 Corte Suprema, 6 de agosto de 2009, purlltic Dubmdcco~ Stlnttlntl Pérez, Rol No 2213/2008, 
c.8. ' 
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En lo que se refiere a los acros' otorgados por el albacea violando la ley, ellos 
serán nulos. Se trata de actos prohibidos por ldey; por lo que; en virtud de lo 
sancionado por los artículos 10, 1466 Y 1682, la nulidad es absoluta .• 

Con respecto al albacea,se le considerará como culpable de dolo, lo que supo
heuna excepción a la regla general que es la de no presunción de dolo ni de mala 
fe (aráculos 706 y I.459). Pero los problemas de! albacea no terminarán con esto. 
Si así h~biere obrado, podrá ser removido'de su cargo, puesto que en virtud del 
artículo 1300, e! albacea "será removido por culpagrave o dolo, a petición de los 
herederos o de! curador de la herencia yaceme, y en caso de dolo se hará indigno 
de ,tener en la sucesión parte alguna, y además de indemnizar de cualquier perjui
. . l' d .., d 1 h ib'd tí ul d 'b'ó " 1129 ClO a os interesa os, resnUllra ro o o que aya re~ loa t o e ~etn UCl n . 

785. Los ALBACEAS NO PUEDEN REALIZAR ACTOS EN LOS QUE TENGAN INTERÉS. 
Con ocasión de! estudio de la facultad de los albaceas para vender bienes de la 
sucesión, se adelantó que e! artículo 1294, al remitirse al artículo 412, hace que 
los albaceas, y algunos de sus familiares o asociados, no puedan realizar actos en 
los que tengan interés personal. 

Por regla general, ningún acto o contrato en que directa o indirectamente 
tenga interés el tutor o curador, o su cónyuge, o cualquiera de sus ascendientes o 
descendientes, o de sus'hermanos, o de sus consanguíneos o afines hasta el cuarto 
grado inclusive, o alguno de sus socios de comercio, podrá ejecutarse o celebrarse 
sino con autorización de los Otros tutores o curadores generales, que no están 
implicados de la misma manera, o por el juez en subsidio. Pero ni aun de este' 
modo podrá el tutor o curador comprar bienes raíces del pupilo, o tomarlos en 
arriendo; y se extiende esta prohibición a su cónyuge, ya sus ascendientes o des
cendientes (artículo 412). ' 

En aplicación de esta regla resulta evidente que e! albacea no puede, en ningún 
caso, comprar los inmuebles de la sucesión; tampoco podría tomarlos en arrien
do. Esta limitación ,se hace extensiva a su cónyuge y a sus ascendientes y descen
dienres. Se contempla aquí una prohibición absoluta, de modo que si ello ocurre 
el acto será sancionado con nulidad absoluta (artículos 10. 1464 y 1682)1130. 
Creemos que la regla contenida en el artículo 412.2, según la cual el albacea no 
puede comprar en ningún caso los bienes inmuebles de la sucesión, prima por 
sobre la norma establecida en e! artículo 1800, según la cual " .. .los albaceas, 

1129 Así SOMARR1VA. D~recho sucesorio, cit., p. SIl. En contra cree RODRfGUEZ que la sanción solamente 
se aplica en el caso de dolo real y no de dolo presunto (lmtitucioni!s ...• Vol. 2, cit., p. 278). 

1!3° Cfr. RD], T.47, 1, p. 271. 
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están sujetos en cuanto a la compra o venta de las cosas que hayan de pasar por sus 
manos en virtud de estos encargos, a lo dispuesto en el aróculo 2144". De acuer
do a este último artículo "no podrá el mandatario por sí ni por interpuesta perso
na, comprar las cosas que el mandante le ha ordenado vender, ni vender de lo 
suyo al mandante lo que éste le ha ordenado comprar, si no fuere con aprobación 
expresa del mandante". Estos dos artículos sugieren que la prohibición para los 
albaceas no es absoluta. sino que relativa, pues podrían llebrar a comprar estos 
bienes si se les hubiera autorizado para ello. Sin embargo, la regla del artículo 
1294 parece especial, puesto que se refiere exclusivamente a los albaceas y a bienes 
inmuebles, por lo que se aplica preferentemente a los artículos 1800 y 2144, con 
lo que no cabe que e! albacea adquiera los inmuebles de la sucesión aun cuando se 
le haya autorizado para ello por el testador.1131 

En lo que refiere los bienes muebles, el albacea no los podrá comprar si no es 
con la autorización de los otros albaceas. si es que los hubiera y no estuvieren 
sujetos a la misma inhabilidad. Si no los hubiese pareciera que la ley exige que 
se obtenga autorización judiciall132 . Lo mismo se extiende al resto de las perso
nas mencionadas en el inciso primero del artículo 412. Si no se cumpliere con 

1131 Cfr. Do~INCUEZ y DOMINGUEZ, Derecho sucesorio. cit .• p. 1329; DfEZ DUARTE. R .• La compTfwentll 
en ei Código Ci"it chileno, Santiago, 1988. p. 120 Y SA..~TANDER, ob. cit., pp. 34 y35. En contraSoMARRlvA, 
Derecho sucesorio, cit .• p. 513 e ITURRIAGA GARctS, c.. Capacidad de 1m aibaceflS pam comprar bienes mices 
de la sucesión. en RDJ, T. 41, primera parte, pp. 105 Y ss. RODRíGUEZ cree que el albacea podría comprar 
un inmueble de la sucesión. si el testador lo autorizó para ello (cfr. Instituciones ... , Vol. 2, cit .• pp. 281 Y 
282). A pesar de lo que se afirma, la solución, si bien resulta apegada al texto de la ley. no parece del todo 
justificada, ya que tomando en cuenta que el albacea es una persona de la completa confianza del testador, 
no se aprecia el mayor problema que puede haber en que compre los bienes raíces de la sucesión si es que 
los herederos desean venderlos (artfculos 394 y 1293). Es más. es posible que sea el único interesado en 
comprarlos yque su venta sea urgente apara proceder al pago de los acreedores hereditarios. 

1132 Se dice sólo que "pareciera" que a falta de otros albaceas debiera recurriese a una autorización 
judicial, porque el asumo no resulta coIIlpletamente claro. Es indiscutibleA'ú~ si se ~ra.t~ de gua!dadores. el 
artfculo 412 recibe completa aplicación, ysi uno de ellos o algunos de sus panentes qUIere realizar un acto 
respecto de los bienes de la sucesión requiere la autorización de los ~tros. Si no hay otrO ~urador. es 
necesaria la autorización de la justicia en subsidio. Sin embargo, estoúltLmo parece perder.senndo cuando 
se trata de albaceas y no de guardadores. pues la presencia de los herederos, que son los directamente 
interesados en la sucesión, hace que. el porencial 'perjuicio desaparezca. En verdad no se aprecia mayor 
obstáculo para que sean los·he'rederos los que autoricen el acto del albacea. Los herederos serán los que 
vendan y el albacea el que compre. por lo que no se comprende bien cómo podrían resultar perjudicados 
los herederos si son ellos los que intervienen personalmente en el acto. Es por esto que se h~ planteado que 
en estos casos. a falta de otros albaceas, la autorización para el actO en el que el albacea tiene interés. no es 
necesario que sea dada por la justicia, sino que basta que la den los herederos (BARRIGA ERRÁZURIZ. G .• De 
algunas exigencitlS, restn'cciones'y prohibiciones impuestflS a los albaúas, Revista Chilen~ de Dere~ho. Facul~ 
tad de Derecho, Universidad Católica de Chile. Vol. 5, 1978. pp. 192 yss.). En el mismo sentido. LÓPEZ 
SANTA MARIA, J., Informe en Derecho sobre compm de acciones por el albacea de lit sucesión t1endedora. Revista 
de Derecho, Universidad Católica de Valparaíso, 1984. pp. 137 Y ss. 
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esta formalidad habilitan te, la sanción será la nulidad relativa de! acto (artículo 
1683.3). ' 

El artículo 412 es inaplicable al albacea que siendo heredero adquiere los bie
nes por adjudicación, aun cuando tenga que pagar un alcance por ello, pues e! 
titulo no es la compraventa sino que la adjudicación. A juicio dé la doctrina y la 
jurisprudencia, e! articulo 412 rampoco resulta aplicable al albacea si es heredero 
y desea compr.ar un bien de la sucesión en la que ejerce su cargo. En caso contra
rio quedaría perjudicado en comparación al resto de los miembros de la comuni
dad hereditaria, los que no tienen ningún inconveniente para comprar bienes en 
los que en parte son comuneros~ 1133 

786. RESPONSABILIDAD DE LOS ALBACEAS: Los albaceas pueden tener responsa
bilidad civil y penal. Desde e! puma de vista civil, e! albacea es responsable hasta 
de la culpa leve en e! desempeño de su cargo (artículo 1299). Debe proceder en e! 
ejercicio de sus funciones.éon el debido cuidado y diligencia, concretamente con 
el que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Es la res
ponsabilidad del buen padre de familia (artículo 44).1134 

El Código ofrece varios casos de responsabilidad de! albacea. Será responsable 
cuando no da aviso de la aperrura de la sucesión tal como se lo ordena el artículo 
1285, pues en tal caso será responsable de roda perjuicio que haya ocasionado a 
los acreedores (artículo 1287). También será responsable e! albacea si no ha exigi
do que en la partición se furme d lore o hijuela pagadora de deudas (artículos 
1286 y 1336), y si no lo hiciere será responsable ante los acreedores de la misma 
fo'rma que lo será si ha p·mitida. dar aviso de la apertura de la sucesión (artíc~lo 
1287). También será r2sponsable de todo daño que haya causado con una actua-

. - ··1" "".' , " ' 
ción dolosa o con culpa grave'en e! desempeño de su cargo (articulo 1300).' 

La responsabilidad de!'albaée'a: púecle'h:icerse efectiva por quien haya ~ultado 
agraviado con su conduCta poco dilig'enre!Podránse; los acreedores delcaüsante,' peró 
también l~s here:decbs;-los Ieg.¡Gli-iÜs y C:4~q~ier,<:)[¡:~ persona. extraña á' l~ sucesión. 

Si existieren varios albacéás. la' responsabilidad entre dios es 'solidaria. a menos 
que e! testador los haya exoneradó de~llao cuanelose hayahech~ di~isiónde 

1133 Cfr. DOMINGUEZ y D9M!NClJEz,Ptrec}¡o sucesorio~ .cit., pp. 1328 Y 1329 y LÓPEZ SANTA MARIA. 
ob. cit., pp._132 a 134. Cfr. también. RO]. T. 18, 1, p. 1; T. 29. 2. p. 70;T. 44. 2. p. 53 yr. 47. 1, p. 271. 
En c~ncra GT, 1862, s. 934. p. 353. 

1134 El Código uruguayó qué' sigue de cerca al nuestro en los albaceas. se aparta un poco en este 
punto, pues en su artículo 988 sefiala que "el albacea es responsable de la culpa o falta de diligencia que 
se le pueda imputar en 'el desémpefio de su cargo", sin calificar el grado de responsabilidad hasca el que 
responde.' , .. 
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funciones entrelos diversos albaceaS por e! testador oeLjui:z'(artfculo 1281). El 
solo hecho de que se les haya autorizado para actuar separadamente, no implica 
que cese.la responsabilidad solidariaque la ley les impone (artículo 1283.3)" 

Si e! albacea ha actuado con culpa grave puede ser, además removido de su 
cargo., Si ha actuado con dolo,;demás de su remoción.y. ~eJa obligación de 
indemnizar los dañoscausados,.s.ehace indigno de suceder al causante y debe 
restituir cualquier suma, que_ haya percibido a título _ de, remuneración (artÍculo 
1300) .. " .. ,. . ... : '." ¡..~. ., ..... ;,;"". 
, ¿Podría. e! testador disminuir el grado de. responsabilidad de! a1~acea? La res, 

puesta es negativa, e! artículo 1298 señala con harta claridad que. el.testador no 
puede ampliar las facultades de! albacea "ni exonerarlo de sus obligaciones, según 
se hallan unas y otras definidas. en este titulo". La necesidad de·que e! albacea 
actúe como un buen padre de familia, es una obligación legal para e! albacea; por 
lo que no puede ser liberado de ella por e! causante. .' . . .' '. 

Pero los albaceas, fuera de su responsabilidad civil, pueden incurrir en respon
sabilidad penal. De conformidad al inciso segnndo de! artículo 240 de! Código 
Penal, el albacea tenedor de bienes, puede ser sancionado criminalmente, cuando 
se interesare en cualquiera clase de contrato u operación en que deba intervenir 
por razón de su c~rgo, con rel~ción a los bienes o cosas en cuya administración 
interviniere. " 

787. LA EXTINCIÓN DEL ALBACEAZGO. El Código Civil no dice la forma en que 
termina el cargo del albacea, ni siquiera hace alguna enumeración de las causas 
que ponen fin a este encargo que ha efecruado ei' testador, al estilo de lo que 
ocurre, por ejemplo, con e! mandato (artículo 2163). Con todo, existe relativa 
uniformidad en el sentido que el albaceazgo reconoce como causas de término las 
~iguientes: a) e! vencimiento de! plazo para e\'acuar e! encargo; b) la completa 
ejecución de! encargo; e) la renuncia al cargo; d) la remoción de! albacea; e) la 
muerte de! albacea; f) la incapacidad sobreviniente de! ejecutor testamentario; 
g) la no acept~ción delcargodentro de plazo, y h) la declaración de nulidad de 
t~stamento en e! que se nombró al a1bacea.1135 . 

. ~ 135 Afirma RODRíGUEZ que fuera de estas causas el allnceazgo también termina si la incapacidad 
onglnal del albacea no se subsana antes de que se produzca la delación de la herencia, como si el albacea 
menor n? llega.a cwnplir la mayoría de edad a la fecha de la muerte del testador. También terminaría por 
la ausenCia de bienes del testador, por cuanto la persona designada no tiene posibilidad alguna de ejercer el 
:argo (Instituciones ...• V~l. 2, cit., pp. 285 Y 286). ~ispone elutículo 796 del Código Civil peruano que 
el cargo de aJbacea termlDa: 1. Por haber transcurrido dos años desde su aceptación, saJvo el mayor plazo 

que sefiaJe el testador, o que conceda el juez con acuerdo de la mayoría de los herederos. 2. Por haber 
concluido sus funciones. 3. Por renuncia con aprobación judjciaJ. 4. Por incapacidad legal o física que 
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" 788.' EL VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA EVACUAR EL ENCARGO. Como se ha 
explicado antes, si e! testador no ha señalado un plazo dentro de! cual e! o los 
albaceas deben evacuar 'el encargo, éste será de un año contado desde que el alba
cea haya comenzado a ejecutar e! encargo, sin perjuicio de las prórrogas que pue
dan haberse concedido (artículos i303 y 1304). La terminación del encargo; en 
este caso, se produce de pleno derecho una vez que e! plazo ha terminado .. 

" El plazo previsto para el término del albaceazgo no se extiende si existieren 
legados o fideicomisos pendientes en virtud de un plazo O una condición; a me
nos que el testador hubiere conce'dido al ejecutor testamentario la tenencia de 
estas especies. Lo mismo acontece si existen deudas hereditarias que no hayan 
sido pagadas y cuyo dí4; condición o liquidación estuviere pendiente. Dice el 
inciso primero de! artículo 1308 que "no será motivo ni para la prolongación del 
plazo, ni para que no termine e! albaceazgo, la existencia de legados o fideicomi
sos cuyo día o condición estuviere pendiente; a menos que e! testador haya dado 
expresamente a e! albacea la tenencia de las respectivas especies o de la parte de 
bienes destinados a cumplirlos; en cuyo caso se limitará el albaceazgo a esta sola 
tenencia". Agrega su inciso segundo que "lo dicho se extiende a las deudas, cuyo 
pago se hubiere encomendado a e! albacea, y cuyo día, condición o liquidación 
estuviere pendiente; y se entenderá sin perjuicio de los"derechos conferidos a los 
herederos por los artículos precedentes", 

La norma está referida naturalmente a los legados, fideicomisos y deudas pen
dientes en virtud de un plazo o una condición, que son los 'únicos que podrían 
permanecer impagos. Si los legados o las deudas fueren puros o simples, o si el· 
fideicomiso ya se hubiere verificado en virtud de! cumplimiento de la condición 
que a él siempre está anexa, n.o sería comprensible que hi disposición testamentaria 
se encontrare incumplida en'e! tiempo, Ello implicaría que e! albacea dejó de cum
plir sus obligaciones, pues siendo ellos exigibles no procedió a su cumplimiento. 

En todos estos casos, el albaceazgo continuará sobre estas especies o en la parte 
necesaria para cumplir los legados y las deudas, en la medida que e! testador 
hubiere conferido expresamente la tenencia de ellas al albacea. Se excepciona así 
la regla según la cual e! albaceazgo tiene una duración hasta día cierto y determi-

Continuación nota 1135 

impida el desempefio de la función, 5. Por remoción judicial, a petición de parte debidamente fundamen
tada" 6. Por muerte, desaparición o declaración de ausencia". A esto debe agregarse que de conformidad al 
artículo 795 "puede solicitarse. como proceso sumar[simo, la remoción del albacea que noha"empezado la 
facción de invenrarios dentro de los novéntadlas de la muerte del restador"o de protocolizado el testamen
to, o desu nombramiento judicial, lo que corresponda, o dentro de los treinta días de haber sido requerido 
notarialmente con tal objeto por los sucesores". 
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nado, pues llegado el plazo fijado por el testador, la ley o el juez en caso de pr6rro
ga, no terminará necesariamente. 11 .36 

789. EL CUMPLIMIENTO DEL ENCARGO. La forma natural por la que termina el 
albaceazgo es POt la ejecuci6n completa del encargo por parte del albacea. Esto 
puede acontecer incluso antes de que se haya cumplido el plazo previsto por el 
testador, señalado por la ley o ampliado por el juez, para este efecto. Llegado el 
plazo, el albaceazgo se termina, aun cuando no exista una declaraci6n judicial que 
lo diga expresamente. Ello a pesar del tenor literal del artículo 1307, que sugiere 
que el albaceazgo terminaría solamente una vez que así lo declara el juez a instan
cia de los herederos. Dice este precepto que "los herederos podrán pedir la termi
naci6n del albaceazgo, desde que el albacea haya evacuado su cargo; aunque no 
haya expirado el plazo señalado por el testador o la¡ley, o ampliado por el juez 
para su desempeño". 

Sin embargo, la norma no quiere decir que llegado el plazo de vencimiento el 
á1bacea se mantiene en el cargo mientras no se declare que él ha sido debidamente 
evacuado. Es fácil comprender que si el encargo ha sido completamente ejecuta
do, nada justifica que el albacea se mantenga como tal. El derecho que el artículo 
1307 confiere a los herederos s610 pretende dar certeza acerca del cumplimiento 
por parte del albacea, y hacer nacer en él la obligaci6n de restituir los bienes que 
pudiesen obrar en su poder, luego de haber sido cumplidas las deudas hereditarias 
y testamentarias. Si los herederos no ejercen este derecho y no piden que se decla
re terminado el albaceazgo, él termina igual. 1137 

790. RENUNCIA DEL ALBACEA. La renuncia efectuada por el albacea, sea o no 
con motivo justificado, pone término al albaceazgo. Nadie obliga al ejecutor tes
tamentario a aceptar el cargo, pero una vez hecho tiene la obligación de evacuar-

-' 
1136 A juicio de ~LARO SOLAR estas excepciones son injustificadas. Entiend: que tratándose del cumpli: 

miento de legados y fideicomisos pendientes de pago, vencido el plazo pr~vlsto para el ~lbaceazgo, éste 
debiera terminar, y la obligaci6n de cumplirlos debiera pasar a los herederos de conformIdad a las reglas 
generales. Esto porque no es en verdad justificado que el alb~cea permanezca con la 'tenencia de. es~os 
bienes en perjuicio de los herederos y por un tiempo indeterminado. En el caso de las deudas heredltanas 
pendientes la excepción se justificarfa menos, ya que ellas son una baja general de la herenc!a, debiendo 
apartarse los fondos necesarios en la partición para proceder a su pago. Desde esea ópeici, la perm.~encia 
del albacea no se justificaría. Por otro lado, agrega el autor, si. el eescado~ ha ~jado un plazo al albacea, en 
dicha fijación tiene que haber considerado los plazos y condiciones que pudiesen afectar a los legados, 
fideicomisos, y deudas hereditarias, por lo que no resultaría arm6nico mantener el albac~azgo más allá del 
é~rmino señalado por el propio causante (cfr. ob. cit:~ T. 16. No 2225 ,a ?~27, pp. 4.39 a 441). 

, ,ll~7 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., T. 16, No 2229, p.441 Y DO:.iíNGUEZ y DO).tt'NGUEZ, Derecho sucesorio; 
cit., p. 1344. 
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lo, salvo los casos en que es lícito al mandatario exCusarse del encargo (artículo 
1276.2). Esto implica, como se explicó con oc';'ión d~ la irrevocabilidad de la 
aceptación del cargo de albacea. que el ejecutor testamentario podrá renunciar al 
cargo lícitamente en caso de imposibilidad de ejercerlo por enfermedad u otra 
causa grave o grave perjuicio para sus intereses. Además de estos casos puede 
renunciar, pero debe atender todas las obligaciones pendientes hasta que los here
deros o el alIJacea sustituto, puedan asumirlas. En caso contrario será responsable 
de los perjuicios que con su renuncia pueda ocasionar. 

Si el albacea renuncia al cargo en virtud de causa leglrima queda privado "s610 
de una parte proporcionada de la asignaci6n que se le haya hecho en recompensa 
del servicio" (artículo 1278.2). En sentido inverso, si renuncia sin causa lícita, 
quedará privado de toda la remuneraci6n o de la asignaci6n que se le hubiere 
hecho en pago de s,us servicios.lB8 

791. LA REMOCIÓN DEL ALBACEA. El albacea puede ser removido de su cargo a 
solicitud de los herederos o del curador de la herencia yacente. Dispone el artícu
lo 1300 que el ejecutor testamemario "será removido por culpa grave o dolo. a 
petición de los herederos o del curador de la herencia yacente, yen caso de dolo se 
hará indigno de tener en la sucesión parte alguna, y además de indemnizar de 
cualquier perjuicio a los interesados, restituirá todo lo que haya recibido a título 
de retribución". 

Es llamativo que la ley diferencie en este caso entre culpa grave y dolo, pues esa 
no es la regla general. De acuerdo al inciso segundo del articulo 44 "culpa grave, 
negligencia grave, culp.a lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos 
con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen 
emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo". 
Pero aquí esta equivalencia entre culpa' grave y dolo se rompe, no s610, a nivel 
conceptual, sino que también en lo que dice relación con ~os efectos que uno y 
otros producen. ' ; 

, La norma del artlcuh1300 parece sugerir que si el a1bacea,ha actuado con 
culpa grave puede ser removido del cargo, pero si ha actuado con dolo se hace 
indigno de suceder al causante, queda obligado a,indemnizar los perjuicios que 
pueda haber causado y debe resriruir lo que haya recibido a titulo de remunera-
cióri por sus servicios. 11.39 , '. 

1138 Cfr. MEZA BARROS, Manutll.... cir..., p . .351 Y RODRíGUEZ, lnstihlciones ... , Vol. 2, cir., p. 250. 

1139 Asf DO:.ifNGUEZ y DO~!lNGUEZ, Dauhosucesorio, cit., p. 1.345 ySOM"ARRIVA. Derecho sucesorio, cit., 
p.519. 
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Sin 'embargo~' ésta no parece seda l~cturá correcta; pues no cabe concluir que 
el albaceasolamente debe indemnizar los perjuicios que haya causado cuando ha 
actuado con :dolo, sino que también debe indemnizar' cuando los daños que ha 
causado obrando con culpa leve; Esa es la regla de responsabilidad que le impone 
el artículo 1299; por loque'no,resulti armónico concluir que si el albacea ha 
actuado con culpa grave solamente' puede ser destituido del cargo; pero quedaría 
exento de su obligación de reparar los ,daños causados, ",,;; ,,' '", 

Si el albacea ha actuadocon:culpa leve, solamente será obligado a la indemni
zación de los daños provocados' con su negligente actuación, pero no podrá' ser 
removido del cargo. Si ha actuado con culpagrave,'podrá ser removido del cargo 
y, además,' deberá indemnizar· los perjuicios caUsados. "Pinalinenre, si ha actuado 
con dolo, 'podráser removido del 'cargo, deberá reparar los daños provocados, se 
hará indigno de suceder al causante y deberá restituir tódo lo que hubiere percibi
do a título de remuneración. 1140 

Recientemente se ha resuelto que no basta con que el albacea dé cumplimiento 
formal a su cargo, sino que es necesario que realice todas las gestiones tendentes a la 
conservación de la masa hereditaria y al cumplimiento íntegro de las disposiciones 
testamentarias. Si por el contrario, el albacea designado por el causante realiza ges
tiones cuyo fin es perjudicar a los herederos y beneficiarse a sí mismo, como presen
tarse en un banco con un mandado simple can el propósito de retirar de los dine
ros allí depositados, tal conducta autoriza su remoción por la justicia. 1141 

792, LA MUERTE DEL ALBACEA. El albaceazgo no es transmisible, por lo que 
termina con la muerte del albacea (artCeulo 1279). No se trata más que de la 
lógica consecuencia del carácter personalísimo que este cargo tiene. 

Lo anterior a menos que el testador haya designado varios albaceas, en la me
dida que, en tal caso, la muerte de uno de ellos no pone término al albaceazgo, él 
continuará con los que sobrevivan. Sin embargo. si habiendo varios ejecutores 
testamentarios las funciones de ellos hubieren sido divididas por el testa dar o el 
juez (artículo 1281), los que sobrevivan no podrán ocupar el cargo del que ha 
fallecido; debiendo los herederos hacerse cargo de ellas (artículo 1271). 

Tampoco terminará el albaceazgo por la muerte de uno de los ejecutores 
nombrados si el testador nombró a uno o más sustitutos. Si así fuere, serán 
ellos los que pasen a ocupar el cargo en el orden que pudiera haber señalado el 
testador. . 

1\.j°Cfr. CLARO SoLAR, ob. cit., No 2232, p. 443 Y MEZA BARROS, MnnunL .. , cit., p. 367. 

11.j1 Corte Suprema, 13 de marzo de 2002, Lnmtt.y otros ron E/tit, Rol No 4.797/01. 
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Finalmente" tampoco terminará el albaceazgo por la muerte cuando el albacea 
nombrado lo haya sirio por el título o cargo que ostenta, como,si se designó al 
Presidente de determinado colegio de abogados o al Decano de tal o cual Facul
tad de Derecho. Si esto ocurriere, y como se ha dicho antes, el deceso del albacea 
nombrado no pone término al albaceazgo, el cargo pasará a desempeñarlo la perso
na que sea designada para ocupar el puesto correspondiente, como el nuevo Presi
dente del Colegio de Abogados o el nuevo Decano de la Facultad de Derecho; 

793, LA INCAPACIDAD SOBREVINIENTE DEL ALBACEA, Dice el artículo 1275 
que la incapacidad sobreviniente del albacea pone término a el albaceazgo. Cual
quiera de las inhabilidáaeS mencionadas en los artículos 497 y 498 que afecten 
al albacea una vez que éste ya haya entrado a servir el cargo, pondrá término al 
albaceazgo: . 

794. LA NO ACEPTACIÓN DEL CARGO DENTRO DE PLAZO, Como se ha señalado 
antes, de acuerdo al arrCeulo 1276, el juez, a petición de cualquier interesado en la 
sucesión, procederá a fijar un plazo al albacea para que acepte el cargo. De acuer
do al inciso segundo, si el albacea no cae en mora de comparecer, caducará el 
nombramiento. 

En este caso más que de un término del albaceazgo se trata de una especie de 
caducidad, como bien lo dice la norma, dado que en verdad el albacea designado 
jamás llegó a aceptar el cargo y, por 10 mismo, nunca lo desempeñó, Existiría una 
especie de rechazo tácito del nombramiento efectuado por el testador. 

795, LA DECLARACIÓN DE'NULIDAD DE TESTAMENTO EN EL QUE SE NOMBRÓ AL 
ALBACEA, Si el albacea entra a servir el cargo y luego se declara la nulidad' total del 
testamento en el que fue designado, termina el albaceazgo. Si la nulidad solamen
te afecta a algunas de las cláusulas en las que no se comprende la designación del 
albacea, el albaceazgo no termina. 1142 

796. RENDICIÓN DE,CUENTAS, El albacea es el ejecutor de negocios ajenos, y, 
como tal, una vez concluida su gestión debe rendir debida cuenta, sin qu~ el 
testador pueda relevarlo de esta obÚgación, A este respecto dispone el artículo 

\\.j2 En cualquier caso se ha resuelto que si se ha declarado nulo un testamento y, por lo mismo, ha 
expirado el cargo, el albacea tiene derecho para que, una vez renclida su cuenta de adminiStración, se le 
abonen sus expensas legItimas, como las costas judiciales, honorarios de abogados y la remuneración que se 
le hubiere fijado por el juez o el testador (cfr. RD], T. 4, l. p. 351). 
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1309 que "el albacea, luego que cese en el ejercicio de su cargo, dará cuenta de su 
administración, justificándola". ,"No podrá el testador relevarle de esta obliga
ción". 

La importancia que la.ley le atribuye a la rendición de cuenta, impide que 
pueda ser liberado el albacea de ella por el testador. No acontece lo mismo con los 
que pueden exigirla, como herederos, legatarios o acreedores. Se trata de un dere
cho renunciable por parte de ellos. Les bastaría con no exigir la rendición de la 
cuenta. 1143 

797. ALBACEAS OBLIGADOS A RENDIR CUENTA. El tenor literal del artículo 1309 
podría hacer pensar que sólo los albaceas a quienes el testador haya conferido la 
tenencia de los bienes son los que tienen la obligación ,de rendir cuenta, pues dice 
que e! albacea, una vez terminado su cargo dará cuenta de su "administración", y 
acontece que a los albaceas sin tenencia de bienes no se les ha conferido la admi
nistración de los bienes de la herencia. En este sentido, afirma SANTANDER que, 
"creemos, sin embargo, que esta disposición debe interpretarse en forma limitada 
y no en el sentido amplio y absoluto que parece darle este ?rtículo, es decir, la 
rendición de cuenta no debe exigirse al que ha sino nombrado en calidad de· mero 
ejecutor testamentario,,1l44. De la misma forma se ha resuelto en alguna ocasión 
que la cuenta que exige el artículo 1309 se refiere sólo a los tenedores de bienes y 
no a los meros ejecutores testamentarios. 1145 

Sin embargo, pareciera que lleva la razón la mayor parte de la doctrina que 
entiende que la redacción de la norma no es la más afortunada. Lo que en verdad 
se exige es que todo albacea rinda debida cuenta de la ejecución de su cargo, con 
independencia de que haya o no tenido la administración de la herencia. Explica 
CLARO SOLAR que "la ley se refiere en general al albacea; por consiguiente, todo 
albacea, tanto a aquel i qui~n el testador ha dejado la tenencia de los bienes o de .. . _. .. . 

1143 Cfr. BORDA, Tratlldo ... , cit., pp. 541 Y 542 Y CÁMARA ÁGUILA. p.. Comentarios al artIculo 907 del 
Código C;'Ii/ español. en Comentarios al Código Ci,li/. cit .• p. 1065. 

1144, Ob. cit., p. 35. En semejante sentido dic~ ~ORDA que "si e! albacea na,da administró. si su función 
se limitó a controlar e! cumplimiento de! t~stamento por los herederos o a intervenir en las a~ciones 
promovidas sobre ia validez de! tes~amento. no se le puede exigir rendición de cuentas" (Trlltado ...• T. 1I. 
cit .. p. 541). En sentido parecido afirma UNNONI que "si e! albacea no ejerció actos de administración. ni 
tuvo bajo su cargo bienes o fondos de la sucesión, la rendición de cuentas carecería de objeto" (Manual . .•• 
cit .• p. 738). Cree PÉREZ LASAlA que debe distinguirse entre dar cuenta y rendir cuenta: si, el albac,~a 
solamente tiene funciones ejecucorias no administra nada. por lo que no puede rendir cuenta. sino que 
solamente dar una cuenta. Por el contrario. si al albacea se le atribuyen funciones de administración debe 
rendir una cuenta (cfr. Curso ...• cit., pp. 769 Y 770). 

1145 GT. 1879. s. 790. p. 537 .. 
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una parte de ellos, como aquel a quien no ha dejado tenencia alguna. La palabra 
administración de que hace uso el arto 1.309 al decir que dará cuenta de su admi
nistración, no significa estrictamente administración de bienes, sino ejecución, 
gestión: el albacea debe dar cuenta de su gestión, de la manera como ha desempe
ñado el encargo que le hizo el testador". "Se ha sostenido que esta obligación no 
alcanza a todos los ejecutores testamentarios porque no todos ellos administran 
bienes de la sucesión; que la ley se refiere a los albaceas con tendncia de bienes 
pues sólo éstos tienen facultades administrativas aunque bastante restringidas; y 
que respecto de los albaceas sin tenencia de bienes, carecería de sentido e! exigirles 
rendición de cuentas de una administración que no han tenido. Pero se da aquí a 
la palabra administración un senñdo restringido en que creemos no ha sido to
mada. La Ley no distingue yal hablar en general del albacea, comprende a todo 
albacea, al que es tenedor de los bienes o de parte de ellos o que recibe bienes para 
e! desempeño de sus funciones, como al que no es tenedor de bienes ni lo ha 
recibido para pagar deudas o legados" .1146 

Ahora bien, si el albacea no fuere sólo uno sino que varios, sean ellos manco
munados o solidarios, a todos les corresponde rendir la cuenta de su gestión 1147. 
No es suficiente que lo haga uno solo de ellos, pues la responsabilidad de los 
albaceas es solidaria, pero no su obligación de rendir la cuenta. Pero si las funcio
nes de los albaceas han sido objetO de división por parte del testador o del juez, 
cada uno de ellos deberá rendir una cuenta separada en lo que se refiera a su 
propia geStión. 

¿Qué ocurre si fallece el albacea obligado a rendir la cuenta? La cuestión se ha 
discutido en los tribunales con decisiones contradictorias. Mientras que en algu
nas ocasiones se ha estimado que la gestión de! albacea es personal y, por lo tanto, 
no transmisible' 'a sus herederosll48• en otra se ha entendido que la obligación de 
rendir la cuenta pasa al heredero del albacealI49. Pareciera que la primera solu
ción es más lógica, ya que eSta obligación del albacea solamente puede ser bien 
cumplida por quien ha gestionado el testamento, y no por los que le sucedan por 
causa de muerte: ' , ",. . 

'. 11~6 Ob. cit., T. 16;-~o 223" pp. 444 y445. Én igu~ sentido DOMrNGuEZ ~ DOMINGUEZ. D;'ech~ 
sucesorio. de.; 'p. 1350 Y MEZA BARROS. MlUlUal. .. , cit., p. 367.,Tampoco 'hacen distinci~n alguna a este 
respecto RODRtGUEZ. Instituciones .... VoL 2. cit., pp. 249 Y 250 Y SOMARRIVA, Derecho sucesorio, cit., 
p.515. 

1147 Cfr. CÁMARA. Comentarios al articulo 907 . .. , cit .• p. 1065. 
1148 GT, 1867, s. 2288, p. 979. 
1149 GT. 1884.5.'3284, p. 2179. En igual sentido DOMINGUEZ y DOMfNGUEZ; De~echo sucesorio, cit., 

p. 1351. 
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, ".798. PERSON{\S A LAS QUE DEBE RENDIRSE LA CUENTA. El Código no ha resuel
to expresamente a quiénes debe ser rendida la cuenra por parte de' el o los alba
ceas. Desde luego es evide~te; que pueden solicirar esta rendición los herederos. 
Pe~o también. pueden requerirla los legatarios y Jos acreedores hereditarios~"150, 
incluso. podría, requerirla el curador de la herencia yacente. 1151, " 
, , En efecto"los principalmente facultados para exigir esta rendición de cuentas, 

son, ,obviamente, los herederos. Cualquiera de ellos puede pedirla y los resultados 
de su acción los benefician a todos.n5~ e, ." ' 

. ' Pero es posible que también loslegarariosrengan interés en los resultados de la 
gestión del albacea, por ejemplo, porque sus acreencias no fueron satisfechas por 
haberse agotado los fondos en el pago de las deudas hereditarias. 1153 

Los acreedores hereditarios también tienen interés en la sucesión y en la rendi
ción de cuentas, pues ellos tienen prioridad de pago por sobre los legatarios (ar
tículo 1374), de modo que puede interesarles determinar si éste orden fue respe

, tado y en qué forma. 
Finalmente. puede ocurrir que el albacea con tenencia de bienes termine sus 

funciones sin que existan herederos que hayan aceptado la herencia. En este caso 
corresponderá. si fuere necesario, el nombramiento de un curador de la herencia 
yacente. Siendo así, podría estar este curador de la herencia yacente interesado en la 
forma en que se desempeñó la gestión por parte del albacea con tenencia de bienes. 

799. FORMA EN QUE DEBE RENDIRSE LA CUE.'TA. La cuenta que debe rendir el 
albacea puede ser extrajudicial o judicial. La cuenta extrajudicial, también llama
da privada, es la que por propia iniciativa o a petición de los interesados hace el 
albacea ante ellos. La cuenta judicial es la que se rinde ante la justicia a requeri
~iento de los que tienen derecho a solicitarla. Si se efectúa una rendición de 
cwinta en forma privada, y a ella no hay reparos, o los que hayan se solucionan 
entre las partes, queda cumplida la obligación que la ley impone al albacea. Pero 
si presentada la cuenta en forma privada ella es rechazada por los interesados, 
deberá presentarse la cuenta en forma judicial, para que sean los tribunales los 
que le den su aprobación. 

La rendición de ctienta de carácter judicial puede hacerse ante la justicia ordi
nariao bien ante el partidor de la herencia si es que lo hubiere (artículo 651 del 
Código de Procedimiento Civil). 

I15
G

Cfr. BORDA, Tratndo ... , T. 11, cit., p. 541 yP~REZL\5.UA. Curso ... , cit., p. 770. 
lISl Cfr. CURO SOLAR, ob. cit., No 22.36, pp. 446 y447_ 

1152 Cfr. GT, 1900, T.n, s. 6294, p. 737. En igual sentido BORDA, Trtltado ... , T. 11. cit., p. 542. 
IIs3Cfr. GT, 1914, primer semestre, s. l63, p. 375 yRD]. T. 45, 2, p, 7. 

736 

DERECHO SUCESO RIÓ 

, Cualquiera sea el caso, la cuenta debe ser justificada; lo exige la parte final del 
inciso primero del artículo 1309. Esta exigencia importa que las afirmaciones con
tenidas en la cuenta deban ser-debidamente comprobadas con los respaldos o com
probantes de los egresos e ingresos, como los recibos por los pagos y de los kgados. 

800. MOMENTO EN QUE DEBE RENDIRSE LA.CUENTA. La cuenta se rinde unó 
vez terminado,el albaceazgo. Dice expresamente al artículo 1309 que "el albacea, 
luego que cese en el ejercicio de su cargo. dará cuenta 'de su administración, justi
ficándola". Ese es el momento a partir del cual los interesados pueden requ.erir 
que la cuenta sea presentada. . . :. . . 

No ha establecido ra ley un plazo dentro del cual el albacea debe rendIr la 
cuenta, por lo que debe proceder a ello inmediatamente, sin otrO término que el 

1 ti · l'd 1154 que sea necesario acorde a la naturaleza del encargo y as uncIOnes cump 1 as. 
A diferencia de lo que ocurre con los guardadores (artículo 416) no contempla 

la ley una rendición de cuenta parcial, esto es antes de finalizado el cargo por 
parte del albacea1155. No obstante ello, bien podría ocurrir en los casos en que 
vencido el plazo del albaceazgo, deba continuar la tenencia de los bienes por 
existir deudas, legados o fideicomisos pendientes de pago (artículo 1308). En 
esos casos podrá exigirse una cuenta general y otra relativa a la administración de 
los bienes a los cuales se extiende esta tenencia. 11 56 

801. EFECTOS DE LA RENDICIÓN DE CUENTAS. Dice el artículo 1310 que "el 
albacea, examinadas las cuentas por los respectivos interesados, y deducidas laS 

mol: En cambio, dice el inciso p'rimero del artículo 794 del Código Civil peruano que "aunque el 
testador le hubiera eximido de este'deber, dentro de los sesenta días de terminarlo el albaceazgo, el albacea 
debe presentar a los sucesores un informe escrito de su gesdón y, de ser el caso, las cu~ntas c~rrespondien
tes, con los documentos del caso 11 ofreciendo otro medio probatorio. Las cuentas no requieren la obser
vancia de formalidad especial en cuanto a su contenido, siempre que figure una relación ordenada de 
ingresos y gastos". 

11S5 El inciso segundo del citado anículo 794 del Código Civil peruano previene expresamente esta 
posibilidad, al sefialar que el albacea fuera de rendir cuenta dentro de los sesenta dlas siguientes al cese del 
cargo, "también cumplirá este deber durante el ejercicio del cargo, con frecuencia no inferior a seis meses, 
cuando lo ordene el juez civil a pedido de cualquier sucesor. La solicitud se tramita como proceso no 
contencioson

• 

1156 Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit., No 2237, pp. 447 y448 Y DOMINGUEZ y DO!l.iINGUEZ, Derecho surtSO
rio, cit., p. 1354. RODRíGUEZ, en cambio, va mucho más lejos, pues entiende que el artículo 416, relativo 
a la cuenta parcial que puede ser exigida a los guardadores, es aplicable a los albaceas. Siendo así.los 
herederos no tendrían que aguardar el término del albaceazgo para exigir la cuanta de la gesn6n 
(cfr. Instituciones ... , Vol. 2, cit .• p. 250). En cambio, MEZA BARROS entiende que estaobligaci6n solamente 
puede exigirse al término del albaceazgo (cfr. Manual..., cit., p. 367). 

737 



FABIAN ELORRlAGA DE BONIS 

expensas legítimas, pagará o cobrará el saldo que en su contra o a su favor resulta
re, según 10 prevenido para los tutores y curadores en iguales casOS". 

Se entiende por expensas legítimas todo gasto en que haya debido incurrir el 
albacea con ocasión de la ejecución del testamento y, por tanto, en interés de la 
sucesión. Son de esta especie los costos de los avisos de la apertura. de la sucesión, 
los de inventario solemne, los derivados de la guarda y aposición de sellos, los 
evenruales gastos judiciales en defensa del testamento, los costos de la entrega de 
los bienes a los legatarios, los gastoS de las escrituras públicas que hayan tenido 
que otorgarse, etc. 1157 

El saldo que resulte de la aprobación de la cuenta por los interesados o por la 
justicia en su caso, puede ser a favor o en contra del albacea. En aplicación del 
artículo 424, relativo a los guardadores, el albacea "pagará los intereses corrientes 
del saldo que resulte en su contra, desde el día en que su cuenta quedare cerrada o 
haya habido mora en exhibirla; y cobrará a su vez los del saldo que resulte a su 
favor, desde el día en que cerrada su cuenta los pida:'. 

Sección 2 
Los albaceas fiduciarios 

802. CONCEPTO. El artículo 1311 señala que "el testador puede hacer encar
gos secretos y confidenciales al heredero, a el albacea, ya cualquiera otra persona, 
para que se invierta en uno o más objetos lícitos una cuantía de bienes de que 
pueda disponer libremente". "El encargado de ejecutarlos se llama albacea fidu-.. " Clano . 

Estas personas son ejecutores testamentarios, pues llevan a efecto la última 
voluntad del testador. Pero son albaceas especiales o particulares y no generales. 
El encargo que ellos reciben no consta en el testamento, sing .. que lo reciben confi-

1157 Es dudoso si los gastos en que incurra e! albacea por concepto de abogados y mandatarios extraju
diciales deben serie reembolsados. Opina BORDA que hay que diferenciar entre los gasros en que se haya 
incurrido por honorarios que pueden corresponder a los simples apoderados y los que se hayan pagado a 
los abogados del albacea. Los honorarios de los apoderados de! albacea son de cargo de éste, pues e! 
albaceazgo en principio es inde!egable. y si el ejecutor testamentario por comodidad o necesidad designa 
uno o más apoderados o mandatarios, los honorarios que ellos cobren no pueden afecrar a la masa. Por el 
contrario. los honorarios de los abogados que haya debido contratar el albacea para ejecutar su cometido, 
son en principio de cargo de la masa, pues su trabajo beneficia a los sucesores en general, incluso si el 
a.lbacea es abogado y debe asumir estas funciones en su carácter de abogado y no de albacea. Sin embargo. 
51 el albacea comparece en juicio de defender la V:l.lidez de un testamento que termina siendo nulo. los 
honorarios de sus abogados debieran ser de su cuenta, ya que se han contrariado los intereses de la suce
sión. En cambio, si se ha sentenciado la validez de! testamenro, los honorarios de su abogado son de cargo 
de la masa (cfr. Trtlfltdo ... , T. 1I, cie:, pp. 547 a 549). 
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dencialmente de parre del testador. El contenido de este encargo, a diferencia de 
lo que acontece con el resto, no figura en el testamento, por lo que resulta desco-
nocido.1l58 . 

Si el albaceazgo es un cargo de confianza, el albaceazgo fiduciario lo es mucho 
más. El testador queda completamente entregado a que la persona que él designó 
para cumplir este encargo secretO y confidencial invierta los bienes en la forma en 
que él se lo ha señalado, y que no los guarde para sí o que los gaste en fines 
diversos de los que el testador deseaba. Siendo el encargo desconocido para todo 
el resto de los miembros de la sucesión, nadie podría objetar ni cuestionar si el 
encargo fue realizado o no, y si de haber sido realizado lo fue en la forma que el 
testador en verdad lo quería. Es precisamente por esto que este albaceazgo se 
llama fiduciario, expresión que viene de la palabra fiducia, que significa confian
za. Aquí, la confianza radica, precisamente, en que el albacea cumplirá cabalmen
te el encargo que secretamenre se le "ha hecho. 

Esta figura se explica por la eventual imposibilidad en la que se encuentra el 
testador de beneficiar públicameme a ciertas personas en su testamento. Razones 
familiares, sociales o de cualquier otra índole podrían hacer que una asignación 
pública contenida en el testamento, causare malestar o el resentimiento entre sus 
familiares. También podría ocurrir, que le testador, en forma secreta y sin público 
reconocimiento, quisiere hacer una asignación de beneficencia, buscando sólo 

) hacer el bien y no el elogio de la sociedad o de sus parientes.1159 

Por estas razones, el encargo recaerá normalmente en un amigo Íntimo del 
testador o en un pariente muy cercano y de confianza. No es necesario que se 
trate de un heredero, ni de un legatario, n'i que sea el albacea general. Puede ser 
cualquier persona que merezca la más completa confianza por parte del cau-sante. 

Indudablemente este encargo secreto puede prestarse para abusos. El albacea 
designado para cumplir la petición confidencial perfectamente podría o !la cum-

1158 A diferencia del resro de la docuina. cree RODRfGUEZ que el albaceazgo fiduciario no es pro
piamenre un ejecutor testamentario. sino que un legatario (cfr. Instituciones ...• Vol. l, cit., pp. 223 Y S5. y 
Vol. 2. cit., pp. 287 Y ss.). 

1159 Escribe OssA.que ~es indiscucible la utilidad de estos encargos confidenciales; 'es muy frecuente el 
caso de personas que, obligadas en conciencia a reparar un daño o deseando instituir una asignación 
testamentaria a favor de alguien. se sienten cohibidas de hacerlo directamente en su testamenro, lo que a 
veces importaría un verdadero escándalo o producirla desagradables desavenencias familiares. Recurren, 
enronces, al albaceazgo' fiduciario; que si bien es cierto, deja a la sola buena fe de la persona designada el 
cumplimiento del encargo, por ello mismo asegura el perpetuo secreto". ''Además debemos suponer que al 
destinar el testador una pane de sus bien~ p:lf:l encargos secretos, lo hace en la seguridad plena de que su 
albacea fiduciario no traicionará la confiann que en él deposita; no hay razón, pues, para que se dude de 
quien tuVO la absoluta confianza del restador, primer interesado en el exacto cumplimienro de sus instruc
ciones" (ob. cit., p. 31). 
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plirla O bien hacerlo de una forma harto distinra de la señalada pare! testador. Por 
eso algunos creen que sería mejor suprimir esrafigura. Con todo, las probabilida
des de mal uso o abuso resultan menores si se tiene en cuenta que la persona 
nombrada será de la máxima co'nfianza del testador, suponiendo que en ella con
curren conceptos desarrollados de' honor, ética y moraL En este sentido,_si bien el 
peligro no desaparece por completo,: disminuye co~siderablemente~' ": '-": _ • ."1 

; :; -
.( .; 

803. EL ENCARGO DEBE SER SECRETO. Para que s/esté frente a un :ilbaceazgo 
fiduciario es necesario que el encargo efectuado por d testador al·albacea; a un 
heredero o a otra persona, sea-secreto y confidencial. En el testamentono.puede 
estar indicado el contenid~·del encargo. Si así fuere, se trataría de un albaceazgo 
común y corriente o de un legado modal, ya que se le asignaría algo a una persona 
para que lo empleara en un fin determinado que se expresa en el tesramento.1160 

Dice el artículo 1316 que "el albacea fiduciario no estará obligado en ningún 
caso a revelar el objeto del encargo secreto, ni a dar cuenta de su administración". 
Si el albacea pudiera ser obligado a revelar su encargo, la institución sería comple-
tamente inútil. Su justificación desaparecería sin más. " 

Pero si bien el albacea fiduciario no puede ser obligado a dar público conoci
miento de su encargo, bien puede voluntariamente hacerlo. En otras palabras, lo 
que la ley impide es que se obligue al albacea a especificar el objeto de su encargo, 
pero bien podría él volUIltariamente manifestarlo.1161 

El problema adquiere especial relevancia para efectos del pago del impuesto 
que grava las asignaciones por causa de muene. Para estos efectos, el beneficiario 
que aparece en e! testamento, es e! albacea fiduciario, pues a él se le deja la asigna
CIón, aun cuando realmente así no sea. Desde este punto de vista, y frente al 
Servicio de Impuestos Internos, el deudor del impuesto correspondiente es el 
propio albacea fiduciario. . 

. 1160 En este sentido, se ha resueho que es de la esenciadcl.albaceazgo fiduciario lo secreto yconfiden
clal de los enca~gos que son su objeto. No se cumple con ello si Olla disposici6n testamentaria se dice que 
las obras de candad.no son las q~e secretamente se ha indicado al albacea, sino que las "que se expresan en 
el testamento. Lo mIsmo ocurre SI se le otorga al albacea fiducimo la facultad de distribuir el remanente de 
1: herencia de la mejor forma que lo crea posible. pues no se le efectúa ningún encargo secreto yconfiden_ 
"'ú (ofr. GT, 1879. ,. 322. p. 206; 1897. T, n. ,. 2561. p. 270 Y RD). T.46. l. p. 525).' 

1161. C.ree OSSA ~ue s! el albacea ~du~iario revela su encargo, queda obligado a cumplirlo frente al 
benefiC\3riO de la aslg~aCJ~n, en térmInOS que éste podría-dmundarlo judicialmente para el pago de ella, 
cosa que no ~er~a P?S1ble SI el albacea hubiere guardado silencio acerca de su encargo. Por ejemplo. si el 
albacea fiduclano dice que el testador le encargo pagar $ 1.000.000 a Juan. éste podría reclamarle judicial
mente esta suma, pues seria tanto como haber reconocido q~.se le adeudaba dicha cantidad (cfr. ob. cit., 

pp. 33 y34). 
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A este efecto dispone e! inciso primero de! artículo 3° de la Ley N° 16.271, 
sobre impuesto a las herencias, asignacionesy donaciones, que "lo que se deja al 
albacea fiduciario se estimará -como asignación a favor de persona sin parentesco 
con el causante, pero si se acreditare ante el Servicio," el, parentesco" efectivo del 
beneficiario y que éste ha: percibido la asignación, se pagará la tasa correspondien
te-a ese parentesco>~. Esro implica, entonces,' que si el albacea fiduciario no declara 
quié1;l es el be.t:teficiario, la asignación estará sujeta a un mayor impuesto, pues es 
considerada_como hecha en beneficio de un sujeto sin parentesco con el causante. 
Ello a menos que e! albacea fiduciario acredite ante. e! Servicio de Impuestos 
Internos, que el beneficiario es de la asignación es par~ente del causante y, que 
efectivamente ha recibido la asignación. Como se comprende, en este caso, el 
albacea deberá revelar ante el Servicio el nombre de! beneficiario de la asignación 
y la naturaleza de ella, para así pagar un menor impuesto. De este modo queda 
entregada la decisión de revelar o no e! nombre de! asignatario al albacea fiducia
rio, quien, para los efectos de pagar un menor impuesto, puede dar a conocer y 
acreditar quién es el beneficiario de la asignación secreta . 

804. EL ENCARGO DEBE SER LfcITO. El encargo que hace el testador al albacea 
fiduciario solamente puede ser lícito. Lo dice expresamente el inciso primero de! 
artículo 1311. Su objeto no puede ser contrario a la ley, al orden público o a las 
buenas costumbres. No podría tener como objeto violar una disposición legal, ni 
hacer pasar una asignación a una persona incapaz de suceder. De hecho, confor
meal artículo 1314.1 el albacea fiduciario deberá jurar ante e! juez que e! encargo 
no tiene por objeto hacer pasar parte alguna de los bienes de! testador a una 
persona incapaz, o invertirla en un objeto ilícito. . " 

Controlar la licitud delóbjeto de! encargo, como se comprende, no es nada 
fácil. Siendo secreto este encargo resulta francamente ilusorio pensar que va a 
poder determinarse certeramente si era de aquellos encargos que la ley tolera, o si, 
por e! contrario, era de aquellos que adolecen de objeto ilícito. La ley, parece, ha 
hecho lo único que podía hacer; esto es, exigirle al albacea fiduciario que jure ante 
el juez'que sú encargo no tiene por finalidad traspasar los bienes del causante a 
una persona incapaz de sucederlo ni que adolece de objeto ilícito. 

805. ALBACEAZGO FIDUCIARIO Y FIDEICOMISO. La expresión albaceazgo fidu
ciario podría hacer suponer que se trata de una institución hermanada o semejan
te a la de la asignación que contiene un fideicomiso. Sin embargo, se trata de 
instituciones diferentes, que sólo tienen en común la confianza. 

En e! fideicomiso constituido mediante acto testamentario (artículo 735), e! 
testador hace una asignación a una persona determinada sujeta a una condición 
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resolutoria que, de cumplirse, determinará que dicha asignación pase a otro indi
viduo. El asignatario recibe e! nombre de fiduciario, pues e! testador confía en 
que cuando se cumpla la condición por él prevista, él entregará a quien corres
ponda e! objeto de la asignación. 

En cambio, en e! albaceazgo fiduciario, e! encargado de cumplir e! encargo 
secreto no es asignatario de los bienes. En él no existe condición de ninguna 
naturaleza que deba ser cumplida para que e! enca'gado invierta los bienes que le 
fueron dejados por e! causante con este propósito. Los bienes, a fin. de cuentas. no 
se le dejan al albacea fiduciario, se le asignan a la persona que privadamente ha 
indicado e! testador a aquél. , 

Con todo, debe señalarse que e! fideicomiso, en la forma en que hoy lo cono
cemos, encuentra causa en las asignaciones fiduciarias de! Derecho Romano. En 
Roma, cuando una persona deseaba asignar bienes a otra que era incapaz de suce
deda, el testador nombraba heredero a un tercero capaz, a quien encargaba que 
traspasara dichos bienes al incapaz de suceder. El testador, en consecuencia, depo
sitaba su confianza en que la promesa que le hacía el heredero nombrado de 
traspasar la asignación al incapaz sería cumplida y que mantendría el secreto en 
orden a que se había burlado la prohibición legal. 1 162 

806. ALBACEAZGO FIDUCIARIO Y ASIGNACIÓN MODAL. Por las razones antes 
anotadas, el albaceazgo fiduciario no es una asignación testamentaria modal. En 
estas últimas el asignatario es quien recibe la asignación sujeta al modo. Él recibe 
la asignación para que la tenga por suya con la obligación de emplearla en un fin 
especial (artículo 1089). El beneficiario del modo no es e! asignatario. En el 
albaceazgo fiduciario, el beneficiario de la asignación no es el albacea a quien se le 
ha hecho e! encargo secreto, él solamente tiene el encargo de invertir a favo~ de 
quien corresponda lo que le ha señalado el restador. El asisnatario es la persona 
beneficiada con el encargo. 1.163 .. 

807. ALBACEA FIDUCIARIO Y ALBACEA GENERAL. El Código no diferencia expre
samente entre albacea general y albacea fi~uciario. Solamente, en el artículo 1315, 
señala que el albacea fiduciario podrá ser obligado, a instancia de un "albacea 
general" a dejar en depósito, o afianzar la cuarta parte de lo que por razón de! 
encargo se le entregue, para respond~r con esta suma a la acción de reforma o a las 

1162 Cfr. CLARO SoLAR, ab. cit., No 2245, pp. 456 Y 457; OSSA, ab. cit., pp. 14 Y 15 Y TERRAZAS, D., 

OTigetw.y cuadro histórico de/fideicomiso, cit., pp. 939 Y ss. 

1163 Cfr. GT, 1916, s. 273, p. 92L 
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deudas hereditarias, en los casos prevenidos por ley. De ello se colige que para e! 
Código Civil e! albacea general es e! que regula entre los artículos 1270 y 1310, 
en tanto que los albaceas fiduciarios, que reglamenta entre los artículos 1311 y 
1316, son albaceas especiales. Esta especialidad, como se ha dicho, radica en que 
su encargo, a diferencia de lo que acontece con el resto de los ejecutores testámen
tarios, es secreto y confidencial. 

Sin perjuicio de lo anterior, es perfectamente posible que las calidades de alba
cea general y albacea fiduciario coincidan en una misma persona. El artículo 1311 
establece que e! encargo secreto y confidencial puede hacerlo e! testador a un here
dero, a otra persona o al albacea. De esto resulta que no hay inconveniente alguno 
para que e! testador formule al propio albacea general un encargo secreto y confi
dencial, pasando a tener la calidad, además, de albacea fiduciario, en esta parte. 

Si así sucediere, debe mantenel5e la separación entre e! cargo de albacea gene
ral y albacea fiduciario. La reglamentación de unos difiere de la de los otros, 
debiendo e! albacea general además cumplir con la normativa que la ley impone 
a los albaceas fiduciarios en cuanro asuma esta calidad. Por lo mismo. la acepta
ción de! cargo de albacea general, no implica aceptación de! cargo de albacea 
fiduciario, ni lo actuado en ejercicio de uno de estos cargos influye sobre e! otro. 1164 

808. REQUISITOS DEL ALBACEAZGO FIDUCIARIO. De acuerdo al artículo 1312 
"los encargos que e! testador hace secreta y confidencialmente, y en que ha de 
emplearse alguna parte de sus bienes, se sujetarán a las reglas siguientes: 1 a. Debe
rá designarse en el testamento la persona del albacea fiduciario. 2a. El albacea 
fiduciario tendrá las calidades necesarias para ser albacea y legatario de! testador; 
pero no obstará la calidad de eclesiástico secular, con tal que no se halle en e! caso 
de! artículo 965. 3a. Deberán expresarse en e! testamento las especies o la deter
minada suma que ha de entregársde para e! cumplimiento de su cargo. Faltando 
cualquiera de estos requisitos no yaldrá la disposición". 

Como se aprecia, los requisitos exigidos por ~a ley para este tipo de albaceas 
son superiores a los que se imponen para los albaceas generales. Ello se explica por 
el mayor grado de confianza que respecto de estas personas tiene el testador y por 
el peligro siempre latente de que el albacea no cumpla con el encargo: Como se 
ha dicho antes, siendo e! encargo completamente secreto y confidencial, es nece
saria la más amp¡¡"a confianza del testador en la integridad moral y honorabilidad 
del albacea fiduciario, pues bien podría ocurrir que sencillamente no invirtiera los 
bienes o no lo haga en la forma que se le indicó. 

1164 Cfr. EWING, ab. cit., pp. 694 Y 695. 
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La sanción por la vi.olación de los requisitos exigidos en el artículo BI2 es, 
según su i~dso final, la nulidaddda disposición. ., , 

~' -.1 '" :i:;: 

809-, EL ALBACEA FIDUCIARIO DEBE SER DESIGNADO EN EL TESTAMENTO. De 
acuerdo a la regla primera del artículo 1312 "deberá designarse en el testamento 
la persona del albacea fiduciario". El encargo que se haCe al albacea fiduciario es 
un acto entre vivos,' pues el causante-se 'lo manifiesta:, privadamenté-y'en forma 
confidenCial al··propio albacea. Pero la designación del albacea fiduciario es .una 
dispósición testamenniria. No: es posible"que este albacea sea designado"flOr"acto 
entre1vivos, en un insrru~erito público'o en uno privado al que se haga'referencia 
en el testamento. Como dice CLARO SOLAR, "en el testaírien[~ debe haber cons· 
tanciá de que la 'entrega de bienes que se" manda hacer a una persona~ se le ha~e en 
el carácter de albacea fiduciario,' porque de arra modo se trataría de una asigna
ción a título singular a favor de esa persona; y si pudiera tener valor como tal, no 
lo tendría como albaceazgo fiduCiario desde que nada indicaría en el testamento 
que la eéltrega de los bienes se hacía con el objeto de realizar un encargo secreto y 
confidencial" .1165 

810. EL ALBACEA FIDUCIARIO DEBE TENER W CALIDADES NECESARIAS PARA SER 
ALBACEA Y LEGATARIO DEL TESTADOR. La regla segunda del artículo 1312 señala 
que "el albacea fiduciario tendrá las calidades necesarias para ser albacea y legata. 
rio del testador; pero no obstará la calidad de eclesiástico secular, con tal que no se 
halle en el caso del artículo 965". 

Resulta bastan", claro que el albacea fiduciario deba tener la calidad necesaria 
para ser albacea general, puesto que se trata de un albacea. Esto significa que no 
pueden afectar al albacea fiduciario ninguna de las incapacidades ya señaladas 
para desempeñarse como albacea general. 

También resulta meridianamente claro que un eclesiástico puede ser albacea 
y albacea fiduciario, dado que no está mencionado en alguna de las causales de 
inhabilidad de los artículos 497 y 498. Pero aquÍ se contempla una excepción, 
por cuanto no podrá ser· albacea fiduciario el eclesiástico que hubiere confesado 
al difunto durante la misma enfermedad, o habirualmehte en los dos últimos 
años anterio'res al testamento. Esta persona, que no es inhábil para desempeñar-

1165 Ob. cit., T. 16. No 2258. p. 463. Para SOMARRIVA "u regla quizá si resulte innecesaria, pues la 
única oportunidad para designar al albacea fiduciario es prea5;2IJlcme en el testamento" (D~ucho suusorio, 
cit .• p. 523). En cambio para DOMtNGUEZ y DOMfNGUEZ. se m.:uca aquí una diferencia con los albaceas 
generales, pues en su opinión aquellos albaceas. en ciertos QS(K, y como se explicó oportunamente, pue
den ser designados fuera del testamento (cfr. Derecho suc~soriD. cit., p. 1360). 
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se como albacea general, sí lo es en cambio para ser albacea fiduciario. Aparen· 
temente ha creído el legislador que siendo este encargo de carácter secrfEO y 
confidencial, no estando obligado el albacea fiduciario a rendir cuema a(guna, 
el eclesiástico podría influir sobre la voluntad del causante durante la asistencia 
espiritual .. , . ..< .. ' .. 
; Más problemas ofrece, en cambio, el que el albacea fiduciario deba tener la 
capacidad para set legatario. Lo que la ley en verdad exige, es que el albacea fidu· 
ciario tenga capacidad para suceder. La capacidad para: ser legatano es la misma 
que para ser heredero. No existen en la ley dife~ncias a este respecto. De. modo 
que cuando se dice que el albacea fiduciario debe ser capaz para ser legatano es lo 
mismo que dijere que d'ébe ser hábil para suceder al causante.

1l66 

La explicación de esta regla nuevamente se encuentra en el carácter secreto y 
confidencial del encargo efectuado por el testador al albacea. Teniendo el encargo 
estas características, nada impediría que mediante esta fórmula el testador pasara 
sus bienes a una persona incapaz de sucederlo. Bastaría que le nombrara albacea 
fiduciario, asignándole los bienes que la ley permite para este efecto. Quedaría 
burlada así la prohibición legal, y como el albacea ninguna cuenta debe dar de su 
encargo, nadie podría obligarlo a manifestar qué hizo con las cosas que le fueron 

asignadas. 
Esto mismo explica que la referencia que hace la regla segunda del artícul.o 

1312 al eclesiástico confesor pierda verdadera justificación. Pues basta con la eXi
gencia de que el albacea fiduciario sea una persona capaz de suceder, lo que de 
suyo excluye al sacerdote que se encuentre en el caso del artículo 965. . 

811. DEBEN EXPRESARSE EN EL TESTAMENTO LAS ESPECIES O LA SUMA QUE HA 
DE ENTREGARSELE AL ALBACEA FIDUCIARIO. Según lo establecido en la regla terce
ra del artículo 1312, deberán expresarse en el testamento las especies o la determi
nada suma que ha de entregársele al albacea para el cumplimiento de su cargo. La 
norma resulta debidamente complementada por lo señalado en el artículo 1313, 
según el cual "no se podrá destinar a dichos encarg~s sec~etos, más que l~ ~!~ad 
de la porción de bienes de que el testador haya podido dISponer a su ar.blttlO . 

Por consiguiente, las exigencias o limitaciones en lo que hace a los bienes que 
se pueden dejar para los efectos de que el albacea cumpla encar~os secretoS y 
confidenciales, tienen un doble carácter: a} por una parte estos 'dmeros o espe-

1166 Según CLARO SOLAR, al exigir la ley que el albacea t.enga ~pacidad para. ser legatario ~a querido 
significar que al albacea fiduciario solamente se le puede asignar cünero o espeCies, pero en nmgún caso 
podría asignársele una herencia (cfr. ob. cit .• T. 16, N° 2261. pp.465 y466). 
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cies deben estar debidamente determinados en e! testamento y b) la cuantía de 
estos bienes no puede superar la mitad de lo que e! testador pudo disponer libte
mente. 1167 

Esta última limitación obliga a determinar si el testador tenía o no legitima
rios. Si los tenía. no podrá asignar para encargos secretos más de la mitad de la 
cuarta de libre disposición, pues la mitad legitimaría y la cuarta de mejoras son 
asignaciones forzosas que dejan-libertad solamente en la cuarta parte restante. 
Ahora. si no tiene legitimarios, el testador puede disponer libremente de toda la 
herencia, de suerte que solamente la mitad de ella podrá ser destinada a encargos 
secretos, e! resto debe ser asignada de acuerdo a las reglas generales en e! testamen
to, y dichas asignaciones serán públicas. 116B 

812. ¿ES POSIBLE ASIGNAR UNA HERENCIA PARA ENCARGOS SECRETOS Y CONFI
DENCIALES¡ Cuestión largamente debatida en la doctrina y en la jurisprudencia 

1167 Respecto de esta limitación, en la reclamación efectuada 'por los Obispos de Santiago, La Serena y 
Concepción al Senado, con fecha 24 de septiembre de 1856, sobre el proyecto de Código Civil, se dijo que 
en verdad a nadie causaba agravio que se destinase más de la mitad de los bienes a este tipo de encargos. "Si 
se alega el peligro, dicen, de que vayan los bienes a un incapaz, el artículo 1314 ha tomado todas las 
precauciones posibles para evitarlo, obligando al ejecutor a prestar previamente multiplicados juramentos, 
y si estas precauciones no fuesen bastantes, la razón alegada valdría para prohibir del todo los encargos 
secrccos". "Además, tales encargos, que son un recurso de la más alta moralidad, como hechos por el bien 
mismo de las costumbre, lejos de encontrar obstáculos en la ley; debieran ser amparados por ella". "¿Cuán. 
tas veces una restitución que cubriría de infamia, si se supiera, queda escondida en el misterio del secreto?" . 
(Cuántas veces en la espantosa lucha de la vergüenza yel deshonor de la familia, con el temor de ir prontO 
a comparecer como criminal ante la presencia del soberano juez, un comunicado secreto trae la paz al 
agonizante desolado?". "¿A cuántas oeras salva del precipicio a que los empujó en miseria, la restitución 
secreta de un deudor desconocido?". "Siendo, pues, justo moral y necesario que el restador pueda hacer 
confianzas secretas, y no reconociendo las obligaciones de los testadores ellfmite de la mitad de lo que 
puede dejar a quien quiera, que le pone el articulo 1313 ya citado, se sigu!: .. que esta limitación no est* 
fundada en la razón ni en la conveniencia". "Si la ley reconoce el derecho para disponer de una ·cuota 
públicamente, y lo restringe a la mitad sólo porque la disposición no revela el objeto, la restricción es 
caprichosa, pues que no se funda en la lesión de derechos ajenos a la mitad reservada". "Cuando la ley no 
usa con mucha parsi~,onia y con motivos muy calificados y revestidos de notoria justicia, namra! e jncnn· 
seca, del poder restrictivo, los efectos se vuelven con era la ley misma". "La liberrad, cuando se ve compri. 
mida, siente el impulso natural de la resistencia, y es preciso que esté muy clara la justicia de la compren; 
sión para que ésta nO sirva 'de estímulo a fin de tratar de eludirla". 

11.6B Cabe preguntarse si teniendo el causante la posibilidad de disponer con entera libertad de toda la 
herencia no seda posible entender que puede disponer de toda ella para encargos secretos. Los autores s~ 
pronuncian por la negativa, pues la palabra porción de la que se vale la ley tiene una significación genérica 
que comprende no sólo partes del todo, sino el todo mismo en toda su integridad (cfr. CLARO SOLAR, T. 16, 
N° 2267, p. 472 y DOMfNGUEZ y DOMfNGUEZ, Derecho sucesorio, cit., p. 1362). Sin embargo, escribe 
BARROS ERRÁZURIZ que "se ha entendido en la práctica que esta limitación sólo tiene lugar cuado hay 
herederos forzosos, que es cuando hay porción o parte de libre disposición" (ob. cit .• p. 657). 
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ha sido la de si el testador puede asignar una herencia a los efectos de que ella sea 
empleada en encargos secretos y confidenciales. La cuestión se origina porque la 
regla tercera de! artículo 1312 señala que deberán expresarse en el testamento las 
especies o la determinada suma que ha de entregárse!e al albacea para e! cumpli
miento de su cargo, Esto excluiría la posibilidad que se hiciera una asignación 
hereditaria para estos fines. No podría el testador, según esto, indicar, por ejem
plo, que deja la mitad de la cuarta de libre disposición para que e! albacea cumpla 
un encargo secreto y confidencial que le ha personalmente comunicado, ni po
dría dejar al albacea el remanente de la herencia. Pero acontece que esta interpre
tación resulta chocante con la regla del artículo 1313, según la cual no puede 
destinarse a encargos secretos y confidenciales más que la mitad de la porción de 
bienes de que e! testador haya podido disponer a su arbitrio. Lo que sugiere, que 
bien podría el testador hacer una asignación bajo la forma de herencia. siempre 
que no excediera este límite legal. 

Prácricamente la uniformidad de los autores están por la respuesta negativa a 
esta interrogante: el testador no puede dejar una herencia a los efectos de que se 
cumplan encargos secreros y confidenciales por parte de! albacea, pues la ley le 
impone que señale en el testamentO las especies o la determinada suma que debe
rán ser entregados a este albacea para cumplir el encargo. La regla del artÍCulo 
1313 simplemente es un límite a la cuantía de los bienes o dineros que a este 
efecto se pueden destinar. pero no quiere decir que se autorice que se deje una 
herencia para ser invertida en forma secreta. 

Señala OSSA que "para la validez de! encargo secreto se exige que se expresen 
en el testamento las especies o la determinada suma que a él se destinan. Cual
quiera de las dos determinaciones repugna al concepto de asignación a título 
univerSal y cae precisamente denno de la definición e idea que nos da la ley acerca 
de las asignaciones singulares o legados; los asignatarios de esta últi~as no repre
sentan a la persona del ú:stador, ni tiene más derechos y cargas que las que expre
samente les confiera o exprese el restador ( ... ) forzoso es concluir. entonces, que 
las asignacio"nes para encargos secretos y confidenciales deberán ser, so pena de 
nulidad, a título singular" .1169 

En e! mismo sentido escribe CL-\RO SOLAR que "la ley no acepta que e! testador 
pueda disponer por medio de una asignación a título universal o de herencia, los 
bienes que destina a la ejecución de los encargos confidenciales que ha hecho a e! 
albacea fiduciario y que éste debe mantener secretoS. Así lo demuestra e! arto 
1311 al expresar que se encarga a el albacea fiduciario que invierta en uno o más 

1169 Ob. cit., pp. 47 y48. 
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objetos lícitos una cuantía de bienes de que puede disponer libremente, y lo refuerza 
e! art. 1313 expresando que no podrá destinar a dichos encargos secretos, más 
que la mitad de la porción de bienes de que e! testador haya podido disponer a su 
arbitrio, es decir la mitad de! valor a que ascienda esta clase de bienes después de 
liquidada la herencia y de deterinínado e! monto de dichos bienes: La disposición 
de! art. 1313 tiene especial' importancia después de haber dicho la regla 30 de! 
artículo anterior que deberán ·determinarse en el resramento las especies o la de
terminada suma que ha de entregarse a e! albacea fiduciario para e! cumplimiento 
de su cargo, puesto que si esras especies o esta suma debieran estar fijadas eIi el 
testamento la disposición de los afrs. 1311 y 1313 serían pleomásticas e innecesa-
rias y nada significarían". 1170: . ... .. .; 

La jurisprudencia, como anota SOMAR~VA, es· vacilante, pero predomina am
pliamente la idea de que, por las razones expuestaS, no pueden destinarse a encar
gos secretos y confidenciales asignaciones a título universal. ll7l 

813. LA ACEPTACIÚN DEL ALBACEA FIDUCIARIO. El albaceazgo general puede 
ser aceptado en forma expresa o tácita. Ello no aplica respecto de! albaceazgo 
fiduciario. La especial naturaleza de este último impone una aceptación expresa y 
formal, con un contenido muy preciso y panicular. Si estas condiciones no se 
reúnen e! albaceazgo caducará. Dice e! artÍCulo 1314 que "e! albacea fiduciario 
deberá jurar ante el juez que el encargo no tiene por objeto hacer pasar parte 

!l?O ~b. de .• T. 16, No 2264, .p .. 468. Señala en el mismo sentido EWING que ~la teoda más acertada es 
la que estima que el albacea fiduClano sólo puede recibir una swna determinada de bienes, no una cuota o 
el remanente del patrimonio del difunto" (ob.cit., p. 689). También señalan ROZAS, ALLENDE, AsTABURUAGA 
y D~AZ DE VALOrS, que ."Ia. regla No 3 del artlculo que analiz.amos es clara en cuanto a que sólo pueden 
desttn.arse p~ra el cl;!mphmlento de un encargo fiduciario especies o una detenninada suma, lo que excluye 
~as uOlver;sahdad:s co~~ una cuota de la .herencia" (ob. cit .. p. 685). También MEZA BARROS indica que 
no es váhda I.a d!sposlc!ón ~n que se destma a Un encargo secreto una cuota del patrimonio del difunto" 

(ManuaL. .• Cit .• p. 369). Fmalmente, RODRtGUEZ. a pesar de que considera a los albaceas fiduciarios no 
como ejec~tores testamentarios, sino que como legatarios. señala que "habida consideración de la natura. 
leza que aSignamos a este encargo, que no es posible dar al albacea fiduciario la calidad del heredero de 
c~ota n! de remanente. E~lo porque se trata de una institución excepcional que rompe los parámetros de las 
aslgn~clO~es testamen.tanas,. al mantener en secreto sus fines yc:ximir al asignatarios de rendición de cuen. 
taso S! se t!ene en conslderac!ón que nuestra ley consagra asignaciones forzosas, prohibiciones e inhabilida. 
des, este tipO de encargos secretos es excepcional; por tanto, de derecho estricto y de interpretación restric. 
tiva" (lmtituciones .... Vol. 1, cit., p. 225). 

lI7! Cfr. Dmcho sumorio, cit .• p. 525. En este sentido puede verse Gr. 1863. s. 188, p. 74; 1879. S. 

322, p, 206,1882, '.1045, p. 613,1894, T. 11, '.1671, p. 90,1897. T. 11, s. 2561, p. 270, 1904, T, 11, 
S. 1505, p. 584; 1906. T. 1, s. 317, p. 514; 1934, segundo semestre. s. 86, p. 327; 1928, primer semestre, :: !:~3~~~!~4~934, segundo semestre. s. 86. p. 327. En contra véase Gr, 1863. s. 1731. p. 656 y 1864. 
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alguna de los bienes del testador a una persona incapaz, o invertirla en un objeto 
ilícito". "Jurará al mismo tiempo. desempeñar fiel y legalmente su cargo. sujetán
dose a la voluntad del testador"." "La prestación del juramento deberá preceder a 
la entrega o abono de las especies o dineros asignados al encargo". "Si e! albacea 
fiduciario se negare a prestar el juramento a que es obligado, caducará por e! 
mismo hecho el encargo". 

Por consiguiente, la aceptación del cargo·.se verifica mediante un juramento 
efectuado ante e! juez, En aplicación de lo prevenido en e! artículo 955, que 
señala que la sucesión se abre en el lugar del último domicilio de! causante, será 
juez competente para recibir este juramento el que ejerce su competencia en este 
lugar (artículo 148 de! C6digo Orgánico de Tribunales). 

Sin este juramento no se puede proceder a hacerle entrega al albacea fiduciario. 
de los bienes o especies necesarias para cumplir e! encargo de! testador, El jura
mento tiene un carácter necesariamente previo. 

El juramento que se presta ante el juez tiene un triple contenido: 
a} En primer lugar, el albacea designado debe jurar que e! encargo no. tiene por 

objeto hacer pasar parte alguna de los bienes de! testador a una persona incapaz. 
De otra forma, el albacea fiduciario podría ser usado por e! testader, precisamen
te, para transmitir parte de sus bienes a quien es incapaz de sucederle. De hecho, 
la institución encuentra su origen en este tipo de actuaciones. En cambio, nada se 
dice respecto de la indignidad para suceder; ello por cuanto la indignidad, a dife
rencia de la incapacidad para suceder, puede ser condenada o perdonada por e! 
testador. Por lo mismo, nada obsta a que el causante pueda hacer encargos secre
toS y confidenciales a favor de un indigno para sucederle, 

Si e! juramento fuere falso., y resulta posible acreditarlo, e! albacea se hará 
indigno de suceder al causante: puesto que según lo prevenido en e! artículo 972, 
"es indigno de suceder e! que, a sabiendas de la incapacidad, haya prometido al 
difunto. hacer pasar sus bienes o parte de ellos, bajo cualquier forma, a una perso
na incapaz". "Esta causa de indignidad no podrá alegarse contra ninguna persona 
de las que por temor reverencial hubieren podido ser inducidas a hacer la prome
sa al difunto; a menos que hayan procedido a la ejecución de la promesa". 

I 
b} El albacea fiduciario debe además jurar que su encargo no adolece de objeto 

ilícito, Por definición el albaceazgo fiduciario sólo permite encargos para que les bienes 
del testador sean invertidos en uno o más objetos lícitos (articulo 1311). La razón de este 
juramento es la misma que antes se señaló. Lo secreto de! encargo podría servir para 
amparar asignaciones contrarias a la ley, al orden público o a las buenas cosrumbres. 

e} Por fin, e! albacea fiduciario también debe jurar ante e! juez que desempeña
rá fiel y lealmente e! cargo, sujetándose a la voluntad de! testador. No se trata más 
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que de comprometet en todo lo posible al albacea para que cu~pla el encatgo y lo 
cumpla de la forma en que él fue señalado por el causante. Como el encargo es 
secreto y confidencial, éste parece ser el único mecanismo razonable. 

Si el juramento no se hace, se negare el albacea a hacerlo o no tiene el conteni..: 
do antes señalado, el encargo caducará (artículo 1314.4).1172 

814. RECHAZO DEL ALBACEA FIDUCIARIO. El albacea fiduciario no está obliga
do a aceptar el nombramiento hecho por el testadot. Se trata de,un cargo volun
tario, por lo que nadie puede obligarlo a aceptarlo. Nada impide que en esta 
materia se aplique la regla general prevista en el artículo 1277, según la cual los 
ejecutores testamentarios pueden rechazar libremente el cargo. 

La cuestión está en determinar los efectos que produce tal rechazo. Resulta 
harto claro que siendo el encargo que se le ha confi,ádo al albacea fiduciario de 
carácter secreto, acontecerá que su repudio a efectuarlo hará que jamás se tenga 
conocimiento del contenido del mismo. Los encargos secretos y confidenciales 
no podrán cumplirse. 

Más complicado resulta en cambio llegar a establecer si este rechazo, sin pro
bar inconveniente alguno para el albacea, lo hace o no indigno de suceder al 
causante. Como se explicó al tratar de los albaceas en general, el inciso segundo 
del artículo 1277 señala que el albacea que rechazare el cargo sin probar inconve
niente grave se hará indigno de suceder al restador, con arreglo al artículo 971, 
inciso 2. Esta última norma indica que "el albacea que nombrado por el restador 
se excusare sin probar inconveniente grave, se hace igualmente indigno de suce
derle". Agregándose, por el inciso tercero del artículo 971 que "no se extenderá 
esta causa de indignidad a los asignatarios forzosos en la cuantía que lo son, ni a 
los que, desechada por el juez la excusa, entren a servir el cargo". ' r" 

Pareciera que esta sanción resulta aplicable a los albaceas fiduciarios por dos 
razones. En primer lugar, los albaceas fiduciarios son albaC"easj su especialidad'~o 
los sustrae de las reglas generales. No resulta claro por qué razón si el albacea 
general rechaza el cargo se' hace jndigno, no ocurriría lo mismo con el albacea 
fiduciario. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que este cargo supone 'rilUch-a 
mayor confianza del testador en el albacea que nombra, por lo que el repudio es 
más gravoso. Como anota CLARO SOLAR, "el nombramiento de un albacea fidu
ciario para que ejecute un encargo secreto y confidencial es de alto grado y más 
que el nombramiento de un albacea común, un acto de enorme confianza desd~ 
que el testador se fía en la persona que designa pará que ella cumpla un encargo 

1,172 Cfr. GT. 1879, s. 881, p. 5~5. 

750 

DERECHO SUCESORIO 

que puede ser mantenido en secreto~ sin tener que rendir cuenta de su adminis
tración. El rechazo del nombramiento es, por lo mismo, más ofensivo" .117:3 

815. CAUCI6N A LA QUE PUEDE SER OBUGADO EL ALBACEA FIDUCIARIO. En los 
términos del artículo 1315 "el albacea fiduciario podrá ser obligado, a instancia 
de un albacea general, o de un heredero o del curador de la herencia yacente, y 
con algún juSto motivo, a dejar en depósito, o 'afianzar la cuarta parte de lo que 
por razón del encargo se le entregue, para responder con esta suma a la acción de 
reforma o a las deudas hereditarias, en los casos prevenidos por ley". "Podrá au
mentarse esta suma, si el juez lo creyere necesario para la seguridad de los intere
sados". "Expirados los cuatro años subsiguientes a la apertura de la sucesión, se 
devolverá a el albacea fiduciario la pane que reste, o se cancelará la caución". 

El albacea fiduciario no tiene obligación ni de revelar su encargo ni dar cuenta 
de su administración, por lo que resulta harto difícil controlar su responsabilidad. 
Es poco probable que pueda determinarse si este albacea cumplió o no el encargo 
y si lo hizo de la forma en que el testador secretamente se lo indicó. Por lo mismo, 
la caución que se le puede exigir no dice relación con su responsabilidad por el 
eventual incumplimiento del encargo, sino que con la posible falta de bienes para 
afrontar el pago de las deudas hereditarias y de las asignaciones forzosas. Como 
dice MEZA BARROS "en rigor, mienrras no se satisfagan las deudas hereditarias y 
las asignaciones forzosas no pueden emregarse al albacea los bienes que ha menes
ter para cumplir el encargo". "Pero la ley ha establecido una fórmula que concilia 
el interés de los acreedores y asignararios con el propósito de no retardar innece
sariamente la ejecución del encargo" .1174 

Pueden los herederos, el albacea general o el curador de la herencia yacente, 
exigir al albacea una cáución sobre la cuarta parte de lo que se le entrega para el 
cumplimiento de su encargo. Esta suma podrá aumentarse por el tribunal. si lo 
cree necesario para la seguridad de los imeresados. Con esta caución se trata de 
garantizar el pago que eventualmente haya que hacer de deudas hereditarias. Tam
bién se trata de asegurar el pago de asignaciones forzosas, si es que algún legitima
rio interta con éxito la acción de reforma de testamento, y, como consecuencia de 
ello, resulta que tenga derecho a más de lo que se le asignó en el testamento. 

Para que estas seguridades sean exigibles al albacea fiduciario, es necesario que 
exista justo motivo. En ouos términos, debe existir algún antecedente que haga 
suponer que el testamento 'podría ser reformado o que hay deudas impagas cuya 

1173 Ob. cit., T. 16, No 2274. p. 478. 

1174 Manual ... , cit., p. 370. 
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cuantía podría comprometer lo que se asignó al albacea fiduciario para el cumpli-
miento de su encargo. : (;' . 

Estas cauciones terminarán una vez que hayan transcurrido cuatro años COnta
dos desde la apertura de la sucesión. Al término de este cuadrienio o se cancel~rá 
e! depósito, si es que no ha sido utilizado en nada, o se restituirá al albacea fidu
ciario el saldo que no hubiere sido empleado en el pago de deudas hereditarias o 
asignaciones forzosas. 

816. APLICAC¡ÚN DE LAS REGLAS GENERALES A LOS ALBACEAS FIDUCIARIOS. Aun 
cuando el Código Civil no lo haya dicho expresamente; pareciera que en todo lo 
no previsto para los albaceas fiduciarios, se aplican las reglas de los albaceas gene
rales en cuanto no haya oposición.l175 

Así podrá el albacea fiduciario rechazar e! nombramiento (artículo 1277); su 
muerte o su incapacidad sobreviviente podrán rértnino al cargo (artículos 1279 y 
1275); puede el albacea fiduciario renunciarlo (aráculo 1278); el rechazo de! 
cargo sin inconveniente grave lo hará indigno de suceder al causante (artículo 
1277), y si no comparece a aceptar en forma, puede ser apercibido para ello judi
cialmente (artículo 1276). 

En cambio, no será aplicable a los albaceas fiduciarios, por la naturaleza jurídi
ca de sus funciones, la regla que ordena que a falta de albacea o ante el rechazo de! 
cargo corresponde hacer ejecutar el testamento a los herederos (artículo 1271); 
no podrá aceptar tácitamente el encargo (articulo 1278); no podrá delegar su 
encargo (artículo 1280); no le corresponde velar por la seguridad de los bienes 
hereditarios (artículo 1284); no podrá comparecer en juicio sino para defender la 
validez del testamento o para exigir que le sean entregadas la suma o las especies 
necesarias para e! cumplimiento de su encargo (artículo 1295); no es responsa
ble en el desempeño de su cargo (artículo 1299); no puede ser removido por su 
culpa grave o dolo (artículo 1300); pareciera que tampoco le es aplicable un 
plazo para e! cumplimiento de su cargo, ya que es prácticamente imposible saber 
si ha o no cumplido en ese término (artículos 1303 a 1306); por lo mismo, no se 
le podrá pedir la tertninación de! cargo antes de! plazo por haber cumplido el 
encargo (artículo 1307), y por supuestO no rendirá cuenras (artículos 1309 y 
1316). . 

Existen, en todo caso, dos cuestiones particulannente complicadas de resolver: 
la primera es si este albacea fiduciario debe dar aviso de la apertura de la sucesión 
y la segunda es si tiene derecho a remuneración. 

1175 As! SO!'>iARRIVA, D"echo sUCl!sorio, cit., p. 527. 
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En cuanto a lo primero; esta es, si tiene o no el deber de dar aviso de la aper
tura de la sucesión, la duda surge porque según e! artículo 1285 ésta es una obli
gación de todo albacea. Los albaceas fiduciarios son tenidos por la ley como alba
ceas, por lo que, siguiendo la literalidad de la norma, debieran también quedar 
obligados a ello. Con todo, nos parece que la norma cuando se refiere a todo 

. albacea, está queriendo decir que ésta es una obligación que pesa sobre los alba
ceas con y sin tenencia de bienes, pero que no quiere además que den este aviso 
los albaceas fiduciarios. Ellos poco tienen que ver con la ejecución de testamentO 
en general y no tienen las funciones que corresponden a los albaceas generales. 
Puede incluso que este encargo secreto se haya confiado a un heredero O a otra 
persona que ni es albacea,- ni heredero, ni legatario, con lo que no resulta muy 
comprensible que sean ellos los obligados a dar este tipo de avisos. 

En cuanto a la segunda cuestiónj esto es, si tienen derecho o no los albaceas 
fiduciarios a una remuneración por sus servicios, la cuestión no es nada clara. La 
verdad es que en principio no hay obstáculo conceptual para que puedan percibir 
remuneración. Lo que complica más e! punto es la forma en que ella podría llegar 

a ser determinada. 
Desde luego el testador podría asignar al albacea una remuneración en fun

ción de los encargos secretos que le ha hecho1l76 . Pero si e! testador nada le ha 
asignado es dudoso que e! albacea pueda pedir una determinación judicial de sus 
honorarios. Para que el juez pudiera fijar una remuneración tendría que tomar en 
cuenta e! caudal hereditario y lo más o menos laborioso de! cargo (artículo 1302). 
Pero, en este caso, el monto de! caudal poco importa a los efectos de la gestión de! 
albacea fiduciario, pues solamente es relevante la suma o las especies que se le han 
dejado para e! cumplimiento. de! cargo. De la misma forma resulta imposible 
determinar si el encargo ha ,¿ido más o menos laborioso, puesto que tiene un 
carácter secreto. Además, debe tenerse en cuenta, como tantas veces se ha dicho, 
que éste es un encargo que descansa en la suma confianza que el testador tiene en 
e! designado para cumplirlo, concretamente en su moralidad y honorabilidad. 
Desde este punto .de vista, si el causante nada le ha asignado en pago de sus 

. servicios, resulta poco armónico con estOS conceptos que el albacea fiduciario 
pretenda una determinación judicial por servicios secretosl

, que nadie conoce. 

1176Cfr. CLARO SOLAR, ob. cit .. T. 16, No 2276, p. 479. 
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CAPíTULO 57 

EL DERECHO DE ADJUDICACIÓN 

PREFERENTE A FAVOR DEL CÓNYUGE SOBREVIVIENTE 

817. NOCIÓN. La Ley No 19.585, de 1998, introdujo una importante reforma 
al artículo 1337 del Código Civil, consisrente en la agregación de una nueva regla 
décima, que establece un derecho de adjudicación preferente de ciertos bienes del 
causante en favor de su cónyuge sobreviviente, y con cargo a la cuota hereditaria 
que a éste último le corresponda en la sucesión del difunto. ll77 

De acuerdo al inciso primero de esta nueva regla de partición, "el cónyuge 
sobreviviente tendrá derecho a que su cuoca hereditaria se entere con preferen
cia mediante la adjudicación en favor suyo de la propiedad del inmueble en que 
resida y que sea o haya sido la vivienda principal de la familia, así como del 
mobiliario que lo guarnece, siempre que ellos formen parte del parrimonio del 
difunto". 

Este derecho, en consecuencia, no se traduce en otra cosa qu~ en dar una 
preferencia a uno de los co~uneros por sobre los otros. respecto de dete,rminado 
tipo de bienes que componen l~ sucesión del causante, para adjudicárselos o atri
buírselos antes que el resto. 

Óa lo. mismo si la cuota he~editaria que corresponde ,a1 c9fiyuge so~rev:i,viente 
es po~ tener lac'áIid~d de h~red~I~.';es[amentario· o abi~~e~tato" o si tiene 'de~echo 
a elia,a tírulo de legítimas,mejów'¿ ~ignació~ de. ~odo o pa;';~·d!, la'~uarta de 
libredisp~sición. Cualquier~ ;~~ el, ~aso, t~nd;á la ¡;r~~r?gativ~·'de adjudicarse 

prefe~e~[ement~~ con car~~;~,~~~' ¿~e~a.eñ l~ ~ere_ncia, ,el, i~~u,é~~~·9.u<;.~é~~irve d~ 
residencia y que es o era la vivienda principal de la familia, así como el mobiliario 
q~e.lo,guarnece. <.':_;_,.!¡"} ,._'-:-I( 1: r" J"\;.;,. __ !-" ... , 

818. ELDERÉCHÓ DEADJUDICAÓÓN PIiEFEREdTE' cbMó'Ex~iipcIóNA LOS 
P'RINCIPIOS GENERALEs. No restilu'demasiado fácil)~s(i.fi~~ ~~,~.is(ema de ~tribu. 

,i' •. '. • " .. ' ,,'. .' .'" ',)" ',; ,~' .1-' , " " ' 

1177Sobre el particular, CORRAL T ALCL .... "~! H .• La ¡,¡,,¡enda familiar en lA ~uce5iól'1del cónyuge, Santiago. 
2005.· .' ..... 
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ción preferente de ciertos bienes, -pues ello rompe con tres principios harro ex
tendidos en el Derecho Civil, como lo son el principio de la igualdad sucesoria, el 
de igualdad en la partición y el principio de la unidad sucesoria:' 

De acuerdo al principio de igualdad sucesoria, la repartición de los derechos, 
bienes y obligaciones entre los herederos, a menos que el testador haya dispuesto 
una cosa diferente, se hace de forma igualitaria entre todos los miembros de la 
sucesión. No existen en ella herederos de distintas categorías, en donde unos ten
gan más o menos derechos que los arras. Resulta obvio que un derecho de adju
dicación preferente de ciertos bienes y a favor de dererminados herederos, rompe 
con el principio de igualdad sucesoria, pues al fin Y al cabo, a uno de los herederos 
se le reconoce un . derecho que no se les ·otorga a los' otros, y que consiste en 
adjudicarse, con cargo a su cuota hereditaria, determinados bieli"es ·que' compo-
nen el haber relicto.1l78 . 

Por otro lado, de conformidad al principio de la igualdad en la partición de 
bienes, no pueden existir diferencias o desigualdades entre los c·omuneros a·la 
hora de liquidar el objeto común. Cada uno de ellos tiene derecho a participar 
igualitariamente en el proceso, en términos que los lotes que se formen sean 
equivalentes y las cosas que se les adjudiquen sean de la misma naturaleza y 
calidad. Demostraciones de este principio es lo dispuesto en las reglas séptima, 
octava y novena del artículo 1337. Según la primera, "en la partición de una 
herencia o de lo que de ella restare, después de las adjudicaciones de especies 
mencionadas en los números anteriores, se ha de guardar la posible igualdad, 
adjudicando a cada uno de los coasignatarios cosas de la misma naturaleza y cali
dad que a los Otros, o haciendo hijuelas o lotes de la masa partible". Asimismo, de 
conformidad a la regla octava del mismo artículo "en la formación de los lotes se 
procurará no sólo la equivalencia sino la semejanza de todos ellos; pero se tendrá 
cuidado de no dividir o separar los objetos que no admitan cómoda división o de 
cuya separación resulte perjuicio; salvo que convengan en eUo unánime y legíti
mamente los interesados". Finalmente, según la regla novena "cada uno de los 
interesados podrá reclamar contra el modo de composición de los lotes, antes de 
efectuarse el sorteo". . 

El derecho de adjudicación preferente en beneficio del cónyuge sobreviviente 
es una evidente excepción a las reglas antes señaladas. De hecho, la regla 1 Oa 
comienza señalando "con todo". Esto quiere decir que sin perjuicio de este prin
cipio general de igualdad entre los comuneros, a uno de ellos, esto es al cónyuge 

i!78 Cfr. COURT, El derecho de ndjudiC/lcidn .... cit., p. 147. 

756 

DERECHO SUCESORIO 

del difunto, se le reconoce el derecho para que, con preferencia a los :otros, se le 
asignen bienes de una determinada naturaleza como lo son el inmueble en que 
reside yel mobiliario que lo guarnece. 1l79 ., ,,', 

Por último, en lo que a los bienes se refiere,el principIO de la unidad sucesoria 
impone que todos los efectos que componen la herencia quedan subordinados 
a una misma legislación, a un mismo estatutO jurídico, no pudiendo atender la 
ley a la naturaleza que eUos tienen o a su origen para estableCer a quien deben 
ser asignados en la sucesión del causante. Resulta harto claro que este principio 
también resulta exceptuado con un sistema de adjudicaciones preferentes; pues
to que lo que se toma en consideración para este efecto,' es la naturaleia del 
bien. Es eUa la que detérmina que quede subordinado a un estatuto especial, 
distinto del aplicable a la generalidad de los bienes que componen la masa here
ditaria. 1I80 

819. JUSTIFICACIÓN. Dicho todo lo anterior, cabe preguntarse qué es lo que 
justifica entonces que se establezca un derecho de adjudicación preferente de cier
tos bienes a favor un determinado heredero, concretamente en beneficio del cón
yuge sobreviviente. 

La razón debe encontrase en el propósito del legislador de proteger al cónyu
ge sobreviviente de los peligros a que resulta expuesto en el proceso de parti
ción, en virtud del cual puede resultar privado de su hogar. Si no existiera una 
norma de esta naturaleza, como era hasta antes de la reforma, ocurriría que la 
vivienda del difunto, que normalmente es la misma que la de su cónyuge, entra 
como todos sus bienes en la partición de la herencia. Ello puede determinar que 
el bien sea adjudicado a otrOS herederos, o incluso a extraños, si es que resulta 
subastado con el propósito de enterar en dinero lo que a cada heredero le co
rresponde dentro de la herencia. Así, las cosas, se hace evidente que el cónyuge 
sobreviviente puede resultar privado del lugar que le ha servido de alojamiento, 
quedando en la necesidad de procurarse, a veces sin medios para ello, de un 
nuevo hogar. Esta··situación se hace más grave si el cónyuge sobreviviente carece 

1179 Cfr. CAPRlLE BIER.'I-!AN, B., El derecho de ndjudicncidn preferente: Comentnrio de/nrtlculo 1337 ND 10 
del Cddigo e¡,Ji/, Revista de Derecho. Vol. VII, N° 7, Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, Universidad 
Católica. de la Santísima Concepción, 1999. pp. 41 a 48¡ BARAONA GONZÁLEZ, J., Atribución preferente rk 
In ,¡¡,JimM fomilinr: posibks objeciones de conrtitucionnlidnd, en Derecho sucesornlnctunl.'Indjudicnción de In 
tlú,iendn flmilinr. Cuadernos de Extensión Jurídica., No 4, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes. 
Santiago, 2000, pp. 168 Y 169; DOMfNGUEZ, Lar refimntlS ... , cit., p. 125.y RODRfGUEZ, Institudo1Us ... , 
Vol. 2, cit., p. 370. 

1180 En este sentido también DOMINGUEZ, Principios ... , cit., pp. 228 Y 229. 
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de bienes propios, o su edad o condiciones sociales o de salud le impiden e! 
trabajo.llSI . ' .• :. 

Esta posibilidad se vio agravada cuando la Ley N° 19.585 suprimió la diferen
cia entre hijos legítimos e ilegítimos, y dejó a los hijos no matrimoniales en igua
les condiciones hereditarias que los hijos matrimoniales, lo que determina" al 
menos como posibilidad teórica, que la acción de un mayor número de act~res 
sobre e! patrimonio de! causant<" algunos de los cuales pueden no ser hijos de! 
cónyuge sobreviviente, hagan que este último pierda e! lugar en e! que vive. 1182 

El principio constitucional de protección a la familia, consagrado en e! artícu
lo 1 de la Constitución Política de la República, justifica una particular tutela a 
todos los miembros de ella, entre los que, por cierro, queda incluido e! cónyuge 
sobreviviente. Un derecho de adjudicación preferent.e en su favor, sea de la vivien
da que ocupa, sea de los bienes que la guarnecen, aunque ello implique una pos
tergación del resto de los herederos y comuneros, puede encontrar amparo en este 

. principio constirucional.1I83 

A lo anterior podrá reprochársele que la normativa constitucional protege a la 
familia en general y no al cónyuge en particular. Incluso más, podrá afirmarse que 
la especial protección de uno de los miembros de la familia, como lo es e! cónyu
ge, va en perjuicio de Otros de sus miembros, como pueden serlo los propios hijos 
de! causante, con lo que e! principio de igualdad, también garantizado en la Cons
titución, se rompe. 

La cuestión parece resolverse relativamente bien si se tiene en cuenta que esta 
diferencia que hace la ley en beneficio de uno de los miembros de la familia, no es 
arbitraria. En el presente caso resulta que la protección que especialmente se brin.,. 
da al cónyuge sobreviviente es de carácter asistencial. Se trata de evitar, como' se 
ha dicho, que e! cónyuge sobreviviente, impedido muchas veces de alternativas, 
quede privado de su hogar, y que deba dejar su vivienda.habitual por efecto de la 
liquidación de la comunidad que se forma a la muerte del caUsante. En este esce
nario, se comprende que el cónyuge pueda tener más necesidades de pioteécióri 
que los hijos, sea por razones de edad, enfermedad, ausencia de recursos, y, por-

lI8l Cfr: E~ORRlAGA DE B.oNIS, F" BretJes linellmientos de In protección de In t,;tJienda far::iÍiar, en el 
Derecho comparado. Cuadernos Jurídicos, No 16, Facultad de Derecho, Universidad Adolfo Ibáñez,'2001. 
p. 22. En similar sentido MUI'loz. Aspectos ~ucesorios de In reforma, cit., pp. 145 Y 146 Y ROo'RfGJEZ; 
ImtiJ,uciones . ..• Vol. 2. eh" p. 369. . ' ..' 

1182 Cfr. ABELIUK. Lafiliación ...• cit., p. 713 (también en SOMARRIVA, Dmchosucesorio. cit .• p"589) y 
CAPRILE. El derecho de adjudicación ...• cit .• pp. 49. 50 y 54. .1 .' 

1183 Cfr. CORRAL, La ',;'Jienda .•.• cit .• pp. 162 Y ss. 
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que, mal que mal, ha mantenido vínculos afectivos muy cercanos con el causante 
hasta su muerre. 1184 

820. ANTECEDENTES. El derecho de adjudicación preferente de la vivienda 
faniiliar en favor del c6nyuge sobreviviente, cuenta con numerosos precedentes 
en el Derecho comparado. 1185 

En Francia, desde 1961 dispone e! inciso seis de! artículo 832 de! Código Civil 
que "el c6nyuge sobreviviente o todo heredero copropietario puede .igualmente 
demandar la atribución preferente: de la propiedad o de! derecho de arrenda
miento del local que sirve efectivamente de habitación, si era su residencia a la 
época de! deceso". Por otra parre, e! artículo 815.3, luego de la modificación 
introducida por la Ley de 31 de diciembre de 1976, dispone que "la indivisión 
puede igualmente ser mantenida a instancia de las mismas personas yen las con
diciones fijadas por e! Tribunal, en lo que concierne a la propiedad de! local de 
habitación o de uso profesional que, a la época del deceso, era efectivamente 
utilizado para esta habitación o este uso por el difunto o su c6nyuge. Lo mismo 
que los objetos muebles que sirven al ejercicio de la profesión".ll86 

En Italia, después de la reforma introducida al Codice en 1975, e! inciso dos 
d~l artículo 540 señala que "el cónyuge, aun cuando concurra con otros llamados. 
le será reservado e! derecho de habitar la casa destinada a residencia familiar y de 
usar los muebles que la equipan, sea de pr6piedad de! difunto o común. Tal 
derecho gravará la parte de libre disposici6n y, y si ésta no es suficiente, el rema
nente de la cuota de reserva del c6nyuge y eventualmente la cuota reservada de 
h·· "1187 

lJOS • 

1184 Cfr. BARAONA, Atribución pre/erenu ..•• eh" pp. 170 Y 171. 

1185 Sobre el particular CORRAL TALCL\.", H •• La protección de In tJitJienda [ami/illr a [mJOT. del cónyuge 
Jobrev~tJiente. Panorama de D.erecho compllTado, en Derecho sucesoral actual} adjudiClldón de. In. ¡)iuienda 
familiar. Cuadernos de Extensión J~ídica, No 4. Facultad de Derecho. Universidad de los ~des. Santia
go. 2000~ pp. ~27 Y ss. 

1186 Respe~to del punto puede verse CP_.\RTIER, Y.. Domici/e con.:lugalet "ie fomi/iale. 'Revue Trimestrielle 
de Droit Civil. 1971, pp. 510 Y ss.; GRIMALDI, M .• en Vol..XXXIII de los Tmvaux de /' Association Henri 
Capitant.Le droitau Iogement,journles Maicaines. Paris, 1982. pp. 421y ss.; MAZEAUD, H. 1. Y J .. Lerons 
de Droit CitJil T.IV, Vol. 1. Régimes mntrimoniaux (por M. de Juglart), Paris. 1982. pp. 796 Y ss.; SAVATIEli, 
R.. Les poulJoirs du juge Mm In noutJeI/e figurede l'nttributwm prtftrentielle o mIltibe de pariage. en -Melnnges 
oJJerts l't Pierre 'mitin, Paris. 1967. en particular. pp. 778 y779 Y RlEG, A.. L'immeub/e urbain d'habitation 
dans In droit patrimonial de la fami/Ie, en Límmeuble urbain a usnge d'habitation, Paris. 1963. pp. 465 r ss. 

1187 Aunque la literatura es abundante, puede consultarse BRECClA. U .• en Vol. XXXIII de los Tr/llJaux 
de l'Associntion Henri Cnpitant Ledroit aulogonent.]oumies Mexicaines. Paris, 1982. pp. 447 yss.; CANTELMO. 
E., Comentario al artlct//o 540 dél Código CitJi! italiano, en Codice G/Jile annotnto con In dottrinll e In 
giurisprudenza, Torino. 1981. pp. 161 Y ss.; MENGONI. L.. Sucesione per CIlusa di morte. en Traltato di 

759 



FABlÁN EioRRlAGA DE BONIS 

También e! artículo 2103-A de!'Código Civil portugués prescribe, desde e! año 
1977, que "e! cónyuge sobreviviente tiene e! derecho a ser instituido, al momento 
de la partición, como titular de! derecho de habiración de la casa donde mora la 
familia y en e! derecho de! uso del respectivo mobiliario, debiendo restituir a los 
coherederos el valor recibido que exceda si parte sucesoria y,media;'si la hubiere.~.188 

En España, a propósito de la liquidación de la sociedad de gananciaies, dispo
nee! núniero 4 de! artículo :1406 de! Código Civil, que "cada c6nyugetendrá 
derecho a que se incluyan. con preferencia en su haber, hasta donde éste.alcance: 

en caso de muerte de! otro cónyuge, la vivienda donde tuviese su residencia habi
tual". ESÚl disposición está complementada con el artículo 1407, que señala, en 

lo que ahora importa, que "podrá e! cónyuge pedir, a su e!ección, que.se le atribu
yan los bienes en propiedad o que se constituya sobre ellos a su favor un derecho 
de uso o habitación. Si e! valor de los bienes o e! derecho superase al del haber de! 
cónyuge adjudicatario, deberá éste abonar la diferencia. en dinero" .1189. 

En Argentina e! artículo 3573 bis de! Código Civil señala que "si a la muerte de! 
causante éste dejare un solo inmueble habitable como integrante de! haber heredi
tario y que hubiera constituido e! hogar conyugal, cuya estimación no sobrepasare 
e! indicado como límite máximo a las viviendas para ser declaradas bien de familia, 
y concurrieren otras personas con vocación hereditaria o como legatarios, el cónyu

ge supérstite tendrá derecho real de habitación en forma vitalicia y gratuita. Este 
derecho se perderá si e! cónyuge supérstite conrrajere nuevas nupcias". 1190 

Continuaci6n nota 1187 

Diritto ChJi!ee Com¿rciak, Vol. XLIII, T. 1, Milano, 1983, pp. 148 Y ss. Y VASCELLARJ, M .• Commtarwal 
articulo 540 del Código Gi,Jil italiano, ni Commentario bm~ al Codice G"ile (dirigidos por G. Cian yA. 
Trabucchi), Padova, 1988, pp. 443 y ss. 

1188 Véase PEREIRA CoHELO. R. Vol. XXXIII de los TrfltlfUlX tk l'Association Henrt' Capitant. Ledroit au 
Iogement,journies Mexicaines, París, 1982, pp. 494 Y ss. 

1189 ~pedficamente sobre este extremo puede consultarse FONsECA CONZÁLEZ R., lAs atribuciones 
preftrentes en los artlculos 1406."1 1407 del Código GIJil1$ista de Derecho Privado, 1986, pp. 8 Y ss.; 
CARCIA URBANO. J., Comentario al articulo 1406 del Cddigo Gllil en Comentarios al Cddigo GiIJil T. n. 
Madrid, 1991, pp. 796 y ss.; GARRIDO DE PALMIr.. Y.; MAJcrn..u FERNÁNDEZ, T.; SÁNCHEZ GoNZÁLEZ, C., y 
VÉLEZ BUENO, J., lA disolucidn de In soNldad de gananc{ales. .EJn¡dio especifico de las asignaciones preftrentes 
de ~j a,:tlcu.los 1 406,1 ~ 407 del Código C;"iJ, Madrid, 1985; R..uts ALSESA, J., las atribuciones preferentes en 
": liquidacidn de In socudrtd de garllmciaks. (Rtgimen.y TtI/JJIrttleza), Revista Crítica de Derecho Inmobilia
no. 198~, pp .. 727 Y ss. ySERRANO ALONSO, E., La "Ü,¡enda fmnilinr ni In liquidacidn del r!gimen econdmico 
tkl mn:trmwnw.r en el Derecho sucesorio, en El hogar,1 el ajum tk In fomi/ia en 1m crisis mn:trimoniaks. Bmes 
conceptuales.y crjtaios judiciales, Pamplona, 1986, pp. 85 ya " 

119.0 Sobre el p~ic:ular 1?ZZINGHI, J. A., El derecho del t:D1ZJ1lge sobrel!itliente sobre In tJi"ienda familiar 
en el SIStema suces~rJo arge~tmo, en Derecho sucesorio actuAl.l' mijudicacidn de Úl ,JitlieMa fomiliar, Cua
dernos de ExtenSión Jurídica No 4, Facultad de Derecho. Universidad de los Andes, Santiago, 2000, 
pp. 175yss. 
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Continuaci6n nota' 1190 ,\ ~ 

. Muchos Otros países iberoamericanos tienen soluciones semejantes. Así por ejemplo, el Código Civil 
uruguayo dispone que: "si, una vez pagadas las deudas de la sucesión, quedare en d patrimonio de la 
misma un inmueble, urbano o rural;'destinado a vivienda y que hubiere constituido el hogar conyugal, ya 
fuere propiedad del causarite, ganancial o común del matrimonio y concurrieren otras personas con voca
ción hereditaria o como legatarios, el cónyuge supérstite tendr.á derecho real de habitación en forma vita
licia y gratuita". "En defecto del inmueble que hubiere constituido el hogar conyugal, los herederos debe
rán proporcionarle otro que reciba la conformidad del cónyuge supérstite. En caso de desacuerdo el Juez 
resolverá siguiendo el procedimiento extraordinario" (inCculo 881-1). "Este derecho comprende, además 
el derecho real de Uso vitalicio ygr:ltuito de los muebles que equiparen dicho inmueble (inciso segundo del 
artlculo 469) ya fueren propiedad del causante, gananciales o comunes del matrimonio" (artlculo 881-2). 
"Ambo; derechos se' p~rd¿rán si el cónyuge supérstite conúajere nuevas nupcias, vivier.e en concubinato o 
adquiriere un inrriuebl~ apto para vivienda. de similares condiciories al que hubiera sido su hogar conyu
gal" (artlculo 881-3). "Tales derechos se imputarán a la porción disponible; en el supuesto de que ésta no 
fuere suficiente, por el remanente se imputarán a la porción conyugal y, en último término, a la pordón 
legitimaria" (artículo 881-4). "Para que puedan imputarse a la porci6n legitimaria los derechos reales de 
habitaci6n y de uso concedidos por esre artículo. se tequiere que el matrimonio haya tenido una dura
ción continua y mínima de dos años, salvo que él se hubiere celebrado para regularizar un concubinato 
estable, singular y público, de igual duraci6n, durante el cual hubieren compartido el hogar y vida en 
común". "La imputaci6n a la porción legitimaria podrá alcanzar hasta la totalidad de las legitimas rigu
rosas de los descendientes comunes del causante y del beneficiario de los derechos reales de habitación 
y de uso referidos. Tratándose de otros legitimarios. tal imputaci6n sólo podrá alcanzar hasta la mÍtad de 
las respectivas legítimas rigurosas" (anículo 881-5). "En los demás casos, el plazo de duración mínima 
del matrimonio será de treinta días, con la salvedad de la parte final del inciso primero del numeral 
anterior debiendo durar la relación concubinaria no menos de ciento ochenta días" (artículo 881-6). 
"Si, a la apertura de la sucesión, el c6nyuge supérstite tuviere otro inmueble propio apto para vivienda. 
similar al que hubiera sido el hogar conyugal. no tendrá el derecho real de habitación ni el de uso" 
(artículo 881-7). "Si. la apertura de la sucesi6n, los cónyuges estuvieren separados de cuerpos, el cónyu
ge culpable no tendrá los derechos reales referidos. Si estuvieren separados de hecho, el problema de la 
culpabilidad deberá resolverse con los herederos, por el procedimiento extraordinario" (artículo 881-8). 
"El cónyuge supérstite se c~msiderará legatario legal de los derechos reales recibidos con la responsabili
dad que le es propia a éstos" (artículo 881-9). También es el caso del Perú: el artículo 731 de su Código 
Civil sefiala que "cuando el cónyuge sobreviviente concurra con otrOS herederos y sus derechos por 
concepto de legitima y gananciales no alcanzaren el valor necesario para que le sea adjudicada la casa
habitación en que existi6 el hogar conyugal, dicho cónyuge podrá optar por el derecho de habitación en 
forma vitalicia y gratuita sobre la referida casa. Este derecho recae sobre la diferencia existente entre el 
valor del bien yel de sus derechos por concepto de legítima y gananciales". "La diferencia de valor afectará 
la cuota de libre disposición del causante y, si fuere necesario, la reservada a los demás herederos en 
proporción a los derechos hereditarios de éstos". "En su caso, los otrOS bienes se dividen entre los demás 
herederos, con exclusíón del cónyuge sobreviviente". Agrega el articulo 732 que "si en el caso del artículo 
731, el cónyuge sobreviviente no estuviere en situación econ6mica que le permita sostener los gastos de la 
casa-habitación. podrá, con autorizaci6n judicial, darla en arrendamiento, percibir para sí la renta y ejercer 
sobre la diferencia existente entre el valor del bien y el de sus derechos por concepro de legítima y ganan
ciales los demás derechos inherentes al usufructuario. Si se extingue el arrendamiento, el cónyuge sobrevi
viente podrá readquirir a su sola voluntad el derecho de habitad6n a que se refiere el artículo 731". 
"Mientras esté afectado por los derechos de habitación o de usufructo. en su caso,. la casa-habitación tendrá 
la condición legal de patrimonio familiar". "Si el cónyuge sobreviviente contrae nuevo matrimonio, vive 
en concubinato o muere, los derechos que le son concedidos en este.,artículo y en el artículo 731 se 
extinguen, quedando expedita la partición del bien. También se extinguen tales derechos cuando el cónyu
ge sobreviviente renuncia a ellos". 

761 



FAalÁN ELOlUtlAGA DE BONIS 

Finalmente, en Inglaterra, e! cónyuge viudo también tiene derecho de adjudi, 
cación preferente de! hogar familiar (right to appropriate the matrimonial home). 
No es un derecho absoluto y acumulado a los otros que se le confieren en la ley, y 
si se ejerce, los bienes así adjudicados se le imputan a lo que legalmente le corres
ponde al cónyuge en la sucesión. 1191 . 

821. Los BIENES FAMILIARES Y EL DERECHO DE ADJUDICACIÓN PREFERENTE. La' 
sola idea de que e! cónyuge sobreviviente pueda adjudicarse preferentemente; con 
cargo a su cuota hereditaria, e! inmueble en que reside y que sea o haya sido la 
vivienda principal de la familia, así como el mobiliario que lo guarnece~ evoca' la 
institución de los bienes familiares, reglada entre los artículos 141 y 149 de! Có
digo Civil. 

A partir de la Ley N° 19.335, de 1994, dice e! inciso primero de! artículo 141 
que e! inmueble de propiedad de cualquiera de los cónyuges que sirva de residen
cia principal de la familia, y los muebles que la guarnecen, podtán ser declarados 
bienes familiates y se regirán por las normas de este párrafo, cualquiera sea e! 
tégimen de bienes de! matrimonio. En tanto que e! inciso primero de la regla 10' 
de! artículo 1337 señala que e! cónyuge sobreviviente tendrá detecho a que su 
cuota hereditaria se entere con preferencia mediante la adjudicación a favor suyo 
de la propiedad de! inmueble en que resida y que sea o haya sido la vivienda prin
cipal de la familia, así como ·de! mobiliario que lo guarnece, siempre que formen 
parte de! patrimonio de! difunto. 

Como se aprecia existe bastante similitud terminológica entre una y Otra nor
ma, aun cuando no coincidencia absoluta. El primero de los artículos se refiere al 
objeto de protección legal como la residencia principal de la familia, en tantO que 
e! segundo lo llama vivienda principal de la familia. Desde luego que residencia 
no es l~ mismo que vivienda., Residencia, ~s un concepto jurídico, que designa el 
lugar en el que habitualmente se encuentra una persona;"y que puede o no se~ úrúi 
vivienda. La expresi6n viene de residir, lo que supone el establecimiento en algún 
lugar. En cambio, la palabra yivienda tiene una connotaci6n más bien arquitect67 
nica, es ~l edificio en el que 'se mora o habita. 1192 , ' " ,_'/ 

Con todo, parece evidente que no'ha sido e! propósito de! legislador hacer una 
difere~ciaci6n especializad.a e,ntre residencia y vivienda. No se- ha querido'util~za~, 

1191 Cfr. ANDERSON, ob. cit., p. 1249. 

]192 Sobre el particulu ELORRlAGA DE BONIS, F., El conupto de IIilliendll fllmilinr en /os nrtícu/os 141 ,Y 
1337. reg~ 1 D". de~ Código Cillil en Derecho sucesoTilI nctun~y ndjudicacwlZ de la /Ilvimda fmni/itrr, Cuadernos 
de Exrenslón Jurfdlca, No 4, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Santiago, 2000, pp.' 105 Y ss~ 
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una terminología distintiva que pennita deducirefectos difetentes según las pala
bras que se usa. Pareciera que se quiso hacer uso de la misma terminología, y que 
si e! artículo 1337 dijo vivienda en lugar de residencia, no fue más porque antes 
ya había hecho uso de la expresión "resida", y para no repetirla se usó, entonces, la 
expresión vivienda. ' 

En este orden de cosas, parece que lo que se ha querido proteger y regular, 
tanto en e! artículo 141 como en el 1337 N° 10, es lo mismo: la vivienda en que 
principalmente reside la farnili>.-1193 ' 

En cualquier caso debe dej3JSesuficientemente claro que e! derecho de adjudica
ción preferente establecido a favor de! cónyuge sobreviviente, no supone que pre
viamente la vivienda familiar y los bienes que la guarnecen hayan sido declarados 
familiares. En otras palabras, para que haya lugar a este derecho de adjudicación 
preferente no es requisito que esras cosas hayan sido constituidos como bienes fami
liares, y es perfectamente posible que haya lugar a él sin esta previa declaración. 1194 

De la misma forma queda claro que una vez que el matrimonio se ha disuelto 
por la muerte de uno de los cónyuges, el sobreviviente ya no podrá requerir que 
sobre la vivienda y e! mobiliario que fueron declarados bienes familiares, dere
chos de uso, habitación o usufrucro. La Ley N° 19.585 modificó e! artículo 147 
que permitía la constitución de estoS derechos "durante el matrimonio o una vez 
disuelto éste", sustituyendo esas e.."<presiones por "durante el matrimonio o des
pués de la declaración de su nulidad". Posteriormente, la Ley N° 19. 947 (nueva 
Ley de Matrimonio Civil) volvió a modificar e! referido artículo 147, eliminando 
la ftase "o después de la declaración de su nulidad". De modo que hoy por hoy 
s610 pueden solicitarse derechos de usufructo, uso'o habitación sobre los bienes 
familiares, durante el matrimonio. Una vez disuelto el matrimonio por muerte 
r~al o p.resunta, solamente cabe al cónyuge sobreviviente recurrir a los derechos 
que le otorga e! artículo 1337, regla lOa. 

822. REQUISITOS DE LoS BIENES SOBRE LoS QUE sÉ' EJERCE EL DERECHO DÉ 
ADJUDIcÁCIÓN PREFERENTE. ENUNCIACIÓN. De cónfo~midad al te~or de lo seña-

, " ,- ' . ,,' . , ,-' 

11,93 Este criterio ~e ajust:t más_a lo aroncecido en.el, Derecho cO!flparado, en el que I~ terminología ha 
~ido sumamente rica.. El Código español. púr ejemplo. en ocasie:nes habla de vivienda_ habitual (art~culos 
90,91.96. 103, 1320 Y 1357 Y también d articulo 91.2 de lá Ley Hipotecaria); en otras habla de residen: 
ci~ habitual (artículo 1406, No 4). y, en o[GtS. en hogar de familia (mfculos 82 números 1 y 2 Y 1362). 
Más lejos ha ido la jurisprudencia esp<U1ou. que ha hablado de hogar, hogar familiar, hogar conyugal, 
residencia habitual, vivienda conyugal. ,;\ienda habitual, vivienda familiar, vivienda común, casa común, 
domicilio conyugal. ,domicilio habirual y domicilio común. Lo mismo ocurre- en Francia, en donde se 
habla indistintamen~e de r.esidencia de la &milia yalojamiento familiar. 

1194 Cfr. MUfJOZ, Aspectossuusorio$lidn reforma ... , cit., p. 146.',' 
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lado enla regla décima del ar([culo 1337, el derecho de adjudicación preferente 
solamente puede ser ejercido por el cónyuge sobreviviente respecto "del inmueble 
en que resida y que sea o haya sido la vivienda principal de la familia, así como del 
mobiliario que lo guarnece, siempre que ellos fonnen parte del pairimoniodel 
difunto". Luego, si se trata del inmueble, éste debe reunir las siguientes condicio
nes:'a) debe ser una vivienda; b) debe ser una residencia habitual; e) debe tener o 
haber tenido un uso familiar; d) debe ser o haber sido la principal vivienda de la 
familia, y e) debe formar parte del patrimonio del difunto. Si se trata de los bienes 
muebles, ellos deben haber guarnecido el inmueble que reúna las condiciones 
antes señaladas y también deben ser parte del patrimonio del difunto., ' 

'823. DEBE TRATARSE DE UNA VIVIENDA. El espíritu que anima esta normativa 
fue precisamente proteger el bien con el que se satisface la necesidad de aloja
miento de la familia y de cónyuge sobreviviente, y con el que se da cumplimiento 
a la aspiración de todo individuo a la vivienda personal y familiar. No se trata, en 
consecuencia, de una finalidad pecuniaria o económica, en la que se salvaguarde 
un bien que dado su valor, sea digno de tutela. El objetivo es marcadamente social 
y humanitario, como es el impedir la privación del espacio físico donde se vive. 

Desde este puntO de vista resulta entendible que el derecho de adjudicación 
preferente no se extienda a todos los bienes de uso familiar, sino que se restrinja a 
la vivienda en la que habitualmente reside la familia, ya los bienes muebles que la 
guarnecen. 1195 

En principio, el concepto de vivienda se presenta con una gran sencillez. Es el 
lugar que sirve de morada o habitación a la familia; en otras palabras, es la casa o 
el departamento donde se desarrolla la vida cotidiana de los individuos. Con 
todo, esta noción puede ser ampliada o restringida según las condiciones de 
habitabilidad que puedan concurrir en el inmueble, pues lo que para algunos 
puede ser una vivienda para OtrOS constituirá un lugar inhabitable. 

En un sentido amplio,_ parte de la doctrina ha entendido por vivienda no sólo 
una casa o un departamento, sino que todo espacio delimitado con techo y pare
des susceptibles de brindar alojamiento a un grupo de personas. En esta percep
ción serían vivienda tanto aquella mansión con todas las comodidades necesarias 
como una mediagua que pobremente permite el alojamiento. No obstante, en un 
sentido inverso, otros han destacado que la noción de vivienda envuelve la idea de 

1195C ,¿ h .. .. . . on o o, ay qUienes piensan que un régimen semepnte podría extenderse a algunas empresas 
familiares, con el fin de mantenerlas indivisas y permitir su subsistencia en el tiempo. En este sentido 
DOMINGUEZ, Principios ... , cit.:p. 236. 
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habitabilidad; en palabras de CAReABA debe "albergar con decoro a un ser huma
no, lo que se consigue cuando reúne las condiciones suficientes para que enella se 
pueda desarroUar la vida humana en sus diversas facetas de una manera horrro
sa".11%. Así, no ingresarían a la categoría de vivienda, las chozas, cabañas, casas en 
ruinas, solares, garajes, establos, etc., todos los que no reunirían las condiciones 
de habitabilidad imprescindibles. ." , . ' 

. Sin embargo, no parece que esta última concepción restringida sea jurídica y 
socialmente correcta, no correspondiéndose, por lo dem,ás~ con el objetivo de la 
normativa. No se desprende, ni delartículo141. ni de la regla lOa del artículo 
1337, que la vivienda deba reunir condiciones de habitabilidad determinadas. 
Por el contrario, la soJ.<exigencia de las normas es que ,el lugar esté destin.ado a 
vivienda, sin ~alificativo o distinci~n de ninguna espec~e. Por último, esta inter~ 
pretación, comprensible en el ámbito de lo que debería ser una vivienda para la 
familia, desprotege a los más necesitados; es decir, aquellos ocupantes de la vi
vienda humilde que no pueden acceder a una de mayor entidad, lo que acumula
ría dos males, la desprotección jurídica y la insuficiencia de la vivienda. Luego, no 
parece que una vivienda, por incompleta que pueda parecer, deba ser excluida de 
la protección. 

Ahora bien, sin perjuicio de la claridad que pueda tenerse respecto de la fun
ción de habitación de la vivienda, es de suponer que puedan surgir dudas en 
torno a la calificación concreta de determinados bienes, utilizados no sólo con 
una finalidad de convivencia, sino que también con objetivos comerciales, profe p 

sionales, agrarios o incluso económicos, no siempre de fácil solución, los que se 
analizan a continuación y por separado. 

a) Consultas profesionales, negocios y establecimientos 

Indudablemente que las oficinas o despachos destinados exclusivamente al ejer
cicio de una profesión están excluidos de la del derecho de adjudicación preferen
te, por cuanto no constituyen vivienda. Sin embargo, la duda se puede presentar 
respecto de aquellos bienes mixtos, destinados a una doble función de despacho y 
vivienda. Es el caso del dentista o del abogado que alguna parte de su hogar la 
tiene habilitada especialmente para el ejercicio de su profesión, y en el bien en
tendido que constituya un local inseparable de la vivienda. Una solución, como 
lo propone CHARTIER en Francia, consiste en aplicar el criterio de accesoriedad, 

1196 CARCABA FERNÁNDEZ, M., La protección de la IJitJümtÚl.y el mobiliúio fomiliar en e/articulo 1320 del 
Código Chlil Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, 1987, pp. 1435 Y 1436. 
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en el sentido de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, de modo que si en 
la vivienda hay además un despacho, dicha circunstancia no haría perder a la 
primera tal carácter, pues el segundo no tiene una entidad suficiente para desna~ 
turalizar a la viviendal197• Mutatis mutandi, esa misma solución podría aplicarse 
en e! caso de! artículo 1337. Por e! contrario, si en e! local profesional funciona 
además la vivienda de la familia, por ejemplo, porque se ocupan las dependencias 
traseras para tal efecto, dicha circunstancia no dará lugar a que ese local pierda su 
naturaleza profesional, por lo que aplicado al caso que interesa, e! cónyuge pro
pietario, por ejemplo, podría disponer libremente de sus derechos, pues lo acce' 
sorio, en este caso la vivienda, no puede afectar lo principal. 

La lógica de este razonamiento es incuestionable, mas no de! todo sus conclu~ 
siones. Desde luego, no efectúan las normas distinción alguna en la materia, por 
lo que cualquier precisión que se pretenda en este sentido excede e! contenido de 
la ley. Por otra parte, lo protegido es la vivienda de la familia, sin importar si es 
grande o pequeña, si es o no utilizada con fines comerciales. Como anotan 
DESCHENAUX y STEINAUER, lo que se quiere evitar es dejar al resto de la familia sin 
donde vivir, en este caso al cónyuge sobreviviente, y dicho objetivo naturalmente 
no se cumple si se permite que se pierda el estudio, despacho o negocio en el que 
vive el cónyuge, aunque dicha habitación sea accesoria a una actividad princi~ 
pal l198. Para los efectos prácticos, que son los que obviamente interesan, el cón~ 
yuge resulta privado de su hogar, por lo que esta interpretación conduce necesa~ 
riamente a lo que se quiere evitar. 

b) Fincas y fondos 

Cabe preguntarse si los predios rústicos o las heredades rurales están o n~ 
comprendidos en e! derecho de adjudicación preferente .. en España algún autor, 
como GARCfA CANTERO, ha opinado que no pueden considerarse vivienda habi
tual de la familia1l99. Otros, como LACRUZ, han opinado exact~ente '16 ¿ontra~ 
~.I~· ..: 

"i 

1l97CHARTIER, ob. cit., p. 573. ,:".' j 

1198 Cfr. DEScHENAux, H. y STEINAUER, P., f:e 1WUlJeau droit mIltrimoniat Beme, 1987, p. 95:: l;!:}! 

1199 Cfr. GARcfA V.NTERO, G., Configuración del concepto de vitlienda fomi/iar en el Derecho español. en 
El hogar'y el ajuar de la fomi/ia en 1m crisis matrimoniales. Bmes conceptuales.y criterios judiciales, Pamplona, 
1986, p. 73. 

1200 Cfr. en !J.CRUZ BERDEJO, J.; SANCHO REBULLIDA, F.¡ LUNA SERRANO, A.; RivERa HERNANDEZ, F. y 
RAMS MBRSA, J., Elementos de Derecp~ CitJil, T. IV, Vol. 1, Barcelona, 1990, p. 290. . -'::~'S: 
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Entre nosotros no se ve mayor inconveniente en ampliar la aplicación del de~ 
recho de adjudicación preferente a las viviendas rústicas. Por e! contrario, e! pro
blema resulta al pretender reducir esta aplicación a los bienes urbanos, puesto que 
el textO de las normas, al igual que en los casos anteriores, no efectúa distinción de 
ningún tipo. Cosa muy diferente es la que plantea BELDA en orden a si el terreno 
rústico en el que se levanta la consuucción que sirve de vivienda, está sujeto o no 
comprendido dentro del conceptO de vivienda habitual de la familia. Desde e! 
momento que lo protegido es el lugar donde se habita, es claro que los terrenos 
que na sean imprescindibles para el uso, conservación y disfrute de la vivienda, 
no quedan incluidos en esta noción? pues en último término no constituyen vi~ 
vienda1201 . Por consiguiente, el cónyuge sobreviviente no podría invocar un de~ 
recho de adjudicación preferente respecto de ellos. 

c) Terrenos y sitios eriazos 

También puede resultar problemática la situación de los espacios físicos urba~ 
nos O rústicos que no tienen consuucción habitacional alguna o, teniéndola, su fin 
no es servir de vivienda. Todos ellos, evidentemente, no constituyen vivienda, por 
lo que a pesar de que puedan tener un uso familiar intenso con fines de esparci
miento, de diversión yacio están excluidos del derecho de adjudicación preferente. 

d) Utilizaciones parciales 

Podría cuestionarse si e! dereCho de adjudicación preferente a favor de! cónyu
ge sobreviviente alcanza o no a los espacios' o habitaciones que formando parte de 
la vivienda familiar no reCiben un uso de alojamiento. Piénsese, por ejemplo, en 
habitaciones desocupadas, traste~ garajes, galpones o incluso habitaciones anexas 
dotadas de cierta individualidad. ¿Podría considerarse que son vivienda? En prin
cipio podría resolverse que. en -virtud de lo ya mencionado, en orden a que lo 
accesorio sigue la suerte. de lo principal, son parte del inmueble, por lo que pue
den ser adjudicadas, ,pre(erent~ente, en conjunto con ella. 

No obstánte, 1:i.S situaciones,imaginables son muchas y su solución va a depen~ 
dec de! grado de individualidad de estas construcciones respecto de la vivienda 
principal. Normalffiente ~o'!'tituirán una sola unidad que no admita división, 
con 10 que una eventual asignación separada no será posible. Pero, por otra parte, 

l~OI Cfr. BELDA SANZ,' M., NoiIls ¡mM IIn arudio del articulo 1320 del Código CiI,;l espaflo~ Revista de 

Derecho Privado, 1985 .. p. 337. : :', " 
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bieri podría ocurrir que el inmueble admita división, caso en el que la porción en 
la que se éncuentra la vivienda familiar pueda ser adjudicada en forma separada al 
cónyuge sobreviviente,1~o2 . li,::~:, ,,1, ".'." 

. ,o. 

824. REsIDENCIA HABITUAL. Ami cuando no se dice en formó expresa, la vi
vienda a la que la ley se refiere es la que dé manera habitual está destinada a servir 
como residencia de! hogar familiar. La habirualidad viene impuesta poda noción 
misma de residencia, aque!lugar en que habirualmente está una persona. A pesar 
de la sencillez de la noción de habitual, la doctrina complica, parece en exceso, su 
comprensión cabal; talvez por su misma claridad es de difícil explicación: Por 
definición, habitual es aquello que se hace o posee por continuación o hábito; es 
decir, e! modo especial de proceder adquirido por la répetición de un acto igual o 
semejante. El alojamiento constituye un hecho continuado, ni siquiera repetido, 
sino que permanente y en gran medida estable. Para que la vivienda adquiera tal 
carácter deben realizarse en ella las diversas funciones que le son inherentes, como 
la habitación, la convivencia, la comida y el ocio de la familia en su conjunto. 1203 

Lo anterior lleva necesariamente a considerar que la vivienda habitual sólo se 
explica bien en e! evento de que la familia disponga de varias viviendas, o al 
menos más de una, puesto que si se tiene una sola vivienda, como es la regla 

. general, ésa siempre será habitual de la familia, careciendo de todo sentido saber 
si se vive en ella hace mucho o poco tiempo. dado que mientras se habite en ella 
y no cuente con otra, constituye vivienda habitual. 

En la hipótesis de que existan varias viviendas. la doctrina comparada no des
carta la coexistencia de más de una vivienda hábitual, siempre que e! grupo fami
liar ocupe indistinta y alternativamente aquellas viviendas, como cuando los pa
dres viven en una por razón de trabajo, y los hijos en otra por motivos de estudios. 

1202 En igual sentido QpRILE, El derecho de ndjudicadón.. ..• cit., pp. 59 y 60. 

1203 Parece que en Espafia va muy lejos Mu¡\.¡oz DE OJOS cuando sostiene que la habitualidad supone 
del corpuf y delanimus, es decir, el uso material de vivienda juntO con la intención de permanecer en ese 
sitio (cfr. Mu¡\.¡oz DE OJOS, M., La ,Ji,Jienda familiar)' el mobiliArj() en el articulo 1320 del Códig() Ci/,jl, 
Anuales de la Academia Matritense del Notariado, T. XXVlI, p. 225). La aplicación de esta idea puede 
llevar a desprotecciones no deseadas. Así, por ejemplo, ruando el matrimonio ocupa una vivienda en 
forma transitoria, a la espera de cambiarse a otra ya construida., pero no.desocupada o no terminada, tiene 
el corpus no así el nnimus, con lo que el propietario, por ejemplo, podría disponer de ella libremente, por 
cuanto el piso no se ocupa con la intención de permanecer en e1. Con ello es posible que la familia sea 
privada de1lugar donde vive, aunque sea en forma transitoria. pues concurre el grave peligro de que lo que 
en principio fue transitorio se prolongue por mucho más tiempo del esperado. En este sentido. creo que la 
vivienda transiroria ha sido mal entendida, puesto que una familia puede vivir habitualmente en un lugar 
aunque lo haga en forma transitoria o provisional, o con la esperanza de trasladarse a otro lugar. y ello no 
auroriza a que uno de los cónyuges pueda disponer unilateralm.ctte de la que en ese momento se ocupa. 
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Sin embargo, si bien es admisible la idea de que puedan existir varias viviendas 
habituales, no todas ellas dan lugar al derecho de adjudicación preferente a favor 
de! cónyuge sobreviviente, pues para que ello ocurra, la viviend~ debe ser habi
tual, familiar y principal, cosa que es imposible que se dé en vanas constr~cclO
nes, pues la vivienda contemplada en la leyes una y sólo una, y no cabe ampliar su 
protección particular a una pluralidad de viviendas. _ '. -

al Casa o departamento que se proyecta ocupar 

Evidentemente e! departamento o la casa que ya ha sido adquirida, pero que 
no ha sido ocupada m1terialmente por los cónyuges y la familia, no es vivienda 
habitual, puesto que si no han sido habitados, malamente podría pretenderse q~e 
constituyan hogar habitual. Los novios que escogen vivir luego de! matnmomo 
en e! departamento que uno de ellos posee de soltero, ya tal efecto lo habilitan y 
lo amueblan, pero luego de la celebración de! mattimonio no reslden en él, no 
~dquiere e! carácter de habitual ni familiar 

b 1 Casas de temporada 

Son viviendas de temporada las de veraneo, recreo o de fines de semana, la 
parcela de esparcimiento y, en general, todas aquellas que coexistie~do ~on el 
~ogar familiar, representan menos permanencia y estabilidad y más. OCIO, dIstrac
ción o cambio de ambiente. Todas ellas naturalmente no son habltuales. Reco
nocen a otra vivienda que represe~ta el centro de los intereses cotidianos de la 
familia y que sí ostenta e! c~rácter de habitual. 

825. USO FAMILIAR. La calificación de familiar que pueda darse a una vivienda, 
es en función de! uso que a ella se le asigne por parte de! titular de! bien. La ley se 
refiere a aquella que es ocupada por la familia en su conjunto; esto es, por los 
cónyuges y sus hijos, lo que no implica que todas las pe:sonas que componen la 
familia deban habitar en aque!lugar, aun cuando e! numero de mlembros que 
permanezca~ en ella pueda ser un indicador de si el local es o no vivienda familiar. 
La ocupada sólo por e! padre, la madre o por uno de los hijos, mientras e!.grues.o 
de la familia permanece habitando en otro lugar -sea que la falta de conVlVenCIa 
se imponga por razones yoluntarias o derivadas de circunstancias laborales- no da 
derecho de adjudicación preferente, pues, en tales casos, e! bien ocupado ~are.ce
ría de la familiaridad necesaria como para dar algún derecho de adJudlcaClón 

preferente. 
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Lo relevante es que la vivienda sea o haya sido e! centro de la vida de la familia 
en su contexto general, como núcleo familiar y no' como frías habitaciones dise
minadas en diferentes zonas geográficas que acogen por separado a los miem
bros de la familia que por distintos motivos se ven compelidos a una residencia 
separada. A pesar de la claridad con que puede predicarse esta idea, no son 
desconocibles los variados casos en que aquélla se puede hacer difusa o compleja, 
básicamente por la sobrevinencia de situaciones que hacen flaquear el contorno 
humano del grupo familiar, al producirse alteraciones en sus miembros, o crisis 
familiares. 

a) Vivienda ocupada 5610 por c6nyuges 

El matrimonio sin hijos que ocupa un inmueble en carácter de vivienda, natu
ralmente dará e! derecho de adjudicación preferente, pues, a pesar de que este 
.matrimonio aún no tiene su realización plena en la filiaci6n, constituye una fami
lia desde la perspectiva jurídica y sociológica. 1204 

En este sentido, resulta criticable la sentencia dictada con fecha 24 de marzo 
de 1998 por la Corte de Apelaciones de Santiago, que resolvió que para declarar 
un bien como familiar es necesario que él cobije a la familia, y "debe estar destina
do a servir de residencia principal de la familia, servir de resguardo a los hijos que 
conviven con los padres o con alguno de ellos, de lo que se desprende que la 
demanda que se intenta para obtener la declaración judicial de bien familiar de 
un inmueble, debe llevar la acción deducida implícita la condición que con tal 
declaración se beneficiará no sólo al cónyuge, sino que también a los hijos que 
viven en el inmueble y que están conviviendo con su padre o madre"1205. En l~ 
especie, los hijos de la mujer eran mayores, y vivían en un departamento que les 
había arrendado su padre. Por su parte, e! marido demandado tampoco se encon
traba viviendo en el inmueble. Lo que resulta cuestionable es que se"'asode de 
manera tan directa la familia~idad a la existencia'de hijos, puesto que, como há 
quedado antes dicho, no es :una soluci6n que se considere como la téc'nicamente 
correcta; de lo contrario, habría ,que conclu'ir"que u'n matrimonió 'sin h'ijos o un 
matrimonio con hijos mayores no es una familia:' . ',' ' 

. 1204 Más aún. como observa lACRUZ, hoye~ d{a la noción de familia~idad se aproxi~a ~~b~e todo a;~ 
de conyugalidad, pues el matrimonio, aUJique sin hijos, es la base dé'li familía (cfr.l.Ac~uz BERDEID.J. 1., 
Introducción ni estudio del hogttr y njllnr fnmi/ittres, en El hognr.1 elnjuttr de '/tt fomi/itt en'!IlS crisis mtttrimo· 
ninks. Emes Clmceptllttles.y criuriosjudicinks. Pamplona, 1986, p, 29). ,', ,', ,,; ., 

1205 GJ, No 213, p. 108. 
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b) C6nyuges separados de hecho 

La protección del hogar familiar comienza con la ocupación efectiva de la 
vivienda y se extiende durante toda la vigencia del matrimonio, una vez adquirido, 
su carácter subsiste tanto como dura el matrimonio. 1206 

No obstante, la situación problemática deviene en e! caso de la simple separa
ción de hecho, que no es una etapa de normalidad matrimonial ni, en sentido 
estrictamente jurídico, una crisis matrimonial como las mencionadas anterior
mente. ¿Deja de ser familiar una vivienda cuando los cónyuges se separan de 
hecho?, ¿Da lo mismo que e! abandono del hogar se produzca de común acuerdo 
o en fC?rma forzada?, ¿Las nuevas viviendas ocupadas por los cónyuges tienen el 
carácter de familiar? 

El principio en la materia es que la separación de hecho no produce una alte
ración directa en los efectos del matrimonio, y, por lo mismo, la vivienda que era 
ocupada por los cónyuges mantiene el carácter de familiar. No hay duda de ello 
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia francesa, en do~de existe uniformi
dad en orden a entender que la separaci6n de hecho no priva a la vivienda matri
monial de! carácter de familiar. Ante los ojos de! legislador la simple separación 
de hecho no produce ni la extinción ni la mutación del matrimonio, y entre los 
efectos que hoy se le pueden atribuir a esta situación de facto, no parece que 
pueda contarse, en general, e! decaimiento de la regla de atribución preferente en 
favor del cónyuge sobreviviente. 

Con todo, no es menos cierro que se trata de un principio general, cuya apli
caci6n no matizada a cualquier separación puede provocar francos sinsentidos o 
desequilibrios en los derechos de los cónyuges. Por ello, parte de la doctrina se ve 
tentada en este extremo de diferenciar varias situaciones, tales como si la separa
ción de hecho se produjo por abandono voluntario o por abandono forzado debi
do a los m'altratos o presiones físicas o sociológicas, o bien si la separación de 
hecho tuvo lugar por acuerdo bilateral de los cónyuges; distinciones que parecen 
no revestir de base y"utilidad. " 

En efecto, no tienen base, porque es irrelevante para determinar si la vivien
da en la que'permanece uno de los cónyuges es o no familiar. Poco importa que 
e! abandono del hogar haya sido voluntario, forzado o libremente consentido 
por ambos esposos, aun cuando, como se verá más adelante, ello podrla otorgar 
alguna orientación al respecto. Si el marido abandona el hogar sin la oposición 

"1206 Cfr: DEScHENAm¿ y STE!NAUER'. ob. cit., p. 95. En igual sentid~ RAUCENT, L', Les 'r¿gimes 
mntrimoninUx, Louvain.1986,_pp.,99yIOO. ' , '¡ ~,'!;" 
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de su mujer, y ésta permanece en la vivienda con los hijos habidos en el matri
monio, no se comprende cómo es posible que e! hogar pierda la connotación de 
familiar. 

Por otra -parte, la distinción no es muy eficaz, pues en casi todos los 'casos 
conduce al mismo tesultado. Si e! cónyugé propietario de la vivienda la abandona 
voluntariamente, yen ella permanece el otro, con O sin hijos, el'hogar no deja de 
ser familiar, no sólo porque en él continúe viviendo e! resto de la familia, sino 
porque e! artículo 1337 regla lOa (así como también e! artículo 141) podría ser 
muy fácilmente eludible, bastaría para ello que el propietario hiciera abandono 
de la casa conyugal para destruir la familiaridad que afecta al bien: ' 

Ahora, si e! cónyuge propietario abandona la sede familiar forzado por presio
nes sociológicas o físicas, la cuestión parece no cambiar radicalmente, puesto que 
e! hecho cierto es que la familia, o al menos e! otro cónyuge, permanece en la 
habitación y e! abandono, aunque forzado, rampoco le priva de! carácter familiar. 
Si e! cónyuge que abandona no es propietario de! hogar, y lo hace forzado por e! 
Otro, es de Perogrullo que esta vivienda no pierde el carácter de familiar, pues la 
situación es muy semejante a la del primer supuesto. 

Por último, e! caso más delicado es e! de! cónyuge no propietario que abando
na voluntatiamente e! hogar de la familia, dejando en ella al dueño de la vivienda 
solo o en compañía de sus hijos, pues no sería posible atribuir una doble inten
ción al que continúa en el hogar, lo que obligaría a entrar en un sinnúmero de 
situaciones posibles, yen muchos casos a desembocar en el carácter familiar de 
dic~a vivienda ¿Qué criterio debe seguirse entonces?, ~Cómo saber si en la sepa
ración de hecho subsiste O no la vivienda familiar? El principio ya está sentado, 
la meta separación de hecho no impone la pérdida de! carácter familiar de la 
vivienda que permanece ocupada por parte de la familia, pues siempre conserva 
la esperanza de una vocación familiar, y envuelve la posibilidad de una reunifi
cación de aquel grupo humano. Sin embargo, ello podría hacerse innecesario 
cuando ciertas circunstancias hagan pensar objetivamente en el cese del carácter 
familiar de la vivienda, como, por ejemplo, la no permanencia en ella de los hijos 
comunes, e! abandono de los hijos por parte de uno de los cónyuges, agravado 
por hechos como e! transcurso de un largo período, o si no era propietario de los 
derechos sobre e! inmueble y lo abandonó volunrariamente, es decir, todo hecho 
que pueda demostrar que e! alojamiento perdió su carácter familiar. 

Si en la generalidad de los casos la vivienda que constituye e! domicilio conyu
gal c?nserva e! apelativo de familiar en la fase de separación de hecho, no ocurre 
lo mIsmo c~n la n~eva vivienda ocupada, tras la separación por el cónyuge salien
te de la antigua. SI e! marido o la mujer deja a su cónyuge y pasa a residir en un 
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lugar diferente, dicha vivienda no adquiere el cará~ter de familiar, aun cuando lo 
acompañen en ese desplazamiento los hijos. Para que la vivienda tenga la conno
tación de familiar es necesario que haya servido efectivamente de habitación a los 
cónyuges en alguna época del matrimonio, y en estas hipótesis resulta más que 
claro que la nueva vivienda no goza de tal característica, puesto que sólq es ocupa
da por' uno de los consortes. En consecuencia, resultaría inaplicable la regla lOa 
de! artículo 1337. 

826, VMENDA PRINCIPAL. Como ya se ha adelantado, no existe una confusión 
entre la habitualidad y la principalidad. Una vivienda puede ser habirual sin ser 
principal, e incluso pued(]:fi coexistir varias viviendas habituales, mas sólo una de 
ellas debe considerarse como principal. Una vivienda en la montaña puede ser 
habitualmente ocupada por los miembros de la familia, pero ello no la transforma 
en principal, puesto que no ·constituye el centro de los intereses de los cónyuges y 
de la familia, En este sentido, la expresión "vivienda habitual" que utiliza con 
frecuencia la legislación espafíola, por ejemplo, es sin duda criticable, puesto que no 
ilustra e! verdadero objeto de la protección, siendo preferible la denominación resi
dencia principal de la familia o incluso la de vivienda principal de la familia. 

La convergencia de más de una vivienda habitual es posible. Piénsese, por 
ejemplo, en aquel caso en que e! padre o la madre vive en un lugar y e! otro 
cónyuge vive con los hijos en uno diferente, situación impuesta por razones labo
rales, comerciales o estudiantiles; o en la hipótesis ya mencionada en que los 
padres viven en un lugar y los hijos en otra vivienda; o por fin la situación es que 
uno de los cónyuges convive con alguno de los hijos en una casa, yel resto de los 
hijos en otra. Cree ALBIEZ que en estOs supuestos ambas viviendas tendrían el 
carácter de habituales. Centrá el autor su argumentación en que el interés familiar 
tutelado impide que se identifique con e! solo interés de los hijos o de los cónyu
ges, sino que debe asociarse con e! interés de todos los que forman parte de la 
f!lffiilia. Esta ratio no tendría que variar cuando existen dos o más viviendas habi
tuales, porque tanto una como otra pueden servir de morada a la familia que por 
distintas razones elige dos viviendas. 1207 

Las razones no parecen convenientes. El espíritu de la normativa es proteger el 
alojamiento de la familia, espíritu que queda a muy buen recaudo con e! aseguta
miento sólo de la vivienda principal. No parece correcto centrar la argumenta
ción en un particular y abstracto interés familiar. En Chile, por lo demás, debe 

12117 Cfr. AlBIEZ DHOR.\iAN, K., Ln aplimción del articulo 1320 del Código Cillil en C(lJO de una segunda 
lIillienda habitual, Actualidad Civil, 1987-1, pp. 1358 a 1362. 
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tenerse presente que e! artículo 1337 habla "de!" inmueble en que resida e! cón
yuge sobreviviente, lo que excluye la posibilidad de que eita condición pueda 
darse respecto de varios inmuebles. Así, e! derecho de adjudicación preferente 
queda reducido a aquel que en forma principal sirve de hogar al gtupo familiar, 
cuestión que no me merece duda. 

En el raro supuesto de que existan dos viviendas que son utilizadas familiat
mente con la misma frecuencia, intensidad y habitualidad, siempre alguna debe 
ser secundaria en relación a la otra que es la principal. Opina MUÑoz DE DIOS 

que pueden darse cuatro criterios excluyentes entre sí. El criterio económico de 
acuerdo al cual será principal la vivienda de mayor valor; e! de antigüedad, según 
el cual tendrá este carácter la que primero fue ocupada por la familia; el mayorita
rio, en cuya virtud será vivienda principal la ocupada por el mayor número de 
familiares; y e! laboral, que indica como vivienda prülcipal a aquella en que viva e! 
cónyuge que aporta los ingresos a la familiaI208 • A estos critetios podríamos agre
gar Otros no de menor relevancia, como el de la conyugalidad, donde será vivien
da habitual principal aquella en que convivan marido y mujer, o e! de la 
domiciliación, que desembocaría en que la vivienda principal es la que coincida 
con el domicilio familiar o conyugal. 

Sin embargo, ya pesar de que debieta predominar e! crirerio de conyugalidad 
en la mayoría de los casos, lo cierto es que ninguno de ellos puede imponerse 
sobre los otros en forma exclusiva y excluyente, pues conforme a las circunstan
cias podría ser uno u otro el determinante de la cuestión. No siempre podrá ser 
vivienda familiar principal la ocupada por aquel cónyuge que produce los ingre
sos del gtupO, cuando en otra conviva e! resto de la familia desde siempte y cuyo 
valor pecuniario sea mayor; tampoco lo será aquella que tradicionalmente fue 
ocupada por la familia, pero en la que ahora sólo vive un hijo por tazones. de 
estudio; ni tampoco aquella en la que solamente se ha fijado e! domicilio conyu
gal, pero que jamás ha sido ocupada por e! grueso de la f:ufiilia. En fin, la casuística 
es compleja y abundante, por lo que solamente cabe esbozar estos principios,y 
alinearlos siempre sobre la base de que en la gran cantidad de los casos el concepto 
de' vivienda familiar principal viene identificado con el lugar que sirve de hogar al 
man:imonio yen que principalmente' reside el cónyuge sobreviviente, cuestión 
que siempre debe ser la más ilustrativa para el intérprete de la norma. 

827. Los BIENES DEBEN FORMAR PARTE DEL PATRIMONIO DEL DIFUNTO. Como 
se ha indicado, la parte final de! inciso primero de la regla lOa de! artículo 1337, 

1208 Cfr. ob. cit., p. 229. 
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señala que el cónyuge sobreviviente tendrá derecho a adjudicarse preferentemen
te la residencia y l~s muebles que la guarnecen "siempre que ellos formen parte 
del patrimonio del' difunto". 

i La correcta inteligencia de esta norma no es nada fácil. En principio podría 
parecer una frase por entero innecesaria. y que dice algo completamente obvio, 
co~o es que en la partición no puede adjudicarse al cónyuge sobreviviente una 
vivienda familiar o los bienes que la guarnecen, si ella o ellos no pertenecían al 
causante, sino que a terceros. No podría el partidor adjudicar a los comuneros 
lo que no está en la comunidad. El problema es que esto resulta tan obvio que. 
era innecesario decirlo, por lo que se ha pensado que la parte final de! inciso 
primero de la regla décima debe tener alguna significación especial. 1209 

En este sentido se ha pensado que lo que quiere decir esta frase es que el 
derecho de adjudicación preferente sólo puede hacerlo valer el cónyuge sobrevi
viente en la partición de la herencia del causante, pero no en la liquidación de la 
sociedad conyugal que pudiera haber tenido con el causante. En otras palabras, 
la expresión "siempre que formen parte del patrimonio del causante", indicaría 
que el momento en que se puede hacer valer este derecho es en el instante de la 
partición de la hetencia, pero no en la liquidación del haber social. Lo mismo se 
extendería a la posibilidad de solicitar de techos de uso y habitación, sobre las 
cosas que no le sean adjudicadas en propiedad al cónyuge sobreviviente,l210 

Varias razones avalan esta conclusión: 
a) Si la residencia familiar y los bienes muebles que la guarnecen fueren bienes 

sociales, y la sociedad conyugal ha terminado por la muerte de uno de los cónyu
ges, se forma entte e! sobreviviente y los herederos de! fallecido una comunidad 
de bienes, que debe ser liquidada con arreglo a lo prevenido en los artículos 1764 
y siguientes del Código Civil. En este caso no puede afirmarse, en tigor, que la 
residencia habitual y los muebles que la guarnecen formen parte del patrimonio 
del, difunto, por la sencilla razÓn de que ellos se encuentran en una comunidad 
universal, que reconoce como comuneros al cónyuge sobreviviente, por una par
te, y a los herederos del difunto, por otra. En ella, cada uno de estos comuneros 
tiene derecho a una cuota que recae sobre la totalidad de la universalidad jurídica, 
y que no se radica en bienes detenninados. Por lo que no puede decirs~ que eStoS 
biene; formen parte del patrimonio del difunto. . 

, 1209'Refiriéndose aesta frase. diceABEUt~que "esto es obvjo. ya que en caso contrario no estamos ante 
~:na a:djudicad6n. Los bienes ajenos al difunto no forman pan:e de su partici6n, y de ahí la norma" (Ln 
filiación . ... , c.it .. p. 732). También en SO"l' ... "m'A, Derecho sucesorio. cit., p. 589). 

1210 Cfr. CORRAL, La lJil1iendn .... cit .• pp. 91 a 93. 
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b) A lo anterior habríique agregar que la regia décima del articulo 1337 señala 
que el cónyuge s'óbreviviente tiene derecho a que su "cuota hereditaria" se entere 
con preferencia mediante estas adjudicaciones. Acontece que lo que le correspon
de al cónyuge sobreviviente en la liquidación de los gananciales, no es a título de 
cuota hereditaria, sino que le pertenece en su carácter de socio de la sociedad 
conyugal. Las adjudicaciones que a él se le hagan no encuentran causa en la muer
te del causante; sino que en la disolución de la sociedad conyugal. Luego; lo que 
en-:esta liquidación le quepa' no' es por su condición de heredero, sino que en su 
condición de socio. . '-, 

e) Finalmente, puede decirse que abona esta interpretación la historia del esta
blecimiento de la norma en cuestión. Tanto el Proyecto de la Comisión de Cons
titución, Legislación y Justicia de la Cámara de Diputados, lugar en e! que se 
origina la idea de proteger al cónYuge sobreviviente de esta forma, como e! segun
do informe de la Cámara de Diputados, indicaban que e! cónyuge sobreviviente 
tendría e! derecho de adjudicación preferente de ciertos bienes para enterar su 
cuota hereditaria o la de gananciales, o la una y la otra1211 . La referencia a la cuota 
de gananciales, que despejaba cualquier duda sobre e! particular, fue eliminada 
de! artículo durante e! paso de! Proyecto por el Senado1212. De eUo podría cole
girse que la intención fue la de que este derecho de adjudicación preferente sólo 
pudiera ser ejercido en la liquidación de la herencia de! difunto y no en la 
liquidación de la sociedad conyugal que pudiera haber existido entre e! difunto y 
el sobreviviente, y que solamente sirviese este derecho para enterar la cuota here
ditaria de este último y no la parte que pudiere corresponderle a título de ganan
ciales. 

La verdad es que las razones resultan poderosas, pero no del todo convincen
tes, y eUas pueden ser desvirtuadas. 

a) En lo que hace a la primera cuestión; esto es, que la regla décima de! artículo 
1337 está concebida para la partición hereditaria y no para la liquidación de la 
sociedad conyugal, no puede menos que decirse que tal consideración omite lo 
prevenido en e! artículo 1776, según e! cual "la división de los bienes sociales se 

1211 Cfr. Boletín de Sesiones de la Cámara de Diputadosl..egislatura Ordinaria, sesión N0 33, 30 de 
agosto de 1994, p. 3773 Y Oficio No 400 de la Cámara de Diputados con el que se envió el Proyecto 
aprobado al Senado, de fecha 24 de noviembre de 1994. 

m2 Cfr. Primer Informe de la Comisión de Constitución del Senado, de 20 de noviembre de 1996. p. 
1964. Sobre el particular NAS SER OLEA, M. Y CORRAL TALCIA..". H .. Historirz del estabkcimienJo de la regla 
10" del articulo 1337 del eMigo 01li4 en Derecho sucesorm AmUtll' adjudicación de la 11;'linuia jizmilirzr, 
Cuadernos de Extensión Jurídica, No 4, Facultad de Derecho. Uni;ersidad de los Andes, Santiago, 2000, 
pp. 83 Y ss., en particular, pp. 94 Y 95. 
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sujetará a las reglas didas para la partición de los bienes hereditarios". Siendo así, 
a pesar de que e! inciso primero de la regla décima se refiera a la cuota hereditaria 
y al patrimonio de! difunto, el derecho de adjudicación preferente puede ser ejer
cido por e! cónyuge sobreviviente al momento de la liquidación de la sociedad 
conyugal, y podrá enterar su mitad de gananciales con el inmueble que le servía 
de residencia a la familia y los bienes que lo guarnecen.12l3 

" b) En lo que se refiere al segundo argumento; esto es, qüe la regla décima al 
referirse él la cuota hereditaria: del cónyuge sobreviviente, impediría aplicarla en la 
liquidación de la sociedad conyugal, eUo implicaría reducir la aplicación de las 
normas sobre partición a la liquidación de una herenciay, como se sabe, eUo no es 
así. Todo e! tenor de! artículo 1337 y, en general, 'todo e! articulado dedicado a la 
partición de bienes en e! Código Civil, razona sobre la base de la partición de una 
herencia. La idea de herencia. asignatarios y consignatarios está presente en prác
ticamente todas las normas sobre partición de bienes. Sin embargo, eUo no impli
ca que estas reglas solamente se apliquen a la partición de las herencias. Estas 
normas también se aplican "a la liquidación de toda comunidad, cualquiera que 
sea la fuente de donde emane, con las solas excepciones que la ley señala"1214. 
También son aplicables, como se ha dicho, a la liquidación de la sociedad conyu
gal (artículo 1776); a la liquidación de la comunidad que surge con ocasión de la 
disolución de una sociedad civil (artículo 2115) y a la comunidad que se forme en 
virtud de un cuasicontrato (artículo 2313). Luego, en este caso, no puede argu
mentarse con la literalidad de! articulado. 

e) La modificación que sufrió e! proyecto en su paso por e! Senado, en e! que se 
e!iminóla referencia a los gananciales de! cónyuge sobreviviente, tampoco resulta 
muy determinante. La razón' por la que se entendió que la referencia a los ganan
ciales debía ser eliminada, éonsistió en que se entendió que el juicio de partición 
de la herencia y e! de liquidación de la sociedad conyugal, eran juicios diversos, y 
que los derechos de! cónyuge sobreviviente en e! haber social, habrían sido deter
minados en su morriento l215 . La idea fue entonces no hacer en el artículo 1337 
una referencia a lbs gananciales que resultaba impropia dado toda la regulación de 
la partición de bienes gira en torno a la partición de las herencias. No se observa. 
en cainbio, que el propósito declarado haya sido e! de restringir este derecho de 
adjudicación preferente a la liquidación de la herencia, máxime que e! artículo 

12[3 CAPRILE, El derecho de adjudicación ... , cit., pp. 57 Y 58. 

1214 ALESSANDRl RODRfGLJEZ. F., Partición de bienes, Santiago, 1940, p. 8. 

12n Primer Informe de la Comisión. 
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1776 ordena la aplicación de las normas sobre partición de las comunidades here
ditarias a la liquidación de la sociedad conyugal.1216 

d) Finalmente, no puede menos que observarse que si se restringe la aplicación 
del derecho de adjudicación preferente a la partición de las herencias, acontecerá, 
en la mayoría de los casos, que él quede sin aplicación práctica. En medios como 
el nuestro el patrimonio familiar se reduce, muchas veces, al inmueble que sirve 
de vivienda a li familia. Por lo mismo, si el derecho de adjudicación preferente no 
se aplica en la liquidación de la sociedad conyugal, es muy posible que no se 
aplique nunca. 

Por estas razones parece más convincente concluir que el derecho contempla
do en la regla décima del artículo 1337 no sólo puede hacerse valer por el cónyu
ge sobreviviente en la liquidación de la herencia quedada a la mu~rte de su mari
do o mujer, sino que también en la liquidación de la¡sociedad conyugal que entre 
ellos pudiera haber existido. De hecho, bien podría ocurtir que la sociedad con
yugal no hubiere terminado por la muerte de uno de los cónyuges, si~o que por 
otra de las causas del artículo 1764, falleciendo uno de los cónyuges después de 
esta disolución pero antes de la liquidación. En tal evento los derechos de la regla 
décima del artículo 1337 igual benefician al cónyuge sobreviviente, cosa que evi
dentemente no acontecería, si viviere el otro cónyuge. 1217 

828. MOBILIARIO QUE GUARNECE LA VIVIENDA. El cónyuge sobreviviente tam
bién tiene derecho a que se le adjudique con preferencia el mobiliario que guar
nece la vivienda de la familia en la que reside, en la medida, como se ha dicho, 
que forme parte del patrimonio del difunto. 

Para que estos bienes puedan ser adjudicados en forma preferente deben "guar
necer" la vivienda. Ello quiere decir que solo se encuentra en esta ~itúación el 
mobiliario que equipa o dota la vivienda p¡ra su uso habitüal. Si se relaciona esta 
norma con lo prevenido en el artículo 141 y con lo dicho en el artíc·ulo 574, 
habría que concluir que dentro de la expresión "muebles de la casa" no~ quedaq 
comprendidas el dinero, los documentos- y papeles, las colecciones ¿¡é~tíftcas q 
artísticas, los libros o sus est'antes, las medallaS, las annas, los iristrumentos dé 
artes y oficios, las joyas, la ropa de vesrir y de caffi~, l~~ ~a~r~ajes o caballerí~ o sii~ 
arreos, los granos, caldos, mercancÍas, ni en gene'ralotras cosas'que las,queforman 
el ajuar de una casa. Por lo mismo, t~poco quedan compr~ndidós d~Iiiro dd 

lll(i Cfr. Mu¡>¡oz, Aspectos sucesorios de la refonnn. cit., p. 147. 

1217 Cfr. ELORRIAGA DE BONIS, F., Régimenjurldico de la 1Jü,;endnfnmilinr, Pamplona, 1995, pp. 575 . ~ , .. 
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mobiliario de la casa, los automóviles,. motocicletas, ni otras cosas que sirvan de 
transporte, tal como lo ilustra el precepto.1218 _ 

La cuestión que puede resultar más dudosa es si ciertos bienes muebles, que 
están dentr-o de lo que podría denominarse el ajuar de una casa, pueden conside
rarse, adel1!~' parte del mobiliario. Tal acontece, por ejemplo, con los cuadros, 
figuras, esculturas, jarrones, alfombras, relojes de pared, avanzados equipos de 
video o de música, cuya función, más que la de hacer habitable la casa, es la de 
adornada o alhajada. Pareciera que lo que la ley no ha querido proteger los ador
nos de la casa o las cosas suntuarias~ sino que lo que en verdad necesita el cónyuge 
sobreviviente para vivir dignamente, con lo que debieran quedar excluidos del 
derecho de adjudicación preferente, los bienes muebles que no están destinados a . 
esta función. 1219 

829. CARACTERlSTICAS DEL DERECHO DE ADjUDICACION PREFERENTE. Del de
recho de adjudicación preferente se han venido predicando tres características: el 
ser un derecho personalísimo. renunciable y. para algunos, absoluto. 

a) Se trata de un derecho personalísimo, ya que no puede transferirse ni 
transmitirse. Así lo sentencia el inciso final de la regla 10' del artículo 1337.1220 

b) Es renunciable siempre que mira al interés personal del renunciante y su 
renuncia no está prohibida por la ley (artículo 12)1221. No es una obligación para 
el cónyuge sobreviviente atribuirse con cargo a sus derechos el inmueble en el que 
reside o los muebles que lo guarnecen. Sín embargo, es dudoso que este derecho 
pueda ser renunciado antes de la muerte del causante o incluso antes del matri
monio. Pareciera, que aunque ello no está expresamente prohibido, así debiera 
concluirse sobre la base del artíoúo 1717, que en lo pertinente impide que las 
capitulaciones matrimonia1~s contengan estipulaciones que vayan en perjuicio de 
los derechos y obligaciones que las leyes señalan a cada cónyuge respecto delotro. 
Por ·otro lado, si se llega a entender que éste es un derecho de carácter h~reditario, 

; 

1218 Cfr. CORRAL TALCIANI, H., Bima ftTmilinres.y pnrticipnción en los gmumcinks, Santiago, 1996, pp. 
52 Y 53 Y COURT MURASSO, E., Los bimes ftTmilinres en el Código CÜJi/ (Ley 19.335), Cuadernos_ Jurídicos. 
No 2, Facultad de Derecho, Universidad Adolfo lbálíez, 1995, pp. 11 Y 12. ': . 

1219 Cfr. Rosso EWRRl.a.GA, G., Rlgimntjuridicode los bienesfomilinres, Santiago, 1998, pp. 102 a 104. 

1220 Cfr. CORRAL, In "i¡tiendn . .. , ci(~ p. 120. 

1221 Cfr. DURÁN R.!VACOBA. R., Vil/imán fomi/inr.y sucesión en el Derecho chileno. Su perspectiva compn
rndn con el orderlllmiento jurldico espníUJI. en Derecho sucesoral nctun(r ndjl/dicnción de la vi"iemin fomilinr, 
Cuadernos de Extensión Jurídica N° 4. Facuhad de Derecho. Universidad de los Andes. Santiago. 2000, 
pp. 203 Y 204 Y ABELJUK, Lo filinción ... , cit .. p. 732. También en So:\lARRIVA, Derecho sucesorio. ,cit .• 
~59~ . 
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cuestióri dudosa, acontece"ría que la renuncia en vida del causante estaría prohibi-
da por el artículo 1463.1222 .. ' " ;, ¡ 

,ie) Pareciera, finalffiente, que se trata de un derecho absoluto a favor 'del cónyuge 
sobreviviente, y,'. por lo mismo, su ejercicio no requiere ae justificación de ninguna 
clase; no reSultando aplicable a ~u resp,ecto lii doctrinó del abuso del derecho. 1223 , 

',; .. ,;.. .!i .;:, '.'.,;'.. j :" ,c" 

'" 830. OPCIÓN SUBSIDIARIA DE SOLICITAR DERECHOS REALES DE USO Y HABITA
CIÓN. Los incisos segundo y tercero de la regla décima del articulo 1337 dicen 
que "si el valor total de dichos bienes excede la cuota hereditaria del cónyuge, éste 
podrá pedir que sobre las cosas que nó le sean adjudicadas en propiedad, se cons
tituya en su favor derechos de habitación y de uso, según la naturaleza de las 
cosas, con carácter de gratuitos y vitalicios". "El derecho de habitación no será 
oponible a terceros de buena fe mientras no se inscriba la resolución que lo cons
tituye en el Registro del Conservador de Bienes Raíces. En todo lo no previsto, el 
uso y la habitación se regirán por lo dispuesto en el Título X del Libro II n

• 

Parece estar claro que éste es un derecho subsidiario a favor del cónyuge sobre
viviente, que reconoce como supuesto de procedencia, que el valor de su cuota no 
le permita adjudicarse en propiedad el dominio del inmueble que le sirve como 
residencia y los muebles que lo guarnecen. Por lo mismo, este derecho solamente 
puede ejercerse en el caso que la cuantía de su CUOta impida al cónyuge la adjudi
cación en dominio de estos bienes. Si esto último es posible, así debe procederse, 
no siendo admisible que el cónyuge sobreviviente escoja entre adjudicarse los 
bienes en propiedad o que se graven en su favor con derechos de uso o habitación. 

831. EL PROBLEMA DE UNA CUOTA INSUFICIE.''TE. Resulta claro que si la cuota 
a la que riene derecho el cónyuge sobreviviente le permite adjudicarse en dominio 
la vivienda en la que reside y la totalidad de su mobiliario, no se produce mayor 
problema. En este caso, podrá hacer uso del derecho de adjudicación preferente 
respecto de estos bienes. y ellos, en su totalidad, le serán atribuidos en dominio, 
deviniendo en propietario exclusivo. 

1222 Cfr. CAPRlLE, El derecho de tufjudicación prefereme ...• cit .• p. 61; CORRAL. Ltt "irliduJa ... , cit., 
p. 120 Y COURT. El derecho de adjudicación ... , cit .• p. 150. 

1223 Así COURT, El derecho de adjudicación ... , cit., p. 150 Y Do~ltNGUEZ, Ltts reformas .... cit .• p. 127. 
En contra BARAONA. para quien "se reata de una norma con una finalidad harto precisa, el juez debe 
aplicarla atendiendo a-ellas y a la necesidad de causar la menor desigualdad en la partición. Por eso ( ... ) la 
teoría del abuso del Derecho sí debe ser aplicada" (BARAONA Fll..'iÁl'OEZ, J., Partición hereditaria r tÚrecho 
de adjudicación prifermte de In. 71itlimda fomiÜtzr, en Derecho $1las4TilI ftctual:r adjudicación de la' r/itlimdrz 
familiar, Cuadernos de Extensión Jurídica No 4. Facultad de Dc-echo. Universidad de losAndes, Santiago, 
2000, p. 137). En igual sentido CoRRAL. La r1irlienda .... cit .. pp. 121 Y 122. 
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El problema se preSenta,.en consecuencia, cuando la cúota a la que tiene derecho 
el cónyuge sobreviviente no le permite adjudicarse en dominio la totalidad de los 
bienes, sino que solamente una parte de ellos. La regla legal de solución se presenta, 
en apariencia, con mucha sencillez: en este caso, de acuerdo a su tenor, el cónyuge 
sobreviviente puede solicitar que sobre lo que no le sea adjudicado en propiedad se 
constituyan derechos de uso' o habitación según la naturaleza de estos bienes. 
. El resultado de lo anterior es que si el 'Cónyuge ejerce su derecho para que se 

constituyan en su favor derechos de uso o habitación, terminará, en los hechos, 
llevando más de lo que le corresponde en la herencia'por aplicación de las normas 
sucesorias. En efecto, dice el preceptO, en lo ·pertinente,· 'que si el valor total de 
dichos bienes excede la-tllota hereditaria del cónyuge; éste podrá pedir que sobre las 
cosas que no le sean adjlldieadtlS en propiedad, se constituya en su favor d~rechos 
de habitación y de uso. Luego, éste es un derecho que recae sobre las cosas que no 
le son adjudicadas en propiedad. Con las cosas que se le adjudican en dominio se 
entera la cuota hereditaria, y es sobre el resto que se constituyen los derechos de 
uso o habitación. El cónyuge, entonces, completará su cuota con adjudicaciones 
en dominio y, en el resto, que en verdad es lo que excede su cuota, tendrá dere
chos de habitación y uso. 1224 

832. Los DERECHOS DE USO Y HABITACIÓN PUEDEN IMPLICAR UN GRAVAMEN 
SOBRE LAS LEGíTIMAS. Como se explicó con ocasión de la intangibilidad de las 
legítimas, el derecho de adjudicación preferente a favor del cónyuge sobreviviente 
puede constituir un gravamen sobre estas asignaciones forzosas, en particular por la 
facultad del cónyuge sobreviviente para que se constituyan en su favor derechos de 
uso o habitación en los bienes que no le sean adjudicados en dominio. 

En general el único bien relevante es la casa que le sirve de residencia a la 
familia. El patrimonio del de CU}IIS está representado, muchas veces, casi en forma 

1224 A este respecto sefiala RAMos que "no se puede desconocer que la protección puede resultar cxce· 
siva perjudicando con ello las legítimas expectativas de los hijos. Téngase presente que. si como ocurre en 
la generalidad de los casos. los cónyuges se encontraban casados en régimen de sociedad conyugal. quiere 
decir que el sobreviviente va a tener derecho a la mitad de los bienes a título de gananciales. De la mitad 
restante, la ley le asegura la cuarta parte de la herencia o de la mitad legitimaria en su caso (art. 988). Como 
se puede ver bien poco queda para repartir entre los hijos. Si a estO se agrega que tiene derecho a que se 
le adjudique la propiedad del inmueble en que resida más el mobiliario que la guarnece, yque si por este 
concepto Jlevamás que lo que le corresponde se entienda constituido en su favor derechos de habitación 
o de uso, gratuitos o vitalicios. sobre esos bienes, según corresponda, se podrá apreciar que se ha ido 
demasiado lejos" (RAMos PAZOS. R., Antilisis critico de In. Ley No 19.585, .Revista de Derecho de la Univer· 
sidad Austral fon-line), diciembre de 1999, Vol. 10 [citado II julio 20051, pp. 125·134, http:// 
m,ingaonline.uach.cl. 
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exclusiva por esta vivienda. En estos casos, es claro que los derechos que le corres
ponden al cónyuge sobreviviente en la herencia serán menores al valor de la casa 
que ha servido de residencia a la familia, y, en este evento, como no puede adju
dicársela en dominio eón cargo a sus derechos hereditarios, podrá requerir que se 
le constituya en su favor un derecho de habitación en ella, lo que, en los hechos, 
va a gravar con un derecho real la legítima del resto.!225 

La situación sólo se agrava si el cónyuge sobreviviente, además, emplea la fa
cultad de solicitar un derecho de uso sobre el mobiliario de la vivienda, pues en 
este caso, muchas veces todo el patrimonio del causante va a quedar en manos de 
aquél, sea por habérselo adjudicado en propiedad, sea por ser titular de un uso 
y/o una habitación, sobre el resto. 

Debe observarse que esta prerrogativa del cónyuge sobreviviente no termina 
por el hecho de contraer un nuevo matrimonio, de ,suerte que podría tener un 
nuevo marido o una nueva mujer, y de todas maneras continuará disfrutando de 
19S derechos de uso y habitación en carácter de gratuitos y vitalicios. 1226 

Esta normativa, a fin de cuentas, introduce una evidente alteración a las reglas 
de fondo del Derecho sucesorio, pues luego que la ley esrablece las porciones que 
a cada uno de los herederos le corresponde en la herencia, las modifica mediante 
una regla de partición. Si hay hijos y cónyuge sobreviviente, y no hay testamento, 
el cónyuge sobreviviente lleva el doble de lo que por legítima rigorosa o efectiva 
corresponde a cada hijo (artículo 988), pero ello no pasa de ser una declaración 
formal, si al cónyuge sobreviviente se le permite solicitar derechos de uso y habi
ración gratuitos y vitalicios respecto de la residencia y su mobiliario, los que nor
malmente representa la parte más relevante del caudal hereditario. !227 

1225 En el mismo sentido COURT, El derecho de Ildjudimciún ...• cit., p. 153. También CORRAL cuando 
señala que "el legislador no s610 viola el principio de igualdad, sino que ~.~emás hace lo que prohíbe al 
testador: imponer un gravamen a la legítima de los descendientes o ascendientes, según los casos (cfr. arto 
1192)" (La vÚliendll ... , dt., p. 147). 

1226 La exigencia de que el c6nyuge permaneciera en estado de viudez a fin de disfrutar de estos 
derechos, estaba en el Proyecto aprobado por la Cámara de Diputados. y también el primer y segundo 
informe de la Comisión de Constituci6n, Legis1ac~ón, Justicia y Reglamento del Senado, pero esta redac
ci6n cambi6 en el informe complementario, porque se estim6 que la exigencia vulneraba la libertad de las 
personas y fomentaría las telaciones de convivencia con el propósito de no petdet estos derechos. 

1227 Señala CAPRILE que "en este sentido se vulnera la igualdad en valor, puesto que el c6nyuge sobre. 
viviente, al beneficiarse de los derechos de uso y habitación gratuitos y vitalicios, recibirá más de lo que el 
legislador la había asignado en abstracto al determinar su cuota, en_perjuicio de sus coherederos. Por otra 
parte, cada vez que procedan estos derechos de uso y habitaci6n será incierta la proporci6n de los bienes 
que en definitiva llevará el cónyuge sobreviviente. Los derechos del cónyuge sobreviviente yel atentado a 
la igualdad en valor crecerán en la medida en que disminuya la cuota que corresponde al cónyuge sobrevj· 
vicnte y se incrementa la proporci6n que representan los bienes objero de la adjudicación preferente en 
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En este sentido, y a fin de evitar las mencionadas consecuencias, parece que 
habría sido preferible que esros derechos de uso o habitación, o incluso uno de 
usufructo, hubieren sido considerados por el legislador como imputables a la 
cuota hereditaria del cónyuge sobreviviente. 1228 

833. ¿PUEDE ENTENDERSE QUE LOS DERECHOS DE USO Y HABITACIÓN DEBEN 

SER IMPu'TADOS A LA CUOTA QUE LE CORRESPONDE AL CÓNYUGE SOBREVIVIENTE? 

Lo que se ha dicho en el número anterior, ha hecho pensar a algunos que la 
correcta inteligencia del inciso segundo de la regla 10' del artículo 1337, debe ser 
tal que impida la lesión de lo 'que legalmente le corresponda al resto de los here
deros en la sucesión. Esto se lograría, al menos en parte, mediante el expediente 
de imputar el valor del derecho de uso y habitación a la cuota que le corresponde 
al cónyuge sobreviviente. Habría que entender que si la cuantía de la cuota no le 
permite al sobreviviente adjudicarse en propiedad la vivienda en la que reside y su 
mobiliario, no podría procederse de este modo, por lo que tendría que optar por 
adjudicarse, con cargo a su cuora, derechos de uso y habitación. 

A este respecto sostiene CORRAL que si el cónyuge sobreviviente opta por su 
derecho para que'se constituyan en su favor derechos de uso o habitación, estos 
derechos deben ser debidamente valorados por el partidor y hecho aquello, esre 
valor debe ser imputado a lo que al cónyuge sobreviviente le corresponde en la 
herencia. Así, si la cuota del cónyuge le da derecho a 100, Y la vivienda familiar 
vale 140, el cónyuge sobreviviente no podría adjudicársela en dominio, pues el 
monto de su cuota no se lo permitiría, pero bien podría solicitar que se le adjudi
case con cargo a su cuota un derecho de habitación, que tendría que ser valorado: 
Si, por ejemplo, este derecho resulta tasado en 70, esa cantidad debiera imputarse 
a la cuota del cónyuge que, como se ha dicho es de 100, Y la diferencia; esto es, 
30, debería completarse con la adjudicación de otros bienes. De esta forma se 
descartaría la posibilidad de que solamente se imputen a la cuota del cónyuge los 
bienes que le sean adjudicados en dominio, pues ello resultaría muy gravoso para 
los coherederos. 1229 

Continuación nota 1227 

relaci6n al valor total de la masa partible~ (CAPRllE, El derecho de Ildjudicllción . .. , cit., p. 53). En igual 
sentido afirma CORRAL que "en el fondo. la ley en este caso borra con el codo lo que escribió con la mano. 
Primero diseña un sistema de distribución del causal relicto de un modo que le parece justo, para después 
inopinadamente dejarlo sin efecto y establecer otro que beneficia s610 a uno de los coherederos y en una 
medida indeterminada: segúry.lo que cueste el bien afecto a la adjudicación" (La tlit'¡endll ... , cit., p. 147). 

1228 Cfr. CAPRllE, El derecho de Ildjudimdon ...• cit., pp. 54 Y 55. 

1229 Cfr. La vil'¡endll ... , cit., pp. 129 a 131 y 150 a 154. 
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:",Otros han entendido que 'en e! caso de ser la cuota de! cónyuge insuficiente, 
éste no podría ejercer de manera simultánea e! derecho de,adjudicación prefec 
rente ye! derecho de que se constituyan en 'su favor un uso o una habitación. Si 
la cuota no le alcanza para adjudicarse los bienes en dominio tendrá sencilla, 
mente que conformarse con la posibilidad que sobre ellos se constituyan dere
chos de uso o de habitación según e! caso 1230. Pereciera que, de acuerdo a esta 
interpretación, estos derechos de uso y habitación terminarían imputándose a la 
cuota de! cónyuge sobreviviente, pues, de lo contrario; ella quedaría sin ser ~nte
rada, lo que no es posible. ' 

Es comprensible el esfuerzo intetpreta~ivo; de hecho, como'se há dicho antes, 
hubiera resultado harto más equitativo y lógico que estos derechos de uso y habi
tación resultaren imputables a la cuota de! cónyuge. Esa era la solución que expre
samente se establecía en los primeros proyectos de la reforma legal. El problema 
es que la ley adoptó una solución manifiestamente diferente; la imputabilidad a la 
cuota de! cónyuge sobreviviente de los derechos de habitación y uso que estaba 
prevista en e! proyecto, despareció de! texto legal aprobado. Es más, en e! Senado 
se tuvo perfecta conciencia de que estOS derechos gravarían la' parte de los bienes 
que no fuesen adjudicados al cónyuge supérstite, y se justificó dicha solución 
sobre la base de que e! resto de los herederos no tenía sobre esas cosas un derecho 
de propiedad, sino que una mera expectativa. Por ello que es que estas argumen
taciones chocan, indefectiblemente, con el tenor del texto legal vigente, el que 
derechamente dice una cosa completamente diferente. 

En efecto, señala la norma que si e! valor tOtal de dichos bienes excede la cuota 
hereditaria del cónyuge, éste podrá pedir que sobre las cosas que no le sean adjudica
das en propiedad, se constituya en su favor derechos de habitación y de uso, según la 
naturaleza de las cosas, con carácter de gratuitos y vitalicios. La regla es categórica 
en cuanto a que, en este evento, el cónyuge tiene derecho a más de 10 que le 
corresponde por cuota hereditaria, concretamente a lo que la excede. No habla e! 
precepto de cosas que no puedan haberle sido adjudicadas en propiedad o de 
cosas que no pueden serle o no hayan podido serle adjudicadas en propiedad, 
sino que de cosas que no le sean adjudicadas en propiedad. Es claro, entonces, 
que ya han existido adjudicaciones de estas cosas a favor del cónyuge. Es evidente 
que e! primer supuesto de la regla está en que e! valor de los bienes exceda e! 

12.3
0 ~n este sentido, sefiala ÁtVAREZ que gsi el valor tOtal de los expresados bienes excediere la cuota 

heredltan~ del cónyuge, no podrá darse lugar a la adjudicación preferente. Pero, en ese caso, el cónyuge 
podrá pedir que sobre las .cosas que no le sean adjudicadas en propiedad, justamente porque exceden el 
valor de su cuota, se constituya en su favor derecho de habitación yde uso, según sea la naturaleza de las 
cosas, con el carácter de gratuitos y vitalicios" (Ltz filiación .... cit" p. 138). 

784 

~ :-. 
DERECHO SUCESORIO 

monto de la cuota de! cónyuge. En ese evento, sobre las cosas que 'no le hayan 
sido adjudicadas en propiedad al cónyuge, se pueden constituir derechos de uso o 
habitación gratuitos:y vitalicios. En otraS palabras, los derechos recaen'sobre lo~ 
bienes que exceden e! valor de la cuota de! cónyuge, por lo que resulta claro que 
no la enteran ni pueden imputarse a ella". ':. , . ;:.! 

En segundo término, si se 4iera lugar a la iriterpretación qúe se cuestiona, 
ocurriría que estos derechos'de uso y habitacion no serían gratuitos; por la·senci
lla razón de que ellos resultarían "pagados' por la imputación a la cuota que le 
corresponde al cónyuge sobreviviente. Se trataría de una adjudicación con cargo a 
lo que al cónyuge comunero le corresponde en la herencia. Si estos derechos 
resultaren imputables, .. qué sentido tiene que la ley diga que son gratuitos: obvia
mente que ninguno. Se trataría de la simple adjudicación de derechos en la parti
ció.n de la masa hereditaria y, naturalmente, nada se podría cobrar al adjudicatario 
por ello1231 • Sería lo mismo que si al momento de proceder a la partición de un 
inmueble, en aplicación de lá regla sexta de! artículo 1337, se adjudicara a un 
comunero la nuda propiedad y al otro e! usufructo, ¿podría alguien cuestionar 
que e! usufructo debe ser gratuito? Desde luego que no, pues no se trata más que 
de atribuir a cada comunero lo que le corresponde en el bien indiviso. 

En tercer lugar, debe tenerse muy en cuenta que de acuerdo, al tenor de la 
norma, estos derechos de habitación y de uso no se adquieren mediante la adjudi
cación, sino que se adquieren por constitución del juez partidor. Dice a este res
pecto e! precepto que e! cónyuge podrá pedir que sobre las cosas que no le sean 
adjudicadas en propiedad, se "constituyi' en su favor derechos de habitación y de 
uso. Luego, en este caso, los derechos no nacen por adjudicación con cargo a la 
cuota, sino que por una c~nstitución con cargo a 10 que no ha sido asignado en 
propiedad. No parecen ser derechos que deriven propiamente de la sucesión por 
causa de muerte, aun cuando estén muy vinculados a ella. Es una simple prerro
gativa legal a favor de! cónyuge sobreviviente. 

En cuarto lugar, la interpretación que se cuestiona hace que la norma diga una 
cuestión enteramente diferente. En efecto, si .se acepta esta solución, el inciso 
segundo de la ;egla 10' del artículo 1337 tendría que decir más o menos lo si

I 

1231 Para demostrar la exactitud de lo que se dice, basta con tomar un simple ejemplo. Sup6ngase que 
la herencia tiene un valor de 100, yestá conformada por la casa que vale 70 y por los muebles que valen 30. 
S610 hayc6nyugeyun hijo, de modo que a cada uno le corresponden 50. Si al c6nyuge se le adjudican los 
muebles por 30 y se le adjudica un derecho de habitaci6n sobre la casa que se valora, supongamos en 20, 
se completa la cuota del c6nyuge. En este caso se ha imputado el derecho del c6nyuge a su cuota. La 
solución parece razonable. Sin embargo. resulta evidente que en este caso el derecho de habitación no es 
gratuito, pues el cónyuge ha pagado por él con su cuota hereditaria, y no es obligado a pagar más por este 
derecho al resto de los herederos, ya que ellos carecen de título para cobrar por él. 
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guiente:.si e! va!or,tOtal de dichos bienes excede la cuota hereditaria de! cónyuge, 
éste no: podrá adjudicárselos en dominio, pero podrá pedir que con cargo a su 
cuota hereditaria se le adjudiquen derechos de habitación y de uso, según la natu
raleza ,deJas' .cosas.J,:omo se comprende, sin mayores dificultades, se trataría de 
una solución en verdad diferente a la que se adoptó por la Ley N° 19.585. 

Finalmente,1 ~a interpretación que se cuestiona guarda, poca relación con la 
historia fidedigna de la ley, la que demuestra que e! propósito fue que e! cónyuge 
sobreviviente ,e adjudicara en propiedad todo lo que fuere posible de la vivienda 
y de' los 'muebles que'la guarnecen, y que, en el resto, aun cuando excediere su 
cuota,- se constituyeran en su favor los referidos derechos reales. En los primeros 
esbozos de la proyectada norma, se establecía efectivamente un sistema de imputa
ción delos derechos reales de! cónyuge a su cuota, pero tal idea fue abandonada . 

. En efecto, en e! texto aprobado por la Cámara de piputados, la norma, decía 
que'~ ... el cónyuge sobreviviente tendrá derecho a que su cuota hereditaria o la de 
gananciales,! q'la una y la otra, se enteren o solucionen, con preferencia, atribu
yéndose la propiedad, u otro derecho real sobre e! inmueble que es o fue residen
cia principal de la familia y sobre los bienes que lo guarnecen. Si e! valorde dichos 
bienes excede el valor de los derechos a los que se imputa; e! cónyuge sobrevivien
te dispondrá de un usufructo gratuito y vitalicio por el saldo, mientras permanez
ca en estado de viudez". Esto demostraba que e! derecho real en cuestión inicial
mente se concibió como imputable a la cuota del cónyuge sobreviviente; en Otras 
palabras, la cuota se pagaba ya mediante la.adjudicación en dominio, ya a través 
de la adjudicación de un derecho real sobre los bienes. De la misma forma queda
ba claro que si e! valor de los bienes era superior al valor de la cuota, e! usufructo 
gratuito gravada el saldo, esto es el exceso. En las redacciones posteriores la expre
sión saldo se eliminó, porque se entendió que no era un término técnico adecua
do, pero ll9 porque se erú:endiere que el cónyuge sobreviviente no tenía derechos 
sobre esta diferencia. 1232 . -,' 

. La misma idea' se·mantuvo en los dos primeros informés de! Senado. En ellos 
el inciso ~ercero ¡de la' norma pasó a decir que ~,'Ias adjudicaciones preferentes, sea 
en propiedad o 'en derechos de uso y habitación, podrán exceder el valor de la 
cuota hereditaria que corresponda al cónyuge cuando .éste se, avenga a pagar en 
numerario la ,:diferencia a'los demás partícipes de la sucesión". Resultaba claro, 
eritonces;" qtÚ: los' dere~hos de uso y.habitación se adjudicaban con cargo a la 
cuota de! cónyug¿,y'que si ellos la superaban e! cónyuge debía pagar la diferencia. 
Se advirtió que la constitución de derechos reales de manera gratuita perjudicarla 

1232 ~fr. M¡j~oz, Aspectos s~cesor.~os de In. reforma .... ,cit., pp. 159 Y 15.1: : 
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a las legítimas de los otros herederos, ya que gravaría lo que a ellos les correspon
día en la sucesión, por lo que se introdujo e! deber del cónyuge de pagar por la 
diferencia, pensando que de esta forma se mantenía e! principio de igualdad entre 
los herederos1233 • Resulta obvio que si el cónyuge debía pagar por la diferencia es 
porque estos derechos reales iban más allá de la cuota hereditaria del cónyuge, 
pues de lo contrario el pago resultaría completamente incausado. 

Sin embargo, todo esto despareció en el Informe Coútplementario de la Co
misión de Constitución del Senado. que suprimió ese inciso tercero de la norma 
y le dio la actual forma al inciso segundo. En consecuencia, se suprime toda refe
rencia a la "adjudicación" de derechos reales a favor del cónyuge sobreviviente y 
desaparece la idea de pagar una diferencia por el exceSO que resulte a favor de éste. 
La razón del cambio, concretamente la de retornar a la idea de gratuidad, fue la de 
que' en nuestro medio podría ser frecuente que el cónyuge sobreviviente no pu
diera pagar el alcance por carecer de los medios para ello. Se entendió que el resto 
de los herederos no resultarían perjudicados por esta solución, por cuanto según 
la Comisión, "mientras no se produzca la delación de la herencia, los eventuales 
herederos sólo tienen meras expectativas y la ley puede poner condiciones para el 
ejercicio de los derechos que les corresponden; en la especie, establecer que sobre 
los bienes que por la diferenciase adjudiquen al cónyuge en uso o habitación, el 
ejercicio de los derechos derivados de su cuota hereditaria quede transitoriam:nte 
limitado a la nuda propiedad". Quedó claro entonces en el curso de la cuesnón, 
que estos derechos de uso y habicación actuaban como un gravamen o limitan~e 
de las legítimas de los otros herederos. los que. mientras viva el cónyuge sobreVI
viente, sólo tienen la nuda propiedad de los bienes que les sean adjudicados. De 
esta forma, se resolvió que esta norma sobre partición modificaba, de alguna for~ 
ma, las reglas de fondo del Derecho sucesorio, ya que el resto de los herederos no 
llevan en la herencia todo 10 que en verdad las normas generales dicen. resultando 
ellas alteradas por la regla·IOa del artículo 1337.' .".. . . 
., Por consiguiente, si,la cuanóa de la cuota del cónyuge sobreviviente no le 
permite adjudicarse la vivienda en la que reside podrá solicitar sobr~ ella un d~re
cho de habitación, el que' no gravará su cuota, por ser éste de caracter gratUIto. 
Siendo así, y como consecuencias habrá que concluir que por no estar aún entera
da su cuota hereditaria' tiene-derecho a que ella se complete mediante la adjudica
ción de otros bienes. De la misma forma, si la cuantía de la cuota del cónyuge 
sobreviviente no le permite adjudicarse el mobiliario, podrá solicitar sobre éste un 
derecho de uso, derecho que no gravará su cuota, por ser de car~cter gratuito. Como 

1233 Cfr. CORRAL. La lJb,imdlZ .... cit~ p_ 85. 
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cons,ecuencia,: deb'erá concluirse que, por no estar aún énterada la cuota del cónyu
ge" tendrá derecho a que ella se pague niediante la adjudicación de otros bienes; " 
. 'En cualquier caso: no puede menos que' decirse qué todo lo anterior no hace 

más que corifiímar que la regla décima del artículo 1337 es una norma confusa en 
su fondo y:en :su forma, que producid innegables conflictos ~n su aplicaciól1 
práctica, y que séría harto· bueno pensar! ya en su modificación.' Si se·la' aplica 
conforrrie a su tenor,' pueden :resultar :lesionadas las asignaciónes hereditariaS que 
el propio legislador establece; por e!.contrario, si se la aplicá tratando de no perju
dicar estas asignaciones, haciendo imputables los derechos de úso y habitaCión a 
kcuota del cónyuge, se termina -por dejar de lado la gratuidad de estos derechos 
establécida en la misma norma. Como se ,comprende, esto no es razonable. 

834. DISTINTAS POSIBILIDADES EN EL EJERCICIO DEL DERECHO DE ADJUDICA

CIÓN PREFERENTE .. Si se aceptan las conclusiones antes mencionadas, ocurrirá que 
el ejercicio de las prerrogativas establecidaS en la regla lOa del artículo 1337 po
dría arrojar, a lo menos, las siguientes posibilidades: 

a} La cuota del cónyuge sobreviviente sólo le permite adjudicarse la vivienda 
en propiedad. En este caso, el cónyuge sobreviviente puede adjudicarse en domi
nio la vivienda. Respecto del mobiliario, el monro de su cuota no le permite 
adjudicárselo en propiedad, por lo que respecto de los muebles podrá solicitar la 
constitución de un derecho real de uso. La nuda propiedad de ellos quedará radi
cada en otros los herederos adjudicatarios. 1234 

b} La cuota del cónyuge sobreviviente únicamente le permite adjudicarse en 
propiedad los bienes muebles. En este evento, al cónyuge sobreviviente le deben 
ser adjudicados con preferencia. y en dominio estos bienes. En lo que hace a la 
vivienda, su cuota no lo faculta para requerir que ella le sea adjudicada en domi
no, por lo que sobre ella podrá solicitar un derecho real de habitación, quedando 
radicada la nuda propiedad en manos de los herederos. 1235 

e} La cuota del cónyuge sobreviviente sólo le alcanza para adjudicarse en pro
piedad parte del mobiliario. Si as/ fuere, podrá adjudicarsele preferentemente en 
dominio todos los bienes muebles que sea posible y hasta donde lo permita la 
extensión de sus derechos. Respecto del saldo del mobiliario, puede solicitar, y 
debe concederse por el partidor, un derecho real de uso. Sobre la vivienda, el 
cónyuge sobreviviente puede solicitar que se le conceda un derecho de habitación 
respecto de la totalidad del inmueble. 

1234 Cfr. DURAN, Villiendafomjliar ... , cit., p. 211. 

1235 Ibídem, p. 212. 
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d} La cuota del cónyuge sobreviviente le permite adjudicarse sólo una parte de 
la viviendaen propiedad" pero no el resto. Supóngase que la cuota del cónyuge 
sobreviviente asciende, en dinero, a $ 75.000.000, Y la vivienda que es su residen
cia tiene un valor de $100.000.000. ,Puede el sobreviviente adjudicarse en domi
ni~ la vivienda hasta por un setenta y. cinco por ciento y respecto del resto solici~ 
tar ,s'e ~onstituya un derecho.da habitación? ';,,-' . ,r,~ .. - :- ..... ¡: .': 

, , Elprecepto parece, sugerir que ello es posible, al disponer que sobre las cosas 
que no le sean adjudicadas en propiedad, se constituirán derechos de uso o habi
tación según la naturaleza de las cosasl236• De' modo que, según el tenor literal del 
precepto, serfa posible que el veinticinco por ciento de la vivienda, en que el 
cónyuge sobreviviente-no es dueño, resulte gravado 'con un derecho real de habi
tación en su favor: 

El problema es que esta solución implica aceptar que el cónyuge sobreviviente 
será propietario y habitador a la vez, y que el derecho de habitación puede ejercer
se respecto de parte del inmueble familiar, no quedando claro sobre qué parte de 
la vivienda recae el derecho de habitación. De allí que algunos rechacen esta po
sible solución, y parece ser lo más razonable. 1237 

Otra alternativa de solución es entender que cuando la cuota del cónyuge 
sobreviviente solamente le alcanza para una parte de la vivienda, pero no para el 
total, el derecho de adjudicación preferente en dominio no puede ejercerse res
pecto de ella, sino que solamente sobre los bienes muebles, y que respecto de la 
vivienda el derecho podrá solicitar un derecho de habitación sobre de la totalidad 
del inmueble. En otras palabras, aun cuando la cuota del cónyuge le permitiera 
adjudicarse en dominio una parte del inmueble, eUo no se tolerar/a, pudiendo el 
cónyuge conseguir un derecho da habitación por el total, y no sólo por una par
te 1238. Este derecho de habitación, por su carácter gratuito, no sería imputable a 
la cuota del sobreviviente, por lo que ella deberá completarse con la adjudicación 
de otros bienes de la comunidad. 

e) ¿Puede el cónyuge sobreviviente renunciar a la adjudic~ción preferente en 
dominio para quedarse sólo con derechos de uso y habitación? Supóngas~ quela 
cuota del cónyuge sobreviviente le permite adjudicarse en dominio o los muebles 
o 1; vivienda, pero no las dos cosas. Está claro que puede adjudicarse en ptopie-

1236 Así Mul'Joz, Aspectos sucesorios de la reforma, dt" pp. 149 a 151; DURAN, Vi,¡ienda familinr .. " cit .• 
pp. 212 Y 213. Parece entenderlo así también BARAONA, Pllrtición hereditaria. .. , cit., pp. 133 Y 134. 

1237 As! CORRAL, La t¡it¡jendll .. " cit., pp_ 127 Y 128; CoURT, El derec~o de IIdjudicnción.,;, cit., p. 153 
Y DURÁN, Vi,,;mdll familiar .. " cit., p. 214. . , 

1238 Cfr. DURAN, Vit¡iendll familiar ... , cit., p. 213. 
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dad una de las dos cosas, y sobre lo OtrO pedir derechos de uso o habitación según 
el caso. Pero, ¿podría el cónyuge no adjudicarse nada en dominio y pedir que 
todo quede gravado en su favor con uso o habitación? Parece que ello no es posi
ble. El supuesto del inciso segundo de la regla lOa es que sólo sobre las cosas que 
no le puedan set adjudicadas en propiedad se constituyan de techos de uso y habi
tación. La expresión "sobre las cosas que no le sean adjudicadas en propiedad", 
ilustra en el sentido de que si la cuota del cónyuge admite que le sean adjudicadas 
en dominio parte de los bienes, así debe hacerse, y que solamel1te en el resto se 
constituyan estos derechos reales. 1239 

835. CARACTERíSTICAS DE LOS DERECHOS DE USO O HABITACIÚN. El uso y la 
habitación presentan algunas particularidades cuando encuentran su origen en la 
regla décima del artículo 1337. En este sentido puede' decirse que: 

a) Tienen un evidente carácter asistencial. Se pretende mediante ellos asegurar 
el alojamiento del cónyuge sobreviviente, e impedir que por efecto de la partición 
de bienes quede privado de su hogar y del cortespondiente mobiliario. 1240 

b) Son subsidiarios. Los derechos de uso y habitación solamente pueden 
decretarse si no es posible la adjudicación de los bienes en propiedad por no 
permitirlo la cuantía de los derechos del cónyuge sobreviviente en la comuni
dad. 1241 

e) Se trata de derechos gtatuitos. El partidor debe concederlos al cónyuge so
breviviente sin que éste deba pagar nada por ellos. Naturalmente que esto no 
exonera al cónyuge sobreviviente de la necesidad de cumplir con las obligaciones 
propias de todo usuario o habitador. 1242 """ , ' 

d) Se trata de de techos renunciables, El cónyuge sobreviviente no está obliga
do a solicitar derechos de uso y habitación sobre lo que no le sea adjudicado en 

, propiedad, Bien puede ~djudicarse en dominio todos los bienes obligándose a 
. " ,,-

1239 En contra, CAPRILE, para quien el c6nyuge sobreviviente podría adjudicarse en dominio un por
centaje de la residencia ~amiliar '1 u~ porc,ent~j~ del mobiliar~o"por ejeJ!lplo, 5/6.de la '>;"i~i~~da y 5/6 del 
mobiliario, "respecto de la cuota que falta para completar el entero respect~ de esos bienes (116 .de I~ 
residencia familiar y 116 de los muebles).' La mida propied~d seguirá perteneciendo a la' comunidad para 
enterar su cuota a los demás comuneros. y se consÚtuirán derechos de uso o habitaci6n, según la naturaleza 
de las cosas, a favor del cónyuge sobreviviente" (El derecho de adjudicación . .. , cit., p. 50). 

1240 Cfr. BARAONA, Partición heredittlria ...• ~ir., pp. 135 Y DURAN, Viviendafomiliar ... , cit:, p. 220. 

1241 DuRA."I, Vi"ienda fomiliar ... , cit., p. ~20. 

1242 Dice Mu~oz que "con esto se quiebra, de, alguna manera, el principio de igualdad entre los 
copartícipes. pero es que dicha diferencia de trato aparece plenamente justifica~a en el contexto del c6nyu
ge sobreviviente, lo cual estimamos que constituye una opción legítima" (Aspectos Stlcesorior de la refomltl, 
ci<.~lm, .. 
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pagar el correspondiente alcance de conformidad 'a las reglas generales, incluso 
con hipoteca legal si es que fuere del caso,1243 

e) Son derechos vitalicios. Duran lo que dura la vida del cónyuge sobrevivien
te. Si se quiere, están sujetos a un plazo cierto pero indeterminado, en la medida 
que se conoce que el cónyuge sobreviviente morirá, aun cuando no puede decirse 
cuándo1244• Sin perjuicio de ello, el uso o la habitación pueden terminar antes de 
la muerte de su titular por las reglas generales, como por renuncia, destrucción de 
las cosas o la prescripción,1245 

f) Son derechos personalísirnos. No pueden transmitirse por causa de muerte 
ni cederse o transferirse por acto entre vivos (artículo 819). Tampoco pueden 
embargarse (artículo 2466,3), 

g) En lo no resuelto por la regla lOa del artículo 1337, se rigen por las reglas 
generales que gobiernas estos derechos, establecidas en el Título X del Libro 11. 

836, LA INSCRIPCIÚN CONSERVATORIA DE LA RESOLUCIÚN QUE CONSTITUYE EL 
DERECHO DE HABITACIÚN, Dispone el inciso tercero de la regla 10" del artículo 
1337 que el derecho de habitación no será oponible a terceros de buena fe mien
tras no se inscriba la resolución que lo constituye en el Registro del Conservador 
de Bienes Raíces. 

Se trata de evitar el perjuicio a los terceros. Entre las partes del juicio existe y vale 
el de techo judicialmente establecido por el partidor desde que queda ejecutoriada la 
sentencia que lo constituye, Sin embargo, para que la habitación sea oponible a 
terceros de buena fe es necesario cumplir con una medida de publicidad, consisten
te en que la resolución se inscriba en el Registro de Hipotecas y Gravámenes del 
Conservador respectivo, sirviendo ella de título para todos los efectos. "La ley ha 
previsto aquí la inscripción como medida de publicidad y no como tradición del 
derecho de habitación, Ello, porque aquí ese derecho real no se adquiere de los 
otros comuneros por' título translaricio, sino en virtud del acto de partición y.s~eto 
entonces a los principios del efecto declarativo de la partición (art, 1344)",124 

1243 Cfr. ABEUUK, La filiación .. •. , ci[ .. pp. 73.3 Y 734, También en SO:\lARRlVA, Derecho sucesorio, cit., 

p, 59!. 

1244 Sobre este punto escribe DO~f:-:Gl.'EZque "el cónyuge sobreviviente podrá volver a contraervíncu
lo matrimonial, de modo que ese bien. originado en una familia, en definitiva pasa a otra, con lo cual las 
consecuencias que el viejo principio paterna paternis, marerna maternis, reviven' en una nueva realidad 
(No debería terminar si el c6nyuge vuelve a casarse?" (Principios ... , cit., p. 235). 

1245 Cfr. CouRr, El derecho de (uijudknción ... , cit., p. 156. 

1246 DO:\lfNGUEZ, Las reformllS ... , cit .• pp. 127 Y 128. 
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En todo caso, debe llamarse la atención que la ley exige esta medida de publi
.cidad para que el derecho real de habitación sea oponible a terceros de buena fe. 
Por el contrario, respecto de terceros de mala fe; esto es, los que conocían o no 
podían conocer sin negligencia grave de su parte el derecho de habitación. el 
mismo le es oponible aun sin esta inscripción conservatoria. 124? 

837 . PARTICIONES EN LAS QUE RESULTA APUCABLE lA REGIA 10' DEL ARTIcULO 

1337. La partición de una comunidad puede ser hecha de común acuerdo. por 
un juez partidor o por el propio causante. La regla !O, del artículo 1337 resulta 
aplicable en todas ellas. 1248 . .... . .. 

Si la partición se hace de común acuerdo entre los interesados, en ella el cón
yuge hará valer su derecho de adjudicación preferente respecto de la vivienda en 
la que reside y de su mobiliario. El resto de los indivisarios estará obligado a 
aceptar el ejercicio de este derecho. Si pretenden desconocerlo simplemente no 
habrá el suficiente acuerdo como para hacer la partición. 

Si no existe acuerdo, será necesario iniciar un juicio de partición ante juez 
árbitro. La regla lO' del artículo 1337 es obligatoria para el partidor. de suerte 
que en su laudo y ordenata deberá pronunciarse sobre esta alegación y adjudicar 
estos bienes al cónyuge sobreviviente. Si no lo hace, la sentencia podrá ser im
pugnada de conformidad a las reglas generales. Para este efecto. el cónyuge 
sobreviviente podrá, en cualquier estado de la panición, y antes que se hayan 
efectuado las adjudicaciones, hacer uso de su derecho de atribución preferen
te. 1249 

Finalmente. la partición de la herencia puede ser hecha por el propio testador. 
Se lo permite expresamente el inciso primero del artículo 1318 que dispone 
que "si el difunto ha hecho la partición por acto entre vivos o por testamento, 
se pasará por- ella en cuanto no fuere contraria a derecho ajeno". En este caso la 
particularidad viene dada por el inciso segundo de la norma, que dispone que 

¡ 1~47 SefiaIa CouaT que "no nos parece conveniente que la ley -mientras no esté inscrito el derecho
?ermlta probar la mala fe del tercero para así hacerle oponible el derecho de habitación, por la cuota de 
I?certeza q~e ello involucra". "Lo razonable sería presumir de derecho la buena fe del tercero por la sola 
ClrCUnStanCla de no haberse inscrito el derecho de habitación en el respectivo Registro de Hipotecas y 
Gravámenes y; por el contrario, presumir de igual manera m m.ala fe, si el derecho se encuentra debida~ 
~ente in~cñto" (cfr. El derecho d~ adjudicación ... , cit., p. 158). En semejante sentido ÁLVAREZ, La filia~ 
ctun ... , ClC., p. 138. 

1248 Cfr. CORRAL, La lIü¡imda ... , cit., p. 90. 

1249 Ibídem, p. 61. 
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"es especial) la partición se considerará contraria a derecho ajeno si no ha respe
tado el derecho que el artículo 1337, regla lOa otorga al cónyuge sobrevivien
te". En consecuencia. el causante no tiene la posibilidad de eludir este dere
cho de adjudicación preferente mediante una partición anticipada en la que 
asigne a otros herederos la vivienda principal de la familia y los muebles que la 

guarnecen. 
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