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4.- Paralelo entre las incapacidades e indignidades.5.- Disposiciones comunes a las incapacidades e indignidades.CUESTIONARIO.

PRIMERA PARTE: CONCEPTOS FUNDAMENTALES
CAPITULO I: ASPECTOS GENERALES.

1.- Concepto de Derecho Sucesorio y regulación.
Se ha definido el Derecho Sucesorio como “el conjunto de normas jurídicasdestinadas a regular la suerte del patrimonio de una persona con posterioridad a sufallecimiento”.2
Se regula el Derecho Sucesorio, principalmente, en el Libro III del Código Civil,denominado “De la sucesión por causa de muerte y de las donaciones entre vivos”. Lospreceptos que atañen a la sucesión por causa de muerte son los artículos 951 a 1385,y abarcan los doce primeros títulos del Libro, denominados:Título I: definiciones y reglas generales (artículos 951 a 979).Título II: reglas relativas a la sucesión intestada (artículos 980 a 998).Título III: de la ordenación del testamento (artículos 999 a 1055).Título IV: de las asignaciones testamentarias (artículos 1056 a 1166).Título V: de las asignaciones forzosas (artículos 1167 a 1211).Título VI: de la revocación y reforma del testamento (artículos 1212 a 1220; el art.1221 está derogado).Título VII: de la apertura de la sucesión y de su aceptación, repudiación e inventario(artículos 1222 a 1269).Título VIII: de los ejecutores testamentarios (artículos 1270 a 1310).Título IX: de los albaceas fiduciarios (artículos 1311 a 1316).Título X: de la partición de bienes (artículos 1317 a 1353).Título XI: del pago de las deudas hereditarias y testamentarias (artículos 1354 a1377).Título XII: del beneficio de separación (artículos 1378 a 1385).También cabe tener presente algunas leyes especiales que se refieren a lasucesión por causa de muerte, en particular, la Ley N° 19.903 y los artículos 877 a 883del Código de Procedimiento Civil (referidos a la tramitación de la posesión efectiva dela herencia), la Ley N° 16.271, de Impuestos a las Herencias, Donaciones yAsignaciones, así como también la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil, la Ley N°20.830 sobre Acuerdo de Unión Civil, la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes,la Ley N° 19.620 sobre Adopción de Menores, etc.

2.- Principios que informan el Derecho Sucesorio chileno.
A nuestro juicio, identificamos seis grandes principios a partir de los cuales seestructura nuestro Derecho Sucesorio. Ellos son:

2.1. El principio de la continuación del causante por sus herederos.
Conforme al art. 1097, el heredero representa al causante, le sucede en todossus derechos y obligaciones transmisibles. Los herederos suceden, antes que en los
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3 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 46.4, Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., pp. 47 y 48.5 Otros ordenamientos jurídicos, en cambio, contemplan el principio de la sucesión en los bienes delcausante. Señalan al efecto Domínguez padre e hijo: “El sistema de la sucesión ultra vires, resultante de lacontinuación de la personalidad jurídica del difunto por el heredero no es el único. Es posible imaginar que elsucesor no tenga parte alguna en las deudas del causante y adquiera los bienes no como universalidad, sinconsiderarlo continuador de su personalidad, de tal forma que su responsabilidad esté limitada al monto delactivo que recibe. Este último sistema es el de la sucesión en los bienes (…) Bajo el régimen de sucesión enlos bienes, el heredero recibe el activo del patrimonio dejado por el difunto. Es responsable de las deudashereditarias y testamentarias, limitadas al monto del activo hereditario. La sucesión es aquí intra vireshereditatis: la responsabilidad del sucesor universal queda limitada a las fuerzas de la herencia. Si el activoque se recibe es inferior al pasivo dejado por el causante, en el exceso el sucesor no responde”. Entre losargumentos de quienes defienden este sistema, destaca aquél por el cual “Se sostiene que no es equitativoque si el causante no podía dar a sus acreedores más de lo que tenía, después de muerto pueda darle más,aumentando el activo de su patrimonio con el del heredero (…) si los hijos no están obligados a pagar lasdeudas del causante en vida de éste, no se ve por qué deban satisfacerlas más allá de la herencia cuando eldeudor ha fallecido”: Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., pp. 54 y 55.Entre otros, han adoptado este sistema los códigos civiles de Alemania, Brasil, México, Perú y Argentina.Podríamos sostener que este sistema supone que la herencia se acepta con beneficio de inventario, por elsolo ministerio de la ley. En cambio, en el sistema de sucesión en la persona del difunto, dicho beneficiodebe ser invocado expresamente por los herederos.6 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 57.7 Josserand, Louis, Teoría General de las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial Parlamento Ltda., 2008,N° 251, p. 148.8 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., pp. 59 y 60.

bienes, en la personalidad jurídica del de cujus. Los bienes llegan al sucesor aconsecuencia de ser el continuador de su personalidad jurídica. Ello explica laresponsabilidad personal e ilimitada del heredero, en principio, por las obligacioneshereditarias y testamentarias del causante. En el pago de éstas, no sólo responde conlos bienes dejados por el fallecido (cum viribus), sino también con sus propios bienes(ultra vires hereditatis), a menos que acepte la herencia con beneficio de inventario3.De esta manera, se afirma que “El heredero es la misma persona, desde elpunto de vista jurídico, que el causante y lo representa en todos sus derechos activosy pasivos de contenido patrimonial. El heredero subroga en la misma posición jurídicadel causante. La representación alcanza incluso a obligaciones derivadas de hechosilícitos. Así, el heredero es deudor de la indemnización civil por el delito o cuasidelitocometido, en su día y en su hora, por el de cujus”4.El sistema anterior, es pues uno de sucesión en la persona del causante, en suíntegra personalidad jurídica5.Como destaca nuestra doctrina, “el principio de la continuación, al que adhierenuestro Código, significa en la práctica una verdadera confusión de patrimonios entreel del causante y el del sucesor. De ello resulta que el último debe responder de lasdeudas del difunto en su integridad, ora que los bienes que recibe sean suficientespara ello, ora que no lo sean”.6
Si los herederos aceptan la herencia con beneficio de inventario, cambia lasituación expuesta. En este caso, limitan su responsabilidad y en consecuencia no sonlos continuadores del causante en todo su patrimonio, sino que sólo en parte de este.Respecto de los contratos celebrados por el causante, tampoco podrían considerarsecomo “partes”, sino como “terceros”. Refiere Josserand al efecto: “Los herederos quesólo aceptaron la sucesión a beneficio de inventario, no continúan la personalidad deldifunto; con relación a él, tienen la condición de terceros”.7
Pero no todos los sucesores continúan la personalidad del difunto. En efecto, losque suceden pueden tener la calidad de herederos o de legatarios. La idea de lacontinuación sólo existe, en principio, respecto de los herederos (art. 1097). Loslegatarios, en cambio, no continúan la personalidad jurídica del causante, no lorepresentan (art. 1104). A ellos no les es aplicable el principio de la continuación de lapersona del causante.8
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9 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., pp. 60 y 61.10 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 102.11 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., pp. 103 y 104.12 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 114.

Con todo, en dos casos los legatarios tendrán responsabilidad:i.- Cuando el testador ha dispuesto en el testamento más allá de la parte de libredisposición, afectando la porción que le correspondía recibir a los asignatarios forzosospor concepto de legítimas y de mejoras (caso en el cual los legitimarios podrán deduciren contra de los legatarios la acción de reforma de testamento); y,ii.- Responderán en subsidio de los herederos por las deudas hereditarias, si al abrirsela sucesión, los bienes dejados por el causante no fueren suficientes para cubrirlas.Pero ninguno de estos casos implica la idea de continuación por los legatarios.Su responsabilidad no es ultra vires, y estará limitada al monto del beneficio queobtengan de sus legados.9

2.2. El principio de la unidad del patrimonio.
Como se ha explicado, “La unidad del patrimonio se traduce en que las leyesque regulan la sucesión intestada son las mismas para todos los bienes del de cujus:activo y pasivo; muebles e inmuebles; heredados o adquiridos a cualquier título por elcausante. No existe en el Código pluralidad de masas hereditarias determinadas por lanaturaleza o el origen de los bienes y que se sujetaría a reglamentaciones diversas. Lasucesión ha sido considerada como un proceso único, que rige una sola y misma ley.Se le concibe como una unidad y no como una pluralidad de masas”10.El principio está consagrado en el Código en los artículos 955 y 981, a los quealudiremos más adelante.De este principio se desprenden diversas consecuencias:i) Las personas llamadas a la sucesión del difunto, si ésta fuere intestada, sondeterminadas por la ley del último domicilio.ii) La capacidad e incapacidad de los asignatarios quedan determinadas por la ley delúltimo domicilio.iii) Los derechos y las obligaciones de los sucesores quedan en todo, sujetos a la leylocal.iv) Para determinar los derechos que corresponden a cada asignatario, no debe estarsea la naturaleza mueble o inmueble de los bienes ni al origen de estos. Todos los bienesformarán una sola masa y sobre ellos concurrirán los herederos.11

v) La aceptación o repudiación de una herencia o legado es un acto indivisible (art.1228 del Código Civil). Excepción: cuando opera el derecho de transmisión (art. 1057del Código Civil).
2.3. El principio de la igualdad.

Como se ha señalado, “El Código consagra el principio desde un doble punto devista: estableciendo la igualdad de los coasignatarios en cuanto a la cuota por la queconcurren, de forma que, existiendo dos o más asignatarios, éstos llevan la mismaproporción de bienes si tienen el mismo grado de parentesco con el autor; yconsagrando que, además, en lo posible, esa igualdad debe traducirse también en ladesignación de bienes físicamente idénticos para cada asignatario. En el primer caso sereferencia a una igualdad de valor. En el segundo se trata de la igualdad en especie”12.Revisemos ambos puntos de vista:i.- En lo que dice relación a la “igualdad de valor”, entre otros, consagran este principiolos artículos 982, 985, 989, 1185 a 1187, 1345 a 1348, etc., en lo que se refiere al
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13 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 121.14 Distinta es la tendencia del Derecho anglosajón, donde suele consagrarse una completa libertad paratestar, sin que se reconozca la existencia de herederos forzosos. Tal era también la idea de Andrés Bello,pero en este punto no pudo convencer a los demás juristas que integraban la comisión redactora delproyecto de Código Civil, pues ello habría supuesto apartarse de las soluciones tradicionales del Derechoespañol y romano.15 Barcia Lehmann, Rodrigo, Derecho Sucesorio, Valencia, tirant lo blanch, 2021, N° 9, pp. 33 y 34.

activo hereditario. Dicha igualdad también se proyecta al pasivo hereditario, según sedispone, entre otros, en los artículos 1354, 1360, 1368 a 1371, etc.ii.- La “igualdad en especie” se establece en la partición de bienes, especialmente en elartículo 1337 del Código Civil. Se propende a que cada comunero reciba especiesidénticas o al menos semejantes, en pago de sus derechos.
2.4. El principio de la protección de la familia.

Como se ha expresado, “La herencia está basada, en gran parte, en la defensade la familia, manteniéndose sus bienes, asegurándole que el patrimonio con el quecuenta subsistirá dentro de ella más allá de la vida de alguno de sus componentes”.13
Pero en el Código Civil originario, los integrantes de la familia “legítima” delcausante excluían a quienes formaban su familia “natural”. En nuestros días, encambio, los hijos heredan en igualdad de condiciones, sean ellos de filiaciónmatrimonial o no matrimonial. En la evolución de las normas concernientes a losórdenes sucesorios, se observa además un creciente aumento de la porción quecorresponde recibir al cónyuge sobreviviente (y alternativamente, al conviviente civilsobreviviente).Lo cierto es que el causante, usualmente, sólo puede disponer libremente deuna cuarta parte de sus bienes. El resto, necesariamente, ha de ser para sus familiaresmás cercanos: cónyuge o conviviente civil sobreviviente, ascendientes ydescendientes. Así podremos constatarlo al estudiar la sucesión forzosa (Título V delLibro III).14
Con todo, si el causante no tuviere cónyuge o conviviente civil, ascendientesvivos y descendientes, todo su patrimonio será de libre disposición. La protección de lafamilia es por ende limitada, lo que queda en evidencia si consideramos que loshermanos del causante no son herederos forzosos. También se observa un segundolímite: a falta de testamento, según veremos al estudiar los órdenes sucesorios, la leyllama a suceder a los colaterales consanguíneos hasta el sexto grado inclusive. Másallá, no hay familia desde el punto de vista del Derecho Sucesorio.

2.5. El principio de la libertad para testar.
Se afirma por Barcia que “Este principio es de la esencia del Derecho Sucesorio,ya que la herencia no es sino una manifestación de la facultad de disposición deldominio del testador o dueño. (…) para una parte importante de la doctrina la herenciano es más que el derecho de propiedad ejercido ‘mortis causa’, lo que nos lleva aponer en tela de juicio las limitaciones a dicha libertad que se producen a través de laslegítimas”.15
En consecuencia, pueden otorgar testamento, en principio, todas las personas,excepto aquellas que la ley declara inhábiles para testar (art. 1005 del Código Civil).Incluso, según se estudiará, un menor adulto o un disipador bajo interdiccióntienen capacidad para otorgar testamento.El futuro causante, además, si hubiese testado, puede modificar su testamentocuantas veces quiera, sin limitaciones, mientras no quede comprendido en una causalde incapacidad para testar.
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16 Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho Sucesorio, versión de René Abeliuk M., 7° edición actualizada,

Una clara manifestación de este principio lo constituye el art. 1001 del CódigoCivil, cuyo inc. 1° expresa: “Todas las disposiciones testamentarias son esencialmenterevocables, sin embargo de que el testador exprese en el testamento la determinaciónde no revocarlas. Las cláusulas derogatorias de sus disposiciones futuras se tendránpor no escritas, aunque se confirmen con juramento”.Este principio, con todo, no debe hacernos pensar que una persona tienelibertad absoluta para disponer de todos sus bienes mediante su testamento. No esasí, pues en el Derecho nacional se consagran asignaciones forzosas y entre ellas sereconocen herederos forzosos, llamados legitimarios, que limitan por ende la libertadde una persona para instituir herederos. En otras palabras, en Chile existe libertadpara testar, pero no libertad para disponer de todos los bienes a través deltestamento, en el caso de que el testador tenga legitimarios.Pero si el testador careciere de legitimarios al momento de su fallecimiento, enel testamento que hubiere otorgado podría haber instituido las herencias y los legadosque estimare conveniente y en favor de cualquier persona natural o jurídica, conalgunas excepciones relativas a quienes estén afectados por alguna incapacidad parasucederle, que oportunamente revisaremos.
2.6. El principio de la libertad para suceder.

En el Derecho chileno, la regla general es la de que cualquiera persona, naturalo jurídica, tiene “vocación hereditaria”, es decir, la aptitud para suceder al causantecomo heredera o legataria (art. 961 del Código Civil).Sólo aquellas personas afectadas por alguna incapacidad para suceder nopodrán ser instituidas como herederas o legatarias por el causante. Las normasrelativas a dichas incapacidades se encuentran contempladas en los arts. 962 a 967del Código Civil y se estudiarán en el capítulo pertinente. Cualquiera otra persona, noincluida en estas normas, tendrá derecho a reclamar la herencia o legado que lecorresponda de conformidad a la ley o a las disposiciones testamentarias.La libertad para suceder implica que todo asignatario está facultado paraaceptar o repudiar la asignación que se le haya deferido. No puede ser forzado aaceptar (pues la calidad de “heredero forzoso” de un asignatario supone una limitaciónpara el causante, no para el heredero legitimario), aunque sí puede ser conminadopara que declare si acepta o repudia, y en caso de guardar silencio, se entenderá querepudia (arts. 1232 y 1233 del Código Civil).A su vez, si el asignatario repudia y con ello ocasiona un perjuicio a susacreedores, cualquiera de éstos, mediante el ejercicio de la acción oblicua osubrogatoria, podrá solicitar al Juez del último domicilio del causante que deje sinefecto la repudiación hasta el monto de su acreencia (art. 1238 del Código Civil).
3.- Acepciones de la expresión “sucesión por causa de muerte”.

Esta expresión puede usarse en tres sentidos: uno objetivo, otro subjetivo y elúltimo operativo.En un sentido objetivo, entendemos por sucesión de una persona la masa ocaudal de bienes y las deudas dejadas por el causante al fallecer.En un sentido subjetivo, entendemos por sucesión los herederos y legatarios delcausante, es decir, el número de individuos que componen la sucesión de una persona.Con mayor precisión jurídica, en un sentido operativo, sucesión por causa demuerte es la transmisión del patrimonio de una persona o de bienes determinados, enfavor de otras personas también determinadas. En tal sentido, el art. 588 del CódigoCivil la incluye entre los modos de adquirir el dominio.16 En términos similares, Claro
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Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 2009, p. 46.17 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo 13°, “De la sucesión porcausa de muerte”, Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1940, p. 11.18 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., pp. 134 y 135.19 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 24.

Solar señala que sucesión por causa de muerte es “la transmisión del patrimonio deuna persona difunta o de una cuota de él o de una o más cosas especiales, que seefectúa a favor de determinada persona”.17
Pero como advierte nuestra doctrina, “… la sucesión no puede ser concebidasolamente como modo de adquirir el dominio. Si por ella la propiedad pasa delcausante al heredero, esta función no agota todos los efectos que produce. Desdeluego, no siempre opera como modo de adquirir el dominio, pues si la vocaciónproviene del testamento del de cujus y se trata de un legado, esto es, de unllamamiento a título singular, la sucesión no es modo de adquirir, salvo que se trate deun legado de especie, de una cosa singular, cierta e individualizada. En los demáscasos, cuando el legado es de género, el sucesor no adquiere el dominio de cosaalguna por sucesión por causa de muerte, pues en tal situación sólo tiene un derechopersonal, un crédito contra el heredero o el obligado a la prestación del legado, de talmanera que la adquisición de la propiedad opera sólo cuando se hace entrega allegatario de las especies que se comprendían en el género señalado por el causante.Conviene agregar, además, que el derecho de herencia a que da origen se otorga conabstracción de que importe o no la adquisición de dominio por parte del heredero, pueses posible que el difunto no haya tenido activo patrimonial, de forma que el sucesoradquiera la calidad de heredero y por ende la responsabilidad por el posible pasivo,pero ningún elemento activo”.18
De esta manera, conforme a la doctrina enunciada, la sucesión por causa demuerte no operará como modo de adquirir el dominio, en dos casos:i.- Cuando se trata de legados de género, pues en tal caso, el legatario sólo adquiereun crédito en contra de los herederos.ii.- Cuando la sucesión sólo está formada por deudas, y carece de activo.Respecto del primero de estos dos casos, discrepamos sin embargo con elprofesor Domínguez, pues el legatario de género, a la muerte del causante, sí adquiereel dominio de algo: precisamente, de su derecho personal o crédito. Aunque es ciertoque no adquiere el dominio de la cosa legada, lo que sólo ocurrirá cuando se le haga latradición, según veremos.

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

Siguiendo a Manuel Somarriva, y de acuerdo con los arts. 588 y 951 del CódigoCivil, se entiende por sucesión por causa de muerte el modo de adquirir el dominio delpatrimonio de una persona difunta -vale decir el conjunto de sus derechos yobligaciones transmisibles-, o una cuota de dicho patrimonio -como un cuarto de laherencia-, o especies o cuerpos ciertos, o cosas indeterminadas de un génerodeterminado.19
En términos parecidos, el profesor José Maximiliano Rivera señala que“Funcionalmente, la sucesión por causa de muerte opera como un modo de adquirir lapropiedad; así, puede ser definida como aquel modo de adquirir el dominio de todoslos bienes de una persona difunta, o de una cuota o parte de ellos, o de una o másespecies determinadas de un género determinado, o de una o más especiesindeterminadas de un género determinado, como asimismo de las obligaciones del
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20 Rivera Restrepo, José Maximiliano, Tratado de Derecho Civil. Derecho Sucesorio, Tomo I, Santiago deChile, Thomson Reuters, 2020, p. 32.21 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 17.22 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 149.23 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 25 y 26.

causante, todo ello como consecuencia de su muerte y en virtud de una disposiciónlegal o testamentaria”.20
De esta manera, cuatro situaciones pueden presentarse cuando opera lasucesión por causa de muerte:i.- Que el causante transmita a un solo asignatario la totalidad de su patrimonio.ii.- Que el causante transmita a dos o más asignatarios su patrimonio, caso en el cualcada uno de éstos adquiere una cuota en el mismo.iii.- Que el causante transmita uno o más bienes determinados como cuerpo cierto auno o más asignatarios.iv.- Que el causante transmita uno o más bienes determinados sólo por su género, auno o más asignatarios.Nótese que, en los dos primeros casos, desde el momento en que se alude al“patrimonio”, se transmite por ende no sólo el activo, es decir los derechos delcausante, sino que también el pasivo, es decir sus obligaciones. Pero esto no quieredecir que en los otros casos no se transmitan también obligaciones. En efecto, juntocon el bien determinado, puede transmitir también el causante alguna obligaciónasociada a dicho bien (por ejemplo, se transmite un inmueble gravado con hipoteca,pero se le impone al asignatario el pago de la deuda caucionada con la aludidagarantía).Quien transmite el patrimonio, o la cuota en éste o los bienes, se denominacausante, o de cujus, abreviación de la fórmula latina is de cujus successionis agitur(aquel de cuya sucesión se trata)21. Quienes adquieren dicho patrimonio, o la cuota enél o los bienes determinados, se denominan genéricamente como asignatarios.

b) Características.
b.1) Es un modo de adquirir derivativo.El dominio no nace espontáneamente para el asignatario, sino que se transmitedel causante al heredero o legatario. Opera en consecuencia el principio, desde elpunto de vista del heredero o legatario, de que nadie puede adquirir más derechos delos que tenía el causante, o, desde el punto de vista del causante, de que nadie puedetraspasar a otro más derechos que los que tenía: Nemo plus juri ad alium transferrepotest quam ipse habet.22

Si el causante no era dueño de una o algunas especies, el asignatario noadquiere el dominio por sucesión por causa de muerte; será simplemente un poseedory estará en situación de adquirir el dominio por otro modo: la prescripción.Ahora bien, para acreditar el dominio del causante, habrá que distinguir si éstea su vez había adquirido por un título derivativo u originario. Si adquirió de un modooriginario -la ocupación, la accesión o la prescripción-, bastará con probar el hecho dela adquisición. Pero si hubo el dominio por un modo derivativo, será necesariocontinuar remontándose hacia los anteriores propietarios, por un lapso mínimo de 10años, hasta acreditar que al menos se adquirió el dominio por prescripción. En estecontexto, recordemos que ante la “prueba diabólica” del dominio, la prescripción juegaun rol fundamental en nuestro Derecho, especialmente si consideramos lo difícil que esprobar el dominio de los muebles no registrables y que, a propósito de los bienesinmuebles, la inscripción sólo prueba la posesión, no el dominio.23

b.2) Es un modo de adquirir por causa de muerte.
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24 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 26 y 27.25 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 27.26 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 149.27 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 27.28 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 27.

Es precisamente el fallecimiento del causante lo que acarrea la transmisión desu patrimonio (a sus herederos), o de alguno de sus bienes (a sus legatarios). Seadquiere el dominio por la muerte de una persona, sea esta muerte real o presunta ola declarada por el juez en el caso de los artículos 95 a 97 del Código Civil, ya que laley no distingue.24

b.3) Es un modo de adquirir a título gratuito.Ello, dice Somarriva, puesto que el asignatario no incurre en sacrificioeconómico alguno para percibir la asignación. Ningún bien de su patrimonio debe dar acambio de los bienes del causante25 (dicho esto con la salvedad de un eventual pagode impuesto de herencia, aunque ciertamente tal hecho no condiciona la adquisicióndel dominio, sino la disposición posterior).Domínguez Benavente y Domínguez Águila, también sostienen que se trata deun modo que opera a título gratuito, pero otro es el fundamento: “La sucesión porcausa de muerte es un modo de adquirir a título gratuito. En efecto, el causante noobtiene provecho alguno con la transmisión sucesoral, pues éste opera conposterioridad a su muerte. Es entendido que adoptamos aquí, como criterio para lacalificación entre acto gratuito y oneroso, la ausencia de provecho para alguna de laspartes. Por ello, estimamos que aunque la sucesión importe gravamen para el sucesor,sea porque el causante se lo imponga en asignaciones modales en el testamento, seaporque está cargada de deudas y, en consecuencia, no significa aumento de activopatrimonial, mantiene el carácter gratuito. En todo caso, no hay provecho para elcausante, que es quien da origen a la transmisión”.26 En efecto, para una corrientedoctrinaria, más bien minoritaria, a la que adhieren Ramón Domínguez Benavente yRamón Domínguez Águila, el distingo no debe plantearse según si se incurre o no enun sacrificio pecuniario por el adquirente, sino que en el provecho que el acto reportepara las partes. Este criterio, a diferencia del mayoritario, se vincula con el art. 1440del Código Civil, en cuanto distingue entre contratos onerosos y gratuitos.Podrá ocurrir sin embargo que en definitiva la herencia no reporte al herederoventaja pecuniaria alguna, sino que al contrario, le resulta gravosa. Tal ocurre, cuandoel patrimonio del causante está recargado de obligaciones, superiores a los bienes quelo integran. En este caso, el heredero estará obligado a soportar el pago de todas lasdeudas hereditarias, a menos que acepte la herencia con beneficio de inventario (art.1247 del CC), en cuyo caso limitará su responsabilidad.27

b.4) Puede ser a título universal o a título singular.Será a título universal, según se adquiera una universalidad jurídica -el total dela herencia o una parte alícuota de la misma-; o a título singular, según se adquierauna cosa determinada. Así aparece de manifiesto en el art. 951 en relación con losarts. 1097 y 1104 del Código Civil.28

b.5) Tiene una naturaleza mixta.Estamos ante un modo de adquirir de naturaleza mixta, pues se requiere de unhecho jurídico –la muerte del causante- y de un acto jurídico unilateral, la aceptaciónde la herencia o legado deferido al asignatario.
5.- Los asignatarios.
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29 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 243.30 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 19, p. 19.

a) Clases de asignatarios.
Los asignatarios por causa de muerte pueden ser de dos clases: a títulouniversal o herederos, y a título singular o legatarios.Nuestra doctrina ha destacado que la distinción entre heredero y legatario escualitativa y no cuantitativa: “Esto quiere decir que el heredero puede llevar delpatrimonio dejado por el difunto un beneficio pecuniario menor que el del legatario.Puede el primero no llevar nada y, sin embargo, la declaración de heredero es siempreprocedente, haya o no bienes que heredar; y aun en el supuesto que sólo imponga alos solicitantes la obligación de cumplir las disposiciones del testamento”.29
Lo anterior, en el entendido que no existan herederos legitimarios, pues en talcaso, tendrán derecho, al menos, a la mitad de la herencia, que se llama precisamentemitad legitimaria.

b) Los asignatarios a título universal o herederos.
El art. 1097 del Código Civil describe a los herederos en los siguientes términos:“Los asignatarios a título universal, con cualesquiera palabras que se les llame, yaunque en el testamento se les califique de legatarios, son herederos: representan lapersona del testador para sucederle en todos sus derechos y obligacionestransmisibles. / Los herederos son también obligados a las cargas testamentarias, estoes, a las que se constituyen por el testamento mismo, y que no se imponen adeterminadas personas”.La palabra “heredero”, refiere Claro Solar, proviene de la expresión latinahaeres, que significa “estar unido o pegado a otro, porque el heredero está próximo ala persona a quien hereda como su pariente o muy amigo; o también de herus, señor,dueño, amo, y por eso obrar como heredero o hacer acto de heredero es lo mismo quehacer acto de dueño”.30

b.1) Concepto.Lo que caracteriza fundamentalmente a los herederos es que suceden en todoel patrimonio del causante, vale decir, en el conjunto de derechos y obligacionestransmisibles o en una cuota de este. El heredero no recibe bienes determinados, sinoque la totalidad o una cuota de la herencia.Habida cuenta de lo expuesto, podemos definir a los herederos como losasignatarios que suceden al causante en la totalidad de su patrimonio o en una cuotade este y no en bienes determinados.Es por lo anterior que se dice que, en los contratos, quien contrata lo hace tantopara sí como para sus herederos. En un contrato, los herederos del contratante no sonterceros extraños al acto, sino que, jurídicamente hablando, son parte del contrato, yaque suceden a quien lo celebró. Así, por ejemplo, los herederos deberán responder delas fianzas otorgadas por el causante (art. 2352 del Código Civil); tendrán que respetarlos arrendamientos celebrados por él, etc.
b.2) Derechos y obligaciones intransmisibles.Existen ciertos elementos activos y pasivos del patrimonio del difunto que nopasan a los herederos: son los derechos y obligaciones intransmisibles.Desde el punto de vista del activo, son intransmisibles:
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31 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 8, pp. 12 y 13.32 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 28 y 29.

i.- Los derechos personalísimos: el derecho de alimentos, el de uso y habitación, elderecho de adjudicación preferente que tiene el cónyuge o conviviente civilsobreviviente y el derecho legal de goce de los padres, por ejemplo.ii.- El usufructo. Conforme al art. 806 del Código Civil, “El usufructo se extinguetambién: Por la muerte del usufructuario, aunque ocurra antes del día o condiciónprefijada para su terminación”.iii.- Los créditos sujetos a condición suspensiva, en ciertos casos: legados o herenciascondicionales, donaciones condicionales y aquellos emanados de la constitución de unfideicomiso, art. 1078, inc. 2°, art. 1492, inc. 2° y art. 738.iv.- El derecho de transmisión que se establece en el art. 957 del Código Civil, noopera tratándose de las donaciones entre vivos (art. 1415 del Código Civil).v.- Los derechos que da al poseedor la posesión inscrita no se transmiten al heredero olegatario, quien no podrá gozar de ellos sino mediante la inscripción hecha a nombresuyo (art. 717 del Código Civil).vi.- Los derechos que nacen de contratos que terminan con la muerte de uno de loscontratantes o que se otorgan durante la vida del acreedor o de una tercera persona,como el mandato, la sociedad de personas, el comodato, la constitución de un censo,la renta vitalicia y el censo vitalicio.vii.- Los derechos que nacen exclusivamente de la ley, como la capacidad personal o lafacultad para obtener un título o ejecutar ciertos actos.31
viii.- La empresa individual de responsabilidad limitada (EIRL) que hubiere constituidoel causante. El art. 15 de la Ley N° 19.587, establece: “La empresa individual deresponsabilidad limitada terminará: (…) e) Por la muerte del titular. Los herederospodrán designar un gerente común para la continuación del giro de la empresa hastapor el plazo de un año, al cabo del cual terminará la responsabilidad limitada”.Desde el punto de vista del pasivo, son intransmisibles:i.- Las obligaciones intuitu personae: por ejemplo, las derivadas del mandato, delalbaceazgo, del comodato (con la muerte del comodatario).ii.- Las contraídas en calidad de miembro de una corporación en el caso del art. 549,inc. 3º.iii.- En general las obligaciones de hacer, cuando suponen un hecho que sólo puedellevar a cabo el deudor.32 Por ejemplo, las obligaciones sujetas a un modo especial(art. 1095, interpretado a contrario sensu). Es decir, se trata de un hecho no fungible.
b.3) Clasificación de los herederos.Distinguimos dos clases de herederos: los herederos universales y los herederosde cuota. Los revisamos seguidamente:i.- Herederos universales.Lo son aquellos que suceden en el patrimonio del causante sin designación decuota. Respecto a estos herederos, debemos tener presente:i) Puede existir pluralidad de herederos universales, en una misma sucesión. Lo serán,cada vez que sean llamados sin designación de cuota.ii) No debemos confundir al heredero universal con el asignatario universal. El últimoes el género y el primero una especie de asignatario universal. Todo herederouniversal es asignatario a título universal, pero no todo asignatario a título universalserá heredero universal, pues también podrá ser heredero de cuota.iii) En la herencia, el beneficio puede ser mayor para el heredero de cuota que para elheredero universal. Los herederos universales dividen entre sí la herencia en partesiguales, de modo que eventualmente el beneficio podría ser mayor para un herederode cuota.
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33 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 29-31.34 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 22, p. 20.

ii.- Herederos de cuota.Lo son, aquellos a quienes se les indica la parte alícuota del patrimonio delcausante en que suceden.Cabe consignar entonces que la calificación de un heredero como universal o decuota, depende exclusivamente de la forma en que son llamados y no del beneficio queen definitiva llevan en la herencia. La importancia de esta clasificación se relaciona conel derecho de acrecer que existe entre los herederos universales, pero no en favor delos herederos de cuota (arts. 1147 a 1155 del Código Civil). En lo demás, se les aplicanlas mismas normas. El derecho de acrecimiento consiste, en términos generales, enque la porción del heredero universal que falta y no lleva su parte en la herencia,aumenta la de los otros herederos a título universal.33

c) Los asignatarios a título singular o legatarios.
c.1) Concepto.Se deduce del tenor del art. 1104 del Código Civil: “Los asignatarios a títulosingular, con cualesquiera palabras que se les llame, y aunque en el testamento se lescalifique de herederos, son legatarios: no representan al testador; no tienen másderechos 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 losherederos, y de la que pueda sobrevenirles en el caso de la acción de reforma”.Señala Claro Solar que “La palabra legado, sinónima antiguamente de manda,designaba originariamente todas las especies de disposiciones testamentarias, ya quesegún su etimología de leges, era todo lo que el testador como dueño y legislador desus cosas, mandaba que se hiciese de ellas después de su fallecimiento, porque suúltima voluntad era considerada como ley”.34

Precisamente, el Diccionario de la lengua española expresa que la palabralegado deriva del latín legatum, y alude a la “disposición legalmente formalizada quede un bien o de una parte del conjunto de sus bienes hace el testador a favor dealguien y que debe ser respetada por el heredero o herederos”.Los legatarios no suceden como los herederos en la universalidad delpatrimonio, sino que en bienes determinados.Del citado art. 1104, se desprende que los legatarios, a diferencia de losherederos, no representan la persona del causante. No tienen otros derechos que losexpresamente conferidos en el testamento.Se pueden definir como aquellas personas que suceden al causante en bienesdeterminados, sean estos determinados como especie o cuerpo cierto o sólo por sugénero.
c.2) Responsabilidad de los legatarios.En principio, el legatario no tiene responsabilidad alguna por las deudashereditarias, con dos excepciones:i.- El legatario responde en subsidio del heredero. Es decir, el acreedor hereditariodeberá demandar primero al heredero y a falta de éste, accionar en contra dellegatario.ii.- También puede sobrevenirle responsabilidad por el ejercicio de la acción de reformade testamento, si el testador, al instituir los legados, excedió la parte de sus bienes delibre disposición. Como el testador estaba obligado a respetar las asignaciones
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35 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 31 y 32.36 Zúñiga Tejos, Alex, “La escritura pública de entrega de legado”, en Estudios de Derecho Privado. Librohomenaje al jurista René Abeliuk Manasevich, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile y UniversidadAndrés Bello, 2011, pp. 367-369.

forzosas, los herederos pueden reclamar contra los legatarios mediante la acción dereforma de testamento.35

c.3) Clasificación de los legatarios.Los legados, al igual que las cosas, pueden ser de especie o cuerpo cierto y degénero: art. 951, inc. 3º del Código Civil.La importancia de la distinción radica en los siguientes puntos:i.- En cuanto al modo de adquirir la cosa legada.El legatario de especie o cuerpo cierto adquiere el dominio de la especie legadadesde el momento del fallecimiento del causante, directamente de éste, por el modosucesión por causa de muerte. Tratándose de un legado de género, en cambio, lo queel legatario adquiere por sucesión por causa de muerte sólo es un crédito o derechopersonal, para exigir a los herederos o a aquél a quien el testador impuso la obligaciónde pagar el legado, el cumplimiento de este. Por lo tanto, la especie misma sólo seadquirirá mediante la tradición que los herederos efectuarán al legatario.Esta diferencia tiene importantes consecuencias jurídicas, a las que nosreferimos en los dos puntos que siguen.ii.- En cuanto a la acción de que goza el legatario.Como el legatario de especie adquiere el dominio al fallecer el causante, puedeperseguir el bien legado mediante la acción reivindicatoria, incluso contra losherederos. En todo caso, se estima que no existiría inconveniente para entablartambién una acción personal en contra de los herederos o de terceros. En principio, enel caso de bienes inmuebles objeto de un legado, podría estimarse que la acciónnecesariamente debiera ser personal –por ejemplo, una acción de precario-,considerando que los herederos o terceros no serán poseedores inscritos, y teniendopresente el art. 724 del Código Civil, no serán entonces en verdad poseedores. Sinembargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de las últimas décadas admite laacción reivindicatoria contra aquél que prive al dueño de la posesión material delinmueble, aunque el demandante conserve la posesión inscrita. ¿Qué ocurre, a su vez,si tras la muerte del causante, los herederos se niegan a suscribir una escritura públicade pago o entrega del legado? En tal caso, creemos que el legatario podría intentar,fundando su petición en el respectivo testamento, que el Conservador competenteinscriba el inmueble. Sin embargo, veremos que en la práctica los conservadoresexigen una escritura de “pago” o “de entrega” del legado. Ante la probable negativadel conservador, el legatario podría recurrir al Juez de Letras, para que sea éste quienordene al conservador inscribir el inmueble. En la eventualidad que el fallo fuereadverso, el legatario debiera interponer una demanda ejecutiva de obligación de haceren contra de los herederos y pedir en ella que, si los ejecutados se niegan a concurrir ala suscripción de la escritura, el Juez de la causa la suscriba en representación legal delos ejecutados. En fin, podría también ocurrir que los herederos hubieren incluido en elinventario de la herencia el inmueble objeto del legado, y más tarde obtuvieren lainscripción de este a nombre de aquellos. En tal caso, el legatario dispondría de acciónreivindicatoria, pues se trataría de un dueño que no está en posesión del inmueble.36
Volveremos sobre esta materia en el capítulo IV.En cambio, el legatario de género sólo goza de una acción personal en contra delos herederos para reclamar el pago del legado. En otras palabras, no puede ejerceruna acción real. La demanda que debe interponer es la de cobro del legado (porejemplo, se demanda el pago de una suma de dinero). Dado que usualmente el legado
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37 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 33 y 34.

de género constará en un testamento otorgado por escritura pública o que adquieredicho valor, la demanda podrá ser ejecutiva.iii.- En cuanto a la adquisición de los frutos.El legatario de especie o cuerpo cierto se hace dueño de los frutos de la cosalegada desde el fallecimiento del causante (art. 1338 N° 1 del Código Civil), conformeal principio de que las cosas producen y perecen para su dueño (arts. 643 y 648 delCódigo Civil). Y el modo por el cual se hace dueño de los frutos es la accesión. Tal es laregla general. Sin embargo, no tendrá derecho a los frutos inmediatamente defallecido el causante en dos casos, previstos en el art. 1338, Nº 1:i) Cuando la asignación fuere “desde día cierto”, es decir, desde que se cumpla unplazo suspensivo; oii) Cuando la asignación fuere “bajo condición suspensiva” (aplicación por lo demás dela regla general consagrada en el art. 1488, estudiada en las obligacionescondicionales).La norma del art. 1338, N° 1, es perfectamente concordante con la que secontempla en el art. 1078, del siguiente tenor: “Las asignaciones testamentarias bajocondición suspensiva, no confieren al asignatario derecho alguno, mientras pende lacondición, sino el de implorar las providencias conservativas necesarias. / Si elasignatario muere antes de cumplirse la condición, no transmite derecho alguno. /Cumplida la condición, no tendrá derecho a los frutos percibidos en el tiempointermedio, si el testador no se los hubiere expresamente concedido”.En estos casos, “no se deberán los frutos, sino desde ese día, o desde elcumplimiento de la condición”.Con todo, el mismo numeral contiene una contra-excepción: “a menos que eltestador haya expresamente ordenado otra cosa”.Así las cosas, lo primero que deberá revisarse para determinar si el legatario deespecie tiene o no derecho a recibir los frutos a partir de la apertura de la sucesión,será el tenor del testamento en el que se instituyó dicho legado. Si el legado fuerepuro y simple, el legatario tendrá derechos a percibir los frutos desde la muerte deltestador. Si el legado está sujeto a plazo o a condición suspensivos, sólo podráreclamar los frutos a partir del cumplimiento de la respectiva modalidad. Con todo, enel segundo caso, tendrá derecho a los frutos una vez fallecido el causante, si éste así lodispuso en su testamento.En cambio, los frutos no pertenecen al legatario de género desde elfallecimiento del causante, sino desde que los herederos le efectúen la tradición oqueden en mora de cumplir el legado (art. 1338 N° 2 del Código Civil).37
Cabe advertir que en el caso de que el testador haya fijado un plazo a losherederos para pagar el legado de género, los herederos no estarán en mora por lasola llegada de dicho plazo, siendo necesario que el legatario los interpelejudicialmente. Concretamente, quedarán constituidos en mora los herederos una veznotificada la demanda del legatario. Ello, porque en el caso debemos aplicar el N° 3 delart. 1551 del Código Civil (se descarta el N° 1, pues se refiere a un plazo convencionalexpreso y el N° 2 porque alude a un plazo convencional tácito, mientras que el plazoseñalado por el testador es unilateral y expreso).iv.- En cuanto a la eventual revocación tácita del legado.Conforme con el art. 1135, inc. 2° del Código Civil, un legado de especie puederevocarse tácitamente, si el testador enajenare el bien objeto de la asignación: “Laenajenación de las especies legadas, en todo o parte, por acto entre vivos, envuelve larevocación del legado, en todo o parte; y no subsistirá o revivirá el legado, aunque laenajenación haya sido nula, y aunque las especies legadas vuelvan a poder deltestador”.
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38 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 35.39 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 35.

v.- En cuanto a la posesión legal de los legados de especie o cuerpo cierto.Para una parte de la doctrina (Luis Claro Solar y Pablo Rodríguez Grez), ellegatario de especie o cuerpo cierto detentaría (al igual que los herederos), la“posesión legal” de su legado, desde el momento mismo en que fallezca el causante,cuestión relevante para los efectos de computar el plazo de prescripción de cinco añosde la acción para declarar la eventual indignidad que pueda afectarle (art. 975 delCódigo Civil). Revisaremos esto más adelante.
6.- De la apertura de la sucesión.
a) Concepto.

Trata de la misma el art. 955, Título I del Libro III; así como también el TítuloVII del mismo Libro. Por el momento, sólo haremos referencia al artículo citado, quereza: “La sucesión en los bienes de una persona se abre al momento de su muerte ensu último domicilio; salvos los casos expresamente exceptuados. / La sucesión se reglapor la ley del domicilio en que se abre; salvas las excepciones legales”.Puede definirse la apertura de la sucesión como el hecho que habilita a losherederos para tomar posesión de los bienes hereditarios y se los transmite enpropiedad. Por lo tanto, la apertura de la sucesión da lugar a la sucesión por causa demuerte.38

b) Momento en que se produce la apertura de la sucesión.
De acuerdo con el art. 955, se produce al momento de fallecer el causante.Cabe consignar que tanto la muerte real como la presunta o la declarada por el juez enel caso de los artículos 95 a 97 del Código Civil originan la apertura de la sucesión.Tratándose de la segunda, se produce al dictarse el decreto de posesión provisoria delos bienes del desaparecido, y si ello no hubiere ocurrido, al dictarse el decreto deposesión definitiva de los mismos (arts. 84 y 90 del Código Civil).39

c) Importancia que tiene determinar el momento preciso del fallecimiento del causantey por ende de la apertura de la sucesión.
La tiene en varios aspectos:c.1) Para determinar si el asignatario es capaz y digno de suceder. Es el momentopreciso de la muerte del causante el que determina quienes son sus herederos. Enconsecuencia, las incapacidades e indignidades para suceder deben analizarse enrelación con el momento del fallecimiento del causante.Con todo, algunas causales de indignidad para suceder pueden producirsedespués del fallecimiento del causante, según se estudiará más adelante.

c.2) Para determinar la validez de las disposiciones testamentarias, hay que atender alas normas vigentes al momento del fallecimiento, de conformidad con los arts. 18 y19 de la Ley Sobre Efecto Retroactivo de Las Leyes.
c.3) Para ejercitar, por regla general, el derecho para aceptar o repudiar lasasignaciones y para retrotraer los efectos de esa aceptación o repudiación, a la fechade la muerte del causante. Así lo dispone el art. 1239 del Código Civil: “Los efectos de
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40 Rivera Restrepo, José Maximiliano, ob. cit., p. 78.41 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 35-37.

la aceptación o repudiación de una herencia se retrotraen al momento en que éstahaya sido deferida. / Otro tanto se aplica a los legados de especies”.En efecto, por regla general, el derecho para aceptar o repudiar nace alproducirse la apertura de la sucesión. Como señala José Maximiliano Rivera, “Almomento de la apertura de la sucesión surge un derecho opcional a favor de losasignatarios, ya que ellos, sean herederos o legatarios, podrán decidir si aceptan orepudian la herencia o legado, de tal manera que la sucesión por causa de muerte noopera automáticamente, ya que requiere de una expresión de voluntad expresa otácita de parte del asignatario, aceptando o repudiando, y ello se explica porque anadie se le puede otorgar un beneficio en contra de su voluntad”.40

c.4) Para determinar la validez de los pactos sobre sucesión. Sólo serán válidosaquellos pactos celebrados con posterioridad a la muerte del causante, de conformidada lo dispuesto en el art. 1463 del Código Civil. Después del fallecimiento, estaremossimplemente ante una cesión de derechos hereditarios (arts. 1909 y 1910 del CódigoCivil), es decir, ante un pacto sobre sucesión actual y no futura. Lo anterior, con lasalvedad acerca del pacto relativo a la cuarta de mejoras, que puede estipularseestando vivo quien será después el causante (art. 1204).
c.5) Nace la comunidad entre los herederos, la indivisión hereditaria, si los herederosfueren dos o más. Pone fin a esta la partición, entendiéndose que las adjudicacionesefectuadas en su virtud retrotraen sus efectos al momento en que nació la indivisión,habida cuenta de su naturaleza de título declarativo: art. 1344 del Código Civil.También se extingue la comunidad, cuando los herederos enajenan todos los bieneshereditarios y se reparten el precio obtenido.
c.6) Determina la legislación aplicable a la sucesión: la sucesión se regirá por la leyvigente en el momento en que fallezca el causante (arts. 18 y 21 de la Ley SobreEfecto Retroactivo de las Leyes y art. 955 del Código Civil).
c.7) Determina si se aplica o no la hipótesis del art. 79, relativa a los comurientes. Seentiende por tales aquellas personas que perecen en un mismo acontecimiento (comopor ejemplo en un naufragio, incendio, ruina o batalla), sin que se pueda saber elorden en que han ocurrido sus fallecimientos. El art. 958 dispone al efecto que “Si doso más personas llamadas a suceder una a otra se hallan en el caso del artículo 79,ninguna de ellas sucederá en los bienes de las otras”.41

c.8) Comienza a correr el plazo de prescripción o de caducidad para interponer ciertasacciones propias del Derecho Sucesorio.En efecto, el desheredado que no esté afectado por alguna incapacidad tendráel plazo de cuatro años, contados desde la apertura de la sucesión, para reclamar sulegítima, impugnando el desheredamiento que lo afecta (art. 1209). Lo mismo ocurrecon la acción de inoficiosa donación, cuyo plazo de prescripción se ha entendido quecomienza a correr desde la apertura de la sucesión (art. 1187). Otro tanto cabe decirrespecto de la demanda de indignidad para suceder: el plazo de cinco años se haentendido que comienza a correr desde el fallecimiento del causante y de no deducirsela acción se “purgara” la causal de indignidad (art. 975).
c.9) Comienza a correr el plazo para declarar y pagar el impuesto de herencia, si lasucesión estuviese afecta al mismo. El inc. 1° del art. 50 de la Ley N° 16.271, dispone
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42 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 37.

al respecto: “El impuesto deberá declararse y pagarse simultáneamente dentro delplazo de dos años, contado desde la fecha en que la asignación se defiera”. Laasignación se deferirá, según revisaremos, inmediatamente después de producida laapertura de la sucesión, a menos que se tratare de una asignación sujeta a condiciónsuspensiva, pues en este último caso se deferirá al cumplirse la condición (art. 956).
d) Lugar en que se abre la sucesión.

De acuerdo con el art. 955 del Código Civil, se abre en el último domicilio delcausante. A su vez, el art. 148 del Código Orgánico de Tribunales, dispone que serájuez competente para conocer todo lo relacionado con la sucesión por causa demuerte, el del último domicilio del causante. Ante él debe pedirse que se conceda laposesión efectiva de la herencia, si la sucesión fuere testada (art. 833 del Código deProcedimiento Civil). En cambio, si la sucesión fuere intestada, la posesión efectivapodrá solicitarse ante cualesquiera de las oficinas del Registro Civil e Identificación, yde presentarse solicitudes ante oficinas dependientes de diversos DirectoresRegionales, se acumularán todas a la más antigua (art. 2, inc. 2º de la Ley N° 19.903).Otorgada la posesión efectiva por el Servicio de Registro Civil e Identificación,dicho Servicio no puede modificar su resolución, sino que, de conformidad al art. 8º ,inc. 4° de la Ley N° 19.903 sólo puede hacerlo el juez del último domicilio del causante(por ejemplo, si uno de los herederos individualizados en la resolución, repudia suasignación). Cabe advertir entonces que el juez ante el cual reclamar que se modifiquela posesión efectiva, puede estar ubicado en un lugar distinto a aquel donde se otorgóla resolución por el respectivo director regional, pues el primero es el que correspondeal último domicilio del causante, y el segundo, puede corresponder a cualquiera de losubicados a lo largo del territorio nacional. Lo anterior, salvo que se trate de errores deforma, que pueda contener la resolución administrativa mediante la cual se concedió laposesión efectiva, y que digan relación con los datos de la individualización delcausante y sus herederos, pues en tales casos, el mismo director regional puedecorregirlos de oficio o a petición de parte, según lo autoriza el art. 10 de la Ley N°19.903.Este juez será también competente para conocer de la apertura y publicacióndel testamento (art. 1009 del Código Civil), si el testamento es cerrado (en cuyo casodebe procederse a su “apertura”) o si se otorgó ante cinco testigos, sin presencia deministro de fe (en cuyo caso, debe procederse a su “publicación”). Finalmente, elúltimo domicilio del causante determina también la legislación aplicable a la sucesión.42

e) Ley que rige la sucesión.
Debemos tener presente lo dispuesto en el art. 955 del Código Civil. Así, porregla general, regirá la ley del último domicilio del causante. Si éste tuvo su últimodomicilio en Chile, regirá nuestra ley; por el contrario, si lo tuvo en el extranjero,regirá la ley del respectivo país.Recordemos que el art. 955 constituye una excepción a la regla general acercade la ley que rige a los bienes situados en Chile y que se encuentra en el art. 16, queestablece el principio de la territorialidad de la ley chilena en lo que respecta a losbienes sitos en nuestro país; sin embargo, debemos tener presente también que elpropio art. 955 alude a las excepciones que a su respecto rigen, lo que equivale a decirque debemos considerar también las contra-excepciones que nos conducen de vueltaal principio general consignado en el art. 16.Las contra-excepciones son las siguientes:
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43 Dispone el art. 27 de la Ley N° 16.271: “Cuando la sucesión se abra en el extranjero, deberá pedirse enChile, no obstante lo dispuesto en el artículo 955 del Código Civil, la posesión efectiva de la herenciarespecto de los bienes situados dentro del territorio chileno, para los efectos del pago de los impuestosestablecidos por esta ley. / La posesión efectiva, en este caso, deberá pedirse en el lugar en que tuvo elcausante su último domicilio en Chile, o en el domicilio del que pida la posesión efectiva, si aquél no lohubiere tenido”.44 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 37-40.

i.- Caso del chileno que fallece teniendo su último domicilio en el extranjero. Deacuerdo al art. 15 Nº 2 del Código Civil, si fallece un chileno teniendo su últimodomicilio en el extranjero, el cónyuge y los parientes chilenos tienen en la sucesiónque se regirá por la ley extranjera, los derechos que les otorgan las leyes patrias.Como es obvio, estos derechos se ejercerán sobre los bienes situados en Chile, pueslos situados en el extranjero se regirán por la ley del lugar.ii.- Caso del extranjero que fallece teniendo su último domicilio en el extranjero,dejando herederos chilenos. Dispone el art. 998 del Código Civil: “En la sucesiónabintestato de un extranjero que fallezca dentro o fuera del territorio de la República,tendrán los chilenos a título de herencia o de alimentos, los mismos derechos quesegún las leyes chilenas les corresponderían sobre la sucesión intestada de un chileno./ Los chilenos interesados podrán pedir que se les adjudique en los bienes delextranjero existentes en Chile todo lo que les corresponda en la sucesión delextranjero. / Esto mismo se aplicará en caso necesario a la sucesión de un chileno quedeja bienes en país extranjero”.iii.- Caso de la muerte presunta: art. 81, establece que la declaración de muertepresunta se hará por el juez del último domicilio que el desaparecido hubiere tenido enChile. Como la muerte presunta se declara en Chile, la sucesión se regirá también porla ley chilena.iv.- Caso en que una persona fallece dejando bienes en Chile, y su sucesión se abre enel extranjero: de conformidad con el art. 27 de la Ley Nº 16.271 de Impuesto a lasHerencias, Donaciones y Asignaciones, en la hipótesis planteada debe pedirse laposesión efectiva de la herencia en Chile respecto de los bienes ubicados en nuestropaís.43 Obedece lo anterior a la necesidad de cobrar los impuestos de herencia pordichos bienes.44 El art. 149 del Código Orgánico de Tribunales señala que será juezcompetente para otorgar la posesión efectiva de una sucesión que se abra en elextranjero, el del último domicilio del causante en Chile, y si no lo tuvo, el del domiciliode aquel que pide la posesión efectiva. Debemos entender que puede tratarse desucesiones testadas o intestadas, quedando estas últimas sustraídas, en este caso, dela competencia del Registro Civil e Identificación, pues el art. 1 de la Ley N° 19.903,que dispone la tramitación de las posesiones efectivas correspondientes a lassucesiones intestadas ante dicho Servicio, alude a que “Las posesiones efectivas deherencias, originadas en sucesiones intestadas abiertas en Chile, serán tramitadas anteel Servicio de Registro Civil e Identificación...”. En cambio, el art. 149 del CódigoOrgánico de Tribunales hace expresa alusión a la sucesión abierta en el extranjero.Además, la expresada Ley N° 19.903, no modificó al artículo 149 del Código Orgánicode Tribunales.
f) Las sucesiones indirectas.

Puede sucederse por causa de muerte de manera directa o indirecta. Lasucesión será directa, cuando se hereda por si mismo, sin intervención de otrapersona. Así ocurre por ejemplo cuando el hijo sucede al padre.Las sucesiones son indirectas cuando se adquieren a través de otra persona: tales el caso del derecho de transmisión y del derecho de representación.
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45 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 40.46 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 40.

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

El art. 956, inc. 1º del Código Civil, define la delación de una asignación. Seentiende por tal el actual llamamiento de la ley a aceptar o repudiar una asignación porcausa de muerte.45 La expresión “actual” pone de manifiesto que al acto de aceptacióno de repudiación ha de ser puro y simple, no admite modalidades.
b) Momento en que se produce la delación y se defiere la asignación.

Según el inc. 2º del art. 956 del Código Civil, la delación de las asignaciones seproduce, al igual que la apertura de la sucesión, al fallecimiento del causante. Ladelación es una consecuencia de la apertura de la sucesión. Se entiende como unaoferta hecha por el legislador al asignatario, para aceptar o repudiar la asignación.Así las cosas, fallecido el causante, distinguimos cronológicamente tres etapas:b.1) La apertura de la sucesión.b.2) La delación de las asignaciones.b.3) El pronunciamiento del asignatario, en orden a aceptar o repudiar la asignación.46
Normalmente, la segunda etapa se produce inmediatamente después de laprimera. Sin embargo, no ocurrirá esto si la asignación está sujeta a condiciónsuspensiva, según veremos en el acápite siguiente.

c) Delación de la asignación condicional.
En este caso, tal como indica el mismo art. 956 del Código Civil, la delación seproduce al momento de cumplirse la condición. El precepto es del siguiente tenor: “Ladelación de una asignación es el actual llamamiento de la ley a aceptarla o repudiarla./ La herencia o legado se defiere al heredero o legatario en el momento de fallecer lapersona de cuya sucesión se trata, si el heredero o legatario no es llamadocondicionalmente; o en el momento de cumplirse la condición, si el llamamiento escondicional. / Salvo si la condición es de no hacer algo que dependa de la sola voluntaddel asignatario, pues en este caso la asignación se defiere en el momento de la muertedel testador, dándose por el asignatario caución suficiente de restituir la cosa asignadacon sus accesiones y frutos, en caso de contravenirse a la condición. / Lo cual, sinembargo, no tendrá lugar cuando el testador hubiere dispuesto que mientras penda lacondición de no hacer algo, pertenezca a otro asignatario la cosa asignada”.Cuatro situaciones debemos distinguir:i.- La asignación está sujeta a condición suspensiva: la asignación se defiere alcumplirse la condición suspensiva. Recordemos que el efecto propio de toda condiciónsuspensiva es precisamente suspender la adquisición del derecho.Así, por ejemplo, el testador instituye un legado en favor de María por la sumade cincuenta millones de pesos, que se le pagará siempre y cuando se reciba deabogado en el plazo máximo de cinco años, contado desde el fallecimiento deltestador. La delación, por ende, sólo se producirá una vez cumplida la condición, aljurar María como abogado ante la Corte Suprema.ii.- La asignación está sujeta a condición resolutoria: volvemos a la regla general, y ladelación se produce al fallecimiento del causante.Así, por ejemplo, el testador instituye un legado en favor de Pedro –de veinteaños al momento de fallecer el testador- consistente en determinado inmueble, pero
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47 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 41.48 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 42.

agregando el causante que, si Pedro contrae matrimonio antes de cumplir los treintaaños, perderá el legado. Lo anterior no es óbice, sin embargo, para que Pedro reclameel legado desde el momento mismo en que fallece el testador. En el ejemploplanteado, Pedro será dueño del inmueble desde dicho instante, pero su dominioestará sujeto a la expresada condición resolutoria, mientras no cumpla los treintaaños.iii.- La asignación está sujeta a una condición suspensiva que consiste en no ejecutarun hecho que depende de la sola voluntad del asignatario: por ejemplo, dejo talesacciones de cierta compañía a Juan, siempre que no se vaya a radicar al extranjerodentro de los próximos cinco años. Estamos ante una condición meramentepotestativa, que depende de la sola voluntad del asignatario. Por ello, dispone el inc.3º del art. 956, que la delación se produce al momento de fallecer el causante,siempre y cuando al asignatario rinda caución suficiente de restituir la cosa asignada,con sus accesiones y frutos, en caso de contravenir la condición.iv.- Con todo, si el testador dispuso que mientras está pendiente el cumplimiento de lacondición, pertenecerá a otro la cosa asignada, no se aplicará lo expuesto en los trescasos anteriores. En esta última hipótesis, estaremos ante un fideicomiso,permaneciendo la cosa en poder del fiduciario mientras no se cumpla la condición.47

8.- El derecho de transmisión.
a) Concepto.

Puede ocurrir que después de deferida la asignación, fallezca el asignatario. Ental caso, podemos estar ante tres situaciones:i.- Que el asignatario, antes de fallecer, alcance a repudiar la asignación que le fuedeferida. Conforme al art. 1239 del Código Civil, se entiende que nunca huboasignación y por ende nada transmite a sus herederos (de la asignación que repudió).ii.- Que el asignatario, entre el momento de la delación y su fallecimiento, alcanzó aaceptar la asignación. En tal caso, transmite a sus herederos los bienes comprendidosen la asignación. Aquí, habrá operado una sucesión directa.iii.- Que el asignatario fallezca sin haberse pronunciado respecto a la herencia o legadoque le fue deferida. En tal evento, transmite a sus herederos la facultad que él tenía deaceptar o repudiar la asignación. Es esto lo que se denomina derecho de transmisión.Del inc. 1º del art. 957, puede desprenderse su definición: es el derecho que tienen losherederos del asignatario que falleció después del causante sin pronunciarse acerca dela asignación que le correspondía en la sucesión del de cujus, para aceptarla orepudiarla.Cabe señalar que es indiferente que el asignatario haya fallecido sabiendo o noque se le había deferido una herencia o un legado. Lo que importa es que mueradespués del causante y sin haber aceptado o repudiado dicha asignación.Este derecho no es una institución excepcional en el campo jurídico, sino laaplicación del principio general de que el heredero adquiere el “haz” hereditario delcausante, vale decir, todos los bienes y obligaciones transmisibles del causante. Y si elheredero o legatario falleció sin alcanzar a pronunciarse sobre una asignacióndeterminada, en la universalidad de la herencia va comprendida dicha facultad, queadquieren sus herederos.48
En esta tercera hipótesis, habrá operado una sucesión indirecta.Veamos un ejemplo: fallece el causante, y a su muerte le sobreviven sucónyuge y cuatro hijos. Pero uno de éstos fallece un mes después, y antes que los
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49 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 42 y 43.50 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 43.

herederos hubiesen solicitado la posesión efectiva de la herencia y sin que mediareningún otro acto de aceptación de esta. El hijo fallecido, a su vez deja como herederosa su viuda y dos hijos. Pues bien, los últimos tres, sucederán por derecho detransmisión, y les corresponderá por ende la cuota que habría recibido el hijo difuntoen la sucesión de su padre.
b) Campo de aplicación del derecho de transmisión.

Reglas generales: debemos tener presente, como cuestión previa yfundamental, tres principios básicos respecto a la aplicación del derecho detransmisión:i.- Se aplica tanto a la sucesión testada como a la intestada. El art. 957 se encuentraubicado en el Título I de las “Definiciones y Reglas Generales”, del Libro III del CódigoCivil. Además, el precepto no hace distingo alguno.ii.- Se aplica tanto a las herencias como a los legados. El art. 957 lo indicaexpresamente.iii.- El adquirente debe ser siempre heredero. Si bien por transmisión se puede adquirirtanto una herencia como un legado, el que adquiere la herencia o legado deberá sersiempre heredero, porque precisamente el fundamento del derecho de transmisión esque se adquiere el derecho de aceptar o repudiar la asignación por ir éste incluido en launiversalidad de la herencia, y esta universalidad pasa a los herederos, no a loslegatarios. Por ello, el art. 957 dice que el derecho sólo se transmite a los herederos.49
Dichos herederos podrán ser testamentarios o abintestato.Como ya se expresó, el derecho de transmisión no opera tratándose de lasdonaciones irrevocables. Así lo establece el art. 1415 del Código Civil: “El derecho detransmisión establecido para la sucesión por causa de muerte en el artículo 957, no seextiende a las donaciones entre vivos”. Ello implica que la facultad para aceptar ladonación no se transmite a los herederos. Por tanto, muerto el donatario antes deaceptar la donación, nada transmite a sus herederos. Se trata por ende de unaexcepción al derecho de transmisión contemplado en el art, 957. Lo anterior se explica,si tenemos presente que la donación es un acto jurídico intuitu personae.
c) Personas que intervienen en el derecho de transmisión.

Son tres:i.- El primer causante que instituyó un legado o dejó una herencia, respecto de loscuales el asignatario no alcanzó a pronunciarse.ii.- El transmitente o transmisor, a quien el causante dejó la herencia o legado y quefalleció sin haberse pronunciado en orden a aceptar o repudiar la asignación.iii.- El adquirente del derecho en cuestión, heredero del transmitente o transmisor, aquien pasa la facultad de aceptar o repudiar la asignación, denominado transmitido.50

d) Requisitos que deben concurrir en el transmitente o transmisor.
i.- Debe haber fallecido después de la muerte del primer causante sin aceptar orepudiar la asignación. Si la hubiere repudiado, nada transmite respecto de laasignación. Si la hubiere aceptado, transmite a sus herederos la asignación misma, nola facultad de aceptar o repudiar.ii.- Debe ser heredero o legatario del primer causante.
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51 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 43 y 44.52 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 44 y 45.53 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 49.

iii.- Su derecho en la sucesión no debe haber prescrito, pues en tal caso nadatransmite. En todo caso, para que el derecho se pierda, es necesario que haya operadoprescripción adquisitiva en favor de un tercero. De no ser así, aunque hayantranscurrido muchos años, se entenderá que continúa vigente la facultad que hatransmitido para que sus herederos acepten o repudien la asignación de que se trate.En otras palabras, no opera en la materia una prescripción extintiva.iv.- Debe haber sido digno y capaz de suceder al primer causante.51
Con todo, no concurrirá este requisito si opera el derecho de representación,que estudiaremos en el marco de la sucesión intestada (art. 987 del Código Civil).

e) Requisitos que deben concurrir en el adquirente o transmitido.
i.- Debe ser heredero, es decir asignatario a título universal, del transmitente otransmisor.ii.- Debe haber aceptado la herencia del transmitente o transmisor: artículo 957, inc.2º. En todo caso, nada impide aceptar la asignación propia y repudiar la transmitida.En este punto, estamos ante una excepción al art. 1228, que establece la regla generalde la indivisibilidad de la aceptación o repudiación de la herencia (como dijimos, estoes una consecuencia del principio de unidad del patrimonio). Tal indivisibilidad noopera mediando transmisión.iii.- Deber ser capaz y digno de suceder al transmitente o transmisor. Art. 962. Ahorabien, si éste a su vez no era capaz y digno de suceder al primer causante, entonces nopodrá reclamarse por el transmitido la asignación (art. 977). Esto se explica, porque lasituación jurídica del transmitido no puede ser distinta de la del transmisor.52

CAPITULO II: EL DERECHO REAL DE HERENCIA.
1.- Concepto de derecho real de herencia y relación entre el derecho real deherencia y el de dominio.

La expresión “herencia” suele emplearse en un sentido objetivo y subjetivo.Desde un punto de vista objetivo, la herencia consiste en la masa de bienes yde obligaciones que conforman el patrimonio del causante.Desde un punto de vista subjetivo, la herencia es un derecho subjetivo, underecho real que consiste en la facultad o aptitud de una persona para suceder en elpatrimonio del causante o en una cuota de él.53
A la muerte del causante, él o los herederos, individualmente considerados,adquieren el derecho real de herencia, y, además, considerados de manera conjunta,el derecho de dominio sobre todos y cada uno de los bienes que integran la sucesión.Decimos que los herederos son dueños de manera conjunta, y no consideradosindividualmente. En efecto, en estricto rigor no puede considerarse a uno de losherederos dueño de una cuota de un bien hereditario en particular, pues si al realizarsela partición dicho bien se adjudicare a otro de los herederos, se entenderá que elprimero ningún derecho tuvo sobre esa cosa. Obviamente, si la sucesión estuviereformada por un solo heredero, éste será titular simultánea y exclusivamente delderecho real de herencia y del dominio de todos los bienes hereditarios.Asimismo, los herederos serán responsables del pago de las deudas hereditariasy testamentarias. Todo ello, bajo el entendido que en definitiva acepten la herencia,
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54 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 153.

retrotrayéndose dicha aceptación a la fecha de su delación, es decir, al fallecer elcausante.
2.- Críticas al sistema dual de derechos.

Este sistema “dual”, de dos derechos, ha suscitado críticas y opiniones disparesen la doctrina. Revisemos los planteamientos formulados al efecto:i.- Doctrina expuesta por Ramón Domínguez Benavente y Ramón Domínguez Águila.Se afirma que resulta superfluo plantear la existencia de dos derechos realesque tienden a superponerse uno al otro. Se señala que este derecho real de herenciaconstituye una originalidad, y que no está contemplado en otros ordenamientosjurídicos. Indican Domínguez Benavente y Domínguez Águila al respecto: “En lo quenuestro Código se aparta de otros es en la creación de un derecho autónomo, cual esel derecho de herencia, y al que se le atribuye el carácter de real (art. 577). Autónomodel dominio y de las cosas comprendidas en la herencia; autónomo de las relacionesjurídicas en que se sucede”. Para éstos dos autores, no habría sin embargo dualidad delos derechos de herencia y de dominio, porque uno y otro existirían en momentosdistintos (el énfasis es nuestro): “El artículo 577, al indicar el número de derechosreales, señala el de dominio, pero también, y en forma separada, al de herencia. Elheredero tendrá uno y otro, en forma sucesiva, según se verá, ya que ambos nocoexisten en el tiempo, por más que la ficción de la retroactividad singularice losderechos que, en definitiva, correspondan a cada heredero, desde el momento de laapertura (art. 1344). El heredero, a la muerte del causante, inicia el proceso deadquisición de la herencia, que terminará con su aceptación. Pero no con ello hatomado el dominio de cada especie o derecho del causante, pues si varios son lossucesores universales, cada cual tendrá un derecho propio, el de herencia, y underecho cuotativo sobre la universalidad. Será tan solo con la adjudicación que suderecho sobre la universalidad se radicará en bienes determinados y se podrá decirque el heredero es dueño de los bienes que le han cabido (art. 1344). Mientras ello nosuceda, el heredero, por sí solo, tiene un derecho que es el real de herencia”.54
ii.- Doctrina de María de los Ángeles Soza.María de los Ángeles Soza critica precisamente este sistema dual de derechos, eincluso discute la existencia misma de un derecho real de herencia, afirmando que a lamuerte del causante, más bien lo que existe es un derecho “a la herencia” (y no underecho “de herencia”), y mientras la herencia no se acepte, estaremos ante unauniversalidad carente de titular (herencia susceptible de declararse yacente), y una vezaceptada ésta, lo que habrá es dominio (si el heredero fuere uno solo) o condominio(si hay dos o más herederos) y no el aludido derecho de herencia: “En efecto, ennuestro derecho la apertura de la sucesión no genera inmediatamente el dominio afavor de los herederos. A nuestro modo de ver, con el fallecimiento del causante yconsiguiente apertura de la sucesión nace el derecho a la herencia, derecho subjetivo atomar posesión de ella. En otras palabras, la apertura de la herencia no produce ipsoiure la adquisición de todo o parte de la herencia, como sí ocurre en otros derechos,siendo necesario el acto de aceptación. De este modo, entre la muerte y la aceptaciónde la herencia no hay derecho sobre las cosas de la herencia sino derecho a esascosas. Este es el momento en que puede hablarse de universalidad jurídica comohemos dicho más arriba, dado que los efectos hereditarios, tanto corporales comoincorporales, aún se mantienen cohesionados. De este modo, entonces, antes de laaceptación no hay derecho real de herencia, sino una universalidad que aún no tienetitular (herencia yacente), y, desde la aceptación, hay dominio o condominio de losefectos hereditarios, según se trate de uno o de varios herederos. En definitiva, pues,
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55 Soza Ried, María de los Ángeles, “La Cesión del ‘Derecho Real’ de Herencia y de una Cuota Hereditaria”,en Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XVII, diciembre 2004, pp. 91-111. Refiriéndose al derecho “a laherencia”, consigna la autora (nota N° 8 de su trabajo) que “No se trataría entonces del derecho real deherencia, sino que, en terminología de acuñación medieval, de un ius ad rem”, agregando que “En el derechoargentino, en el que no existe el derecho real de herencia, se ha ideado el concepto de vocación hereditariaque queda descrito en Zanoni, E., Manual de derecho de las sucesiones, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1980,p. 23, de la siguiente forma: Producido el fallecimiento de una persona la ley o el testamento atribuyen aciertas personas la titularidad de la vocación hereditaria o titularidad del llamamiento a suceder, lo cual loscoloca, ipso iure, en condiciones de aceptarlo o repudiarlo (…) Durante el período de herencia no aceptadano existe estrictamente titular de la herencia –aunque se lo pretenda indeterminado, como lo señala ladoctrina en general-, sino titular de la vocación hereditaria. La titularidad de la herencia recién se adquiere,aunque con efecto retroactivo, con la aceptación y por efecto de la vocación. Pero, a nuestro juicio, lavocación hereditaria o llamamiento arranca su fuerza ya sea del testamento, ya sea de la ley, de modo queno podría pensarse tampoco que la referida vocación constituya el fundamento del derecho real de herencia.Nos parece que la expresión vocación hereditaria no es más que una forma de aludir a la misma condición deheredero, que fundamenta el derecho a entrar en los bienes del causante”.56 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 50.57 Olavarría Aqueveque, Oscar, Elementos del Derecho Sucesorio Chileno, Santiago de Chile, LexisNexis,2004, pp. 67 y 68.

y pese a que el Código Civil considera la herencia como un derecho real (arts. 577 y891), nos parece más correcto pensar que la herencia, una vez aceptada, constituye alheredero único en dueño de las cosas de la herencia, o codueño en el caso de queexistan varios herederos, los cuales, en el momento de la adjudicación, pasan a serdueños absolutos de cada cosa singular (…) De este modo, si consideramos al conjuntode los herederos como comuneros, es decir, como condóminos, está de másconsiderarlos como titulares de un derecho real cuyo contenido es precisamente eldominio común sobre esos bienes. Esta duplicidad nos parece excesivamenterebuscada, 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, consistente en bienes, de modo que, de aceptarse la existencia del derechoreal de herencia, concurrirían dos derechos reales cuyo objeto es idéntico”.55
iii.- Doctrina “tradicional”.De cualquier manera, lo cierto es que se entiende por nuestra doctrinamayoritaria que los derechos reales de herencia y de dominio tienen distinto objeto: elderecho real de herencia recae sobre la universalidad llamada herencia, mientras queel derecho real de dominio recae sobre los bienes individualmente considerados. De ahíque se afirme que “no cabe confundir en nuestro Código el derecho de herencia con eldominio de los bienes hereditarios. Por otra parte, aún en la doctrina, quienes así lopretenden, incurren en una confusión, ya que el objeto del derecho de herencia es launiversalidad del patrimonio, o una cuota de él, y no los bienes determinados queforman la universalidad jurídica”.56

De esta forma, cada heredero, individualmente considerado, es titular de suderecho real de herencia. En cuanto al derecho real de dominio, todos los herederos,colectivamente considerados, son copropietarios de todos y cada uno de los bieneshereditarios, aunque por sí solos, no pueden considerarse dueños, ni siquiera de unacuota de cada bien, pues si se lleva a cabo la partición, en aquellos bienes que se lesadjudiquen a los otros herederos, se entenderá que el heredero no adjudicatario nadatuvo en ellos.Ahora bien, se ha definido el derecho real de herencia como “un derecho real,que consiste en la facultad del heredero o herederos de adquisición y reclamación deltodo o parte del patrimonio de una persona fallecida y los autoriza para tomarposesión de la herencia, para usar, gozar y disponer de consuno de los bieneshereditarios y los hace, además personal e ilimitadamente responsables de lasobligaciones hereditarias y cargas testamentarias. Este derecho nace con elfallecimiento del causante y se extingue con la partición y liquidación de la herencia”.57
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58 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 51.59 Olavarría Aqueveque, Oscar, ob. cit., p. 74.60 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 159.61 Olavarría Aqueveque, Oscar, ob. cit., p. 198.

Nuestra doctrina precisa por su parte que el derecho de herencia tiene una vidaefímera: “… hemos ya dicho que producido el fallecimiento del causante nace elderecho real de herencia, y con él, si hay varios herederos, la indivisión hereditaria, ala que se pone término mediante la partición, es decir, la liquidación de la comunidad ylas adjudicaciones correspondientes. Una vez practicadas éstas, sí que es indiscutibleque el derecho de herencia pasa a confundirse con el derecho de dominio. Por esodecimos que el derecho de herencia tiene una vida transitoria, para dar paso aldominio”;58 “Tiene una existencia transitoria. Como derecho real que es, el derecho deherencia dura en tanto existe la cosa sobre la cual se ejerce. Ahora, la universalidadtermina con la partición de la herencia y las adjudicaciones correspondientes y en esemomento el derecho real de herencia se extingue y pasa a mudarse en un derecho dedominio sobre los bienes específicos adjudicados a los herederos”;59 “El derecho realde herencia ha sido establecido con vida relativa. Subsiste la universalidad, mientrasella se justifica. Por ello, radicado definitivamente el dominio en cada uno de lossucesores universales sobre especies determinadas, desaparece la herencia y quedasolamente el derecho de dominio sobre las especies adjudicadas a cada heredero. Es loque resulta del art. 1344 y del llamado ‘efecto declarativo y retroactivo de la partición’.Efectuada ésta y adjudicados los bienes a los herederos, se mira a cada cual comodueño único desde el momento de la muerte del causante, como si los demás nuncahubiesen tenido parte en ellos. Antes de la partición, todos los herederos tenían, enconjunto, el dominio de cada bien del causante y de que éste era dueño, pero cadacual no era propietario de ninguno en particular, por sí solo. Cada cual tenía suderecho de herencia sobre una cuota de la universalidad, pero no el dominio de unacuota de cada bien. Es realizada la partición y la adjudicación que se singulariza elderecho de cada heredero. Cuando ello sucede, no tiene razón de ser el derecho deherencia y desaparece”.60
De esta manera, queda en claro que el derecho de herencia dura lo mismo quedure el objeto sobre el cual recae, es decir la universalidad denominada herencia. Yésta se extingue, conforme a lo expresado, una vez realizada la partición y adjudicadoslos bienes que la integraban.

3.- Cesión del derecho real de herencia.
Para la mayoría de la doctrina, la cesión del derecho real de herencia podrárealizarse a partir del fallecimiento del causante y hasta que la herencia se extinga porla referida partición de bienes, y podrá hacerse además antes o después de tramitadala posesión efectiva de la herencia y de realizadas las inscripciones especiales deherencia de los inmuebles hereditarios.Oscar Olavarría expresa sobre el particular: “… la cesión sólo puede efectuarsehasta antes de la aprobación judicial de la partición, por cuanto la partición pone fin ala universalidad y radica el derecho de los comuneros en bienes determinados, por loque a partir de ese momento no cabe la cesión del derecho de herencia, sino sólo laenajenación de bienes concretos”.61
Refiriéndose el mismo autor a la pregunta acerca de si debe o no inscribirse lacesión del derecho de herencia para entender verificada la tradición del respectivoderecho real, se formula un distingo, según la oportunidad en que se realice la cesión,aludiendo a tres hipótesis:i.- “… para dar una respuesta apropiada a este problema es necesario tener en cuentalo que denominaremos la ‘oportunidad de la cesión’. Lo anterior, porque si la cesión se
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62 Olavarría Aqueveque, Oscar, ob. cit., pp. 203 y 204.

efectúa antes de tramitarse la posesión efectiva (en el entendido de una cesión a títulouniversal), ésta le servirá al cesionario como título para solicitar y tramitar para sí laposesión efectiva del causante, a fin de obtener que el auto respectivo (o resoluciónadministrativa) sea dictado en su favor, en su carácter de cesionario. Ese y no otroserá el empleo normal y lógico que podrá hacer el cesionario de la cesión efectuada,quien lógicamente querrá materializar en su favor la adquisición, caso en el cual lo quese inscribirá no será la cesión, sino la resolución de posesión efectiva, la cual estarádictada a nombre del cesionario”.ii.- “En cambio, si la cesión se celebra en el lapso intermedio entre la dictación del autode posesión efectiva y la práctica de las inscripciones, la inscripción de posesiónefectiva deberá en ese caso practicarse a nombre del cedente, puesto que el autorespectivo se encontrará dictado a favor de éste, motivo por el cual la cesión deberáser materia de una inscripción separada en favor del cesionario, puesto que ha tenidoel efecto de modificar la posesión efectiva, en cuanto ha cambiado la titularidad delderecho. En caso de comprender la herencia bienes raíces, la inscripción especial deherencia respectiva deberá en ese caso practicarse a nombre del cesionario, por haberadquirido la titularidad del derecho a través de la cesión celebrada”.iii.- “Finalmente, si la cesión se efectúa una vez inscrita la posesión efectiva, seráigualmente imperativo inscribir la cesión, puesto que ella ha significado la transferenciadel derecho previamente inscrito a nombre del cedente, por lo cual la única manera decumplir la cesión será en ese caso proceder a inscribir ésta, ya que de otra manera eltitular aparente del derecho continuaría siendo el cedente, en cuyo nombre seencontrarían extendidas las inscripciones respectivas”.62
La doctrina que exponemos, en virtud de la cual es posible ceder el derecho realde herencia desde el fallecimiento del causante y hasta que se verifique la partición debienes, la planteaba Luis Claro Solar en los siguientes términos: “Todo comunero (…)puede vender o hipotecar su cuota durante la indivisión. En cuanto a la venta, dice elart. 1812 que ‘si la cosa es común de dos o más personas proindiviso, entre las cualesno intervenga contrato de sociedad, cada una de ellas podrá vender su cuota, aún sinel consentimiento de los otros’. Es esta una de las diferencias características entre lasociedad de personas y la indivisión de comunidad de bienes, a que hemos llamado yala atención, y ella resulta de que no existen entre los comuneros, por el solo hecho deserlo, vínculos jurídicos especiales que los liguen desde que la proindivisión essimplemente un hecho, independiente generalmente de la voluntad de los comunerosque, como en la herencia resultan serlo por el llamamiento de la ley o del testador asuceder por causa de muerte a una persona. La sociedad, al contrario, es obra de lavoluntad de los que se asocian con un propósito de lucro y que ponen en común susdeterminados bienes que pasan a pertenecer a la persona ficticia creada por ellos en elcontrato que celebran. Por eso dice la ley que no interviniendo contrato de sociedad,cada uno de los interesados puede vender su cuota en la cosa común y esto lo puedehacer aún sin el consentimiento de los otros. La venta de su cuota en la comunidadque un comunero efectúa no es la venta de determinados bienes, físicamenteconsiderados en especie o naturaleza, sino la venta de una parte alícuota de la cosacomún, porque cada comunero no tiene una cuota de cada cosa singular de las queentran en la comunidad, per res singulae, sino una cuota de la universalidad, peruniversitatem; es decir, lo vendido es un derecho, juris intellectus, que no se sabesobre qué cosas se ha de radicar mientras no se efectúe la partición de la comunidadadjudicándose determinados bienes a cada uno de los comuneros. La venta o cesión desu cuota o de parte de ella efectuada por un comunero, se diferencia, por lo tanto,radicalmente de la venta o cesión de una cosa física, de una cosa materialmentecomprendida en el patrimonio hereditario durante la indivisión; la ley admite y declara
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63 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo 17º, De la sucesión porcausa de muerte, Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1944, Nº 2311, pp. 21 y 22.64 Repertorio de Legislación y Jurisprudencia Chilenas. Código Civil y Leyes Complementarias, 3ª edición,tomo VII, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 1997, p. 254.65 Abeliuk Manasevich, René, Las Obligaciones, 5ª edición actualizada, Santiago de Chile, Editorial Jurídica deChile, 2010, Tomo II, N° 1.073, p. 1.066.

válida la primera y guarda silencio respecto de la segunda que evidentemente nopuede efectuar válidamente un comunero, sin el consentimiento de todos los demás”.63
De ahí que la Corte de Talca, en un fallo de 5 de agosto de 1915, precisa querealizada la partición de una herencia, debe considerarse borrada e inexistente laindivisión surgida entre los herederos después de la muerte del causante; por tanto, laventa que hace uno de éstos de los derechos que puedan corresponderle en esaherencia, no produce efecto alguno. En efecto, el derecho real de herencia se extingueuna vez hecha la partición.64
La misma opinión sostiene René Abeliuk, que afirma: “Oportunidad de la cesiónde derechos hereditarios. A diferencia del dominio que es permanente, el derecho realde herencia es transitorio, porque sólo dura desde la apertura de la sucesión hasta quepor la partición los herederos radican su derecho al patrimonio del causante, o a unaparte de él, en bienes determinados. Incluso, efectuada ésta, ella opera con efectoretroactivo, borrando el estado de indivisión que existió entre los herederos (Art.1344). El período de vigencia del derecho real de herencia fija también la época en quees posible efectuar su cesión. En consecuencia (…), ella no puede tener lugar antes deque por el fallecimiento del causante se produzcan la apertura de la sucesión y ladelación de la herencia; la razón es que el Art. 1463 prohíbe los llamados pactos sobresucesión futura (…). Y en seguida, una vez efectuada la partición, no es posibletampoco la cesión de derechos hereditarios, porque ya no existe un derecho delsucesor a título universal a la herencia o una cuota de ella que, según sabemos, es elúnico objeto posible de la cesión, sino a bienes determinados: los que hayancorrespondido al heredero en la partición”.65
Sin embargo, Enrique Silva Segura tiene otra opinión en cuanto al momentohasta el cual es posible ceder el derecho real de herencia. A su juicio, ello sólo esposible mientras no se inscriba el decreto que confiere la posesión efectiva de laherencia, pues al verificarse dicha inscripción se extinguiría el derecho real deherencia. Su opinión la sustenta sobre la base de distinguir entre la comunidad quenace sobre la herencia y aquella que nace sobre los bienes que la integran, siendo lasegunda la que se extingue con la partición (y no la primera, que se extingue antes,con la inscripción de la posesión efectiva): “si los llamados a la herencia del causanteson varios y la aceptan, cada uno de ellos adquiere un derecho real de herencia sobrela cuota intelectual que le corresponda, por ley o por testamento, en la universalidadjurídica heredada. En consecuencia, con la aceptación solo ingresa al patrimonio decada heredero este derecho sobre una cuota intelectual en la herencia y, porconsiguiente, solo lo puede ceder o solicitar la posesión efectiva para él y suscoherederos. Para solicitar tal posesión deberá hacerse un inventario de todos losderechos patrimoniales del causante, sean reales o personales o de crédito, es decir,todo el contenido de la universalidad heredada. Después de inscrita la resolución queles conceda la referida posesión, se extingue el derecho real de herencia y losherederos o cesionarios, en su caso, ya conocen en detalle todo lo heredado, como unconjunto de cosas tanto corporales o incorporales, divisibles o indivisibles. Lasdivisibles, como los créditos y las deudas, se dividen a prorrata de sus cuotas en laherencia y las cosas indivisibles las adquieren en comunidad y cada uno incorpora a supatrimonio la cuota intelectual que le corresponde. Todos de consuno pueden ceder otransferir, igual que en el Derecho Romano, solo los objetos de esa herencia que pasanal nuevo cesionario ‘como si uno a uno le hubiesen sido cedidos’. Ya no pueden ceder
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66 Silva Segura, Enrique, Acciones, actos y contratos sobre cuota. El problema jurídico y práctico de lasacciones y derechos, 3ª edición, Santiago de Chile, Librotecnia, 2020, pp. 27-29.

el derecho real de herencia, porque está extinguido, pues su objeto, una universalidadjurídica, ya no existe. De manera que cualquiera enajenación debe ser sobre bienesdeterminados y si, por ejemplo, venden todos o uno o más de esos bienes ahora de sudominio, deben responder de su calidad de copropietarios, porque están disponiendode cosas propias adquiridas legalmente. Igualmente, cada copropietario puedeenajenar su cuota indivisa en la comunidad y responder como titular de ella. Porconsiguiente, no puede aceptarse como correcto que después de inscrita la resoluciónque concede la posesión efectiva, el heredero pueda decir, por ejemplo, cuando vendebienes heredados, que vende o cede su derecho real de herencia, o, como ocurre confrecuencia, decir que vende su derecho hereditario sobre el objeto vendido, encircunstancias que está vendiendo bienes de su dominio, adquiridos como heredero ocomo cesionario del heredero cedente. Como puede apreciarse, el derecho real deherencia es transitorio, pues se extingue con la inscripción de la posesión efectiva y nopor la partición. Con la partición se extingue la comunidad o copropiedad que se formacuando lo heredado es indivisible y existen varios herederos. Si así no sucediera,cuando hay un solo heredero, como no hay partición, el derecho real de herencia seríaperpetuo. Lo mismo ocurriría si los comuneros decidieran no hacer partición, comosuele ocurrir en la práctica. Además existen comunidades que duran varios años y quelos comuneros pueden adquirir con las ganancias otros bienes, que no puedenconsiderarse como objeto del supuesto derecho de herencia. Si lo heredado es eldominio de una sola cosa, se forma una copropiedad de una cosa singular, y si fueranvarias las cosas comunes, la comunidad es sobre una universalidad de hecho, formadapor los bienes indivisos. Al extinguirse la comunidad por la partición, también seextinguen las cuotas indivisas, llamadas a veces derechos hereditarios o acciones oderechos, que se transforman en cuotas divisas, como las llamaban los romanos, oadjudicaciones de bienes, o partes de ellos, o también dinero”.66
Con la cesión del derecho, el cesionario, si bien no adquiere la calidad deheredero (que sólo emana de la ley o del testamento), en la práctica será titular de losderechos que tenía el cedente en virtud de dicha calidad. Aunque no sea heredero,actuará como tal. Sin embargo, excepcionalmente la cesión no comprenderá aquellosderechos que suponían detentar una especial condición con respecto al causante. Así,por ejemplo, si la viuda o el viudo o el conviviente civil sobreviviente ceden su derechoen la herencia del causante, dicha cesión no incluirá los derechos de adjudicaciónpreferente y de uso o habitación que la ley confiere a los cedentes, en virtud del art.1337, regla 10ª, a los que aludiremos en el estudio del primer orden sucesorio y de lapartición. Se explica lo anterior, pues se trata de derechos personalísimos, y, por ende,intransferibles.

4.- Cesión de cuota en un determinado bien hereditario.
Por cierto, nada de lo expuesto en el numeral que antecede se refiere a lacesión de derechos que tenga un heredero sobre un bien determinado, es decir, porejemplo, a la venta que haga un heredero de la cuota que supuestamente (puesmientras no se realice la partición, en rigor no podemos asegurar que será dueño departe alguna en el bien) tiene sobre un inmueble de la herencia. Refiere Olavarría que“Esta es la situación radicalmente opuesta a la de cesión de la totalidad o de cesión dela cuota-parte. Se requiere en este caso de la posesión efectiva dictada e inscrita y, enel caso de tratarse de bienes raíces, que se encuentren además practicadas lasinscripciones especiales de herencia correspondientes, conforme lo requieren losartículos 688 del Código y 25 de la Ley N° 16.271, sobre Impuesto a las Herencias,
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67 Olavarría Aqueveque, Oscar, ob. cit., pp. 208 a 210.68 Feliú Segovia, Juan, Manual de Estudio de Títulos, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 2000, p.81.

Asignaciones y Donaciones. Se trata de un contrato eminentemente aleatorio, cuyocumplimiento queda supeditado a la circunstancia de que el bien le resulte adjudicadoen definitiva al cedente en el acto particional, caso en el cual (tratándose de bienesraíces) podrá el cesionario requerir se practiquen por el Conservador de Bienes raíceslas inscripciones conservatorias respectivas. En caso contrario, el cedente podrá serdemandado en juicio de resolución de contrato con perjuicios, puesto que se veráimposibilitado de cumplir con la tradición del bien materia de la cesión. En concepto dealgunos se trataría en este caso de una venta condicional, para nosotros essimplemente un caso de venta de cosa ajena. Al igual que el cedente, el cesionariocarece de todo derecho respecto del bien materia de la cesión, atendida la máxima‘nemo plus juris’; tampoco se encontraría facultado para intervenir en la partición, todavez que ésta se ventila entre los comuneros y el cesionario no tiene tal calidad,únicamente tiene una relación contractual con el cedente, la cual es inoponible al restode los comuneros. En nuestro concepto, en este caso no se adquiere por el cesionarioun derecho real, sino un derecho personal: el cesionario no es más que un acreedordel cedente. Más que derechos hereditarios, lo que verdaderamente enajena el cedenteen este caso son los eventuales derechos que en calidad de adjudicatario puedancorresponderle sobre el bien materia de la cesión”.67
Cabe advertir que, para una doctrina, mientras un inmueble se encuentreinscrito a nombre de todos los herederos, ninguno de éstos podría gravar o enajenarsu cuota en dicho bien. En efecto, expresa Juan Feliú Segovia, “Según el número 2ºdel Art. 688, en virtud de la inscripción especial de herencia los asignatarioscomuneros pueden “disponer de consuno de los inmuebles hereditarios”, pero no seentienden autorizados para enajenar ni gravar por sí solos su cuota en alguno de ellos(…) La referida restricción legal le impide al asignatario enajenar o gravar por sí solo sucuota en algún bien raíz hereditario, pero no le impide ceder su cuota en la herencia,aunque en ella haya bienes raíces”. 68 Esta doctrina se ha recepcionado por algunosconservadores de bienes raíces. Precisamente, el Conservador de Bienes Raíces deSantiago, se adscribe a esta doctrina, planteando además un distingo según si elcesionario de los derechos sobre un inmueble hereditario fuere un heredero (situaciónque admite) o un tercero extraño a la sucesión (situación que no admite).Reproducimos algunos párrafos del informe evacuado en los autos Rol Nº V-111-2021,del 28º Juzgado Civil de Santiago:“1.- El Conservador de Bienes Raíces y Comercio de Santiago se ha abstenido deinscribir la escritura pública de cesión de derechos (…), en atención a que no concurrena la venta todos los herederos que en conjunto acrediten ser dueños del inmueble, encuyo caso podrían disponer de consuno del mismo o del porcentaje que decidierenenajenar.2.- El Conservador, de acuerdo con las normas que regulan la materia, distingue alpracticar las inscripciones que se le solicitan, entre la cesión del derecho real deherencia que un heredero efectúe de sus derechos sobre la universalidad que conformala masa hereditaria y la cesión o venta que un heredero efectúe de sus derechos sobreun inmueble específico de la masa a otro heredero o a un tercero ajeno a la sucesión.En los casos de cesiones del derecho real de herencia, sea a un tercero o a otroheredero, el Conservador da curso a la operación anotando al margen de la inscripciónde posesión efectiva la escritura de cesión y, al mismo tiempo, efectúa lasinscripciones a nombre del adquirente de los derechos que le corresponden en todos ycada uno de los inmuebles de la masa hereditaria con motivo de haber adquirido elderecho real de herencia.
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En los casos de cesiones de derechos sobre un inmueble específico que efectúeel heredero a otro heredero, el Conservador efectúa una inscripción a nombre delcomprador respecto a los derechos que ha adquirido sólo respecto al inmuebleespecífico de que se trate, entendiendo en esta situación que lo que se ha originadoentre los herederos es una suerte de distribución anticipada de derechos entreherederos, sin que exista una partición definitiva propiamente tal.Finalmente, en los casos de cesiones de derechos sobre un inmueble específicoque un heredero efectúe a un tercero el Conservador le niega acceso al registro por lasrazones que a continuación se señalan.3.- El Conservador de Bienes Raíces estima que, de acuerdo con lo dispuesto en elartículo 55 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raíces y en el artículo688 del Código Civil, la posesión efectiva habilita a los herederos para disponer deconsuno de los inmuebles hereditarios y, en caso de efectuarse la particiónadjudicándose el o los inmuebles a alguno o algunos de los herederos, el o losadjudicatarios podrán disponer por sí solo de los inmuebles hereditarios que en lapartición le hayan cabido.Atendido lo expuesto, a juicio del Conservador, el contrato de compraventa queefectúe uno o algunos de los herederos a un tercero ajeno a la sucesión sobre susderechos en un inmueble específico de la masa hereditaria es un contrato plenamenteválido, como lo es la compraventa de cosa ajena, pero sus efectos son bastanteprecarios e inciertos como lo señala la doctrina, ya que su eficacia queda sujeta a loque se resuelva en la partición.Es así como, si el bien se adjudica al heredero que cedió su cuota sobre elmismo, la enajenación produce todos sus efectos. Pero si el bien cuya cuota se haenajenado se adjudica en la partición a otro comunero, distinto del que hizo laenajenación, en virtud del efecto declarativo de la partición, se reputa que elindivisario enajenante no ha tenido parte alguna en el bien de que se trate, por lo quela cesión de sus derechos sería una venta de cosa ajena, válida pero inoponible alheredero adjudicatario.4.- Es por ello que, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han estimado que lacesión de derechos sobre un inmueble específico que se efectúa antes de habersepracticado las inscripciones contempladas en el artículo 55 del Reglamento antesmencionado y en el artículo 688 del Código Civil, es plenamente válida, como elcontrato de venta de cosa ajena, pero no conduce a la tradición y por tanto a lainscripción registral, mientras el bien o los derechos de que se trate no seanadjudicados en la partición al enajenante o cedente.Recientemente, en causa Rol V-425-2018 del 30º Juzgado Civil de Santiago, elTribunal reconociendo el efecto declarativo de la partición ha ordenado alzar embargosque afectaban al inmueble.5.- Cabe agregar que el Conservador se abstiene también de practicar la inscripción decesiones de derechos sobre un inmueble específico antes que se realice la partición,teniendo en cuenta lo resuelto por la Corte Suprema que ha señalado que incurre enfalta o abuso de sus atribuciones, merecedora de sanción disciplinaria, el Conservadorque, a nombre del comprador de derechos hereditarios de 5 de un total de 6herederos, inscribe tales cuotas respecto de un bien raíz sucesorial sin que hayamediado un acto particional (C. Suprema, 29 de enero de 1971, R., t 68, secc. 1ra., p.34). En causa voluntaria Rol V-275-2017, del 26º Juzgado Civil de Santiago, elTribunal rechazó la inscripción solicitada en una situación similar a la de estos autos, loque fue ratificado por la Corte Suprema en recurso de casación en el fondo rol número36662-2019.6.- Finalmente, el Conservador estima que debe dar acceso al Registro de Propiedadmediante las inscripciones que practica sólo a actos y contratos de efectos
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permanentes y, por tanto, no sujetos a la eventualidad de una cancelación, lo quepodría ocurrir en este caso si por decisión de la comunidad hereditaria se resolvieraadjudicar el inmueble a otro de los comuneros y no al cedente.7.- Lo expuesto se desprende de las inscripciones especiales de herencia inscritas afojas (…), ya que en el caso de autos, la cedente es sólo una de los varios herederosde don (…) y de doña (…), por lo que no existiendo partición de la herencia, ni cesióndel derecho real de herencia el Conservador estima que la situación planteada en estosautos se encuentra en la última de las hipótesis señaladas en el Nº 2 de este informe,lo que ha motivado el rechazo a inscribir. Es todo cuando puedo informar a US. sobrela materia. Santiago, 11 de mayo de 2021. Luis Alberto Maldonado Croqueville.Conservador de Bienes Raíces y Comercio de Santiago”.Con todo, la doctrina mayoritaria (Somarriva, Peñailillo, Silva Segura, etc.) y lamisma jurisprudencia de la Corte Suprema y de las Cortes de Apelaciones consideranque puede venderse la cuota que un heredero posea sobre un inmueble, pero bajo elentendido que las resultas de dicha venta, quedarán supeditadas a lo que puedaocurrir en la partición de bienes, conforme a lo ya explicado. Una sentencia de la CorteSuprema, de fecha 13 de agosto de 2007, autos Rol Nº 2.579-2006, pronunciándoseante la eventual nulidad absoluta de la que adolecería un contrato de compraventacuyo objeto fue la cuota que la parte vendedora tenía sobre un inmueble hereditario(nulidad fundada, precisamente, a juicio del actor, en no haber actuado la vendedorade consuno con los restantes herederos), concluye en los siguientes términos: “…laexigencia de proceder de esta forma (o sea, de consuno) va dirigida a impedir que unocualquiera de los herederos, y no todos, enajene un bien raíz de que es dueño toda lacomunidad hereditaria, pero no obsta a que uno cualquiera de los herederos enajene lacuota que le corresponde en el dominio del bien, cobrando vigencia y aplicación lodispuesto en el artículo 1812 del Código Civil, de acuerdo al cual si la cosa es comúnde dos o más personas proindiviso, entre las cuales no intervenga contrato desociedad, cada una de ellas podrá vender su cuota, aún sin el consentimiento de lasotras (…) Que, en consecuencia, al estimarse ajustada a derecho la enajenación porparte de uno de los miembros de la comunidad hereditaria, de la cuota que a éstecorrespondía en uno de los inmuebles hereditarios, sin que hubieran consentido en ellolos demás coherederos, no han cometido los sentenciadores de la instancia los erroresde derecho que se les atribuye en el recurso, motivo suficiente como para que lacasación en el fondo intentada sea desestimada”. Este criterio jurisprudencial se haconfirmado por una sentencia de la Corte Suprema de fecha 14 de marzo de 2018,autos Rol N° 33.770-2017, en otra sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco defecha 12 de junio de 2019, autos Rol Nº 1.068-2018 y en la sentencia de la Corte deApelaciones de Rancagua de 3 de mayo de 2006, Rol N° 1.305-2005, entre otras.Tampoco se trata de la enajenación hecha “de consuno” por los herederos de uninmueble hereditario, para lo cual deben haberse practicado también las inscripcionesprevistas en los números 1 y 2 del art. 688 del Código Civil. En este caso, eladquirente no ingresa a la herencia, sino que simplemente adquiere el dominio delinmueble hereditario. En la hipótesis planteada, es posible que los herederos enajenenel inmueble sin haber hecho la partición de bienes, pues como se dijo, cuando ellosactúan de manera conjunta, pueden considerarse efectivamente como dueños de losbienes de la sucesión (en cambio, si actúa uno de ellos cediendo su cuota, no puedeentenderse en verdad que sea dueño de lo que cede).
5.- Características del derecho real de herencia.

Se trata de un derecho real; se ejerce sobre una universalidad jurídica; tieneuna vida efímera.
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69 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 49-52.

a) Es un derecho real.
Es un derecho real distinto al dominio.a.1) Lo menciona expresamente el art. 577 del Código Civil, entre los derechos de talnaturaleza.a.2) El mismo artículo define el derecho real como aquel que se tiene sobre una cosasin respecto a determinada persona. El derecho de herencia queda perfectamentecomprendido en tal definición, dado que recae sobre el patrimonio del causante o unacuota de dicho patrimonio, sin respecto a otra persona determinada.a.3) Del derecho de herencia -como acontece con todo derecho real-, nace una acciónde la misma naturaleza, como es la de petición de herencia, en cuya virtud el herederoo cesionario puede reclamar su derecho de herencia en contra de cualquiera que seencuentre en posesión de la misma.

b) El derecho real de herencia se ejerce sobre una universalidad jurídica.
La herencia constituye un continente distinto de su contenido. El objeto de estederecho es la universalidad del patrimonio en conjunto y no los bienes que lo formanen la práctica. La herencia constituye una intelectualidad, una abstracción jurídica.Recordemos que en este punto, se ha planteado en la doctrina el problema dela comunicabilidad de la naturaleza de los bienes que integran la herencia. Para lamayoría, la herencia no puede ser considerada como un derecho inmueble, aunque enla masa hereditaria existan bienes raíces, ya que el derecho se tiene sobre launiversalidad en sí misma y no sobre bienes determinados de ella. Así lo ha reconocidola Corte Suprema.Igual cosa acontece con la disolución de la sociedad conyugal: disuelta esta, seforma una comunidad entre los cónyuges o entre el cónyuge sobreviviente y losherederos del fallecido. Dicha comunidad o indivisión también es una universalidadjurídica.

c) El derecho de herencia tiene una vida efímera.
Tal derecho es transitorio, pues a lo que propende el legislador es al término dela comunidad hereditaria lo antes posible, con la partición o con la enajenación de losbienes por los herederos. Hecha la partición, el derecho de herencia deja el paso alderecho de dominio, desde el punto de vista de los adjudicatarios o de loscausahabientes a título singular en uno o más bienes determinados de la herencia. Enel caso de enajenar los bienes hereditarios, los herederos se repartirán el precio queobtengan en proporción a su derecho real de herencia.69
Con todo, como acertadamente afirma María de los Ángeles Soza, el carácterefímero del derecho de herencia y la existencia misma de este derecho no se explica,cuando existe sólo un heredero, de manera que ninguna partición podrá operar. Señalaal respecto: “La doctrina chilena, quizá consciente de la dificultad de concebir laherencia como un derecho real, afirma que el derecho de herencia tiene una vidaefímera porque termina con la partición, la cual permite a los herederos ejercer eldominio respecto de las cosas singulares que antes formaban parte de la indivisión. Sinembargo, esta afirmación resulta sorprendente, ya que, a contrario sensu, significaque, cuando hay único heredero, caso en que la partición está de más, no hay derechoreal de herencia. En otras palabras, o el derecho real de herencia es efímero en todocaso, esto es, habiendo uno o más herederos, o es permanente. No parece lógicoafirmar que es permanente para el caso de único heredero, y, en cambio, efímero en el
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70 Soza Ried, María de los Ángeles, ob. cit.71 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 52.

caso de pluralidad de herederos que forman la comunidad hereditaria, en el sentido deque desaparece con la partición”.70
En el caso de un heredero exclusivo, creemos que la respuesta a lo planteadopor la profesora Soza estaría en el hecho que la partición no es el único modo de ponerfin al derecho real de herencia, sino que también éste se extinguirá con la completaenajenación de los efectos o bienes hereditarios. Por ende, el derecho real de herenciasubsistirá hasta que el heredero único enajene el último de los bienes de la herencia.Por lo demás, en nuestra opinión nada obsta a que un heredero ceda parte desu derecho real de herencia, y no la totalidad de él, y en tal caso, aunque seguiráexistiendo un solo heredero, habrá a partir de la cesión parcial dos partícipescondóminos en los bienes hereditarios. Entonces, será posible que opere la partición,como una de las formas de poner término al derecho real de herencia, ahora radicadoen dos titulares.Por otra parte, téngase presente la opinión de Silva Segura, en virtud de la cualla existencia del derecho de herencia queda todavía más circunscrita, pues seextinguiría a juicio de este autor con la inscripción de la resolución que confiere laposesión efectiva de la herencia, al quedar con ello individualizados los bienes que, enel respectivo inventario, integran la herencia. La duración del derecho de herenciasería, por lo tanto, mucho más breve.

6.- Modos de adquirir el derecho real de herencia.
Por tres modos puede adquirirse:6.1. Por sucesión por causa de muerte, que será lo usual.6.2. Por la tradición.6.3. Por prescripción.Para que operen las últimas dos, necesariamente tiene que haber operado laprimera.

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

En virtud de la sucesión por causa de muerte, el heredero adquiere ipso iure elderecho real de herencia. El derecho se adquiere por el solo hecho del fallecimiento delcausante. En todo caso, con posterioridad, el heredero podrá aceptar o rechazar elderecho que se le defiere y adquirió, y tanto la aceptación como la repudiaciónoperarán retroactivamente al momento en que es deferida la herencia, es decir, almomento en que falleció el causante (art. 1239).Cabe preguntarse entonces por qué razón el legislador estableció la instituciónde la aceptación de la herencia. Dos son las razones:i.- Si bien el heredero adquiere ipso iure su derecho, es un principio jurídico universalque nadie puede adquirir derechos en contra de su voluntad. Se trata de unamanifestación del principio de autonomía de la voluntad o autonomía privada como lodenominan algunos. Por ello, si el heredero se niega a aceptar el derecho, se presumeque nunca tuvo dicha condición (art. 722, inc. 2º).ii.- La herencia no supone necesariamente un enriquecimiento para el heredero.Incluso puede encontrarse tan cargada de obligaciones, que su aceptación sóloacarrearía desventajas para el heredero.71
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72 Rivera Restrepo, José Maximiliano, ob. cit., p. 82.73 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, p. 47.

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

b.1) Posesión legal.Se encuentra establecida en el art. 722 del Código Civil: “La posesión de laherencia se adquiere desde el momento en que es deferida, aunque el heredero loignore. / El que válidamente repudia una herencia se entiende no haberla poseídojamás”.Se caracteriza porque la otorga el legislador presumiendo la concurrencia de loselementos que conforman la posesión, corpus y animus. En la realidad, podrían faltarleal heredero ambos elementos, pero igual la ley los presumirá. Incluso, hay posesiónlegal de la herencia, aunque el heredero ignore su calidad de tal.Cabe tener presente que la posesión legal del heredero no es la misma posesióndel causante. El heredero adquiere su propia posesión al momento de morir elcausante. Así queda de manifiesto con el tenor del art. 722 (“...se adquiere...”) enrelación al art. 717 (referido a la agregación de posesiones). Se comprende entoncesque el legislador la otorgue de pleno derecho al heredero, pues de no haberloestablecido, existiría una laguna de posesiones, entre la del causante y la de aquél quela adquiriera realmente. Como expresa José M. Rivera, “Su fundamento es que la leyaspira a que no haya ningún momento en que los bienes estén destituidos de unposeedor; el legislador no es proclive a las res derelictae”. Los antecedentes del art.722 del Código Civil chileno serían el art. 724 del Code y el art. 318 de la Costumbrede Paris.72 El art. 724 del Código Napoleón, establecía en su versión original: “Losherederos legítimos se consideran apoderados de pleno derecho de los bienes,derechos y acciones del difunto, bajo la obligación de cumplir todas las cargas de laherencia” (primera parte). Hoy, dispone el inc. 1º: “Los herederos llamados por la leyadquirieren de pleno derecho la posesión de los bienes, derechos y acciones deldifunto”. El citado art. 318, por su parte, consagraba el principio “le mort saisit le vif,son hoir le plus proche, habile à luis suceder” (el muerto se apodera del vivo, de suheredero más próximo, apto a sucederle).Como expresa Claro Solar, “Esta posesión la adquiere el heredero (y lo mismoes aplicable al legatario de especie o cuerpo cierto) por el solo hecho de la apertura dela sucesión y delación de ella, sin necesidad de acto alguno suyo de aprehensión. Poreso adquiere esta posesión legal aunque ignore que la herencia le ha sido deferida. Setrata, por lo tanto, de una posesión simplemente de derecho, ficta, que se inicia en elheredero personalmente, y en la cual no sucede al difunto; de modo que no puedenperjudicarle los vicios de que pudo adolecer la posesión de éste, si el heredero no laagrega a su posesión personal, ya que si la añade tendrá que tomarla con suscalidades y vicios”.73
Según referiremos, un efecto práctico de la posesión legal de la herenciaconsistirá en que favorecerá a un heredero indigno, pues la causal de indignidad sepurgará en cinco años de posesión de la herencia (art. 975).

b.2) Posesión real.
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74 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 53-56.75 Consigna el art. 879 del Código de Procedimiento Civil: “La posesión efectiva de una herencia deberásolicitarse para todos los herederos indicándolos por sus nombres, apellidos, domicilios y calidades con queheredan. / En la solicitud se expresará, además, el nombre, apellido, profesión u oficio, estado civil, lugar yfecha de la muerte y último domicilio del causante, si la herencia es o no testamentaria, acompañándose enel primer caso copia del testamento”.

Equivale a la posesión definida por el art. 700. Vale decir, requiere del corpus yel animus, pudiendo estar radicada tanto en el verdadero heredero como en el falso.Podría ocurrir entonces que mientras el verdadero heredero tiene la posesión legal -que nunca puede ostentar el falso heredero-, la posesión real o material está en manosdel heredero putativo, pudiendo éste llegar a adquirir el dominio del derecho real deherencia en virtud de la prescripción.
b.3) Posesión efectiva.b.3.1) Concepto.Es una institución que inicialmente fue de carácter procesal y original denuestra legislación, y que hoy en día, puede ser tanto de carácter procesal como decarácter administrativo, según veremos.Es aquella que se otorga por sentencia judicial o por resolución administrativa,a quien tiene la apariencia de heredero, previo cumplimiento de los trámites previstosen la ley.En el concepto, cabe destacar tres ideas:i.- Se requiere de una resolución, que en algunos casos será judicial y en otros,administrativa.ii.- Se confiere a quienes son herederos aparentes, pero en definitiva podrían no serlo.iii.- Es necesario que se cumplan previamente ciertos trámites previstos en la ley.Cabe consignar que el decreto o resolución de posesión efectiva no confiere deun modo incontrovertible y definitivo la calidad de heredero. Ello, porque:i) De conformidad a lo dispuesto en el art. 877 del Código de Procedimiento Civil, porel cual queda en claro que la ley sólo exige un testamento en apariencia válido. Y sidicho testamento fuere en realidad válido sólo en apariencia, indudablemente que eldecreto de posesión efectiva no otorgará la calidad de heredero indiscutible.ii) El falso heredero que logró obtener en su favor el decreto de posesión efectiva de laherencia, adquiere el dominio de la misma por prescripción de 5 años. Ello prueba queno le basta con el solo decreto judicial o resolución administrativa, para ostentar talcalidad.74
b.3.2) Tramitación de la posesión efectiva.Está regulada en los artículos 877 a 883 del Código de Procedimiento Civil, si setrata de una sucesión testada; en la Ley N° 19.903, publicada en el diario Oficial defecha 10 de octubre de 2003 y por su reglamento, aprobado por el Decreto SupremoN° 237, del Ministerio de Justicia, publicado en el Diario Oficial de fecha 8 de abril de2004, si se trata de una sucesión intestada; y en los arts. 25 y siguientes de la Ley N°16.271, cualquiera sea el tipo de sucesión.De manera esquemática, la tramitación de la posesión efectiva es la siguiente,si la sucesión fuere testada:i.- Se solicita que se otorgue la posesión efectiva de la herencia ante el Juzgado deLetras en Lo Civil que corresponda. La solicitud debe incluir las menciones previstas enel art. 879 del Código de Procedimiento Civil.75 Si los herederos desean aceptar laherencia con beneficio de inventario, deben señalarlo expresamente. Se acompañarácertificados de defunción, de matrimonio (si corresponde) y de nacimiento de losherederos, y copia autorizada del testamento. Puede ocurrir que la posesión efectiva lasolicite un cesionario, es decir, aquél que adquirió el derecho de herencia de manos delheredero, lo que deberá indicarse y acreditarse, acompañando copia de la respectiva
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76 Establece el art. 880 del Código de Procedimiento Civil: “Los herederos que no estén obligados a practicarinventario solemne o no lo exijan al tiempo de pedir la posesión efectiva, deberán presentar inventariosimple en los términos de los artículos 382 y 384 del Código Civil. Dicho inventario, que se acompañará a lasolicitud de posesión efectiva, llevará la firma de todos los que la hayan pedido. / En todo caso, losinventarios deberán incluir una valoración de los bienes de acuerdo a lo previsto en el artículo 46 de la leyNº16.271”.77 Dispone el art. 881, inc. 1°, del Código de Procedimiento Civil: “La posesión efectiva se entenderá dada atoda la sucesión, aun cuando sólo uno de los herederos la pida. Para este efecto, una vez presentada lasolicitud, el tribunal solicitará informe al Servicio de Registro Civil e Identificación respecto de las personasque posean presuntamente la calidad de herederos conforme a los registros del Servicio, y de lostestamentos que aparezcan otorgados por el causante en el Registro Nacional de Testamentos. El hecho dehaber cumplido con este trámite deberá constar expresamente en la resolución que conceda la posesiónefectiva.”78 Dispone el art. 882 del Código de Procedimiento Civil: “La resolución que concede la posesión efectiva dela herencia, se publicará en extracto por tres veces en un diario de la comuna, o de la capital de la provinciao de la capital de la región cuando allí no lo haya. / En dicho aviso podrá también anunciarse la facción delinventario solemne. / Hechas las publicaciones a que se refieren los incisos anteriores y previa agregación deuna copia autorizada del inventario, el tribunal ordenará la inscripción de la posesión efectiva y oficiará alServicio de Registro Civil e Identificación dando conocimiento de este hecho. / El secretario deberá dejarconstancia en el proceso que se hicieron las publicaciones en forma legal”.

escritura pública que dé cuenta de dicha cesión (usualmente, será la escritura por laque se compró el derecho). Asimismo, de conformidad al art. 880 del Código deProcedimiento Civil, debe acompañarse inventario simple de los bienes quedados alfallecimiento del causante y pedir que se ordene su protocolización (o si hay herederosinhábiles, solicitar que se ordene confeccionar inventario solemne).76
ii.- El tribunal proveerá, usualmente: “Previamente informe el Servicio de Registro Civile Identificación al tenor de lo dispuesto en el inc. 1° del artículo 881 del Código deProcedimiento Civil”.77
iii.- Al informar, el Servicio de Registro Civil e Identificación señalará quiénes tienen lacalidad de herederos, conforme al orden sucesorio que deba operar. Asimismo,indicará qué testamento figura inscrito en el Registro Nacional de Testamentos a cargode dicho Servicio, el que debe coincidir con el testamento acompañado al tribunal conla solicitud de posesión efectiva. Finalmente, el informe concluirá: “Revisado elSistema Automatizado de Solicitudes de Posesiones Efectivas, no registra ingreso desolicitud a nombre de la causante (del causante) de autos, a contar del 11 de abril de2004, fecha de entrada en vigencia de la Ley N° 19.903”.iv.- Con el mérito de este informe, puede pedirse al tribunal que se resuelva sobre laposesión efectiva solicitada.v.- La resolución del tribunal se concederá al heredero o herederos que acreditendichas calidades, según establece el art. 877 del Código de Procedimiento Civil: “Sedará la posesión efectiva de la herencia al que la pida exhibiendo un testamentoaparentemente válido en que se le instituya heredero”.La resolución, en lo formal, debe ajustarse a lo previsto en los incisos 2° y 3°del art. 881 del Código de Procedimiento Civil, del siguiente tenor: “La resolución quela conceda contendrá el nombre, apellido, profesión u oficio, lugar y fecha de lamuerte, y último domicilio del causante, la calidad de la herencia, indicando eltestamento cuando lo haya, su fecha y la notaría en que fue extendido o protocolizado,la calidad de los herederos, designándolos por sus nombres, apellidos, profesiones uoficios y domicilios. / La resolución terminará, según el caso, ordenando la facción deinventario solemne de los bienes cuya posesión efectiva se solicita, o la protocolizacióndel inventario simple de los mismos, sellado previamente en cada hoja por elsecretario”.vi.- Se procederá acto seguido a hacer las tres publicaciones previstas en el art. 882del Código de Procedimiento Civil.78
vii.- Se acompañarán las respectivas publicaciones mediante un escrito, solicitándosecertificar tal hecho.
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79 Si la sucesión fuere testada, el Servicio de Registro Civil e Identificación rechazará la solicitud, debiendolos interesados solicitar la posesión efectiva en Tribunales. Dispone al efecto el art. 7 del Reglamento de laLey N° 19.903: “Si el Servicio de Registro Civil e Identificación tomare conocimiento, en cualquier estado delprocedimiento, de una posesión efectiva cuyo trámite corresponda a los tribunales de justicia, devolverá lasolicitud, informando al solicitante por carta certificada, u otro medio que determine la ley, que su peticióndeberá ser presentada ante el juez de letras competente”.80 El art. 13, inc. 2° del Reglamento de la Ley, alude a herederos cuyo nacimiento, matrimonio o defunciónno estén inscritos en Chile: “Tratándose de herederos cuyo nacimiento, matrimonio o defunción no seencuentren inscritos en Chile, el solicitante deberá acompañar al Servicio la documentación que acredite talcalidad, debidamente legalizada y traducida, si correspondiere, de acuerdo a las reglas generales”.81 En aquellos casos en que la solicitud se rechaza “por existir heredero con mejor derecho”,lamentablemente el Servicio de Registro Civil e Identificación no indica quién es tal heredero. Sería

viii.- Hecha la certificación, se acompañará el inventario, debidamente protocolizado enuna Notaría del territorio del tribunal.ix.- El tribunal ordenará acto seguido que informe el Servicio de Impuestos Internos.Para tal efecto, el abogado del solicitante deberá ingresar el expediente en dichoServicio, adjuntando el formulario de “Liquidación de Impuesto de Herencias”.x.- Revisado el Formulario, el Servicio de Impuestos Internos informará al tribunal si lasucesión está o no afecta a impuesto. Si lo está, debe procederse al pago del mismo.Cabe destacar que a la asignación del cónyuge, o del conviviente civil, o decada hijo o de cada ascendiente, se le rebajarán 600 unidades tributarias mensuales, ya la de los hermanos o colaterales hasta el cuarto grado, se le rebajarán 60 unidadestributarias mensuales.xi.- Hecho lo anterior, se solicitará al tribunal que apruebe el pago, o, en su caso,declare a la herencia exenta del pago de impuesto.xii.- Finalmente, se podrá ingresar el expediente al Conservador de Bienes Raícesrespectivo, para practicar las inscripciones previstas en los artículos 687 y 688 delCódigo Civil.Si la sucesión fuere intestada, el procedimiento no es judicial, sinoadministrativo, según se dijo, ante el Servicio de Registro Civil e Identificación. Paratales efectos, los interesados deberán ingresar en dicho Servicio la pertinente solicitud,conforme al formulario diseñado para tales efectos. La tramitación es algo más simple,pero en general, semejante a lo dicho para las sucesiones testadas. Se encuentraregulada en el Título I de la Ley N° 19.903. Dispone al efecto esta ley:i.- La posesión efectiva podrá solicitarse por cualquier persona que invoque la calidadde heredero y será otorgada por resolución fundada del Director Regional del Serviciode Registro Civil e Identificación, correspondiente a la oficina en que se hubiereiniciado el trámite (inc. 1° del art. 2).79
ii.- El formulario por el cual se pida la posesión efectiva se divide en dos partes: laprimera, referida a los datos del causante, del solicitante, del representante ocesionario y de los herederos80; la segunda, alude al inventario, es decir, a ladeclaración de bienes del causante y su valoración (arts. 3 y 4).iii.- El Director Regional podrá pedir que se complementen los antecedentes, caso en elcual se suspenderá la tramitación (art. 5, inc. 1°). El art. 16 del Reglamento de la Leypormenoriza esta situación: “Si durante la tramitación de una solicitud de posesiónefectiva fuera necesario complementar antecedentes, el Director Regional suspenderála tramitación, fijándole un plazo al solicitante para que se acompañen, el que nopodrá ser inferior a treinta días. Vencido dicho plazo sin que éstos hayan sidoacompañados, el Director respectivo advertirá al solicitante que si no efectúa lasdiligencias necesarias para reanudar la tramitación en el plazo de siete días, declararáabandonado el procedimiento y ordenará su archivo”.iv.- Si la solicitud fuere rechazada, cualquiera otra que se presente en relación con laherencia será conocida por el mismo Director, al cual le será remitida por la oficina delServicio que la reciba (art. 5, inc. 2°).81
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razonable señalarlo, pues de esta forma el que había solicitado la posesión efectiva podría iniciar en contrade este heredero “de mejor derecho” el procedimiento previsto en los artículos 1232 y 1233 del Código Civil,para que declare si acepta o repudia la herencia. Para subsanar este inconveniente, podría intentarsesolicitar la información en virtud de la Ley N° 20.285, “Ley de acceso a la información pública”, comúnmentellamada “Ley de Transparencia”.82 Establece el art. 74 del Código Tributario: “Los conservadores de bienes raíces no inscribirán en susregistros ninguna transmisión o transferencia de dominio, de constitución de hipotecas, censos,servidumbres, usufructos, fideicomisos o arrendamientos, sin que se les compruebe el pago de todos losimpuestos fiscales que afecten a la propiedad raíz materia de aquellos actos jurídicos. Dejarán constancia deeste hecho en el certificado de inscripción que deben estampar en el título respectivo. / Los notarios deberáninsertar en los documentos que consignen la venta, permuta, hipoteca, traspaso o cesión de bienes raíces, elrecibo que acredite el pago del impuesto a la renta correspondiente al último período de tiempo. / El pagodel impuesto a las asignaciones por causa de muerte y a las donaciones se comprobará en los casos y en laforma establecida por la ley N° 16.271”.

v.- La resolución que conceda la posesión efectiva contendrá las mismas mencionesrequeridas para la solicitud, así como el inventario y valoración de los bienes ydispondrá la publicación a que se refiere el art. 7 (art 5, inc. 3°).vi.- Conforme al art. 6, “La posesión efectiva será otorgada a todos los que posean lacalidad de herederos, de conformidad a los registros del Servicio de Registro Civil eIdentificación, aun cuando no hayan sido incluidos en la solicitud y sin perjuicio de suderecho a repudiar la herencia de acuerdo a las reglas generales. / También seráconcedida a quienes acrediten esa calidad, conforme a las reglas generales, incluso sino se encuentran inscritos en Chile”. El art. 8 del Reglamento de la Ley dispone por suparte: “Para la determinación de los herederos del causante, el Servicio de RegistroCivil e Identificación consultará, en cada caso, la base central de datos de su sistemaautomatizado”.vii.- En cuanto a la publicidad de la resolución, establece el art. 7 que la misma sepublicará en extracto en un diario regional correspondiente a la Región en que se inicióel trámite, el día 1 o 15 de cada mes o hábil siguiente.viii.- Una vez hecha la publicación, se ordenará inmediatamente la inscripción de laresolución en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas (art. 8, inc. 1°).ix.- La inscripción se acreditará mediante un certificado y, con su mérito, losinteresados podrán requerir las inscripciones especiales que procedan, sin perjuicio delo dispuesto en el art. 74 del Código Tributario. La referencia a este último preceptolegal se explica porque no pueden inscribirse los inmuebles hereditarios a nombre delos herederos mientras no se acredite, mediante el respectivo pronunciamiento delServicio de Impuestos Internos, el pago del impuesto de herencia o que la sucesiónestá exenta del pago del mismo, en su caso.82
x.- El art. 9 de la Ley N° 19.903 regula lo concerniente a las eventuales adiciones,supresiones o modificaciones que se hagan al inventario o valoración de los bienes dela sucesión. No es infrecuente lo anterior, especialmente las adiciones, pues enocasiones aparecen nuevos bienes del causante, después de haber tramitado laposesión efectiva. Al efecto, deberá presentarse un formulario confeccionado por elServicio de Registro Civil e Identificación. La resolución deberá publicarse conforme alart. 7 y el Servicio de Impuestos Internos nuevamente deberá pronunciarse acerca dela situación tributaria de la herencia.b.3.3) Importancia de la posesión efectiva:i.- Determina quiénes son, al menos aparentemente, los herederos del causante. Si lasucesión fuere testada, lo serán aquellos que figuren en el respectivo decreto judicial,inscrito en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raíces competente. Sila sucesión fuere intestada, los serán aquellos que aparezcan en la pertinenteresolución del director regional del Servicio de Registro Civil e Identificación, inscritaen el Registro Nacional de Posesiones efectivas. En ambos casos, tratándose deregistros públicos, permiten saber a los interesados quienes ostentan la calidad deherederos
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83 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 56 y 57.

ii.- Determina los bienes que integran la herencia. En efecto, en la resolución queconfiere la posesión efectiva y en la inscripción que de ella se practique, debe incluirseel inventario de los bienes muebles e inmuebles que conforman la herencia. Con todo,si posteriormente aparecieren bienes no considerados en dicho inventario, éste deberáampliarse.iii.- Para que los herederos puedan disponer de los bienes muebles hereditarios. Engeneral, una vez concedida la posesión efectiva, los herederos podrán disponer de losbienes muebles de la herencia. En cambio, para disponer de los inmuebles se requierepracticar las pertinentes inscripciones especiales de herencia. En el caso de bienesmuebles sujetos a registro público (vehículos motorizados, acciones, naves, aeronaves,etc.), deberá practicarse previamente la inscripción que corresponda.Excepcionalmente, los herederos podrán disponer de algunos bienes, sin necesidad dehaber obtenido la posesión efectiva, de conformidad al art. 26 de la Ley N° 16.271.Son estos casos: i.- Cuando el cónyuge, los padres o los hijos del causante debanpercibir de las instituciones previsionales o de los empleadores del causante, deacuerdo con la ley o contratos de trabajo, sumas no superiores a cinco unidadestributarias anuales; ii.- En caso de fallecimiento del titular de una cuenta de ahorro enun Banco o Institución Financiera, sus herederos podrán retirar estos depósitos hastaconcurrencia de cinco unidades tributarias anuales o su equivalente en monedaextranjera; iii.- Fallecido uno de los titulares de una cuenta bipersonal, los fondos seconsiderarán del patrimonio exclusivo del sobreviviente hasta cinco unidadestributarias anuales. El saldo sobre ese monto, si lo hubiere, pertenecerá, por igualespartes al otro depositante y a los herederos del fallecido, con las mismas prerrogativasque el artículo establece. En los dos primeros casos, bastará probar el estado civil y noserá necesaria la resolución que otorgue la posesión efectiva ni acreditar el pago oexención de la contribución de herencias.iv.- Sirve para conservar la historia de la propiedad raíz. Recordemos que, de haberinmuebles hereditarios y ser testada la sucesión, el decreto judicial que confiere laposesión efectiva debe inscribirse en el Registro de Propiedad del Conservadorcorrespondiente al último domicilio del causante, como también en los registros depropiedad de cada uno de los conservadores de bienes raíces donde el causante hayatenido inmuebles, si correspondieren a otros conservadores (nos remitimos a lo queexponemos en el capítulo IV).v.- Respecto a la validez del pago: art. 1576, en cuanto es válido el pago hecho debuena fe, a quien se encontraba en posesión del crédito. Así las cosas, si un deudor delcausante paga la obligación, mediando buena fe, al heredero a quien se concedió laposesión efectiva, el pago será válido, aunque después resulte que no era tal heredero(por ejemplo, porque resultó ser un heredero indigno o porque aparece heredero demejor derecho).vi.- Origina una prescripción de plazo más breve para adquirir el dominio del derechoreal de herencia. Se reduce el plazo de 10 a 5 años (arts. 2512, 704 y 1269 del CódigoCivil).vii.- En materia tributaria, puesto que al Fisco le interesa que se determine quienesson los herederos y por ende los obligados al pago del impuesto a las herencias, deconformidad a la Ley N° 16.271.83 Asimismo, por regla general, mientras no se pagueel impuesto de herencia o se declare que la misma está exenta de dicho tributo, losherederos no podrán disponer de los bienes hereditarios. Dispone al efecto el art. 25de la Ley N° 16.271: “Para los efectos de esta ley el heredero no podrá disponer de losbienes de la herencia, sin que previamente se haya inscrito la resolución que da laposesión efectiva de la herencia, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 688 delCódigo Civil”. Con todo, si los herederos no dispusieren de dinero para pagar el
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84 Domínguez Águila, Ramón, “Todo el que tenga interés en ello … (Sobre el art. 1683 del Código Civilchileno y el interés para alegar la nulidad absoluta”, en Estudios de Derecho Privado en homenaje al profesorChristian Larroumet, Fabricio Mantilla Espinosa y Carlos Pizarro Wilson (coordinadores), Universidad DiegoPortales y Fundación Fernando Fueyo, Santiago de Chile, y Universidad del Rosario, Bogotá, Colombia,impreso en Colombia, 2008, p. 550.85 Soza Ried, María de los Ángeles, ob. cit.

impuesto, podrían solicitar al Servicio de Impuestos Internos autorización paraenajenar algunos de los bienes hereditarios y con el producto de la venta pagar a laTesorería General de la República el tributo, liberando de esta forma los restantesbienes.viii.- Permite demandar la nulidad de un acto o contrato otorgado o celebrado por elcausante. En efecto, los herederos podrían tener interés en impugnar la validez de unacto o contrato otorgado o celebrado por el causante. Para ello, será necesario que seles haya reconocido su carácter de herederos mediante el otorgamiento de la posesiónefectiva. Así se ha concluido por la jurisprudencia. Como expresa Ramón DomínguezÁguila, exacta es la decisión de la Corte Suprema que exige al heredero para accionarcomo tal, haber obtenido el reconocimiento mediante la posesión efectiva, sin quebaste la aparente calidad de tal, por no aducirse un interés actual y cierto.84

6.2 Por tradición.
El Código Civil trata de la misma en los arts. 1909 y 1910.

a) Momento a partir del cual es posible realizarla.
Una vez fallecido el causante, el heredero puede disponer, enajenar su derechode herencia. Es imposible la enajenación antes de la muerte del causante, pues ennuestro Derecho, están proscritos los pactos sobre sucesión futura, adoleciendo deobjeto ilícito y por ende de nulidad absoluta (arts. 1463, 1466, 1204 y 1682).Abierta la sucesión con el fallecimiento del causante, el heredero podrá ceder suderecho real de herencia. Podrá hacerlo, en nuestra opinión, antes o después detramitada la posesión efectiva de la herencia, mientras no se realice la partición debienes. Hecha ésta, se extingue el derecho real de herencia.María de los Ángeles Soza plantea que, si sólo hay un heredero, éste sólo podríaceder su derecho una vez que se le confiera la posesión efectiva: “En caso de haber unsolo heredero, debe primero pedir la posesión efectiva e inscribirla a su nombre. Enefecto, se trata, como ya hemos dicho, de un acto inter vivos en el que se transfiere elcontenido económico de la herencia y no el título de heredero, de modo que no cabeque el cesionario obtenga el certificado de heredero en que consiste la posesiónefectiva sin que realmente lo sea. Sólo una vez que haya realizado este trámite podráenajenar los efectos hereditarios”. Y agrega en una nota de su trabajo, sobre el mismoplanteamiento: “En efecto, de no ser así, esto es, si el cesionario de la herencia enterapidiera la posesión efectiva a su nombre, resulta que figuraría como heredero alguienque, según el testamento o según la ley, no tiene derecho a heredar”.85
No estamos de acuerdo con este planteamiento. Es cierto que el cesionario noadquiere la calidad de heredero, pero sí queda habilitado para obtener la posesiónefectiva, precisamente en su calidad de cesionario del heredero, y no de heredero asecas. Por lo demás, la misma objeción podría formularse en el caso que todos losherederos cedan su derecho a un tercero, que obviamente no tiene tal calidad deheredero, hipótesis en la cual el cesionario ciertamente podría pedir que se le confierala posesión efectiva de la herencia. De aplicar la tesis de la profesora Soza de maneraestricta, siempre tendría que quedar un heredero que no hubiere cedido su derecho, almomento de pedir la posesión efectiva. Nada en la ley permite formular tal exigencia.
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86 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., Nº 78, p. 94.

Por cierto, como ya se ha dicho, para la mayoría de la doctrina la circunstanciade que los herederos cedan sus derechos en la herencia, implica que a partir de esemomento ningún derecho tendrán en el activo de la herencia, pero continuaránobligados al pago del pasivo de la misma, pues la cesión del derecho no suponenovación por cambio de deudor. Los acreedores del causante conservan sus accionesen contra de los herederos cedentes, por las deudas hereditarias y testamentarias. Asu vez, cabe preguntarse si dichos acreedores tienen o no acción por tales deudas encontra del cesionario. La doctrina no está conteste en el punto. Tal como loreseñaremos, para algunos (Domínguez Benavente y Domínguez Águila, Soza) sólotendrán acción contra el cedente y excepcionalmente contra el cesionario, en la medidaen que éste haya asumido la obligación en forma expresa. Para otros (Somarriva), elcesionario pasa a ocupar el lugar del heredero cedente tanto en el activo como en elpasivo, de manera que los acreedores del causante sí tendrán acción en su contra, sinperjuicio de tener también acción contra el cedente. En otras palabras, el respectivoacreedor podrá demandar indistintamente al cedente o al cesionario. Si demanda alprimero, éste podrá repetir en contra del segundo. Incluso, se ha sostenido unatercera posición, en virtud de la cual el heredero cedente quedaría liberado de lasdeudas hereditarias (Abeliuk). Desarrollaremos la cuestión en el punto siguiente.Por otra parte, nos remitimos a los planteamientos de Enrique Silva Segura, yaexpuestos, en cuanto sostiene que la tradición del derecho real de herencia sólo puedehacerse mientras no se haya inscrito el decreto que confiere la posesión efectiva de laherencia, pues verificada esta inscripción, ya no hay herencia, y por ende tampocoderecho “de herencia”.Ahora bien, una vez que el heredero puede enajenar su derecho de herencia, seplantea el problema acerca de la forma como debe hacerse la tradición. Nosabocaremos a esta materia en el acápite que sigue.
b) Forma de efectuar la tradición del derecho de herencia: doctrinas.
i.- Normas que se refieren a ella.El Código Civil, en el Título XXV -“De la cesión de derechos”-, del Libro IV, arts.1909 y 1910, se refiere a la cesión del derecho de herencia. El Código emplea eltérmino equívoco de “cesión”, que por el contenido de los artículos citados, debeentenderse equivalente a tradición. Como señala Somarriva: “Vale decir que el Códigodenomina a la tradición del derecho de herencia, cesión de derechos hereditarios; enrealidad, hablar de tradición del derecho de herencia y de su cesión, es la mismacosa”.86

Se señalan en los dos artículos sólo algunos efectos de la cesión, pero no seindica en realidad la forma como ha de efectuarse la tradición.Dispone el art. 1909: “El que cede a título oneroso un derecho de herencia olegado sin especificar los efectos de que se compone, no se hace responsable sino desu calidad de heredero o de legatario”.Establece el art. 1910: “Si el heredero se hubiere aprovechado de los frutos opercibido créditos o vendido efectos hereditarios, será obligado a reembolsar su valoral cesionario. / El cesionario por su parte será obligado a indemnizar al cedente de loscostos necesarios o prudenciales que haya hecho el cedente en razón de la herencia. /Cediéndose una cuota hereditaria se entenderá cederse al mismo tiempo las cuotashereditarias que por el derecho de acrecer sobrevengan a ella, salvo que se hayaestipulado otra cosa. / Se aplicarán las mismas reglas al legatario”.La lectura de estos dos preceptos sugiere las siguientes observaciones:
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i) En cuanto al orden de estos: debiera invertirse, pues el art. 1910 alude, al menos ensus dos primeros incisos, a situaciones acaecidas antes de la cesión del derecho,mientras que el art. 1909, en sus dos primeros incisos, se refiere a la responsabilidaddel cedente después de operar la cesión.ii) Entre ambos artículos, faltó uno intermedio, que señalare precisamente cómo debíaefectuarse la cesión del derecho real de herencia.ii.- Formas en que puede cederse el derecho de herencia.El derecho de herencia puede cederse de dos formas: especificando o no losbienes sobre los cuales recae el derecho. Los arts. 1909 y 1910 sólo se aplican en lasegunda hipótesis. En el primer caso, hay en realidad una verdadera donación,compraventa o permuta, etc., según corresponda, que se rigen por las reglasgenerales y las específicas que se refieren a estos contratos. Por tanto, al hacerse lapartición, si resulta que al cesionario no se le adjudica el bien que adquirióespecíficamente, el cedente tendrá las responsabilidades propias de los contratosmencionados, cuando no se cumple con la obligación de entregar. Por lo demás, en unfallo de septiembre de 1988, la Corte Suprema concluye que antes de la partición de laherencia y la consiguiente adjudicación de bienes a los herederos, ninguno de éstospuede transferir su cuota en la comunidad universal refiriéndola a un biendeterminado, porque sólo está legitimado para transferir lo que tiene, es decir, dichacuota en la universalidad. Este criterio jurisprudencial, en verdad minoritario, escoincidente con la tesis de Juan Feliú Segovia, ya citada.En cambio, cuando lo que se cede es una cosa incorporal que se denomina“derecho de herencia”, lo que se cede en buenas cuentas es el derecho del heredero aparticipar en la distribución de los bienes del difunto. Ello explica el art. 1909, encuanto el cedente sólo responde de su calidad de heredero o legatario. Tal como loreafirman diversos fallos, el objeto de la cesión del derecho de herencia es unauniversalidad o la cuota que al cedente corresponde en el conjunto de bienes quecomprenden el haber hereditario; los bienes individualmente determinados, no sonobjeto de esa cesión (Corte Suprema, septiembre de 1905, enero de 1912, agosto de1920, septiembre de 1920, diciembre de 1922, enero de 1940; Corte de Concepción,noviembre de 1928).La cesión puede hacerse a título gratuito u oneroso. En el primer caso, estamosante una donación que queda por completo sometida a las reglas generales que rigental contrato, en conformidad a las cuales el cedente no tiene ninguna responsabilidad.Por eso se afirma que la cesión del derecho de herencia propiamente tal, es la cesión atítulo oneroso, única regida por los arts. 1909 y 1910. En cambio, si la cesión fuere atítulo gratuito, habrá que aplicar lo dispuesto en los arts. 1422 y 1423 del Código Civil,en las normas del contrato de donación.iii.- La cesión del derecho de herencia no implica ceder la calidad de heredero.Consecuencias respecto de las deudas hereditarias.Cabe precisar que lo que en la cesión del derecho de herencia se cede no es lacalidad de heredero o legatario, puesto que tales calidades dependen de las relacionesde familia, si la herencia es intestada, o del testamento, si se trata de una herenciatestamentaria; lo que se cede, son las consecuencias patrimoniales que resultan de lacalidad de heredero. Esto es especialmente importante, en lo que dice relación a lasdeudas hereditarias y testamentarias. Se ha discutido en la doctrina si el cedentecontinúa o no obligado al pago de las mismas. Revisemos las opiniones:i) Primera doctrina: el cedente continúa obligado al pago de las deudas hereditarias ytestamentarias.Afirma esta doctrina que el cedente seguirá siendo responsable de estasdeudas, a pesar de la cesión. Por ello se habla de que “la calidad de heredero esindeleble”. Como expresa Albadalejo García, “Lo que el vendedor de la herenciatransmite al comprador no es ni la condición de heredero, por ser personalísima, ni
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87 Citado por Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 47.88 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., pp. 161 y 162.89 “Una vez heredero siempre heredero”.90 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 162.

derechos no económicos en que haya sucedido al causante, sino simplemente losbienes que recibió de éste”. Y en cuanto a las deudas, agrega: “En cuanto a las deudashereditarias, de las que, heredando, se convirtió en deudor, ni por la venta lastransmite al comprador, ni por la sola venta éste queda comprometido a pagarlas (otracosa es que en el contrato se establezca que las asuma). Así que sigue debiéndolasexclusivamente el heredero, y contra él han de dirigirse los acreedores”.87 AgreganRamón Domínguez Benavente y Ramón Domínguez Águila que “… la idea de tradicióndel derecho de herencia debe ser precisada, pues no se trata de una sustitución delheredero por el cesionario, sino del traspaso del activo sucesoral que puedeencontrarse en la herencia. La calidad misma de heredero y la responsabilidad que deella se deriva para el sucesor frente a los acreedores hereditarios o testamentarios,subsiste en manos del heredero. El cesionario adquiere la universalidad frente alcedente, pero frente a terceros, tan sólo el aspecto activo, pues en cuanto al pasivo,depende de la calidad de heredero y no tienen ellos por qué perseguir necesariamenteal cesionario.”88. Y más adelante, reiteran las mismas ideas: “La doctrina, en sumayoría, entiende que la calidad de heredero no se traspasa por acto entre vivos:semel heres semper heres89. Con la cesión del derecho de herencia no pasa alcesionario el pasivo. Ello ocurrirá sólo si los acreedores hereditarios y testamentarios loquieren, y entonces es por su aceptación del cesionario como nuevo deudor que éstepasa a tener frente a ellos la deuda; pero no en virtud de la sola cesión”90. Por lodemás, no podría ser otra la conclusión, si recordamos que la novación por cambio dedeudor sólo puede operar en la medida en que el acreedor consienta expresamente enliberar al deudor primitivo de la obligación (art. 1635). El “deudor primitivo” era,inicialmente, el causante, y ahora, su heredero, continuador en su personalidad. Encaso contrario, fácil sería burlar las expectativas del acreedor de obtener el pago de suacreencia, si aceptáramos que el heredero solvente ceda su derecho a un terceroinsolvente.ii) Segunda doctrina: si bien el acreedor puede demandar al cedente, es el cesionarioquien en definitiva debe asumir el pago de las deudas hereditarias y testamentarias.Manuel Somarriva sustenta esta opinión. Para él, el cesionario pasa a ocupar ellugar jurídico que tenía el cedente: “El efecto fundamental de la tradición de losderechos hereditarios es que el cesionario pasa a ocupar la misma situación jurídica delcedente. En doctrina, se niega que mediante la cesión de derechos hereditarios setraspase la calidad de heredero en sí misma, de acuerdo con el siguiente adagioromano: ‘el que es heredero, continúa siendo heredero’. Esto tiene en realidad uncarácter más teórico que práctico; en el hecho, el cesionario pasa a ocupar la mismasituación jurídica y es exactamente igual que si fuera heredero. El cesionario pasa atener los mismos derechos y obligaciones del heredero, y, en consecuencia: 1° Puedesolicitar la posesión efectiva de la herencia; 2° Puede, igualmente, solicitar la particiónde bienes, e intervenir en ella (artículo 1320); 3° Puede ejercitar las acciones depetición de herencia y de reforma del testamento que corresponden a los herederos;4° No puede alegar la nulidad absoluta si el heredero no podía hacerlo (…); 5° Elcesionario tiene derecho al acrecimiento (…) El cesionario responde de las deudas de laherencia. Como acabamos de decirlo, el cesionario pasa a ocupar la misma situaciónjurídica del cedente; en consecuencia, como la tradición de la herencia comprende launiversalidad de ésta, el cesionario debe hacerse también cargo del pasivo de laherencia, es decir, responde de las deudas hereditarias y testamentarias. Es unaaplicación jurídica del adagio popular de que ‘hay que estar a las duras y a lasmaduras’; como el cesionario se beneficia con el activo de la herencia, también lo
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91 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 102 y 103.

perjudica el pasivo de ella. La Corte Suprema así lo ha declarado”. Luego, Abeliuk(redactor de la obra de Somarriva) intercala un comentario del siguiente tenor:“Debemos tener presente, eso sí, que como el acreedor hereditario o testamentario noha sido parte en esta convención, el profesor Somarriva creía que no le afecta elcambio de deudor. El artículo 1635 dispone expresamente que el cambio de deudor noproduce novación si el acreedor no expresa su voluntad de dar por libre el primerdeudor, caso en el cual nos encontramos ante una delegación imperfecta. El señorSomarriva llegaba a la conclusión de que el acreedor puede dirigir su acción a suarbitrio, ya en contra del cedente o del cesionario. En efecto, como él no ha sido parteen la tradición de los derechos hereditarios, para el acreedor el deudor sigue siendo elcedente, pudiendo por tanto dirigirse en su contra. Claro que si el cedente se veobligado a pagar la deuda, puede repetir en contra del cesionario, ya que le cedió aéste tanto el activo como el pasivo de la herencia, en virtud de lo que dispone elartículo 1910. Pero no hay inconveniente alguno para que el acreedor acepte el cambiode deudor y se dirija directamente en contra del cesionario, quien no tendrá derecho arepetir en contra del cedente, pues le afecta en la forma que vimos el pasivo de laherencia”.91
En otras palabras: acudiendo al distingo entre obligación a la deuda ycontribución a la deuda, se puede concluir que tanto el cedente como el cesionarioestán obligados al pago, pero en definitiva quien debe soportar el pago debe sersiempre el cesionario.En apoyo de esta segunda doctrina, cabe considerar que el inc. final del art. 50de la Ley N° 16.271 dispone lo siguiente: “En caso de cesión del derecho real deherencia, el cesionario será responsable, conforme a las reglas generales, por ladeclaración y pago del impuesto de no haberse efectuado previamente por el cedente”.iii) Tercera doctrina: quien debe las deudas hereditarias y testamentarias esexclusivamente el cesionario.René Abeliuk, por su parte, va todavía más lejos, sosteniendo que el herederocedente quedaría liberado de las deudas hereditarias, las que ahora deben serasumidas exclusivamente por el cesionario: “La cesión de derechos hereditarioscomprende la universalidad de la herencia, la que está formada por el patrimoniotransmisible del causante, que consta de un activo y de un pasivo. En el traspaso alcesionario va comprendida la parte que en dicho activo y pasivo correspondían alheredero cedente, y por ello el cesionario es obligado al pago de las deudashereditarias y de las cargas que gravan la herencia. Por esto es que señalábamos quela cesión puede ser o no un buen negocio para el cesionario; si está muy gravadaresultará perjudicado. La generalidad de las opiniones sostiene que siendo el acreedorajeno a la cesión no queda obligado por ella y que, en consecuencia, para él, elcedente continúa siendo su deudor por la cuota que en la herencia le correspondía,como si no hubiera existido cesión. El acreedor podrá a su arbitrio cobrarle alcesionario, aceptando la cesión, o cobrarle al cedente, en cuyo caso éste,naturalmente, podrá repetir contra el cesionario. Esta opinión que compartimos en otraoportunidad hoy nos merece cuando menos ciertas dudas; hemos visto queefectivamente el principio imperante en nuestra legislación es que el acreedorhereditario no quede obligado por las convenciones entre los herederos, ni por lasdisposiciones del causante o de la partición que alteran la división normal de lasdeudas (N° 442), y al hablar de la llamada cesión de deudas, veremos igualmente quelas convenciones entre deudor y tercero relativas a la deuda, no obligan al acreedor(N° 1.199, 1°). Pero ocurre que en la cesión de derechos hereditarios, el cedente porla cesión queda excluido de la herencia. Además, el cedente no pretende traspasar ladeuda, ni alterar la división normal de ella entre los herederos, sino que se ha
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92 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., pp. 1076 y 1077.93 Silva Segura, Enrique, ob. cit., N° 122, pp. 270 y 271.94 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 1.070, p. 1.064.95 Silva Segura, Enrique, ob. cit., N° 115, pp. 257 y 258.96 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomos 19, sec. 1ª, p. 241 y 56, sec. 1ª, p. 305, citados por AbeliukManasevich, René, ob. cit., N° 1.072, p. 1.065.

desprendido del derecho en cuya virtud ha pasado a ser el deudor. Porque el herederosólo es deudor en su calidad de heredero y si pierde el carácter de tal, por ejemplo,por repudio de la herencia, que es un acto unilateral suyo, también se ve alterada sinintervención del acreedor la división de las deudas hereditarias entre los herederos. Laverdad es que el legislador fija la forma de pagar las deudas, gravando con ellas a losherederos a prorrata de sus cuotas. Tal gravamen es al heredero, y el cesionario pasaa ocupar su posición. Es ésta, finalmente, la solución a que se tiende en materia detraspaso de universalidades”.92
Se adscribe también en esta tercera posición, Enrique Silva Segura, quienexpresa: “las deudas de la herencia corresponden a los titulares de un derecho real deherencia, sea heredero o cesionario, pues son los que suceden al causante en supatrimonio. El cedente de un derecho de herencia es igual al que repudia una herencia:nada adquiere y de nada responde. Nuestro recordado profesor don Esteban IturraPacheco estimaba que el cedente no se libera de su responsabilidad en las acreenciashereditarias, quedando al arbitrio del acreedor dirigirse contra uno u otro, o contraambos, según se deduzca del espíritu de la cesión. Citaba en su apoyo los artículos1340, 1358 y 1359, que se refieren a la contribución a las deudas entre los‘herederos’. Creemos que en caso de cesión, los cesionarios ocupan el lugar de los‘herederos’ cedentes y, como tales, a ellos también se les aplicarán los artículoscitados por el profesor Iturra, sin que por eso quede el ‘cedente’ obligado pordisposiciones legales que reglamentan otras situaciones”.93

iv.- Definición de cesión del derecho real de herencia.A su vez, como en el caso de la cesión de créditos, la cesión del derecho real deherencia es la tradición o enajenación de este mismo derecho, y no el contrato, pueseste es el antecedente en virtud del cual una de las partes se obliga a transferir estederecho a otra, obligación que se cumple verificando la cesión.Por eso, la cesión del derecho real de herencia puede definirse como “laconvención celebrada después del fallecimiento del causante, mediante la cual elheredero transfiere a cualquier título a otro heredero o a un extraño su derecho a laherencia o una cuota de él”.94
De esta manera, lo que hace un heredero es transferir, a título oneroso ogratuito, el todo o parte de su derecho de herencia a otra persona.Con todo, también se ha dicho que la cesión del derecho real de herenciapropiamente tal es aquélla que se hace a título oneroso, habida cuenta que el art.1909 sólo alude a esa clase de títulos.Sin embargo, pareciera razonable concluir, como expresa Silva Segura, que “Apesar de que el artículo 1909 se refiere a quien cede a ‘título oneroso’ su derecho deherencia, no se excluye la cesión de un derecho de herencia a título gratuito, pues estase podrá hacer; pero sus efectos no están reglamentados por la ley”.95 En el mismosentido, señala Abeliuk por su parte, al aludir a la tradición o cesión del derecho realde herencia: “ésta debe ir precedida de un título traslaticio. Este puede ser unocualquiera, aunque usualmente se tratará de compraventa; el Art. 1909 habla de títulooneroso en general, y en consecuencia quiere decir que los incluye todos, y quetambién puede ser gratuito, pues en caso contrario no habría habido necesidad dereferirse específicamente a aquéllos. Así se ha resuelto.96 En consecuencia, puedeanteceder a la cesión, además de la compraventa, una permuta, un aporte en
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97 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 1.072, p. 1.065.98 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 1.071, p. 1.064.

sociedad, una dación en pago, una donación, etc., aunque, como decíamos, lo usualserá la compraventa”.97
v.- Características de la cesión del derecho real de herencia.Destaca Abeliuk las siguientes características:i) Corresponde a la tradición del derecho real de herencia, precedida de un títulotranslaticio de dominio.ii) Puede únicamente efectuarse una vez fallecido el causante.iii) Su objeto es el traspaso de la herencia o de una cuota de ella, y no de bienesdeterminados.98
vi.- Necesidad de un título que preceda a la cesión del derecho de herencia.Como indicábamos, la cesión del derecho real de herencia a título oneroso debetener un título que le sirva de antecedente jurídico. Este título o contrato debe constarpor escritura pública, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 1801, inc. 2°, si se trata deuna compraventa o permuta. Si el título fuere una donación, no hay norma que exijaescritura pública, pero la prudencia aconseja realizarla mediante esta solemnidad.Sin duda, el título más frecuente será la compraventa. A continuación, procedela tradición o cesión, sin que el Código establezca expresamente la forma como ha deefectuarse.vii.- Qué es lo que se cede al ceder el derecho real de herencia.Antes de entrar al análisis de las doctrinas formuladas al efecto, debemosprecisar que la situación que estudiaremos se refiere a la venta o cesión de losderechos hereditarios en la universalidad de la sucesión o en una cuota de ella, y no ala venta de los derechos hereditarios que al heredero vendedor o cedentecorresponden en un bien determinado de la sucesión, porque en este último caso lainscripción es la única forma de hacer la tradición (y siempre y cuando se practiquenpreviamente las inscripciones del art. 688, si se trata de un inmueble).viii.- Doctrinas que intentan explicar cómo se verifica la cesión del derecho real deherencia.Dos doctrinas proponen solución al problema de cómo debe efectuarse latradición del derecho real de herencia:i) Doctrina según la cual la tradición de la herencia no exige inscripción conservatoria,aún cuando aquella comprenda bienes raíces.Leopoldo Urrutia fue el primero que sostuvo esta doctrina. Se plantea quesiendo la herencia una universalidad jurídica que no comprende bienes determinadossino un conjunto de bienes indeterminados o una cuota de ese conjunto, no puedecalificarse de bien mueble o inmueble. No se le aplicaría al derecho de herencia lodispuesto en el art. 580 del Código Civil, en cuanto señala que los derechos tambiénpueden calificarse como muebles o inmuebles, según la naturaleza de las cosas sobrelas cuáles se ejercen.Por tanto, aunque la herencia comprenda bienes inmuebles, no es necesaria lainscripción a que se refiere el art. 686 para la tradición de ella, pues esta disposiciónalude a la manera de efectuar la tradición del dominio de los bienes raíces y losderechos reales constituidos sobre ellos y que indica el artículo, y ya se ha dicho que,aunque la herencia comprenda estos bienes no adquiere carácter inmueble, sino quemantiene su calidad de bien abstracto o sui géneris. Aún más, agregan los que siguena Urrutia, el art. 686 es inaplicable porque se refiere a la tradición del dominio y otrosderechos reales que menciona, entre los cuales no se cuenta la herencia, y ésta,aunque en doctrina pueda mirarse como una forma de dominio, en nuestro derechopositivo no puede seguirse tal criterio, porque se considera la herencia en forma



47Sucesorio 1- Juan Andrés Orrego Acuña

99 Gutiérrez, José Ramón, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 7, Sección Derecho, p. 8, citado por SilvaSegura, Enrique, ob. cit., N° 118, p. 264.

autónoma o independiente del derecho de dominio (arts. 577 y 1268). Es un derechoreal distinto del dominio.Ahora bien, como no hay reglas particulares para la tradición del derecho deherencia, corresponde aplicar las generales del Título de la Tradición. En conformidad aéstas, la tradición del derecho de herencia puede verificarse por cualquier medio querevele la intención del tradente de transferir su derecho de herencia y la del adquirentede adquirirlo. Se aplican las reglas generales de los arts. 670, incisos 1º y 2º y 684, yen especial, la expresión “significando”, utilizada en el último.En consecuencia, siendo la inscripción una manera excepcional de efectuar latradición, establecida tan sólo para los inmuebles, y la regla general las formas del art.684, la tradición del derecho de herencia no requiere de inscripción, y basta paraefectuarla, cualquier manifestación de voluntades en la que conste la intención detransferir el dominio: por ejemplo, expresándolo en una escritura pública de cesión, opermitiendo al cesionario o comprador entrar en posesión de los derechos cedidos porel vendedor, y en cumplimiento de las estipulaciones del contrato, ejercitar dichocesionario, por sí y como dueño de estos derechos, las gestiones pertinentes en unjuicio en que se discute la nulidad del testamento del causante.ii) Doctrina según la cual la tradición de la herencia exige la inscripción conservatoria,cuando aquella comprende bienes raíces.José Ramón Gutiérrez fue quien postuló esta doctrina, que sostiene que elderecho real de herencia es mueble o inmueble, según lo sean las cosas singulares enque ha de ejercerse (para esta doctrina, por ende, tiene plena aplicación el art. 580 delCódigo Civil); la herencia, por tanto, es una cosa cuyo carácter depende de los bienesque la componen. Señalaba este autor: “Cuando yo enajeno el todo o una cuota de underecho de herencia que recae sobre inmuebles, enajeno el todo o una cuota de unbien inmueble. Mi enajenación es un título traslaticio de dominio sobre inmuebles, y,como tal, requiere la inscripción como único medio de tradición, a virtud de lodispuesto en el artículo 686, inciso primero del Código Civil”.99
En consecuencia:+ Si la herencia sólo se compone de bienes muebles, la herencia será cosa mueble ysu tradición deberá efectuarse por una de las formas previstas en el art. 684, tanto enla hipótesis general del inciso primero, como en las contenidas en sus numerales,cuando corresponda.+ Si la herencia se compone únicamente de bienes inmuebles, será cosa inmueble, y latradición deberá efectuarse conforme al art. 686.+ Si la herencia comprende bienes muebles e inmuebles, tiene carácter mixto, y sutradición también deberá efectuarse conforme al art. 686.En lo que a la jurisprudencia respecta, la casi totalidad de las sentencias seinclina por la primera doctrina. Así, hay fallos que estiman efectuada la cesión otradición del derecho real de herencia, por el hecho de que los demás copartícipesreconozcan al cesionario como tal; o por la circunstancia de que éste intervenga en laadministración o en la liquidación de los bienes hereditarios; o por el hecho deaparecer de manifiesto en la escritura de cesión las voluntades del cedente y delcesionario de transferir y adquirir, respectivamente, el derecho de herencia, etc.En la práctica, si la cesión se produce después de haberse inscrito la posesiónefectiva, lo aconsejable sería pedir al Conservador que practique una subinscripción almargen de la inscripción, en virtud de la cual se deje constancia que uno de losherederos cedió su derecho en la herencia. La subinscripción tendría por finalidad darlepublicidad a la cesión del derecho. Sin embargo, tal solicitud será rechazada poraquellos conservadores que siguen la tesis de don Enrique Silva Segura, conforme a la
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cual inscrita la posesión efectiva se extingue el derecho real de herencia y por endenada podría cederse.
c) El art. 688 y la cesión del derecho de herencia.La citada disposición no se aplica. Si el heredero cede sus derechos en laherencia, no es necesario que previamente cumpla con las inscripciones del art. 688,porque este precepto impide la disposición de un inmueble sin las inscripcionesprevias, pero no la de una herencia o de una cuota de ella, herencia o cuota en lamisma que es una universalidad jurídica que no tiene carácter de inmueble, aunquecomprenda esta clase de bienes, según la doctrina mayoritaria. Así lo ha resueltotambién de modo casi uniforme la jurisprudencia.Sólo una sentencia de la Corte de Valparaíso ha declarado “que cuando existeun solo heredero y el patrimonio comprende bienes raíces debe aplicarse el art. 688del Código Civil y mientras no se verifiquen las inscripciones que allí se determinan, nopuede el heredero disponer de manera alguna de un inmueble, siendo en el hecho unaforma de disposición el enajenar la totalidad de su patrimonio hereditario quecomprende esos inmuebles de su exclusiva propiedad”.Esta sentencia ha sido criticada, porque el art. 688 exige las inscripciones queseñala para la disposición de inmuebles determinados, cosas singulares, pero no paradisponer de una universalidad jurídica como es la herencia, cuya naturaleza no sealtera por el hecho de existir un solo heredero. Además, el art. 688 estableceformalidades para disponer del dominio sobre las cosas inmuebles que integran elpatrimonio transmitido y no para disponer del derecho de herencia, derecho diferentedel dominio. Además, las normas excepcionales del art. 688 no pueden extenderse a laenajenación del derecho real de herencia, a pretexto de que “en el hecho” laenajenación de ésta envuelva la de los bienes comprendidos en la masa hereditaria; yesto, porque las reglas de excepción no admiten interpretación extensiva.
d) Diferencias entre la cesión del derecho real de herencia y la enajenación de uninmueble hereditario o la venta de la supuesta o probable cuota en un inmueblehereditario determinado.

Se pueden subrayar las siguientes diferencias entre la cesión del derecho realde herencia, por una parte, y la enajenación de un inmueble hereditario o la venta dela supuesta o probable cuota en un inmueble hereditario determinado, por otra:i.- En cuanto al momento en que puede realizarse el acto jurídico:i) La cesión del derecho real de herencia puede realizarse una vez abierta la sucesión,es decir, inmediatamente después de muerto el causante.ii) La enajenación de un inmueble hereditario o la venta de una cuota en un inmueblehereditario sólo puede realizarse una vez tramitada la posesión efectiva y practicadaslas inscripciones exigidas por el art. 688, es decir: la inscripción de la resolución queotorgó la posesión efectiva; la inscripción del testamento (de haberlo); y la inscripciónespecial de herencia.ii.- En cuanto a la forma en que puede hacerse una y otra:i) Un heredero puede enajenar su derecho real de herencia actuando conindependencia de los restantes herederos. No requiere de la autorización de losrestantes herederos.ii) Si los herederos pretenden disponer de un inmueble hereditario, han de hacerloactuando “de consuno”, o sea, todos conjuntamente. Si lo que se vende es una cuotasupuesta o probable en un inmueble hereditario, la mayoría de la doctrina y de lajurisprudencia entienden que el heredero puede actuar con autonomía de los demásherederos. Sin embargo, para una posición minoritaria, deben intervenir también losrestantes herederos.
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iii.- En cuanto a la eventual lesión enorme que podría presentarse:i) No puede alegarse lesión enorme en la venta y cesión del derecho real de herencia,pues la ley no la estableció dentro de los casos en que opera. Para la mayoría, aunquela herencia comprenda inmuebles, lo que se vende y enajena no es un bien de talnaturaleza, sino un derecho que recae sobre una universalidad llamada herencia. Contodo, no puede haber un precio irrisorio, pues en tal caso el precio no sería real oserio, y por ende, no existiría en realidad.ii) Sí puede alegarse lesión enorme, si el título que precede a la enajenación de uninmueble hereditario fuere una compraventa o permuta. Otro tanto podría afirmarse silo vendido fuere una cuota supuesta o probable en un inmueble hereditario.iv.- En cuanto a las deudas hereditarias y testamentarias.i) Según hemos estudiado, cedido el derecho de herencia, el cesionario deberáresponder por el pago de las deudas hereditarias y testamentarias, en opinión de lamayoría de la doctrina.ii) Quien adquiere un inmueble hereditario o la supuesta o probable cuota que lecorresponda al cedente en un inmueble hereditario, no asume responsabilidad algunaen lo concerniente al pago de las deudas hereditarias y testamentarias.v.- En cuanto a la posibilidad de intervenir en la futura partición de bienes.i) Quien adquiera el derecho real de herencia, está expresamente facultado por la leypara intervenir en la posterior partición en virtud de la cual se ponga término a lacomunidad hereditaria (art. 1320 del Código Civil: “Si un coasignatario vende o cedesu cuota a un extraño, tendrá éste igual derecho que el vendedor o cedente para pedirla partición e intervenir en ella”).ii) Quien adquiera un inmueble hereditario o la cuota supuesta o probable en uninmueble hereditario, no pueden intervenir en la partición futura.vi.- En cuanto a la naturaleza de los derechos que se adquieren.i) Quien adquiere el derecho de herencia, incorpora en su patrimonio el derecho realhomónimo.ii) Quien adquiere un inmueble hereditario, incorpora en su patrimonio el derecho realde dominio sobre el bien en cuestión. Quien compra la cuota supuesta o probable enun inmueble hereditario, sólo incorpora en su patrimonio un crédito o derechopersonal, que sólo puede reclamar respecto del vendedor.vii.- En cuanto a las acciones de que dispone el adquirente, en cada caso.i) Quien adquiere el derecho real de herencia, dispone de la acción de petición deherencia y eventualmente, de la acción de reforma de testamento, si el cedente fuereun legitimario.ii) Quien adquiere un inmueble hereditario, dispone de la acción reivindicatoria, encaso de ser privado de la posesión de este.iii) Quien adquiere la cuota supuesta o probable en un inmueble hereditario, disponede una acción personal para demandar la resolución o el cumplimiento del contrato,con indemnización de perjuicios.
e) Venta y cesión del derecho real de herencia o de un inmueble hereditario y de losgananciales.
i.- Podría presentarse la siguiente situación: en la venta de un inmueble hereditario,concurrió la viuda (o el viudo) y los demás herederos. En ella, se cumplió con loexigido en el art. 688 Nº 2 del Código Civil, en cuanto los herederos, para poderdisponer de un inmueble de la sucesión, deberán hacerlo “de consuno”, es decir, todosde manera conjunta. Ahora bien, el inmueble en cuestión había sido adquirido por elcausante por tradición, a la que le sirvió de título un contrato de compraventa,mientras se encontraba vigente la sociedad conyugal que se formó entre tal causante ysu cónyuge sobreviviente.
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En el contexto planteado, la pregunta es la siguiente: ¿Debió la viuda (o elviudo), al concurrir a la venta, expresar que vendía también sus derechos en la aludidasociedad conyugal?ii.- Para responder a la pregunta, debemos tener presente lo dispuesto en el art. 30 dela Ley Nº 16.271, sobre Impuestos a las Herencias, Donaciones y Asignaciones, delsiguiente tenor: “Si la sociedad conyugal terminare por el fallecimiento de uno de loscónyuges, los bienes raíces de aquélla deberán inscribirse en el Conservador respectivoa nombre del cónyuge sobreviviente y de los herederos del difunto”.iii.- El precepto transcrito fue incluido en la Ley Nº 16.271, con el objeto de zanjar todaduda acerca de lo siguiente: puesto que al fallecer el causante, éste transmite sólo susderechos sobre el inmueble (mitad de gananciales), ¿quiere decir esto que el inmuebleen cuestión ha de entenderes que tiene dos inscripciones vigentes, una (que sepracticó cuando el cónyuge que ha fallecido adquirió el inmueble) representativa de losderechos del cónyuge sobreviviente y la otra (especial de herencia), representativa delos derechos de los demás herederos, distintos del cónyuge sobreviviente y de éste,pero no a título de gananciales?iv.- La respuesta no admite duda: dados los términos del art. 30 de la Ley Nº 16.271,la inscripción que en su momento fue practicada a nombre del cónyuge que adquirió elinmueble, debe entenderse virtualmente cancelada, desde el momento en que sepractique la inscripción especial de herencia a que se refieren los arts. 687 y 688 delCódigo Civil. Sólo esta última ha de entenderse como la inscripción vigente delinmueble, y a ella debe hacerse referencia cuando los herederos procedan a venderlo yenajenarlo. Se confirma lo anterior, por lo demás, por el tenor de los arts. 687 y 688del Código Civil, en cuanto de ellos se desprende que aquello que se inscribe bajo lallamada “inscripción especial de herencia” no son derechos, sino que inmuebles (bajoel entendido que el causante haya sido dueño de un inmueble).v.- Otra cosa es la que ocurre, cuando el cónyuge sobreviviente, en lugar de vender yenajenar junto con los restantes herederos el inmueble hereditario, procede a vender yenajenar la cuota que le corresponda en la herencia del cónyuge fallecido. En otraspalabras, cuando lo que hace es vender una cosa universal y no singular. Si el viudo oviuda vende y enajena su cuota en la herencia del causante, es imprescindible quedeclare en forma expresa que aquello que vende y enajena es, tanto su cuota en laherencia del causante, cuanto su cuota en los gananciales que se originaron en virtudde la sociedad conyugal. Si sólo vende y enajena lo primero, conserva lo segundo. Sisólo vende y enajena lo segundo, conserva lo primero.vi.- La diferencia entre ambos casos es muy clara: en el primero, se vende y enajenauna cosa singular. En el segundo, se vende y enajena una cosa universal. En elprimero, el bien deja de ser un inmueble “hereditario”, sale de la sucesión. Quien loadquiera, se hará dueño o al menos poseedor por medio de la respectiva tradición. Enel segundo, quien adquiera el derecho de herencia o los gananciales, ingresa a lacomunidad hereditaria y podrá por ende intervenir en la partición futura, de haberla.vii.- En rigor, entonces, no es procedente exigir que el cónyuge sobreviviente venda yenajene, además de la cuota que le corresponda sobre el inmueble, la cuota quesupuestamente tiene por concepto de gananciales sobre el mismo bien. Ello implicaríaque vende dos veces lo mismo. Es un acto redundante, que controvierte el principionon bis in ídem. En efecto, al vender y enajenar un bien determinado de la sucesión,está implícito que al mismo tiempo vende y enajena la cuota que sobre el mismo lecorrespondía a título de gananciales. Y ello es porque lo que se vende y enajena es unbien determinado y no el derecho que le corresponde sobre la universalidad (herenciay/o sociedad conyugal).viii.- En definitiva, se trata de dos actos jurídicos distintos, regidos por distintospreceptos legales. Si el cónyuge sobreviviente vende y enajena su cuota en la herenciadel cónyuge premuerto, tal acto se regirá por los arts. 1909 y 1910. Es en este caso en
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el que, además, debe señalarse si también vende y enajena su cuota de gananciales.En cambio, si el cónyuge sobreviviente concurre a la venta y enajenación de uninmueble hereditario, el acto se regirá por los arts. 688 Nº 2 y 1812. En este caso, noes procedente exigir que además venda su cuota en los gananciales, pues el objeto delcontrato no es una cosa universal, sino un bien determinado.Con relación a este punto, la sentencia de la Corte Suprema de 17 de mayo de2016, Rol Nº 24.084-2015 acoge una casación en el fondo, invalidando la sentenciaimpugnada, que había acogido una demanda de nulidad absoluta de un contrato decompraventa por falta de objeto. En el caso, por escritura pública de fecha 7 de marzode 1985, la viuda y única heredera del causante, vendió y cedió las acciones yderechos que a su fallecido cónyuge le correspondían en las herencias de sus padres yademás como cesionario de cuatro de sus hermanos. Posteriormente, por escriturapública de fecha 2 de septiembre de 2008, la viuda vendió los gananciales que lecorrespondían en la sociedad conyugal que mantuvo con su marido. Esta segundaventa y cesión motivó que los actuales titulares de los derechos vendidos y cedidos enel año 1985 demandaren la nulidad absoluta del segundo contrato, aduciendo falta deobjeto en él (art. 1814 del Código Civil), pues en la primera escritura, supuestamente,la viuda había vendido y cedido tanto sus derechos como heredera cuanto susgananciales. Por sentencia del Juzgado de Letras de Pichilemu de fecha 16 dediciembre de 2014, complementada con fecha 5 de marzo de 2015, dictada en losautos Rol N° 198-2011, se acogió la demanda, declarándose la nulidad absoluta delcontrato de compraventa de fecha 2 de septiembre de 2008. Se alzó el demandado yuna Sala de la Corte de Apelaciones de Rancagua, por sentencia de fecha 1 de octubrede 2015, autos Rol N° 261-2015, confirmó el fallo apelado. La parte demandantededujo casación en el fondo, que acogió la Corte Suprema. La sentencia de la CorteSuprema señala en el considerando 6° de su sentencia lo siguiente: “Que para resolvertal controversia resulta indispensable analizar el aludido contrato, a cuyo otorgamientopor escritura pública comparecen doña Elba (…) y don Mario (…), quienes en lacláusula primera expresan que ella: ‘es dueña de las acciones y derechos que a sufallecido cónyuge don (…), le correspondían en la herencia quedada al fallecimiento delpadre de éste último, don (…) y de su madre doña (…) y además, como cesionario desus hermanos (…)”. En el siguiente considerando, expresa: “Tal estipulación resultaclara en su tenor literal en cuanto a que lo vendido, cedido y transferido corresponde ala totalidad de las acciones y derechos individualizados, debiendo en consecuenciadarse aplicación a la regla de hermenéutica legal que contempla el inciso primero delartículo 19 del Código Civil, que dispone (…). Conforme a lo anterior, no es posibleentender incluidos los gananciales que pudieran corresponderle a la Sra. (…) en lasociedad conyugal habida con su cónyuge, pues ello implica ir más allá de los términosacordados por las partes conforme al texto de lo convenido, el cual no hace alusiónalguna a éstos, los que tienen un origen y naturaleza distintos de los derechoshereditarios que aparecen cedidos. (…). Noveno: Que, en consecuencia, al concluir losjueces del fondo que el contrato de venta, cesión y transferencia suscrito por Elba (…)y Mario (…) comprendió también los gananciales de ella, y por ende, que entre losderechos que con posterioridad éste cedió a los actores también se encuentranaquéllos, han incurrido en una errada interpretación y aplicación de las normasinvocadas por el recurrente en el acápite segundo de su recurso de nulidad, siendoinnecesario entrar a analizar los restantes yerros invocados. Decimo: Que, conforme alo razonado, el recurso de nulidad será acogido”.
6.3 Por prescripción.

El derecho de herencia puede adquirirse mediante la prescripción. Deconformidad al art. 2498 del Código Civil, “Se gana por prescripción el dominio de los
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100 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., Nº 90, p. 107.101 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 105-107.

bienes corporales raíces o muebles, que están en el comercio humano, y se hanposeído con las condiciones legales. / Se ganan de la misma manera los otros derechosreales que no están especialmente exceptuados”.Ocurrirá ello cuando la herencia está siendo poseída por un falso heredero. Encuanto al plazo, tal como lo dijimos, debemos distinguir si al heredero putativo se leotorgó o no la posesión efectiva de la herencia:
a) La regla general es la del art. 2512: se adquiere el derecho por la prescripciónextraordinaria de 10 años. Los 10 años se cuentan desde que el heredero ilegítimo ofalso entró en posesión material de la herencia (es decir, de los bienes hereditarios).
b) Excepcionalmente, si se obtuvo la posesión efectiva, el plazo se reduce a 5 años:art. 1269 en relación con el art. 704. Un fallo declaró que el plazo de 5 años se cuentadesde la inscripción y no desde la dictación del auto de posesión efectiva. Otro falloposterior señala sin embargo que dicho plazo se cuenta desde la dictación del decreto.Incluso, se ha dicho en otras ocasiones que el plazo se contaría desde la muerte delcausante. Profundizaremos sobre este punto al estudiar la acción de petición deherencia, pero desde ya anticipamos que parece razonable concluir que el plazo decomputa desde la fecha del decreto judicial o resolución administrativa que conceda laposesión efectiva de la herencia.Aunque la ley nada dice, se ha concluido por la doctrina -Somarriva-, que laprescripción de 5 años que opera en favor del falso heredero es ordinaria. Ello,atendiendo a dos razones:i.- El art. 2512 expresamente dice que la de 10 años es extraordinaria; por ende, la de5 debiera ser ordinaria.ii.- El art. 704 señala que el decreto judicial o resolución administrativa de posesiónefectiva servirá de justo título al heredero putativo; y el justo título es uno de losrequisitos de la posesión regular, que conduce a la prescripción ordinaria.Determinar que estamos ante una prescripción ordinaria tiene importancia, enrelación con la suspensión, institución que sólo opera en el ámbito de la prescripciónordinaria (art. 2509 del Código Civil). En consecuencia, la prescripción de 5 años delderecho real de herencia se suspende en favor de los herederos incapaces.100

Hay fallos contradictorios en la jurisprudencia: un fallo sostuvo que se tratabade una prescripción de corto tiempo (y por ende no operaría la suspensión de laprescripción, conforme al art. 2524 del Código Civil); otra sentencia, concluyó que nose trata de una prescripción de corto tiempo o especial y que por tanto se suspende enfavor de los incapaces.En todo caso, debe advertirse que el solo hecho de haber obtenido el herederoputativo la posesión efectiva no le asegura adquirir la herencia ajena por prescripciónde cinco años, pues además debe tratarse de un poseedor de buena fe (art. 702 delCódigo Civil). Se trata de buena fe inicial, es decir, desde el momento en que seobtiene la posesión efectiva (art. 706 del Código Civil). Por lo tanto, si el verdaderoheredero, al deducir su acción de petición de herencia en contra del primero, aunque lohaga habiendo transcurrido los referidos cinco años, podría probar mala fe deldemandado y con ello éste sólo podría adquirir la herencia ajena después de diez añosde posesión, pues se trataría de un poseedor irregular, que requiere de prescripciónextraordinaria.101
Adicionalmente, debe tenerse presente que la Corte Suprema, por sentencia defecha 5 de junio de 2023, autos Rol N° 11.282-2021, ha concluido que la notificaciónde la acción de reclamación de paternidad (promovida ante el respectivo Juzgado de
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Familia y en virtud de la cual dos demandantes obtuvieron el reconocimiento de sufiliación por sentencia dictada en el año 2011), tiene la virtud de interrumpir laprescripción de la ulterior acción de petición de herencia (promovida ante el respectivoJuzgado de Letras en lo Civil). En el caso, los demandados de la acción de petición deherencia a su vez demandaron reconvencionalmente la prescripción adquisitiva delderecho real de herencia de los demandantes, sobre la base de que los primeroshabían obtenido la posesión efectiva de la herencia con fecha 3 de noviembre de 2000,inscribiéndose en el año 2001 y efectuado la partición en el año 2004. Por lo tanto,adujeron que había transcurrido con creces el plazo de diez años previsto en el art.2512 del Código Civil, habida cuenta que la acción de petición de herencia sólo fuenotificada el 25 de marzo de 2015. Estos argumentos fueron acogidos por la sentenciade primera instancia del 3° Juzgado de Letras de Ovalle, de fecha 15 de abril de 2020,autos Rol N° 193-2014. La Corte de Apelaciones de La Serena, por fallo de fecha 19 denoviembre de 2020, confirmó la sentencia. Sin embargo, la Corte Suprema acogió unrecurso de casación en el fondo interpuesto por los demandantes (y demandadosreconvencionalmente), revocando la sentencia. Expresa esta sentencia del máximotribunal que las acciones de reclamación de paternidad fueron notificadas a los mismosdemandados del juicio de petición de herencia el 29 de abril de 2009, y siendo dichasacciones de filiación el antecedente de la posterior acción de petición de herencia, sunotificación tuvo la virtud de interrumpir la prescripción de la segunda de las acciones.Se agregó que, de los antecedentes de la causa, consta que los demandados teníanconocimiento de la existencia de los demandantes y de los derechos que reclamaban,de manera que les faltaba la buena fe que les habría permitido adquirir porprescripción de cinco años en lugar de la de diez años. En consecuencia, se revocó lasentencia y se acogió la acción de petición de herencia, reconociéndose a los actores lacalidad de herederos del causante, debiendo los demandados restituirle, en la porciónde que los actores son titulares en la herencia conforme a la ley, los bieneshereditarios, incluyéndose los frutos y aumentos que respectivamente hayan producidoy experimentado. Se ordenó al Conservador de Bienes Raíces respectivo que tomarenota de lo fallado al margen de la inscripción de la posesión efectiva y de la inscripciónespecial de herencia relativa a un inmueble de la sucesión. Igualmente, se ordenótomar nota al margen de la escritura de partición del año 2004, agregándose que “Encaso de enajenación de todo o parte de los bienes hereditarios a que tengan derechoslos demandados, los actores quedarán indemnes conforme al artículo 1268 del CódigoCivil”. Esta doctrina jurisprudencial se reitera en una sentencia de la Corte deApelaciones de Rancagua de fecha 9 de diciembre de 2024, autos Rol N° 8.050-2023.

CAPITULO III: LOS ACERVOS HEREDITARIOS.
La expresión acervo evoca la idea de una masa o conjunto de bienes. Entérminos amplios, se entiende por tal la masa hereditaria dejada por el causante.Cinco clases de acervos se distinguen en el ámbito de la sucesión por causa demuerte:1.- El acervo común o bruto.2.- El acervo ilíquido.3.- El acervo líquido.4.- El primer acervo imaginario.5.- El segundo acervo imaginario.

1.- El acervo común o bruto.
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102 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 108 y 109.103 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 158, p. 143.

Se caracteriza porque en él se confunden los bienes del difunto con los de otraspersonas. Se refiere a este acervo el art. 1341 del Código Civil: “Si el patrimonio deldifunto estuviere confundido con bienes pertenecientes a otras personas por razón debienes propios o gananciales del cónyuge, contratos de sociedad, sucesiones anterioresindivisas, u otro motivo cualquiera, se procederá en primer lugar a la separación depatrimonios, dividiendo las especies comunes según las reglas precedentes”.La frase “por razón de bienes propios o gananciales del cónyuge” se refiere,respectivamente, a los bienes propios de la mujer casada en sociedad conyugal que seencontraban bajo la administración del marido y que corresponde restituir en especie aésta, y a la mitad de gananciales que corresponde a la mujer en cuanto socia de lasociedad conyugal.Exige la ley proceder a la separación de patrimonios y a la restitución a tercerosde los bienes que les pertenezcan (por ejemplo, bienes que el causante había recibidode terceros en calidad de comodatario, depositario, mandatario, etc.).El ejemplo más usual se presenta en la sociedad conyugal, al morir uno de loscónyuges. Se forma una masa de bienes compuesta por los bienes que tenía endominio el cónyuge difunto y que constituyen la herencia, por una parte, y los bienesque pertenecen al cónyuge sobreviviente. Aquí será necesario proceder a liquidar lasociedad conyugal.102 Revisar, al respecto, el formato de escritura de “Liquidación desociedad conyugal y de partición de bienes”, que hemos incluido en nuestro apunte de“Regímenes Matrimoniales”.
2.- El acervo ilíquido y las bajas generales de la herencia.
a) Las bajas generales de la herencia.

El acervo ilíquido es el conjunto de bienes que pertenecen al causante, pero sinhaber efectuado aún las bajas generales de la herencia contempladas en el art. 959 delCódigo Civil y en el art. 4 de la Ley Nº 16.271 sobre Impuesto a las Herencias,Asignaciones y Donaciones, que complementa y modifica al art. 959.Establece el art. 959: “En toda sucesión por causa de muerte, para llevar aefecto las disposiciones del difunto o de la ley, se deducirán del acervo o masa debienes que el difunto ha dejado, inclusos los créditos hereditarios:1º. Las costas de la publicación del testamento, si lo hubiere, y las demás anexas a laapertura de la sucesión;2º. Las deudas hereditarias;3º. Los impuestos fiscales que gravaren toda la masa hereditaria;4º. Las asignaciones alimenticias forzosas.El resto es el acervo líquido de que dispone el testador o la ley”.Está compuesto entonces por los bienes propios del causante, después de haberseparado los bienes pertenecientes a otras personas.La frase “inclusos los créditos hereditarios”, refiere con razón Claro Solar, “estáen realidad de más, porque aunque no se hubiera consignado en la disposición de laley, los créditos hereditarios, estarían comprendidos en el acervo dejado por el difuntoy formarían parte de la herencia, ya que la sucesión por causa de muerte se refiere atodos los bienes, derechos y obligaciones transmisibles”.103
Las bajas generales son las deducciones que es necesario hacer para llevar aefecto las disposiciones del causante o de la ley. Las bajas generales son:i.- Los gastos de la sucesión y partición de bienes.
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Su alcance está fijado por el art. 4 de la Ley Nº 16.271, más genérico ycomprensivo que el tenor del art. 959 N° 1, que dispone que están comprendidos porlas costas de publicación del testamento (cuando éste se otorgó ante cinco testigos sinpresencia de ministro de fe), si las hubiere, y las demás anexas a la apertura de lasucesión (como por ejemplo las costas de apertura de un testamento cerrado). Encambio, el citado art. 4, alude también a las costas de la posesión efectiva y las departición, incluyendo los honorarios de albaceas y partidores.Dispone el mencionado art. 4, en sus números 1 y 2: “Art. 4° Se entenderá porasignación líquida lo que corresponda al heredero o legatario, una vez deducidos delcuerpo o masa de bienes que el difunto ha dejado:1° Los gastos de última enfermedad adeudados a la fecha de la delación de la herenciay los de entierro del causante;2° Las costas de publicación del testamento, si lo hubiere, las demás anexas a laapertura de la sucesión y de posesión efectiva y las de partición, incluso los honorariosde albacea y partidores, en lo que no excedan a los aranceles vigentes”.En síntesis, se comprenden aquí todos los gastos de la sucesión y partición,sean o no judiciales.
ii.- Las deudas hereditarias.Se refieren a ellas el N° 2 del art. 959 del Código Civil y el art. 4, Nº 3º de laLey N° 16.271. Dispone esta última norma: “3° Las deudas hereditarias. Podrándeducirse de acuerdo con este número incluso aquellas deudas que provengan de laúltima enfermedad del causante, pagadas antes de la fecha de la delación de laherencia, que los herederos acrediten haber cancelado de su propio peculio o condinero facilitado por terceras personas. / No podrán deducirse las deudas contraídas enla adquisición de bienes exentos del impuesto establecido por esta ley, o en laconservación o ampliación de dichos bienes”.Constituyen sin duda el rubro más importante dentro de las bajas generales dela herencia, aplicando el aforismo romano de que no hay herencia sino una vezpagadas las deudas hereditarias.Se entiende por deudas hereditarias aquellas que tenía en vida el causante. Eslógico que estas deudas se paguen antes de distribuir los bienes del causante entre losherederos, pues es la única forma de determinar precisamente qué bienes serándistribuidos. Entre los asignatarios sólo se divide lo que quede una vez pagadas lasdeudas.Existe pues una diferencia fundamental entre el pago de las deudas hereditariasy el de las cargas testamentarias, representadas principalmente por los legados que eltestador instituye en el testamento. Primero deben pagarse las deudas hereditarias. Encambio, las cargas testamentarias, que no constituyen una baja general de la herencia,se pagan de la parte que el testador pudo disponer libremente.
iii.- Los impuestos fiscales que gravan toda la masa hereditaria.Este N° 3 del art. 959 del Código Civil no tiene ya aplicación en Chile, pues losimpuestos de herencia no gravan la masa hereditaria en su conjunto, sino que cadaasignación hereditaria en particular. Por lo tanto, el impuesto debe ser pagado porcada asignatario y por cierto el monto a pagar podrá ser distinto para uno u otro.
iv.- Las asignaciones alimenticias forzosas.Las señalan como bajas generales el art. 959 N° 4 del Código Civil y la Ley N°16.271, art. 4, en relación al art. 1168 del Código Civil. Las asignaciones alimenticiasforzosas son aquellas que por ley debía el causante. No constituyen baja general lasasignaciones alimenticias voluntarias, que deben pagarse con cargo a la cuarta de libredisposición, igual que los legados.
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v.- Los gastos de última enfermedad y de entierro del causante.No se contempla en el art. 959, sino que en el art. 4, N° 1 de la Ley N° 16.271.Permite deducir como baja general los gastos de última enfermedad adeudados a lafecha de la delación de la herencia. Asimismo, los herederos pueden deducir como bajageneral los gastos de última enfermedad pagados por los propios herederos con supeculio o con dinero facilitado por terceros (art. 4, N° 3).104

b) Las bajas generales de la herencia y la disolución de la sociedad conyugal.
Muy frecuentemente, por el fallecimiento del causante, al mismo tiempo deabrirse la sucesión, se disuelve la sociedad conyugal, cuya liquidación es previa a la dela herencia.Ahora bien, algunas de las bajas generales son también, al mismo tiempo,bajas de la liquidación de la sociedad conyugal. En particular, el problema se presentarespecto a los gastos de partición en cuanto ésta se refiera a la sociedad conyugal, lasdeudas hereditarias que pueden ser al mismo tiempo deudas sociales, y los gastos deúltima enfermedad en cuanto no estén pagados al fallecimiento del causante, quetambién serán deudas sociales.Armonizando ambas situaciones, se concluye que los arts. 959 del Código Civil y4 de la Ley N° 16.271, no han derogado las disposiciones propias de la sociedadconyugal y que, en consecuencia, las bajas generales se efectúan a la herencia sólo enla proporción que corresponda al cónyuge difunto. Lo anterior tiene importancia paralos herederos (entre ellos, hoy día, el cónyuge sobreviviente) y para el Fisco.105

3.- Acervo líquido o partible.
Se refiere a él el inc. final del art. 959 del Código Civil. Es el acervo ilíquido alcual se le han deducido las bajas generales que indica el art. 959 del Código Civil y laLey N° 16.271. Se le llama también acervo partible, porque es esta masa de bienes laque se divide entre los herederos.106

4.- Los acervos imaginarios.
Los arts. 1185, 1186 y 1187 del Código Civil, se refieren a los acervosimaginarios, que estudiaremos más adelante.Se diferencian estos acervos de los anteriores, en que no es forzoso que en unasucesión existan acervos imaginarios. El objeto de estos acervos es amparar elderecho de los asignatarios forzosos, o, lo que es lo mismo, defender la mitadlegitimaria y la cuarta de mejoras, de las donaciones que en vida haya hecho elcausante.El primer acervo imaginario tiene por objeto amparar a los legitimarios frente alas donaciones hechas a otros legitimarios; y el segundo defenderlos de donacioneshechas a terceros.

4.1. El primer acervo imaginario.
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107 Rodríguez Grez, Pablo, Instituciones de Derecho Sucesorio, Volumen 1, Santiago de Chile, EditorialJurídica de Chile, 1995, p. 301.

Conforme al art. 1185, deben acumularse imaginariamente al acervo líquido“todas las donaciones revocables e irrevocables, hechas en razón de legítimas o demejoras”.Dispone el precepto: “Para computar las cuartas de que habla el artículoprecedente, se acumularán imaginariamente al acervo líquido todas las donacionesrevocables e irrevocables, hechas en razón de legítimas o de mejoras, según el estadoen que se hayan encontrado las cosas donadas al tiempo de la entrega, pero cuidandode actualizar prudencialmente su valor a la época de la apertura de la sucesión. / Lascuartas antedichas se refieren a este acervo imaginario”.Cabe destacar que, si el donante nada dijere al momento de donar, debeentenderse que lo donado se imputará a la legítima del donatario (art. 1198, inc. 1°).Que se acumulen imaginaria o contablemente las donaciones irrevocables nomerece duda alguna, pues al celebrarse el contrato de donación, seguido de larespectiva tradición, se transfirió el dominio del bien donado al legitimario. Ahora bien,no obstante ello, al fallecimiento del causante el valor del bien donado se acumulará asu patrimonio o acervo líquido, como si aún estuviere en él, como si el bien en realidadno hubiere salido de tal patrimonio.Pero sí origina dudas la acumulación de donaciones revocables. En efecto,según estudiaremos, la donación revocable no transfiere el dominio sino una vezfallecido el causante. Y si los bienes donados revocablemente se entregaren aldonatario, éste sería usufructuario de los mismos mientras viva el donante-causante.Por lo tanto, ¿por qué debe acumularse un bien que en realidad aún estaba en elpatrimonio del causante a su muerte? Como es obvio, aquello que se acumulaimaginariamente es un bien que ya había abandonado el patrimonio del causante y noaquél que todavía está formando parte de ese patrimonio. Considerando lo expuesto,algunos piensan que el legislador se habría equivocado al aludir a las donacionesrevocables en el art. 1185. No es tal la opinión de Rodríguez Grez. Cree este autorque, si nos encontramos ante donaciones revocables hechas en razón de legítimas ymejoras, tales donaciones, en este caso, transfieren el dominio de la cosa donadacuando se hace tradición de ellas, porque así lo adelanta el art. 1146. Señala al efecto:“En verdad, las donaciones revocables que se hacen en razón de legítimas y mejorassalen del patrimonio del causante, el cual transfiere el dominio de las mismas aldonatario. Ello se deduce claramente de lo previsto en el artículo 1146 del Código Civil,que después de reglamentar las donaciones revocables (…) agrega: ‘Las disposicionesde este párrafo, en cuanto conciernan a los asignatarios forzosos, están sujetas a lasexcepciones y modificaciones que se dirán en el título ‘De las asignaciones forzosas’’.Si el legislador anticipa que estas donaciones serán objeto de modificaciones yexcepciones al tratar de las asignaciones forzosas, y el artículo 1185 dispone que ellasse acumulan ‘según el valor que hayan tenido las cosas donadas al tiempo de laentrega’, es porque dichos bienes salen del patrimonio del donante y se incorporan alpatrimonio del donatario. De allí que nada de extraño tenga que se ordene suacumulación, la cual sólo puede hacerse según el valor que ellas tenían al tiempo dehacerse la tradición, puesto que, a partir de entonces, las cosas donadas pertenecen aldonatario, y también pertenecen a éste las mejoras y accesiones que ellas puedanexperimentar”.107 Conforme a este razonamiento, entonces, a pesar de que en lasreglas de las donaciones revocables el Código establece que el donatario que reciba lacosa objeto de una donación revocable será considerado usufructuario de la misma(art. 1140), más adelante, en esas mismas reglas, el art. 1146 advierte que lasdisposiciones del párrafo de las donaciones revocables (entre ellas el art. 1140) estánsujetas a las excepciones y modificaciones “que se dirán en el título De las
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asignaciones forzosas”, y entre esas excepciones y modificaciones, aparece lodispuesto en el art. 1185, que al ordenar acumular donaciones revocables, lo hace apartir del supuesto que al entregarse los bienes al donatario, se le transfirió el dominio.Más adelante, el autor reitera sus planteamientos: “Sobre las donaciones revocableshechas en razón de legítimas y mejoras, ya hemos fijado nuestra posición. Creemosnosotros que este tipo de donaciones, en este caso, transfieren el dominio de la cosadonada cuando se hace tradición de ellas, porque así lo adelanta el artículo 1146, yacomentado. La regla general es que una donación revocable entregada al donatarioconstituye un usufructo (artículos 1140 y 1141), consolidándose en el donatario lanuda propiedad y el usufructo al abrirse la sucesión si la donación no ha sido revocada.Pero, tratándose de donaciones revocables hechas en razón de legítimas o mejoras,que se entregan al donatario, ellas transfieren el dominio (excepción anticipada en elartículo 1146), de modo que procede su colación o agregación según el valor que estasespecies tenían al tiempo de la entrega. Para que esta donación haya transferido eldominio deberá tratarse de una donación revocable hecha a un legitimario o a unapersona que pueda ser objeto de asignación de cuarta de mejoras y que se haya hechotradición (entrega) de la cosa donada. Si no concurre alguna de estas exigencias, ladonación no transfiere el dominio y la cosa donada permanecerá en el patrimonio delcausante hasta la apertura de la sucesión”.108
La posición contraria, es sostenida por la mayoría de nuestra doctrina,criticándose la inclusión de las donaciones revocables en el acervo imaginario del art.1185 (en esta posición, entre otros, Luis Claro Solar, José Clemente Fabres, MezaBarros). Somarriva, según veremos, se sitúa en una posición intermedia, pues aceptala acumulación en la medida que las cosas donadas hayan sido entregadas, y larechaza en caso contrario. Refieren al respecto los Domínguez padre e hijo: “El art.1185 manda acumular las donaciones revocables hechas a un legitimario. Deberíaentonces entenderse que si el causante ha hecho una donación revocable a uno dedichos asignatarios forzosos, ella tendría que agregarse imaginariamente al acervolíquido. Tal conclusión sería inexacta. La colación implica tanto como acumular; esdecir, traer el valor de aquello que se donó, para sumarlo al acervo líquido, con el finde constituir el patrimonio sobre el cual se calculan la legítima y las cuartas. Pero ladonación revocable sólo otorga al donatario una verdadera expectativa que sólo a lamuerte del donante se convierte en un derecho definitivo, momento en el cual seconfirma la donación y el donatario adquiere la propiedad del objeto donado (art.1144). Por lo mismo, al morir el causante, el bien donado no ha salido aún de supatrimonio, tanto física cuanto jurídicamente. Esa donación, cuando es a títulosingular, se mira como un legado anticipado y se sujeta a las mismas reglas que loslegados (art. 1141). Los legados no se colacionan, porque recaen sobre objetos que nohan salido del patrimonio del testador al momento de su muerte. Y si la donación es atítulo universal se mira como una institución de heredero (art. 1142) y sólo tieneefecto por lo tanto a partir de la muerte del donante. Así entonces, no es correcta laafirmación del art. 1185 en el sentido que han de colacionarse las donacionesrevocables hechas a un legitimario, porque el valor de las cosas donadas está en elpatrimonio del donante y, por lo tanto, integrando el acervo líquido, de modo que noes posible volverlas a agregar. La conclusión precedente es aplicable incluso al caso enque las cosas donadas han sido entregadas en vida al legitimario. Ni aun así dejan deestar en el patrimonio del donante, ya que el art. 1140 manda que esa entrega noconfiera al donatario sino un usufructo del bien donado y no su dominio. Cosa distintaes que tales donaciones se imputen a la legítima del donatario. En efecto, cuando sehabla de imputación se hace referencia a la forma de pago de la legítima y esindudable que el monto numérico de la legítima del donatario habrá de pagarse en
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109 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., pp. 994-996.110 Como veremos al estudiar el “pago de las asignaciones” (“Sucesorio-8”), si nada dicen las partes almomento de celebrar el contrato de donación, ésta debe imputarse a la futura legítima.

primer término con lo que se le ha donado. Pero es inexacto afirmar que esasdonaciones han de acumularse al acervo imaginario (…) En definitiva, lo importante esconcluir que, sea que se colacionen o que no deban colacionarse, su valor ha de sercontado una sola vez: o bien en el acervo líquido si se entiende que por haber estadoen el patrimonio del donante al morir no han pasado al del donatario; o bien nocontarlas en dicho acervo pero sí colacionarlas, si se entiende que por ser donacionesconfirmadas por la muerte del donante, no han de entenderse bienes de éste. En elfondo, lo que el art. 1185 ha querido advertir al incluirlas en la colación, es que nopuede pensarse que, por ser confirmadas a la muerte del donante y pasar en eseinstante al patrimonio del donatario, no hayan de contarse para los efectos de ladeterminación de la legítima. Pero la advertencia era inútil y conduce a unaimperfección técnica. Inútil porque con ellas ocurre lo mismo que con los bieneslegados que sin duda forman parte del acervo líquido. Técnicamente imperfecta,porque no se trata de bienes salidos del patrimonio que hayan de restituírselecontablemente (…) Nosotros entendemos, como se ha dicho, que mejor hubiera sidono incluirlas en el art. 1185, aunque de un modo u otro siempre ha de computarse suvalor para el cálculo de la legítima, con lo cual la supuesta imperfección no tiene mayortrascendencia. Pero en todo caso deberán imputarse como parte de la legítima deldonatario, cosa que es distinta a colacionarlas”.109
Explicaremos este primer acervo imaginario con tres ejemplos:Ejemplo 1: el causante tenía tres hijos, A, B y C. En vida, hizo una donaciónirrevocable de $200.000.000.- a B, consistente en el valor de un departamento. Alfallecer el causante, deja un acervo líquido a repartir entre sus tres hijos de$700.000.000.-. De no haberse hecho en vida la donación a B, habría dejado$900.000.000.- y por ende cada hijo recibiría $300.000.000.- Para reparar ladesigualdad producida a consecuencia de la donación con que se favoreció a uno sólode los hijos, se debe agregar a la masa hereditaria la suma donada, lo que da unacervo imaginario de $900.000.000.- A cada uno de los hijos le corresponden$300.000.000.- A y C recibirán efectivamente dicha suma. Sin embargo, a B sólo se leentregan $100.000.000.-, pues se le descuentan los $200.000.000.- ya recibidos. Ladonación que recibió en vida del causante supuso de esta manera que se le anticiparaparte de su legítima.Ejemplo 2: el causante deja al morir viuda y tres hijos y un acervo líquido de$120.000.000.-. En vida, hizo una donación a su cónyuge (por ende, donaciónrevocable), con cargo a su futura legítima110, de un inmueble avaluado en$80.000.000.- Se agregará al acervo líquido, de manera que se formará primer acervoimaginario por $200.000.000.- De éstos, corresponde $80.000.000.- a la cónyugesobreviviente y $40.000.000.- a cada uno de los hijos. Pero puesto que a la primera sele donó un inmueble por el mismo valor de su asignación, nada recibirá, repartiéndoselos $120.000.000.- entre los tres hijos.Ejemplo 3: el causante deja al morir conviviente civil y dos hijos, y un acervo líquidode $300.000.000.-, y en vida, hizo a cada uno de sus hijos donaciones irrevocables por$250.000.000.- Se agregarán los $500.000.000.- donados a los $300.000.000.-, demanera que el primer acervo imaginario ascenderá a $800.000.000.- De éstos,$400.000.000.- corresponden al conviviente civil (en este caso le corresponde recibirel doble de lo que recibe cada hijo, según estudiaremos al tratar más delante de losórdenes sucesorios). Pues bien, como sólo hay $300.000.000.- realmente disponibles,toda esta suma la recibirá el conviviente civil sobreviviente, y el saldo de$100.000.000.- se lo deben pagar los hijos del causante, quienes deben enterarle cada
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uno $50.000.000.-. Para ellos, aplicaremos lo dispuesto en el art. 1206 (queestudiaremos en las normas del “Pago de las asignaciones”, en “Sucesorio 8”).De esta manera se evita que se perjudique a uno o algunos de los legitimarios,por donaciones hechas a otro u otros legitimarios.
4.2. El segundo acervo imaginario.

Se encuentra regulado en los arts. 1186 y 1187 del Código Civil, del siguientetenor: “Art. 1186. Si el que tenía a la sazón legitimarios hubiere hecho donacionesentre vivos a extraños, y el valor de todas ellas juntas excediere a la cuarta parte de lasuma formada por este valor y el del acervo imaginario, tendrán derecho loslegitimarios para que este exceso se agregue también imaginariamente al acervo, parala computación de las legítimas y mejoras”.“Art. 1187. Si fuere tal el exceso que no sólo absorba la parte de bienes de queel 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 loexcesivamente donado, procediendo contra los donatarios, en un orden inverso al delas fechas de las donaciones, esto es, principiando por las más recientes. / Lainsolvencia de un donatario no gravará a los otros”.No ampara a los legitimarios por donaciones hechas a uno o algunos de elloscon cargo a la legítima o a la cuarta de mejora y con desmedro de los otroslegitimarios, sino que los protege frente a donaciones efectuadas en vida por elcausante a terceros o a un legitimario, pero con cargo a la cuarta de libre disposición.Este segundo acervo imaginario produce dos efectos principales:
a) Limita la parte de libre disposición.

Se trata de evitar que, con las donaciones, se perjudiquen la mitad legitimaria ola cuarta de mejoras.Para lograr lo anterior (art. 1186 del Código Civil), se suman las donacionesirrevocables hechas por el causante al acervo existente (el líquido o el primer acervoimaginario) y el resultado se divide por cuatro. La cantidad que resulte -o sea unacuarta parte de la suma dividida-, es lo que el causante pudo donar. Si lo que donóexcede dicha suma o límite, el exceso se agrega al acervo existente para formar elsegundo acervo imaginario. Se calculan entonces la mitad legitimaria, la cuarta demejoras y la cuarta de libre disposición. Se pagan íntegramente las primeras, y lacuarta de libre disposición hasta donde alcance.Por ejemplo: el acervo existente es de $100.000.000.- El causante donó en vida$60.000.000.-, los que se agregan al primero, alcanzando entonces a $ 160.000.000.-Se divide ésta última suma en cuatro partes, lo que nos da como cantidad máxima quese pudo donar de $40.000.000.- Hay por tanto un exceso de $20.000.000.-, que seacumula imaginariamente al acervo existente, lo que nos da $120.000.000.- De estos,$60.000.000.- corresponden a la mitad legitimaria, que se paga; $30.000.000.-corresponden a la cuarta de mejoras, que también se paga. Los $10.000.000.- querealmente quedan, constituyen la parte disponible por concepto de cuarta de libredisposición. Esta ha quedado reducida entonces, en el exceso de lo donado. En talcaso, si en el ejemplo el causante había instituido dos legados, cada uno de$10.000.000.-, sólo se podrá pagar a cada uno de los legatarios $5.000.000.- Se haconseguido de esta forma el primer efecto del segundo acervo imaginario: limitar laparte de que el testador pudo disponer libremente.
b) Da origen a la “rescisión” de las donaciones.
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Puede ocurrir que la parte donada a terceros sea de tal modo excesiva quesobrepase la cuarta de libre disposición, afectando la mitad legitimaria y la cuarta demejoras. Nace entonces para los legitimarios la acción de inoficiosa donación, que noes sino la “rescisión” de la donación, según el art. 1425 del Código Civil (en rigor,veremos que más bien hay inoponibilidad, no nulidad relativa). En su virtud, losherederos legitimarios pueden dirigirse en contra de los terceros que recibierondonaciones del causante en vida de éste, exigiendo la suma excesiva (en opinión deuna parte de la doctrina) o la restitución de los bienes donados (en opinión de otraparte de la doctrina) hasta la parte en que perjudican las asignaciones forzosas. Art.1187 del Código Civil.Por ejemplo: el acervo existente es de $300.000.000.- El causante hizo dosdonaciones irrevocables: una por $200.000.000.- a una hermana, cinco años antes demorir aquél y otra por $300.000.000.- a una corporación, dos años antes delfallecimiento del de cujus. Sumamos lo donado al acervo existente, lo que nos da$800.000.000.- Esta suma la dividimos por cuatro, lo que arroja como resultado$200.000.000.- Esta es la suma que el causante pudo donar. Pero dado que lo donadoascendió a $500.000.000.-, hay un exceso de $300.000.000.- Sumamos dicho excesoal acervo existente, para formar el segundo acervo imaginario, que alcanza en elejemplo a $600.000.000.- De esta suma, destinamos $300.000.000.- para pagar lamitad legitimaria (con lo que consumimos todo lo que en realidad dejó el causante).Nos faltan $150.000.000.-, para pagar la cuarta de mejoras. Como no estándisponibles, es necesario demandar a la última donataria (la Corporación), para quesea condenada a restituir a la sucesión la suma faltante. Si el causante había testado einstituido alguna asignación con cargo a su cuarta de libre disposición, no podrápagarse.De esta manera, las operaciones serían las siguientes:i.- Se suman las donaciones irrevocables y el acervo existente.ii.- El resultado, se divide por cuatro. El resultado de esta división es lo que el causantepudo donar. Si lo donado resulta excesivo, pasamos a la siguiente operación. En casocontrario, si no hubo exceso, no se forma segundo acervo imaginario.iii.- El exceso de lo donado se suma al acervo existente, para formar el segundo acervoimaginario.iv.- La mitad del acervo imaginario, debemos imputarla al pago de la mitad legitimaria.Una cuarta parte, al pago de la cuarta de mejoras (o de las legítimas efectivas, si elcausante no dispuso de la cuarta de mejoras).v.- Si falta alguna cantidad necesaria para pagar la mitad legitimaria y/o la cuarta demejoras o las legítimas efectivas, los legitimarios dispondrán de la acción de inoficiosadonación.vi.- Finalmente, se verá si es o no posible pagar las asignaciones instituidas con cargoa la cuarta de libre disposición. No será posible, si resultó necesario deducir la acciónde inoficiosa donación.
4.3. Diferencias entre ambos acervos imaginarios.
a) El primer acervo imaginario se forma cuando el causante hizo donaciones alegitimarios y con cargo a la futura legítima o a la cuarta de mejoras.El segundo acervo imaginario se forma cuando el causante hizo donaciones aterceros o a un legitimario con cargo a la futura cuarta de libre disposición.
b) El primer acervo imaginario se forma cuando las donaciones son revocables oirrevocables.
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El segundo acervo imaginario se forma cuando el causante hizo donacionesirrevocables.
c) En el primer acervo imaginario, se acumulará al acervo existente todo lo donado aun legitimario a título de legítima o de mejora.En el segundo acervo imaginario, sólo se acumulará el exceso de lo donado. Deno existir tal exceso, no se forma segundo acervo imaginario.
d) En el primer acervo imaginario, puede demandarse a un legitimario que recibiódonaciones con cargo a su legítima o a la cuarta de mejoras que exceden su legítima omejora.En el segundo acervo imaginario, puede demandarse a un tercero extraño o aun legitimario considerado como un tercero (pues las donaciones no se le hicieron concargo a su legítima o a la cuarta de mejoras, sino que con cargo a la cuarta de libredisposición).
e) En el primer acervo imaginario, la acción que podrá dirigirse en contra de unlegitimario prescribirá de acuerdo a las reglas generales, en el plazo de cinco años,contados desde la apertura de la sucesión.En el segundo acervo imaginario, la acción de inoficiosa donación prescribirá, ajuicio de algunos, en el plazo de cuatro años (tesis de quienes son partidarios de quese trata de una acción rescisoria), mientras que en opinión de otros, prescribirá en elplazo de cinco años. En ambos casos, el plazo deberá computarse desde elfallecimiento del causante.

Revisaremos con mayor detalle los dos acervos imaginarios, cuando estudiemoslas legítimas, en el marco de la sucesión forzosa (“Sucesorio 7”).

CAPÍTULO IV: INSCRIPCIONES A QUE DA LUGARLA SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE111

1.- Fines en virtud de los cuales se exigen inscripciones a los herederos.
La inscripción, además de su objetivo primordial de servir de tradición de losderechos reales inmuebles, tiene otras finalidades, como la de dar publicidad a lapropiedad raíz. Tal ocurre con las inscripciones que se requieren a propósito de lasucesión por causa de muerte y la prescripción adquisitiva. Tal es el fin generalbuscado por las inscripciones exigidas por el artículo 688 del Código Civil.La sucesión por causa de muerte es un modo de adquirir (art. 588); produce eltraspaso de los bienes del causante al heredero por el ministerio de la ley, en elmomento mismo de fallecer la persona de cuya sucesión se trata (arts. 955 y 956); ydesde este momento también se adquiere la posesión de la herencia, aunque elheredero lo ignore (art. 722); cada asignatario se reputa haber sucedido inmediata yexclusivamente al causante (art. 1344). De todas estas disposiciones armónicas sedesprende que el heredero adquiere el dominio y la posesión legal de los bieneshereditarios por el modo de adquirir sucesión por causa de muerte y que estaadquisición se produce en el momento mismo de la muerte del causante. Por tanto, elheredero no necesita de tradición, ya que las cosas no pueden adquirirse por dosmodos.



63Sucesorio 1- Juan Andrés Orrego Acuña

En el momento de deferirse la herencia, de operar la delación de la misma, laposesión de ella se confiere al heredero por el ministerio de la ley; pero esta posesiónlegal (según el actual tenor del art. 688, inc. 1º, fijado por la Ley N° 19.903 publicadaen el Diario Oficial de fecha 10 de octubre de 2003, la posesión efectiva y la posesiónlegal se identificarían, lo que a nuestro juicio constituye un error garrafal, pues laprimera debe otorgarse por una resolución, sea por un tribunal, cuando la herenciafuere testada, sea por el Director Regional del Registro Civil, cuando la herencia fuereintestada, mientras que la segunda se confiere por el solo ministerio de la ley) nohabilita al heredero para disponer de manera alguna de un inmueble hereditario o debienes muebles registrables. En efecto, para que pueda ocurrir lo último, es necesariorealizar las inscripciones previstas tanto en la Ley Nº 19.903 como en el art. 688 delCódigo Civil. Tal sería entonces el fin específico de estas inscripciones.En síntesis, dos son los fines que tienen las inscripciones que se ordenapracticar por el art. 688 del Código Civil:i.- Dar publicidad a la transmisión del dominio de los bienes inmuebles que ha operadoen virtud del modo sucesión por causa de muerte. Con la inscripción de dichos bienes anombre de los herederos, los terceros pueden tener conocimiento que los bienes raícesahora pertenecen a tales herederos. Pero, por cierto, la inscripción no se exige para latradición, pues no es este el modo de adquirir que ha operado en este caso, sino que elmodo sucesión por causa de muerte. Este es el fin general de las inscripciones del art.688.ii.- Inscritos los inmuebles a nombre de todos los herederos, éstos podrán enajenarlos,a partir de ese momento, actuando de consuno (mientras no se realice la partición) oindividualmente uno de ellos (si se le adjudicó el bien en la partición). Este es el finespecífico de las inscripciones del art. 688.
2.- Inscripciones previstas en el art. 688 del Código Civil.

Conforme a lo expuesto, los herederos no podrán disponer de los inmuebleshereditarios (o de los bienes muebles sujetos a inscripción en un registro público),mientras no proceda:
2.1. El decreto judicial o la resolución administrativa que da la posesiónefectiva de la herencia (art. 688 N° 1).

El decreto judicial se inscribirá en el Registro de Propiedad del Conservador dela Comuna o agrupación de comunas, en que se encuentre el tribunal que lo dictó; laresolución administrativa se inscribirá en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas,que depende del Servicio de Registro Civil e Identificación, según lo dispone el art. 8de la Ley N° 19.903.Asimismo, el director regional del Registro Civil correspondiente, emitirá uncertificado, dando cuenta de haberse otorgado la posesión efectiva de la herenciaintestada, certificado que debe acompañarse al Conservador de Bienes Raíces delúltimo domicilio del causante, para inscribir también la resolución administrativa, en elRegistro de Propiedad.El decreto judicial también se inscribirá en el Registro Nacional de PosesionesEfectivas. Para la inserción en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas de lasresoluciones judiciales que confieren las mismas, tratándose de las sucesionestestadas, deberá darse cumplimiento a lo preceptuado en el art. 882, inc. 3º, delCódigo de Procedimiento Civil, que reza: “Hechas las publicaciones a que se refierenlos incisos anteriores y previa agregación de una copia autorizada del inventario, eltribunal ordenará la inscripción de la posesión efectiva y oficiará al Servicio de RegistroCivil e Identificación dando conocimiento de este hecho.”
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112 Hoy día, entonces, el testamento se inscribirá en dos oportunidades: la primera, después de otorgado, seinscribirá en el Registro Nacional de Testamentos a cargo del Servicio de Registro Civil e Identificación; y lasegunda, tras el fallecimiento del testador, se inscribirá el testamento en el Registro de Propiedad delConservador de Bienes Raíces competente.

Conforme a lo expuesto, nos queda en claro que tras la vigencia de la Ley N°19.903, toda posesión efectiva en la que haya inmuebles tendrá siempre dosinscripciones, una en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas, a cargo del RegistroCivil e Identificación, y otra en el Registro de Propiedad del Conservador de BienesRaíces competente.El procedimiento para solicitar, obtener e inscribir la posesión efectiva y lasdiligencias para el pago del impuesto a las herencias o para dictar la resolución quedeclare exenta de dicho pago a la herencia, está señalado en la Ley N° 19.903, en elCódigo de Procedimiento Civil (artículos 866 y siguientes) y en la Ley N° 16.271, sobreimpuesto a las herencias y donaciones. Nos remitimos a lo ya estudiado.
2.2. Si la sucesión es testamentaria, se inscribirá también el testamento.

Esta inscripción se hará en el Registro de Propiedad del mismo Conservador deBienes Raíces en que se hubiere inscrito el decreto de posesión efectiva.112
En virtud de la inscripción del decreto judicial o resolución administrativa queconcede la posesión efectiva y del testamento (de haberlo), los herederos puedendisponer de los bienes muebles no sujetos a inscripción en un registro público.

2.3. La inscripción especial de herencia (art. 688 N° 2).
Se practicará esta inscripción con el mérito de la primera inscripción (posesiónefectiva) o de las dos primeras inscripciones (posesión efectiva y testamento).Consiste en inscribir los inmuebles de la sucesión a nombre de todos los herederos, enel Registro de Propiedad del Conservador de la Comuna o agrupación de comunas enque está situado el inmueble; si abarca el territorio de dos o más Conservadores, lainscripción debe efectuarse en el Registro de todos ellos (art. 687 del Código Civil). Envirtud de esta inscripción, los herederos pueden disponer de consuno de los inmuebleshereditarios (art. 688 Nº 2 del Código Civil).En el mismo Conservador, volverán a inscribirse el decreto de posesión efectivay el testamento, si lo hubiere.Cabe reiterar lo explicado, en cuanto a que, de conformidad al art. 30 de la LeyN° 16.271 de Impuestos a las herencias, asignaciones y donaciones, si la sociedadconyugal terminare por el fallecimiento de uno de los cónyuges, los bienes raíces deaquélla deberán inscribirse en el Conservador respectivo, a nombre del cónyugesobreviviente y de los herederos del difunto. Esta será la única inscripción vigente,quedando cancelada la que se hizo al momento de adquirir el inmueble. Nos remitimosa lo expuesto sobre la materia.Por otra parte, de haber bienes muebles que deben inscribirse en un registropúblico, será también necesario que se proceda a estas inscripciones, como requisitosine qua non para que los herederos puedan posteriormente enajenarlos, actuando deigual manera de consuno. Así ocurrirá, por ejemplo, con vehículos motorizados o conacciones en una sociedad anónima (nos remitimos a lo expuesto en materia de“Bienes”, acerca de los bienes muebles registrables).

2.4. La inscripción especial del acto de partición (art. 688 N° 3).
Por la partición, se adjudica a un heredero el todo o parte de un inmueble; lainscripción se efectúa en el o en los mismos Registros en los cuales se verificó o
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verificaron las inscripciones especiales de herencia. Sin esta inscripción, no podrá elheredero adjudicatario disponer por sí solo de los inmuebles hereditarios que en lapartición le hayan cabido.Cabe indicar que, de conformidad al Código de Procedimiento Civil, todoacuerdo de las partes o resolución del partidor que contenga adjudicación de bienesraíces, debe reducirse a escritura pública, y sin esta solemnidad no puede efectuarsesu inscripción en el Conservador (recordemos que al Conservador sólo puedenpresentarse títulos auténticos para su inscripción).A diferencia de las anteriores, esta inscripción puede obviarse. En efecto, puedeocurrir que los herederos resuelvan enajenar de consuno los inmuebles hereditarios.En tal caso, no habrá partición ni adjudicaciones subsecuentes (si se enajena, operaráen favor del tercero adquirente un título traslaticio de dominio; si se adjudica elinmueble a uno de los comuneros hereditarios, operará un título declarativo dedominio, y no habrá enajenación).Con las tres (si no hubo testamento) o cuatro (si hubo testamento)inscripciones anteriores y la del causante que las precedió, se puede entonces seguiren el Registro la historia de un inmueble que antes perteneció al causante, luego a susherederos y por último se radicó en el patrimonio de uno solo de ellos o de un tercero.Como indicábamos, la adjudicación de un inmueble hereditario a uno de losherederos no es un acto de disposición. Inicialmente, la Corte Suprema llegó a laconclusión contraria, al declarar nula la adjudicación de un bien raíz sin quepreviamente se hubieren practicado las inscripciones señaladas en el art. 688 delCódigo Civil. Este error jurídico se enmendó, sin embargo, y la jurisprudencia posteriorreconoció que la adjudicación a un heredero no importa disposición, o sea enajenación,sino simplemente una singularización o individualización del dominio que pertenecía aladjudicatario en la comunidad, la radicación de los derechos cuotativos en bienesdeterminados. Por tanto, la falta de posesión efectiva de la herencia y de la inscripciónespecial de la misma a nombre de todos los herederos, no anula la adjudicación queopera en favor de uno de ellos.
3.- Alcance y sanción del art. 688.

En conformidad a este precepto, la posesión legal de la herencia no habilita alheredero para disponer de manera alguna de un inmueble, mientras no se verifiquenlas inscripciones que señala el artículo. Se plantea entonces el problema de determinarcuál es la sanción a la contravención del art. 688, es decir, cuando a pesar de nohaberse practicado estas inscripciones, un heredero dispone de un inmueble. La CorteSuprema ha llegado a soluciones diversas a lo largo de los años:i.- En un principio, la Corte resolvió que la sanción recaía sobre el contrato o títulotraslaticio de dominio otorgado por el heredero al tercero y que esta sanción era lanulidad absoluta, porque se infringían las normas de organización del RegistroConservatorio, que son de orden público. Y agregó más tarde la Corte Suprema que laprohibición de disponer del art. 688 era general y absoluta, comprendiendo no sólo lasenajenaciones voluntarias, sino también las ventas forzadas que se efectúan en juicioejecutivo, pues la ley no había hecho distingos (se trataba de un inmueble hipotecadopor el causante; con posterioridad a su muerte, venció el plazo para pagar laobligación caucionada, y como los herederos no pagaron, el acreedor hipotecarioentabló juicio ejecutivo y sacó a remate la propiedad. El remate fue anulado por laCorte Suprema, en atención a que los herederos no habían practicado las inscripcionesdel art. 688).ii.- En una segunda interpretación, la Corte Suprema modificó la conclusión anotadarespecto a las enajenaciones forzadas, señalando que la prohibición del art. 688 sólose refiere a los actos voluntarios celebrados por los herederos o sus causahabientes y
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no a las enajenaciones forzadas, puesto que el artículo expresa con claridad que “losherederos” son los que no pueden disponer, limitación que no puede hacerse extensivaa la justicia; se observó que de haberse mantenido el primer criterio, los herederos deldeudor, con negarse a inscribir, paralizarían toda ejecución en su contra y se libraríande cumplir las obligaciones que les transmitió el causante. Ello resulta jurídicamenteinadmisible.iii.- En una tercera interpretación, la Corte Suprema declaró que la palabra “disponer”está tomada en el art. 688 en su sentido natural y obvio de enajenar, esto es,transferir el dominio de una persona a otra; en otras palabras, enajenación en susentido restringido; la venta no importa acto de transferencia del dominio, sino unsimple contrato. En consecuencia, el contrato celebrado por el heredero sin habersecumplido previamente con las inscripciones del art. 688, es válido. Lo que es nulo seríala tradición subsecuente, si se efectúa. Se podría argumentar en contra de este fallo,que el art. 1810 prohíbe la venta de las cosas cuya enajenación a su vez está prohibidapor la ley, pero en respuesta a lo anterior y en abono al fallo, podría contra-argumentarse que el art. 688 no es una norma prohibitiva, sino imperativa derequisito.iv.- Una nueva sentencia vino a completar y dar mayor fuerza a la doctrina asentadapor la Corte Suprema. Estableció que el art. 688 se refiere a la tradición del dominio delos bienes raíces, por estar comprendido en el párrafo que de ella trata, y que nopuede atribuírsele un sentido diverso, extraño al de dicho párrafo. Por tanto, laprohibición de disponer impuesta a los herederos antes de la realización de lasinscripciones, no puede aplicarse al título, como la compraventa, sino al modo deadquirir, a la tradición.v.- Una quinta interpretación llega a una solución más aceptable para el máximoTribunal. La Corte Suprema había concebido el art. 688 como norma prohibitiva,cuando en realidad es imperativa de requisitos. La sanción, por tanto, no es la nulidadabsoluta, sino que otra diferente: la establecida en el art. 696. Este artículo,refiriéndose a los que lo preceden, entre los que se cuenta el art. 688, dispone que lostítulos cuya inscripción en dichos artículos se prescribe no darán o transferirán laposesión efectiva del respectivo derecho, mientras la inscripción no se efectúe. Estoimplica que, si se omiten las inscripciones ordenadas en el art. 688, la inscripción queobtenga quien adquirió del heredero, adolecerá de una transitoria ineficacia. Noconferirá a dicho adquirente la posesión sobre su derecho, mientras no se efectúen lasinscripciones omitidas. Esta transitoria ineficacia de la inscripción del adquirentedemuestra que en ningún caso la sanción podría ser la nulidad absoluta, porque éstaexcluye la ratificación, figura que opera en definitiva, al menos tácitamente, alverificarse las inscripciones que ponen fin a la ineficacia transitoria de la inscripciónhecha en favor del adquirente.Pero la discusión en la doctrina ha continuado. Se señalan dos objeciones a laúltima solución de la jurisprudencia:i) Que el art. 696, al negar la transferencia del respectivo derecho al tercero mientrasla inscripción no se efectúa, no se refiere al art. 688, pues se está refiriendo sólo a lasinscripciones que transfieren el dominio, a las que son tradición, objetivo que nopersiguen las inscripciones del art. 688.ii) Que la solución de la jurisprudencia asegura que mientras las inscripciones no seefectúen queda en suspenso la transferencia del derecho; en otras palabras, que alcomprar el inmueble el tercero sin que previamente el heredero hubiere practicado lasinscripciones, el título y la inscripción que dicho tercero obtenga a su nombre seríanválidos, pero completamente ineficaces, con lo que el tercero no adquiriría el dominioni la posesión. Se trataría entonces de un mero tenedor. La solución conduciríaentonces a la inestabilidad de los derechos. El resultado práctico del criteriojurisprudencial se traduce en la necesidad en que queda colocado el tercero que
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adquirió del heredero, de reinscribir el título traslaticio, una vez que el heredero hayaobtenido la posesión efectiva y practicado las inscripciones del caso. Y esteprocedimiento de reinscripción, se agrega, carece de base legal y puede dar origen auna cadena paralela de inscripciones.Sin embargo, se sostiene que desde el momento que el art. 696 alude a “laposesión efectiva del respectivo derecho”, es decir del derecho de dominio, que no seadquiere mientras no se verifiquen las inscripciones, no se excluye la posibilidad deque se adquiera la posesión de la cosa, de manera que la inscripción en favor deltercero hecha sin haberse efectuado previamente las inscripciones del art. 688, no esdel todo ineficaz, pues conferiría la posesión del inmueble, con lo que podría adquirirsepor prescripción si pasa el tiempo y los herederos no practican las inscripciones del art.688. Otra solución que se desprendería de los principios generales sería que laenajenación del heredero en favor del adquirente estaría viciada de nulidad relativa,porque se habrían omitido ciertos requisitos (las inscripciones del art. 688) prescritospor la ley en consideración a la calidad de heredero de quien enajena. Esta nulidad sesanearía con la confirmación o ratificación del heredero, de la tradición efectuada,mediante el cumplimiento de las inscripciones del art. 688. Para el orden del registro,bastaría una simple anotación marginal que aluda a la ratificación, hecha en lainscripción confirmada. Con esta solución, no sería necesaria la reinscripción.Pero la tesis de la nulidad relativa como sanción a la infracción del art. 688 hasido impugnada, ya que dicha nulidad se sanea a los 4 años, mientras que del tenordel art. 688 se desprende que la falta de inscripciones hereditarias jamás se sanea,pues el precepto señala que el heredero no puede disponer en manera alguna de losinmuebles hereditarios, mientras no procedan las inscripciones hereditarias.En la práctica, cuando se detecta que los herederos han enajenado un inmueblesin haber cumplido con las normas preceptuadas en el art. 688, no queda otra vía queproceder a resciliar el contrato, y celebrar uno nuevo, pero sólo después de haberpracticado las inscripciones hereditarias.
4.- Inscripción del legado de un inmueble.

Los legados pueden ser, conforme a lo ya hemos expuesto, de especie o cuerpocierto y de género. El legatario de especie adquiere el dominio de la cosa legadadirectamente del causante, por el modo sucesión por causa de muerte y sin necesidadde inscripción, en el momento del fallecimiento del testador, salvo si su asignaciónfuere condicional (arts. 588, 951, 956 y 1338, inc. 1º). El legatario de género, por elcontrario, sólo obtiene un crédito contra él o los herederos obligados a pagarle sulegado. No adquiere el dominio de la cosa por sucesión por causa de muerte, sino envirtud de la tradición que le hace el heredero o los herederos. Cabe indicar que inclusoes posible un legado de género sobre inmueble (por ejemplo, el testador ordena daruno cualquiera de los 50 lotes que componen una subdivisión de un predio de mayorextensión; o uno cualquiera de los 30 departamentos de un edificio determinado, quepertenece en su integridad al causante).El legatario de género puede disponer de su crédito (de su “derecho al legado”,siguiendo las expresiones del art. 1909), sin esperar a que se efectúe inscripciónalguna, aunque lo legado sea un inmueble indeterminado y de acuerdo al art. 580 seaun crédito inmueble. Ello, porque las inscripciones del art. 688 sólo se exigen a losherederos.Cuando esté determinado quienes son los herederos y exigible que sea elcrédito (según las cláusulas del testamento y las reglas del pago de los legados), ellegatario o el adquirente de su derecho, si el legatario se lo hubiere cedido, podráexigir a todos los herederos (o al que fue gravado con la carga de pagar el legado) que
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113 Zúñiga Tejos, Alex, ob. cit., p. 355.114 Claro Lagarrigue, Luis, Los legados en general, Santiago de Chile, Imprenta Dirección General dePrisiones, 1939, pp. 206 y ss.115 Zúñiga Tejos, Alex, ob. cit., pp. 357 y 357.

lo cumplan, es decir, que se le entregue, en tradición, una cosa del género respectivo.Si es un inmueble, será necesario, para los herederos, obtener la posesión efectiva,inscribirla y practicar la inscripción especial de herencia. Ello, porque son los herederoslos dueños del inmueble, sin perjuicio que se encuentran obligados a transferirlo allegatario. Como esa entrega constituye tradición, debe efectuarse inscripción. Encuanto al título traslaticio de dominio que ha de servir como antecedente al legatario,en principio podría estimarse que es el testamento, pero en él no se señaló uninmueble determinado. Entonces, el antecedente inmediato será el acuerdo entreherederos y legatario por el cual aquellos, en cumplimiento de la obligación deentregar un inmueble, que asumieron al aceptar la herencia, proponen al legatario laentrega de un inmueble determinado y éste acepta. Tal acuerdo, dado que conduce ala transferencia de un inmueble, a una tradición que debe efectuarse por inscripción,deberá constar por escritura pública. Además, debe destacarse que la obligación de losherederos es indivisible, encuadrándose en aquella prevista en el art. 1526, Nº 5 delCódigo Civil. Por ende, como expresa Alex Zúñiga, “será necesario que los herederosse entiendan para hacer la entrega, tomando en consideración que el cumplimiento porparcialidades podría ocasionar un grave perjuicio al acreedor, es decir, al legatario”.113
En cuanto al legatario de especie, y si tal especie es un inmueble, debemosdistinguir para tratar el tema con relación al art. 688, entre la inscripción a nombre dellegatario y la disposición que éste efectúe después a favor de un tercero:a) Para adquirir el dominio, el legatario de especie no requiere inscripción, sin perjuiciode la conveniencia de esta. ¿Cómo proceder a esta inscripción? La doctrina estádividida.i.- Doctrina que sostiene que basta con exhibir el testamento judicialmente reconocido,para requerir la inscripción del inmueble legado.Una opinión, cuyo principal expositor es Luis Claro Lagarrigue,114 estima que ellegatario puede requerir la inscripción comprobando el fallecimiento del testador yacreditando el pago del impuesto que grava su asignación y exhibiendo copia deltestamento judicialmente reconocido. Esta última exigencia se explica, según estaposición, porque ese reconocimiento confiere verosimilitud a las pretensiones dellegatario, teniendo presente que está actuando con prescindencia de los herederos, enespecial en cuanto a que el legado no fue revocado. A juicio de Luis Claro Lagarrigue,los arts. 866 y siguientes del Código de Procedimiento Civil facultarían al legatario paraobtener el reconocimiento judicial del testamento. Afirman quienes siguen estaposición, que la inscripción del legado a nombre del legatario podría realizarse, aunqueel testamento no estuviere previamente inscrito; pero agregan que está más conformecon el espíritu del Registro Conservatorio que primero se haga la inscripción deltestamento y después la del inmueble legado a nombre del legatario. Finalmente,sostienen que si bien la Ley de Impuesto a las Herencias establece que los herederos oel albacea no pueden proceder a la entrega de legados sin deducir o exigir previamentela suma que se deba por concepto del referido impuesto, en ninguna parte impone quela entrega deba hacerse por escritura pública.115

ii.- Doctrina que sostiene que es necesario otorgar una escritura pública de entrega dellegado.A juicio de esta doctrina, los legatarios de bienes raíces no pueden inscribir a sufavor el inmueble legado con la sola presentación del testamento judicialmentereconocido. Se aducen las siguientes razones:
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116 Zúñiga Tejos, Alex, ob. cit., p. 357.

i) Por lo general, el testador señala el inmueble legado con designaciones insuficientespara inscribir el dominio exhibiendo sólo el testamento (por ejemplo, suele omitir loslinderos del predio).ii) El testamento no es un título indiscutible del derecho del legatario de un inmueble,porque el legado está sujeto a contingencias: arts. 1119 (variaciones experimentadasen el inmueble) y 1362 (responsabilidad subsidiaria de los legatarios ante losacreedores del causante).iii) Los arts. 1374 (las asignaciones hereditarias se pagan antes que los legados) y 959(deducción de las bajas generales de la herencia, antes de pagar las asignacioneshereditarias y testamentarias) vienen a confirmar que el legado no es inmediatamenteexigible.iv) La escritura pública otorgada por el albacea o los herederos acredita que el derechodel legatario es definitivo.v) El Conservador de Bienes Raíces sólo puede inscribir títulos auténticos.vi) Los arts. 1290 y 1292, en el mismo sentido, se refieren al “pago” de los legados,como un acto que debe efectuar el albacea o los herederos.vii) Finalmente, la Ley de Impuesto a las Herencias (art. 54), dispone que losConservadores no podrán inscribir adjudicaciones de bienes raíces hereditarios sin quese hubiere pagado el impuesto o asegurado el pago.116
Procederá entonces otorgar escritura pública por los herederos o por el albacea,que acredite que el derecho del legatario es definitivo. Si se sigue esta tesis, a la quese ha inclinado la jurisprudencia, para otorgar la escritura pública bastará inscribir laresolución que otorgue la posesión efectiva (que declara quienes son los herederos),sin que corresponda practicar la especial de herencia, porque el bien legado comoespecie o cuerpo cierto no pertenece a los herederos, a diferencia de lo que acontececon el legado de género. Por lo mismo, no están “disponiendo” de él, puesto que sóloson meros tenedores. No se les aplica por ende el art. 688, Nº 2.El profesor Alex Zúñiga controvierte estos argumentos, señalando al efecto,entre otras razones:i) En cuanto a que el testamento no es indiscutible, porque está sometido aeventualidades, por lo que se podrían vulnerar legítimas y mejoras: “Este argumentolleva implícito el hecho de que si el testador no ha respetado las asignaciones forzosas,los herederos no deben hacer la ‘entrega del legado’. Esta argumentaciónjurídicamente no es correcta, porque el si el testador no hubiere respetado lasasignaciones forzosas, el medio que tienen los herederos para impugnar el testamento–haciendo valer sus derechos- no es el de retener materialmente el bien, negándose ahacer la ‘entrega’ del inmueble (si esta fuere necesaria), ya que esto implicaría hacerjusticia por propia mano, situación impensable en un estado de derecho. Por lo demás,debemos recordar que el legatario de una especie o cuerpo cierto ha adquirido eldominio por sucesión por causa de muerte, por lo que una negativa a este traspasomaterial no niega el derecho que ya tiene el legatario sobre el inmueble. Por lo tanto,la forma en que los herederos deberían impugnar un testamento con estascaracterísticas es a través de una acción de reforma de testamento, pudiendo impetrarmedidas conservativas referidas al predio legado y no negándose a la entrega yreteniendo arbitrariamente el inmueble, como sostiene la última doctrina”.ii) “El análisis de esta refutación necesariamente debemos engarzarlo con la cuartaobjeción antes planteada, esto es, que la escritura pública de entrega suscrita por elalbacea o herederos acredita que el derecho del legatario es definitivo. Paracontradecir este argumento debemos imaginar el siguiente caso: los herederos hacenentrega del legado de buena fe y luego se percatan que se han vulnerado lasasignaciones forzosas, puesto que no se alcanzan a pagar las legítimas y la cuarta de
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mejor, ¿quiere decir que no podrían ejercitar la acción de reforma de testamentoporque previamente habían suscrito la escritura de entrega del legado? No essustentable; primero, porque no existe norma jurídica que permita fundamentar taltesis; segundo, menos darle un carácter de conducta vinculante a la simple entrega deun bien que en el testamento se le lega a una persona y –recordemos- que haadquirido el dominio por sucesión por causa de muerte. Sin embargo, si aceptáramospor un instante la lógica de que esa entrega pudiera ser considerada como una‘conducta vinculante’ nos encontramos ante el siguiente dilema: si con posterioridad ala escritura de entrega apareciere un heredero que no había sido reconocido como tal,¿acaso él debería respetar la entrega hecha por los otros herederos y, enconsecuencia, no podría ejercitar las acciones que en derecho pudiera tener? Nuestrarespuesta es negativa, porque aquel heredero no fue parte de aquella ‘escritura deentrega’, por lo que podría interponer todas las acciones que el ordenamiento jurídicole provea para proteger sus intereses en la sucesión. Luego, si volvemos sobre lapregunta antes planteada (de que el testador vulneró las asignaciones forzosas)agregando esta nueva situación, ¿es dable sostener que este heredero sí puedainterponer acciones contra el legatario, mientras que los demás herederos no puedan,porque hicieron una escritura de entrega del legado? Sostenemos que no se le puededar tanto valor a una escritura que la ley en ninguna parte exige y sólo es un meroformalismo que por inercia se ha utilizado por algunos conservadores y notarios”.iii) “Por otra parte, respondiendo a la objeción de que los acreedores se podrían verperjudicados en las deudas hereditarias si el legatario inscribiera el bien directamentesin que los herederos hicieran una escritura pública de entrega ¿quiere decir que losacreedores –de mediar dicha escritura- no podrían dirigirse en contra del legatario paracobrar sus créditos, si con los bienes recibidos por los herederos no alcanzar apagarse? No existe norma alguna que diga algo semejante (siquiera la sola lógica),más bien, tenemos normas en sentido contrario que dejan de manifiesto laresponsabilidad subsidiaria de los legatarios, conforme al artículo 1104 del Código Civily que, por lo tanto, permiten a los acreedores que puedan dirigirse contra estoscuando con los bienes dejados a los herederos no alcanzan a ser íntegramentepagados”.iv) “A propósito de los artículos 1374, 1290 y 1292, en relación con el 959 del CódigoCivil, que señalan que el ‘pago’ de los legados debe hacerse por los herederos o elalbacea, debemos precisar que si a la palabra pago se le quiere dar su carácter técnicorestringido –como lo estaría tomando la posición contraria-, sólo se debería aplicar allegado de género, porque en este tipo de asignaciones a título singular se requiere deun verdadero pago, que se cumple con la tradición, puesto que el albacea o losherederos son quienes deben singularizar aquel crédito, entregando individuos en unacantidad y género debidos, con una calidad a lo menos mediana, como lo establece elartículo 1114 del Código Civil, y sólo desde ese momento el legatario se hace dueñodel bien. Recordemos que en las obligaciones de dar el pago se cumple a través de latradición, por lo que visto desde la perspectiva de la clasificación de los legados serequiere de un ‘pago’ únicamente en los legados de género, toda vez que el legatariode especie o cuerpo cierto es dueño del inmueble desde el fallecimiento del causante ylo adquirió por sucesión por causa de muerte, como lo hemos señalado anteriormente.A mayor abundamiento, al legatario de especie no se le puede ‘pagar’ lo que ya era deél, menos por personas –como los herederos- que tienen la calidad de merostenedores respecto del bien, como lo ha sostenido la jurisprudencia. Por lo tanto,vistas así las cosas, los artículos 1290, 1292 y 1374 sólo son aplicables a los legadosde género y no a los de cuerpo cierto. Esta aseveración se ve confirmada por el incisosegundo del artículo 1290 del Código Civil, que señala que los herederos pueden por símismos hacer la entrega del legado y satisfacer al albacea con las respectivas cartasde pago. Por lo anterior, cabe hacer la siguiente pregunta: ¿qué ocurre si los herederos
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117 El Registro Nacional de Testamentos, al que aludiremos más adelante, comenzó a regir el 10 de abril de2004. Por ende, todos los testamentos otorgados ante Notario Público a partir de esa fecha o aquellos que se

hacen entrega de las llaves del bien al asignatario para que pueda entrar en ladetentación material del inmueble –y como este tiene título- solicita la inscripción? ¿Eslógico pensar que además se debe hacer una escritura de entrega del respectivolegado? Se nos presenta como innecesario, atendido a que tiene la detentaciónmaterial y, con la inscripción, la posesión jurídica”.v) “En cuanto a que en los testamentos no se singularizan en forma correcta loslegados. Creemos que esta afirmación es de naturaleza relativa, pues corresponde auna cuestión de hecho que dependerá de la forma como está redactado cadatestamento. Por consiguiente, si contiene todos los datos para solicitar una inscripción,no se divisa cuál sería el inconveniente para que el Conservador procediera a inscribir”.vi) “En cuanto a que los instrumentos auténticos son los únicos que puede inscribir elConservador. Respecto de esto, debemos hacer una distinción entre testamentossolemnes y privilegiados. Entre los primeros, encontramos al abierto y al cerrado.Tratándose del abierto que se ha otorgado ante notario público y tres testigos es unaescritura pública, que de suyo sirve para solicitar la ejecución del mismo, así comopara inscribir el inmueble a nombre del legatario. Entonces, puesto que es uninstrumento auténtico no existe objeción alguna en relación con este tipo detestamentos. En cuanto a los testamentos abiertos otorgados en hoja suelta antefuncionario público y que se ha protocolizado, o uno ante cinco testigos y que se hancumplido los trámites que la ley exige, especialmente en cuanto a la publicación yprotocolización, el artículo 420 del Código Orgánico de Tribunales los considerainstrumentos públicos. Cabe recordar que lo que se presenta es una copia de toda ladiligencia de protocolización dada por el notario, a petición de parte interesada. Portanto, si se presenta en los términos planteados para que se practique la inscripción, elConservador no debiera presentar reparos para hacerlo. Por su parte, tratándose de untestamento cerrado en que se cumple con la apertura y protocolización, el artículo 420número 1 del Código Orgánico señala que adquiere el carácter de instrumento público.En consecuencia, debemos concluir lo mismo que en el caso anterior. Finalmente,tratándose de los privilegiados, el artículo 870 del Código de Procedimiento Civilreenvía en cuanto a la apertura, publicación y protocolización de estos a las normas delCódigo Civil, que relacionado con el artículo 420 del Código Orgánico, se infiere queuna vez protocolizado es un instrumento público. De todo lo anterior, podemos señalarque el legatario tendría instrumento auténtico para solicitar la inscripción”.vii) “En cuanto a que la ley de impuesto a la herencia dispondría que no se puedenhacer escrituras de adjudicación de bienes hereditarios, sino cuando se haya pagado oasegurado el pago de los impuestos. Si bien pudo significar en el pasado un argumentopara sostener la necesidad de la ‘escritura pública de entrega del legado’, con elartículo 50 bis, que fue agregado a la Ley 16.271, despejó toda duda, señalando alrespecto: ‘Cada asignatario debe declarar y pagar el impuesto que grava suasignación’. Por tanto, el legatario que paga su impuesto –si está afecto- acompañandoel testamento y el certificado de defunción puede solicitar la inscripción sin que seanecesaria escritura alguna de parte de los herederos”.viii) “Por otra parte, adelantándonos a un problema que se podría plantear –y así exigirla escritura de entrega- es atendiendo a que no se sabe si está vigente el testamentoque establece el legado. Ante esto podemos hacer las siguientes refutaciones. Enprimer lugar, ese problema está contemporáneamente solucionado –y para el futuro-con el Registro Nacional de Testamentos, donde se lleva una descripción de todos lostestamentos otorgados, por lo que se puede saber cuál ha sido el último testamento deuna persona. En segundo lugar, se podría pensar que el problema persistiríatratándose de los testamentos anteriores a este Registro,117 o frente a aquellos
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protocolicen en una Notaría después de dicha data, figuran en este Registro.118 Zúñiga Tejos, Alex, ob. cit., pp. 358-364.119 Advertencia: éste es un modelo genérico para uso exclusivamente académico y para su estudio por losalumnos de Derecho, y, por tanto, sólo se alude en él a las principales cláusulas que debe contener unaescritura pública de entrega de legado, sin extenderse a otras declaraciones que deban hacerse en cadaescritura en particular, conforme lo exijan las circunstancias del caso concreto de que se trate. Por lo tanto,deberá solicitarse la asesoría de un abogado para la redacción de una escritura pública de entrega delegados que posteriormente será presentada al Conservador de Bienes Raíces competente, al Servicio deRegistro Civil e Identificación o ante otra entidad, para su inscripción.

otorgados sólo ante testigos. Lo anterior no es un buen argumento, porque con laescritura de entrega del legado tampoco se solucionan las complicaciones que sepodrían verificar. Esto es así porque si este tipo de testamentos había sidoefectivamente revocado, los que concurrieren en calidad de herederos a suscribir laentrega muchos de ellos –si no todos- también podrían haber dejado de serasignatarios, razón por la cual esa escritura no tendría valor alguno. Por el contrario, silos herederos abintestato son los mismos que concurrieron a suscribir la escritura, yluego se prueba que había sido revocado el testamento ¿sería algún obstáculo paraque ellos mismos puedan ejercer la acción reivindicatoria –si son los beneficiarios- o sies un tercero el favorecido, para que pueda interponer la acción que corresponda? Larespuesta es una sola: no existe razón jurídica ni lógica para hacer este tipo deaseveración”.Concluye el profesor Zúñiga afirmando que “Por todos los argumentos quehemos revisado, podemos concluir que tratándose de un legado de especie o cuerpocierto la ‘escritura de entrega del legado’ es innecesaria, y que no es una condictio sinequa non para que el Conservador proceda a la inscripción, o para que en un estudio detítulos se considere a un inmueble como ‘no conforme a derecho’ porque no se realizóla entrega mediante ese instrumento”.118
En cuanto a lo jurisprudencia reciente, una sentencia de la Corte de Apelacionesde Santiago de 5 de julio de 2016, Rol Nº 1796-2016, confirmó el fallo de 4 de enerode 2016, del 6º Juzgado Civil de Santiago, Rol V-174-2015, en virtud del cual serechazó solicitud presentada ante negativa del Conservador de Bienes Raíces deSantiago de inscribir el legado de un inmueble, concluyéndose que resultaba necesarioque se hiciere entrega del legado mediante escritura pública. Este criteriojurisprudencial, en consecuencia, confirma la primera doctrina.Un esquema de escritura de entrega de legado sería el que sigue:119

“REPERTORIO Nº _____________

ENTREGA DE LEGADOS

___________________________________________ Y OTROS
A

___________________________________________

En Santiago de Chile, a ______ de _______ de dos mil _________, ante mí,_________________________________, Abogado, Notario Público, Titularde la __________ Notaría de Santiago, con oficio en calle _______________número _______, comparecen: don __________________________,chileno, casado, empresario, cédula de identidad número
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__________________________, domiciliado en__________________________ número __________, comuna de___________, Región __________________; don_______________________________, chileno, soltero, periodista, cédulade identidad número ___________________, domiciliado en calle__________________ número __________, comuna de ___________,Región __________________; don _______________________________,_________, ___________, ______________, cédula de identidad número________________, del mismo domicilio anterior; doña__________________________________, chilena, viuda, dueña de casa,cédula de identidad número ____________________________, del mismodomicilio anterior; don ________________________________, chileno,soltero, estudiante, cédula de identidad número________________________, domiciliado en Avenida_____________________ número _____________, comuna de _________,Región _______________, por una parte; y por la otra, doña___________________________________, chilena, soltera, comerciante,cédula de identidad número ____________________________, del mismodomicilio anterior, los comparecientes mayores de edad, quienes acreditanidentidades, con las cédulas mencionadas y exponen: PRIMERO: Con fecha__________ de _________ de dos mil ________, falleció en__________________, don ____________________________. La defunciónse inscribió con fecha _______________, bajo el número_________________ del Servicio de Registro Civil e Identificación,Circunscripción _________. SEGUNDO: Don____________________________, falleció bajo el imperio de su testamentoabierto, otorgado en la Notaría de ___________________ de don (doña)_________________________, otorgado con fecha _________________ dedos mil _________, el que se inscribió bajo el número _______________ enel Registro Nacional de Testamentos del Servicio de Registro Civil eIdentificación y a fojas _____________ bajo el número _________________del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raíces de __________,correspondiente al año dos mil ________. TERCERO: La posesión efectiva seotorgó por decreto de fecha ___________________ de dos mil ________,otorgado por el _______ Juzgado Civil de ______________, el que seinscribió a fojas ___________ bajo el número ______________ del Registrode Propiedad del Conservador de Bienes Raíces de ________________,correspondiente al año dos mil ________. CUARTO: En la cláusula_____________ del referido testamento, el causante, don__________________________, instituyó como legataria a doña_________________________________, en los siguientes bienes: A) Elbien raíz ubicado en Avenida __________________________ número__________, de la comuna de ______________, Región_________________, que deslinda según sus títulos: Al Norte,____________________________________; Al Sur,______________________________; Al Oriente,________________________________; y Al Poniente,_________________________________ Don___________________________________ adquirió este inmueble portradición, a la que le sirvió de título el contrato de compraventa celebradopor escritura pública de fecha _________ de ________________ de dos mil_________, otorgada en la Notaría de __________________________ dedon _____________________, Repertorio número _____________________
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El inmueble se encuentra inscrito a nombre del testador a fojas_______________ bajo el número _______________ del Registro dePropiedad del Conservador de Bienes Raíces de _________________,correspondiente al año dos mil ____________. Su Rol de Avalúo Fiscal es el_____________________ de la Comuna de ___________________ B) Elautomóvil marca _________, modelo ________, año de fabricación dos mil___________, color ________, placa única ____________________, añodos mil _______, número de motor _____________________, chasisnúmero ___________________________. C) Derechos equivalentes a un_________________ por ciento del capital social, en la sociedad“__________________________ Limitada”, inscrita a fojas______________________ bajo el número ___________________ delRegistro de Comercio del Conservador de Bienes Raíces de___________________, correspondiente al año dos mil _________.QUINTO: Por el presente instrumento, don __________________, don______________ y don _______________, todos de apellidos__________________________, doña___________________________________ y don___________________________, en cumplimiento de lo dispuesto en lacláusula _________________ del testamento, ya singularizado, vienen enhacer entrega de los bienes y derechos singularizados en las letra A), B) YC) de la cláusula precedente a doña_____________________________________________, quien los acepta yadquiere para sí en el estado en que actualmente se encuentran. SEXTO:Las partes comparecientes se otorgan el más amplio y completo finiquito,renunciando desde ya, a las acciones que pudieren corresponderles conmotivo de la presente entrega de legado. SÉPTIMO: Para todos los efectoslegales, las partes fijan domicilio en la ciudad de ____________________ yse someten la competencia de sus tribunales Ordinarios de Justicia.OCTAVO: Se faculta al portador de copia autorizada de esta escritura públicapara requerir en el Conservador de Bienes Raíces competente y en elServicio de Registro Civil e Identificación, todas las inscripciones,subinscripciones y anotaciones que en Derecho sean procedentes. NOVENO:Se deja constancia que el impuesto previsto en la Ley número dieciséis mildoscientos setenta y uno, fue pagado con fecha __________ de___________ de dos mil _____________, según se acredita con documentoque se inserta al final de esta escritura, lo que se aprobó por resolución del_________________ Juzgado Civil de ______________, de fecha _______de ___________ de dos mil _________. En comprobante y previa lectura,firman los comparecientes conjuntamente con el funcionario de esta Notaríadon _________________________. Se da copia. Se deja constancia que lapresente escritura se anotó en el repertorio con el número______________” (insertar, según corresponda, certificados de matrimonio,certificado de deuda de la Tesorería General de la República, certificado depago de impuesto a las herencias, donaciones y asignaciones, etc.).b) En cuanto a disponer por el legatario del inmueble legado, también han surgidodiscrepancias:i.- Doctrina que sostiene que es requisito previo inscribir el inmueble legado, a nombredel legatario.Se ha sostenido que el título del legado es el testamento y que la obligación deinscribir el legado, es un requisito previo para disponer de la especie, obligación queestaría implícita en la siguiente relación de disposiciones: según los arts. 688 delCódigo Civil y 55 del Reglamento, deben inscribirse la posesión efectiva y el
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120 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 117.

testamento, si la sucesión fuere testada; y conforme a los arts. 691 del Código Civil y79 del Reglamento, la inscripción del testamento debe incluir la fecha delotorgamiento, la individualización del testador y de los herederos o legatarios quesolicitaren la inscripción, expresando sus cuotas o los respectivos legados.ii.- Doctrina que sostiene que el legatario puede disponer del inmueble legado, sinnecesidad de inscribir previamente el inmueble a su nombre.Los que sostienen esta doctrina, estiman que no es necesaria la inscripción; nola exige el art. 688 (que se refiere sólo al heredero) ni ningún otro precepto. Además,el art. 691 sólo dispone qué menciones tendrá la inscripción testamentaria, pero noexige que el legatario tenga que inscribir para disponer de la cosa legada. Por lodemás, la inscripción del testamento sólo se practica, de interpretar restringidamenteel art. 688 Nº 1, en el Registro donde se inscribe el auto de posesión efectiva, con locual la inscripción del inmueble legado, como hipotético requisito previo para disponerde él, ni siquiera serviría para mantener la historia del predio legado, cuando estásituado en lugar distinto del domicilio del testador, en el que se inscribieron la posesiónefectiva y el testamento (este argumento se ha debilitado, pues la mayoría de losConservadores, antes de efectuar la inscripción especial de herencia, inscriben tambiénnuevamente el auto de posesión efectiva y el testamento).En la práctica, sin embargo, cuando el legatario de la especie inmueble quieraenajenarla, tendrá que efectuar la tradición en favor de un tercero, y para ello, tendráque inscribir el inmueble previamente a su nombre, porque el Conservador podránegarse a inscribir a nombre del que adquirió del legatario, amparándose en sunegativa en el art. 14 del Reglamento (puesto que se trataría de inscribir un título queno emana de quien aparece -según el Registro- como dueño o actual poseedor).Vemos entonces que si bien el legatario es dueño (pues adquirió por sucesión porcausa de muerte), registralmente no aparece como tal. Como concluye la doctrina, lainscripción previa no se justifica en el Derecho, pero sí en el aspecto formal de laorganización del Registro.

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

Debemos estudiarlos desde dos puntos de vista: objetivo y subjetivo. Desde unpunto de vista objetivo, son las calidades y circunstancias que deben concurrir en laspropias asignaciones por causa de muerte, para ser válidas (por ejemplo, untestamento que adolece de nulidad a consecuencia de la fuerza ejercida sobre lavoluntad del testador). Desde un punto de vista subjetivo, son las calidades ycircunstancias que deben concurrir en el sujeto beneficiado con la asignaciónhereditaria o legado.Tres son los requisitos que debe reunir el asignatario:1.- Debe ser capaz de suceder.2.- Debe ser digno de suceder.3.- Debe ser persona cierta y determinada (art. 1056 del Código Civil)Estudiaremos por el momento los dos primeros requisitos subjetivos (aplicablesen la sucesión testada e intestada), mientras que el tercero subjetivo, así como losobjetivos, serán tratados en el marco de las asignaciones testamentarias.120

2.- Capacidad para suceder por causa de muerte.
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2.1. Concepto.
La regla general es que todas las personas son capaces para suceder. Lacapacidad para suceder es la aptitud de una persona para recibir asignaciones porcausa de muerte: art. 961 del CC.: “Será capaz y digna de suceder toda persona aquien la ley no haya declarado incapaz o indigna”.Por lo demás, se trata del mismo principio general consagrado en el art. 1446del CC., respecto de la capacidad en general.En consecuencia:a) Las incapacidades para suceder son una excepción y por ende debemosinterpretarlas de manera estricta, excluyéndose toda interpretación extensiva oanalógica.b) Quien invoque la existencia de una incapacidad para suceder, debe probarla.

2.2. Causales de incapacidad para suceder.
Cinco son las incapacidades para suceder:a) No existir al momento de abrirse la sucesión.b) Falta de personalidad jurídica.c) Haber sido condenado por el crimen de “dañado ayuntamiento”.d) La del eclesiástico confesor.e) La del notario, testigos del testamento y ciertos parientes del primero y susdependientes.

a) No existir al momento de abrirse la sucesión.
Dispone el art. 962 del Código Civil: “Para ser capaz de suceder es necesarioexistir al tiempo de abrirse la sucesión; salvo que se suceda por derecho detransmisión, según el artículo 957, pues entonces bastará existir al abrirse la sucesiónde la persona por quien se transmite la herencia o legado. / Si la herencia o legado sedeja bajo condición suspensiva, será también preciso existir en el momento decumplirse la condición. / Con todo, las asignaciones a personas que al tiempo deabrirse la sucesión no existen, pero se espera que existan, no se invalidarán por estacausa si existieren dichas personas antes de expirar los diez años subsiguientes a laapertura de la sucesión. / Valdrán con la misma limitación las asignaciones ofrecidasen premio a los que presten un servicio importante, aunque el que lo presta no hayaexistido al momento de la muerte del testador”.Esta norma debemos relacionarla con el art. 77 del Código Civil, que establece:“Los derechos que se deferirían a la criatura que está en el vientre materno, si hubiesenacido y viviese, estarán suspensos hasta que el nacimiento se efectúe. Y si elnacimiento constituye un principio de existencia, entrará el recién nacido en el goce dedichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron. En el caso delartículo 74, inciso 2º, pasarán estos derechos a otras personas, como si la criatura nohubiese jamás existido”.Podemos observar las siguientes reglas que se desprenden de ambospreceptos:i.- Por regla general, es necesario que el asignatario exista al tiempo de abrirse lasucesión.Se justifica la causal de incapacidad, porque quien no existe no es persona, yquien no es persona no puede ser titular de derechos.¿Qué existencia es ésta a la que se refiere el art. 962? Puesto que el legisladorno distingue, se trata tanto de la existencia natural como de la existencia legal. De ahíque sea necesario vincular el precepto con el art. 77.
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Lo anterior es de toda lógica, puesto que se es persona desde el momentomismo en que se produce la concepción.Por ende, si al tiempo de abrirse la sucesión el llamado a la sucesión fuere lapersona denominada nasciturus, se cumplirá la exigencia del art. 962, y de paso,respetaremos lo preceptuado en el art. 77.De esta manera, para suceder no es necesario tener existencia legal; basta conla existencia natural, es decir, es suficiente que la criatura esté concebida. Así lo ponede manifiesto el art. 77 del Código Civil, al aludir a los llamados derechos eventualesde la criatura que está por nacer. Si la criatura que estaba concebida al momento de laapertura de la sucesión nace, pero su nacimiento no constituye un principio deexistencia de acuerdo al art. 74, inc. 2 del Código Civil, nada adquiere en definitiva. Encambio, si el nacimiento constituye un principio de existencia, se consolidan losderechos adquiridos estando en el vientre materno.ii.- Situación cuando opera el derecho de transmisión.Debemos tener presente también, la hipótesis de suceder por derecho detransmisión a que se refiere el art. 957 del Código Civil, pues en ella bastará existir almomento de abrirse la sucesión del transmitente o transmisor.iii.- Situación cuando se trata de un asignatario condicional.El art. 962, en su inc. 2º, se refiere a esta situación. Puesto que el asignatariocondicional sólo adquiere su asignación al cumplirse la condición, es lógico que existaen ese momento. En armonía con lo anterior, el art. 1078, inc. 2 del Código Civilestablece que, si el asignatario muere antes de cumplirse la condición, ningún derechotransmitirá a sus herederos.En esta tercera hipótesis, en rigor el asignatario debe existir en dos momentos:al abrirse la sucesión y al cumplirse la condición (por ello, el art. 962 emplea la frase“será también preciso existir en el momento de cumplirse la condición”. La voz“también”, quiere decir que se requiere la existencia en ambas oportunidades.¿En qué plazo debe cumplirse la condición? Habría que considerar, primero, elplazo fijado por el testador. Si no hubiere fijado plazo, nos encontraríamos ante unacondición suspensiva y positiva sin plazo. En este caso, se han planteado dos opinionesen la doctrina: una, considera que la condición debe cumplirse en el plazo de cincoaños (fundada en el art. 739, en las normas de la propiedad fiduciaria). Otra, estimaque la condición debe cumplirse en el plazo de diez años (fundada en el art. 2511, enlas normas de la prescripción). Una sentencia de la Corte Suprema de 5 de octubre de2017, autos Rol Nº 32.874-2016, concluye en estos términos: “Séptimo: Que, laausencia de una norma de carácter general que establezca un plazo para entenderfallida una condición suspensiva, cuando las partes no lo han previsto, ha llevado a ladoctrina civil clásica a aplicar por analogía –con buen criterio– el término de cinco añosestablecido en el artículo 739 del Código Civil, en materia de fideicomiso”. Se encuadrapor ende en la primera doctrina.iv.- Situación de la persona que no existe, pero se espera que llegue a existir.Excepcionalmente, la ley permite suceder sin tener existencia natural. Se tratadel caso de las asignaciones hechas a personas que no existen, pero se espera queexistan: art. 962, inc. 3 del Código Civil. La asignación será valida, siempre y cuandola persona llegue a existir dentro de los 10 años, contados desde la apertura de lasucesión.Así, por ejemplo, el testador podría instituir un legado sobre un capital, en favordel primero de sus nietos, y al fallecer, aún no tenía la calidad de abuelo.v.- Situación de la persona a quien se deja una asignación en premio de servicios.Estas asignaciones valen, con la misma limitación del caso anterior, esto es,que lleguen a existir en el plazo de 10 años: art. 962, inc. 4.
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121 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 118-120.

Ejemplo clásico de lo anterior, es aquel legado dejado por quien muere de unaenfermedad hasta ese momento incurable, para aquel que descubra una cura contradicha enfermedad.En los dos últimos casos, se explica el plazo de 10 años, dado que es el términomáximo por el cual se consolidan todas las situaciones jurídicas.121
Cabe preguntarse qué explica que la ley sólo establezca un plazo de diez años,para el caso de aquella persona a quien se deja una asignación en premio de unservicio, en cuanto ella pueda no haber existido al momento de fallecer el causante.Como es obvio, es absurdo considerar que tal persona efectivamente no haya existidoal momento en que muere el causante, pues resulta imposible que un niño de menosde diez años proporcione el servicio que permite reclamar el premio. La explicación esla siguiente: en el Código originario, del año 1855, el art. 962 establecía un plazo detreinta años. Siendo así, era plausible que al fallecer el causante el asignatario aún nohubiere nacido. Dicho plazo disminuyó a quince años por la Ley Nº 6.162, de 28 deenero de 1938, y después a diez años, por la Ley Nº 16.952, de 1 de octubre de 1968y que comenzó a regir el 1 de octubre de 1969.Por lo tanto, la frase final del art. 962 “aunque el que lo presta no haya existidoal momento de la muerte del testador”, ha perdido toda significación.

b) Falta de personalidad jurídica.
Dispone el art. 963 del Código Civil: “Son incapaces de toda herencia o legadolas cofradías, gremios, o establecimientos cualesquiera que no sean personas jurídicas./ Pero si la asignación tuviere por objeto la fundación de una nueva corporación oestablecimiento, podrá solicitarse la aprobación legal, y obtenida ésta, valdrá laasignación.Hay en verdad una íntima relación entre los arts. 962 y 963 del Código Civil,puesto que en el fondo establecen la misma regla, el primero para las personasnaturales y el segundo para las jurídicasEl inc. 2º del art. 963 del Código Civil establece una excepción, cuando se tratade asignaciones que tienen por objeto “la fundación de una nueva corporación oestablecimiento”. Es el caso, muy frecuente, de las fundaciones que se crean portestamento. La asignación viene a ser un verdadero derecho eventual, sujeto a unhecho futuro e incierto, que consiste en la constitución legal de la fundación, es decir,la obtención de personalidad jurídica.En Chile, el caso de mayor nombradía correspondió a la fundación “FedericoSanta María”, creada gracias a que el empresario chileno del mismo nombre radicadoen París, hábil especulador del mercado del azúcar en Europa y en los Estados Unidos,dejó su cuantiosa fortuna para tal objeto, en su testamento otorgado en 1920. SantaMaría falleció en 1926, soltero y sin hijos, y su testamento originó una polémicajurídica que tuvo repercusión nacional y se mezcló con cuestiones de índole política.Ello, porque el testador designó a cuatro albaceas. Uno de ellos renunció, pero losotros tres se autocalificaron como “herederos modales”. En palabras de Gonzalo VialCorrea, tales albaceas alegaron la aludida calidad jurídica, afirmando que el testadorlos había investido “como tales para que cumpliesen una voluntad suya –‘un modo’,legalmente hablando- con el gasto necesario al efecto. Este gasto, según era natural,lo pagaría el haber del difunto; el saldo o sobrante de los bienes, se lo apropiarían losherederos-albaceas. Estimaron ellos mismos sumar dicho saldo aproximadamentediecisiete millones de pesos (425.000 libras oro) -5.6 millones y pico por cabeza- y selos hicieron pagar. La cantidad representaba aproximadamente un 30% del líquidoque, a la postre, recibiría la Fundación creada para cumplir los sueños educativos
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122 Vial Correa, Gonzalo, Historia de Chile (1891-1973), Volumen IV, La Dictadura de Ibáñez (1925-1931),Santiago de Chile, Editorial Fundación – Zig-Zag, 1996, pp. 232 y 233.123 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 120-123.

ordenados en el testamento de don Federico, que llevó su nombre”. El Defensor deMenores, Ausentes y Obras Pías de Valparaíso, “demandó vigorosa y sarcásticamente alos albaceas. Ellos, dijo, eran sólo eso, albaceas, y no herederos. La única y universalheredera de don Federico y así denominada por su testamento, era la Fundación SantaMaría. Y esto, aunque todavía, entonces, no existiese, pues el caso estabaexpresamente contemplado y autorizado en el Código Civil”. El gobierno de la épocamaniobró asimismo en contra de los albaceas y supuestos herederos (su ministro másinfluyente, Pablo Ramírez, le tenía notoria inquina al albacea Agustín Edwards,exministro de Relaciones Exteriores y acaudalado propietario de “El Mercurio”, yopositor al gobierno de Carlos Ibáñez del Campo). Importantes abogados chilenos yextranjeros presentaron informes favorables a los “herederos-albaceas”, entre ellosLuis Claro Solar, Juan Esteban Montero y Arturo Alessandri Rodríguez (entre loschilenos), Georges Ripert y Henry Capitant (entre los extranjeros). Finalmente, en1929 el pleito se transigió, restituyendo algunos de los albaceas parte de lo que habíanrecibido.122 De cualquier manera, más allá de tan accidentado origen, lo cierto es que,hasta nuestros días, la “Universidad Federico Santa María” es de las más prestigiosasdel país, en especial en el ámbito de las ingenierías.Se ha suscitado una controversia doctrinaria, propia del Derecho internacionalprivado, acerca de la capacidad para suceder de las personas jurídicas extranjeras. Seha distinguido entre personas jurídicas de derecho público y de derecho privado. Encuanto a las primeras, se ha dicho que sería evidente que tienen tal capacidad, porqueexisten de iure, sin necesidad de que la autoridad constate que están constituidasconforme a la ley, a diferencia de las de derecho privado. Un Estado o unamunicipalidad extranjeros, por ejemplo, existen sin necesidad de reconocimiento deninguna autoridad. Así lo aceptan unánimemente la doctrina y la jurisprudencianacional y extranjera.Respecto a las personas jurídicas de derecho privado, la doctrina se ha dividido.Hay quienes opinan que carecen de capacidad para suceder en Chile, atendido el art.963 del Código Civil, pues alude a “cualesquiera” que no sean personas jurídicas.Ahora bien, el art. 546 del Código Civil, sin distinguir entre personas jurídicasnacionales o extranjeras, establece que no tendrán tal calidad las que no se hayanconstituido conforme a las reglas del Código. Agregan, invocando las normas queconsagran entre nosotros el principio de la territorialidad, que no cabe sostener que elart. 546 del Código Civil no se aplica a las personas jurídicas extranjeras, dado que elart. 14 del Código Civil dispone que la ley rige para todos los habitantes de laRepública, chilenos o extranjeros; y a que el art. 16, inc. 1º del Código Civil señala quelos bienes situados en Chile, se rigen por nuestra ley (y es sobre tales bienes en loscuales debería hacerse efectiva la asignación).Otros sostienen, sin embargo, que resulta absurdo exigir que se constituyan ennuestro país a personas jurídicas que no ejercerán mayores actividades en Chile, sinosolamente recibir una asignación. Recuerdan que la regla general es la capacidad parasuceder (art. 961) y que el art. 963, siendo excepcional, no puede extenderse en suaplicación a las personas jurídicas extranjeras que no se hayan constituido conforme ala ley chilena, si el mismo art. no lo hace. Agregan que los arts. 14 y 16 no sonaplicables en este caso, porque estas personas no son “habitantes” de nuestro país, yaque vienen a desarrollar una actividad totalmente transitoria, y porque, en cuanto alart. 16, él se aplica a los bienes y no a la capacidad.123
Luis Claro Solar señala que el propio art. 963, al expresar que son incapaces desuceder ciertas organizaciones “que no sean personas jurídicas”, “Indica claramente
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124 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 78, p. 69.125 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 81, p. 74. Se remite Claro Solar al Tomo V de su obra, De laspersonas, Nº 2.707 y siguientes.126 El Código Penal tipifica el delito de incesto en los siguientes términos: “El que, conociendo las relacionesque lo ligan, cometiere incesto con un ascendiente o descendiente por consanguinidad o con un hermanoconsanguíneo, será castigado con reclusión menor en sus grados mínimo a medio”.127 Hoy derogado.

esta disposición, a contrario sensu, que las personas jurídicas son en general, capacesde recibir herencias o legados, puesto que si las indicadas son incapaces de recibirloses precisamente por no tener la calidad de personas jurídicas que les permita adquirirderechos y contraer obligaciones y de ser representadas judicial y extrajudicialmente,como las personas naturales. Además, el art. 1056 dispone que ‘todo asignatariotestamentario deberá ser una persona cierta y determinada, natural y jurídica…’”.124
Más adelante, reitera las mismas ideas: “las personas jurídicas extranjeras son, comolas nacionales, capaces de adquirir herencias o legados. Así lo hemos manifestado altratar de las personas jurídicas, refiriéndonos a las diversas clases de personasjurídicas, tanto de derecho público y ya se trate de corporaciones o fundaciones debeneficencia pública o de sociedades civiles y comerciales”.125

Nos parece también que la segunda doctrina es más atendible, habida cuentade sus argumentos.
c) Incapacidad de las personas condenadas por el crimen de dañado ayuntamiento.

Establece el art. 964 del Código Civil: “Es incapaz de suceder a otra personacomo heredero o legatario, el que antes de deferírsele la herencia o legado hubieresido condenado judicialmente por el crimen de dañado ayuntamiento con dichapersona y no hubiere contraído con ella un matrimonio que produzca efectos civiles. /Lo mismo se extiende a la persona que antes de deferírsele la herencia o legadohubiere sido acusada de dicho crimen, si se siguiere condenación judicial”.Cabe advertir que hoy, no existe el delito de “dañado ayuntamiento”.Correspondía a las figuras de adulterio, incesto y sacrilegio. De las tres figuras, sólosubsiste la segunda como ilícito penal. Los hijos de dañado ayuntamiento, es decir losnacidos de tales relaciones ilícitas, fueron también eliminados por la Ley N° 5.750 delaño 1935. Se entendía por tales los hijos ilegítimos nacidos de relaciones adulterinas,incestuosas o sacrílegas (aquellos concebidos por clérigos de órdenes mayores opersonas que habían profesado votos solemnes de castidad en orden religiosa,reconocida por la Iglesia Católica).Se trata, hoy en día, de una incapacidad que afecta al condenado por adulterio(que ha perdido su connotación penal por la Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de1994) y por delito de incesto con el causante126 (no así en lo que concierne arelaciones sacrílegas, pues se trata de una hipótesis jurídica derogada de nuestralegislación civil). Para que opere esta causal, es necesario que exista condena, antesdel fallecimiento del causante, o a lo menos, acusación, traducida en una condena conposterioridad al fallecimiento del causante.Acerca de esta causal, Claro Solar expresaba que “Como lo manifiesta una notade Bello puesta en el primer proyecto publicado en 1841, esta incapacidad supone unjuicio anterior a la muerte del de cujus en que el asignatario hubiere sido condenadopor el crimen de dañado ayuntamiento con dicha persona. Según lo define Escriche,damnado o dañado ayuntamiento es ‘el acceso que tiene con un hombre una mujercasada con otro; que es lo que propiamente se llama adulterio’. Nuestro Códigoextiende la expresión al incesto, y al sacrilegio, pues llama hijos de dañadoayuntamiento a los adulterinos, incestuosos y sacrílegos (art. 36);127 y a estas diversasclases de dañado ayuntamiento se refería la incapacidad, si en el juicio se había
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128 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 86, pp. 80 y 81.129 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 39.130 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 123 y 124.

condenado por tal delito al incapaz y éste no hubiese contraído con dicha personamatrimonio que produzca efectos civiles, expresión que hacía referencia,evidentemente al matrimonio entre personas que fueren afines en la línea recta (art.104). En su generalidad, la disposición era aplicable, si la legislación penal castigabaefectivamente como delito el adulterio, el incesto y el sacrilegio; pero desde lapromulgación de nuestro Código Penal que derogó las antiguas leyes penales, elsacrilegio dejó de ser un delito castigado por la ley penal; y por consiguiente unamonja profesa, un fraile o un clérigo ordenado in sacris, no han podido ser condenadospor sacrilegio; por reprobado que fuera su ayuntamiento aun con persona soltera oviuda. Por otra parte, la ley nº 5750 de 2 de diciembre de 1935 ha suprimido lacalificación de hijos de dañado ayuntamiento, dividiendo los hijos ilegítimos solamenteen naturales y simplemente ilegítimos. Sin embargo, dicha ley no hizo modificaciónalguna en la redacción del art. 964, dejando así subsistente la incapacidad parasuceder, como heredera o legataria, de la persona que hubiere sido condenada poradulterio o incesto con el de cujus, si no hubiera contraído con esta personamatrimonio que produzca efectos civiles”.128
Al decir de Pablo Rodríguez Grez, “Se trata en el fondo de un calificado deméritopara suceder, ya que no se ajusta a la moral ni a las buenas costumbres dar validez auna asignación hecha por el causante a quien ha mantenido con él relaciones almargen del matrimonio, o con sus ascendientes y descendientes en línea recta, sea porconsanguinidad o afinidad, o con sus colaterales hasta el segundo grado inclusive porconsanguinidad”.129
Sin embargo, no se aplica la incapacidad, establece el art. 964, si el asignatarioalcanzó a contraer matrimonio civil con el causante. Cabe efectuar las siguientesprecisiones al respecto:i.- Esta situación no se aplica en realidad al delito de incesto, pues se configura unimpedimento dirimente contemplado en el art. 6 de la Ley de Matrimonio Civil, demanera que nunca podría contraerse matrimonio valido entre los partícipes del delitode incesto;ii.- Respecto al adulterio, podría darse la situación, cuando decretada la separaciónjudicial por adulterio, el matrimonio queda disuelto después por fallecimiento delcónyuge inocente, o cuando se decreta el divorcio por culpa uno de los cónyuges,quien infringió reiteradamente el deber de fidelidad (o “de guardarse fe”, como lodenomina en términos más amplios el Código Civil); y en cualquiera de estos doscasos, el culpable contrae nuevo matrimonio con la persona con quien cometióadulterio. Si fallece el cónyuge culpable, el otro, que fue co-reo en el adulterio,quedaría comprendido en la incapacidad para suceder contemplada en el art. 964 delCódigo Civil, pero, habida cuenta que contrajo matrimonio con el cónyuge culpable deladulterio, no será excluido de la sucesión de éste. Dicho de otra forma, podríanpresentarse dos situaciones en este último caso: i) Fallece el cónyuge culpable y dejauna asignación a la persona con quien cometió adulterio: opera la incapacidad parasuceder; y ii) Fallece el cónyuge culpable y deja una asignación a la persona con quiencometió adulterio, pero había contraído matrimonio con ésta: no opera la incapacidadpara suceder.130

d) Incapacidad del eclesiástico confesor.
Está contemplada en el art. 965 del Código Civil: “Por testamento otorgadodurante la última enfermedad, no puede recibir herencia o legado alguno, ni aun como
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albacea fiduciario, el eclesiástico que hubiere confesado al difunto durante la mismaenfermedad, o habitualmente en los dos últimos años anteriores al testamento; ni laorden, convento, o cofradía de que sea miembro el eclesiástico; ni sus deudos porconsanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive. / Pero esta incapacidad nocomprenderá a la iglesia parroquial del testador, ni recaerá sobre la porción de bienesque el dicho eclesiástico o sus deudos habrían heredado abintestato, si no hubiesehabido testamento”.Cabe señalar que el testamento debe haber sido otorgado durante la últimaenfermedad y a su vez el confesor, debe haberlo sido:i.- Sea durante la última enfermedad;ii.- Sea habitualmente en los dos últimos años previos al otorgamiento del testamento(sin que haya mediado en ese período, necesariamente, enfermedad del causante, porende). Se extiende la incapacidad:i.- A la orden, convento o cofradía de que sea miembro el eclesiástico;ii.- A sus deudos por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive.Tiene por fundamento esta causal de incapacidad, la intención del legislador depreservar la libertad para testar, que podría verse mermada por el natural ascendienteque sobre el testador pudo tener su confesor.La causal de incapacidad no se extenderá, sin embargo:i.- A la iglesia parroquial del testador;ii.- Ni sobre la porción de bienes que el confesor o sus deudos habrían heredadoabintestato, si no hubiere mediado testamento.131
Se ha planteado que este precepto sería discriminatorio, en cuanto sólo afecta a lossacerdotes de la Iglesia Católica, y no a los ministros de otras religiones (como porejemplo un pastor protestante), pues los últimos no reciben la “confesión”. Parecerazonable hacer una interpretación histórica evolutiva del artículo, y extenderla a otrassituaciones, en las que una persona que ejerce un ascendiente espiritual sobre lapersona del causante resulte beneficiada en su testamento, aunque es cierto que eltema es discutible, habida cuenta que las causales de incapacidad son de derechoestricto.Acerca de esta causal de incapacidad, una sentencia de 28 de marzo de 2019,Rol N° 2.151-2017, del 1º Juzgado Civil de Temuco acogió una demanda de nulidad deltestamento cerrado otorgado por la causante, en el que instituyó como su herederouniversal a un sacerdote, que vivía con la testadora desde el año 2007 (ella falleció en2017). La demanda se interpuso por una hermana de la Testadora. Apelada lasentencia, la Corte de Temuco, por fallo de 27 de agosto de 2020, Rol N° 1.376-2019,la revocó, expresando “Que en el caso sub-lite, la demandante no presentó prueba queacreditara que el demandado fue el confesor de la causante (…) durante los últimosdos años anteriores al testamento; en cambio, la demandada sí lo hizo, prestandodeclaración los testigos (…), deponentes que dando razón de sus dichos, sin tacha,legalmente examinados y no contradichos por la contraria, explicaron en qué contextooyeron a la testadora decir que el demandado nunca fue su confesor y, más aún, queno se confesaba con nadie por no estimar necesario hacerlo; testimonios que enconsecuencia permiten concluir de manera contundente que la causante no se confesócon el sacerdote, ni en los dos años anteriores al testamento ni en su últimaenfermedad” (considerando 12º). En consecuencia, se rechazó con costas la demandade nulidad absoluta de testamento.

e) Incapacidad del notario, testigos del testamento y sus familiares y dependientes delprimero.
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132 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 124-126.

Se encuentra en el art. 1061 del Código Civil: “No vale disposición algunatestamentaria en favor del escribano que autorizare el testamento, o del funcionarioque haga las veces de tal, o del cónyuge de dicho escribano o funcionario, o decualquiera de los ascendientes, descendientes, hermanos, cuñados, empleados oasalariados del mismo. / No vale tampoco disposición alguna testamentaria en favor decualquiera de los testigos, o de su cónyuge, ascendientes, descendientes, hermanos ocuñados”.Conforme a este artículo, no vale disposición alguna testamentaria en favor:i.- Del escribano que autorizare el testamento o del funcionario que haga las veces detal;ii.- Del cónyuge o conviviente civil de dicho escribano o funcionario;iii.- De cualquiera de los ascendientes, descendientes, hermanos o cuñados delescribano.iv.- De los empleados o asalariados del mismo.v.- De los testigos, o de su cónyuge o conviviente civil, ascendientes, descendientes,hermanos o cuñados.No valdrá disposición testamentaria alguna en favor de las personasenumeradas en el precepto. Esta causal también tiene por objeto velar por la libertadde testar, ya que el legislador teme que el notario o los testigos presionen al testadorpara beneficiarse con sus disposiciones testamentarias.Esta causal sólo alude a “disposiciones testamentarias”, de manera que sialguna de las personas señaladas en el artículo tienen derecho a suceder al testadorcomo herederos abintestato, no perderán la asignación que por tal causa lescorresponda.Con el objeto de impedir que se burle esta causal y la anterior, los artículos1062 y 1133 del Código Civil disponen que las deudas que tengan por origen unadeclaración testamentaria, es decir que el testador hubiere confesado deber en sutestamento y en la medida que no existiere un principio de prueba por escrito, seránconsideradas como legados gratuitos. Con esto, se impide al notario, a su cónyuge o asu conviviente civil, a sus parientes, empleados o a los testigos invocar un crédito quetenga tal origen, pues la declaración testamentaria será nula.132
Establece el art. 1062: “El acreedor cuyo crédito no conste sino por eltestamento, será considerado como legatario para las disposiciones del artículoprecedente”.Reza el art. 1133: “Las deudas confesadas en el testamento y de que por otraparte, no hubiere un principio de prueba por escrito, se tendrán por legados gratuitos,y estarán sujetos a las mismas responsabilidades y deducciones que los otros legadosde esta clase”.

2.3. Características de las incapacidades para suceder.
Como principio general, cabe consignar que las incapacidades son de ordenpúblico, miran al interés general de la sociedad y no al particular del testador. De estaprimera característica general, derivan las características específicas de lasincapacidades para suceder:

a) El causante no puede renunciar a la incapacidad, no puede perdonarla.
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133 El distingo entre “constatar” y “declarar” es el mismo que se plantea por los partidarios de la inexistencia.Esta sólo debe ser “constatada” en el juicio de que se trata, mientras que la nulidad debe ser formalmente“declarada”, en un juicio de nulidad.134 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 126 y 127.

Dispone el art. 966 del Código Civil: “Será nula la disposición a favor de unincapaz, aunque se disfrace bajo la forma de un contrato oneroso o por interposiciónde persona”.La nulidad a que se refiere el precepto será la absoluta y su causal objeto ilícito(art. 1466).Refuerza lo anterior el art. 1314, inc. 1º del Código Civil, en relación al albaceafiduciario: “El albacea fiduciario deberá jurar ante el juez que el encargo no tiene porobjeto hacer pasar parte alguna de los bienes del testador a una persona incapaz, oinvertirla en un objeto ilícito”.
b) Otra consecuencia que deriva del carácter de orden público de las normas queestablecen las causales de incapacidad, es que ésta existe sin necesidad de declaraciónjudicial.

La sentencia se limitará simplemente a constatar la existencia de la causal deincapacidad. La “constatación” no exige por ende deducir una acción cuyo objetivoespecífico sea obtener una sentencia que declare la incapacidad. No existe tal acción, adiferencia de lo que veremos respecto de la indignidad para suceder, que sí debe ser“declarada” judicialmente, en el marco de un juicio de indignidad, y no sólo“constatada”. Así, por ejemplo, en el marco de una acción reivindicatoria que losherederos deduzcan en contra de un tercero que está en posesión de bieneshereditarios (y que no puede alegar que los tiene en calidad de “heredero”, pues laincapacidad para suceder que lo afecta se lo impide), bastará que el juez constate queefectivamente afecta al demandado una causal de incapacidad para suceder.133

c) El incapaz no adquiere derecho alguno a la muerte del causante.
Dispone el art. 967 del Código Civil: “El incapaz no adquiere la herencia olegado, mientras no prescriban las acciones que contra él puedan intentarse por losque tengan interés en ello”.El art. transcrito deja en claro que el incapaz no adquiere la herencia o legadode la que está en posesión, sino una vez cumplidos los requisitos de la prescripción.Tal prescripción, a juicio de Somarriva, sería necesariamente la extraordinaria.Si bien la ley no lo dice, se desprendería de la naturaleza misma de la incapacidad y delo preceptuado en el art. 967 del Código Civil, que exige la prescripción extintiva detodas las acciones que existan contra el incapaz: “El incapaz no adquiere la herencia olegado, mientras no prescriban las acciones que contra él puedan intentarse por losque tengan interés en ello”.Por lo demás, el asignatario incapaz sólo puede ser considerado poseedorirregular, pues le falta la buena fe (y no puede alegarse ignorancia o error de derecho,es decir, que alegue desconocer la causal de incapacidad, art. 706, inc. final del CódigoCivil) y también el justo título (pues sólo sería heredero o legatario putativo).134
En consecuencia, sólo después de transcurridos diez años, el incapaz se haríadueño de la herencia o del legado.

3.- Dignidad para suceder por causa de muerte.
3.1. Concepto.
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135 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 127.136 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 281.137 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 44.138 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 127.139 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 285.

Las indignidades, según Somarriva, consisten en la falta de méritos de unapersona para suceder.135
Las causales de indignidad deben estar expresamente señaladas por la ley,atendido lo dispuesto por el art. 961 del Código Civil.También se las ha definido como “… una anomalía de la vocación sucesoriafundada en el demérito del sucesor, sea por haber faltado a los deberes que tenía conel causante y durante la vida de éste; sea por faltar a los deberes que el respeto a lamemoria del de cujus le imponía”136.Las definiciones precedentes se plantean desde la perspectiva de la“indignidad”, pero también se define la “dignidad”, como “el mérito o lealtad que elasignatario ha debido observar en vida con el causante”.137
Las causales de indignidad son once, de las cuales las principales son las cincocontempladas en el art. 968 del Código Civil.138
Algunas causales operan en vida del causante y suponen una conducta queafecta su vida o sus intereses jurídicos. Otras causales operan después delfallecimiento del causante, bajo el entendido que el deber de lealtad del heredero olegatario se mantiene tras la apertura de la sucesión.

3.2. Causales de indignidad para suceder.
Las primeras causales de indignidad se establecen en el art. 968 del CódigoCivil. Luego, los arts. 969 a 972 del mismo Código, agregan otras causales. Conformea estos preceptos, son indignos de suceder al difunto, como herederos o legatarios:

a) El que cometió homicidio, femicidio, parricidio o infanticidio en la persona deldifunto o la dejó perecer pudiendo salvarla (art. 968, Nº 1 del Código Civil).
Dispone el art.: “Son indignos de suceder al difunto como herederos olegatarios:1º. El que ha cometido el crimen de homicidio, femicidio, parricidio o infanticidio en lapersona del difunto, o ha intervenido en este crimen por obra o consejo, o la dejóperecer pudiendo salvarla”.La causal contempla tres hipótesis:i.- El que ha cometido el crimen de homicidio, femicidio, parricidio o infanticidio en lapersona del difunto: se entiende que lo hizo en calidad de autor material del mismo.ii.- O ha intervenido en este crimen por obra o consejo: quedan aquí comprendidos losautores intelectuales, los cómplices y los encubridores.iii.- O la dejó perecer pudiendo salvarla: esta conducta omisa, pareciera estarvinculada con las dos previas, es decir, nada se hizo para salvar al causante delhomicidio. Así parece entenderlo la doctrina139. Señala Claro Solar al respecto: “No es,evidentemente, de la misma gravedad que el homicidio, el hecho de haber dejadoperecer a la víctima pudiendo salvarla; pero supone el homicidio consumado y suponeque las circunstancias en que este crimen se realizó permitían al heredero o legatariosalvar a la víctima. Aunque la falta de defensa del que es atacado por terceraspersonas no constituye un hecho delictual que merezca sanción penal, la ley loconsidera digno de atención, hasta el punto de que, así como exime de responsabilidadcriminal al que obra en defensa de su persona o derechos, exime igualmente al queobra en defensa de la persona o derechos de sus parientes y aún al que obra en
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140 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, pp. 88 y 89.141 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón (2011), ob. cit., N° 253, p. 284.142 Somarriva Undurraga, Manuel (2009), ob. cit., N° 116, p. 128; Domínguez Benavente, Ramón, yDomínguez Águila, Ramón (2011), ob. cit., N° 254, p. 288.143 Cfr. sentencia en www.juanandresorrego.cl, criterios jurisprudenciales en Derecho sucesorio, sentencia N°12.

defensa de la persona o derechos de un extraño, manifestaciones de la virtud de lacaridad que la ley desearía ver realizar por el heredero o legatario en favor de aquélcon cuyos bienes está llamado a beneficiarse”140. Pero no obstante estas opiniones,cabe preguntarse si otras conductas omisas, no vinculadas con el homicidio delcausante, pueden también considerarse. Así, por ejemplo, si se prueba que el herederoo legatario, siendo un experto nadador, nada hizo para rescatar al causante, que seahogaba en un lago o río.Aunque el precepto no exige que el sucesor haya sido condenado en el juiciopenal correspondiente, como requisito previo al juicio de indignidad, en la práctica, elloserá necesario, pues sólo a base de esa condena existirá la indignidad.141

b) El que cometió atentado grave contra la vida, honor o bienes del causante, o de sucónyuge, o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes, con tal que dichoatentado se pruebe por sentencia ejecutoriada (art. 968, Nº 2 del Código Civil).
Establece la norma: “Son indignos de suceder al difunto como herederos olegatarios: (…) 2º. El que cometió atentado grave contra la vida, el honor o los bienesde la persona de cuya sucesión se trata, o de su cónyuge, o de cualquiera de susascendientes o descendientes, con tal que dicho atentado se pruebe por sentenciaejecutoriada”.Al respecto, la jurisprudencia, tradicionalmente, ha dicho que, en los demáscasos de indignidad, la causal misma puede acreditarse en el respectivo juicio deindignidad (aunque respecto de la primera causal, como vimos, ello es dudoso). Encambio, en esta segunda causal de indignidad es necesario que en el juicio deindignidad se la pruebe mediante sentencia criminal condenatoria.142
La expresión “atentado” se ha entendido como alusiva a la comisión de undelito. Pero, además, debe ser “grave”. Y afectar tres bienes jurídicos de la víctima: suvida (por ejemplo, homicidio tentado o frustrado, lesiones graves), su honor(calumnia, incesto, violación) o sus bienes (robo, estafa).Con todo, una sentencia de la Corte de Talca, de 31 de enero de 2025, autosRol N° 639-2023, concluye que “la sentencia ejecutoriada” a que alude el precepto,podría haberse pronunciado en una causa civil, expresando su considerando 5°: “Que,es importante señalar, que la esfera de los fraudes patrimoniales a nivel de relacionesde familia, el legislador los sitúa preferentemente en el ámbito civil y no en la sedepenal, como se advierte meridianamente del artículo 489 del Código Penal, que a laletra preceptúa que se encuentran exentos de responsabilidad criminal y sujetosúnicamente a la civil, por los hurtos, defraudaciones o daños que recíprocamente secausaren, entre otros, los parientes consanguíneos en toda la línea recta. A partir deaquello, entonces es forzoso concluir que tratándose de defraudaciones, no esmenester la existencia de una sentencia penal condenatoria, como lo sostiene eldemandado, para proceder a declarar la indignidad para suceder”. En el caso, lasentencia en cuestión fue una de nulidad absoluta de un contrato de compraventa, apartir de la cual se consideró por la Corte que se produjo atentado grave contra losbienes del causante (el padre del demandado) y los de su cónyuge (madre deldemandado).143
El atentado puede recaer en la persona del propio causante, o de su cónyuge, ode cualquiera de sus ascendientes o descendientes.

http://www.juanandresorrego.cl
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144 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13°, N° 101, pp. 91 y 92.

Surgen aquí algunos puntos dudosos:i.- ¿Se incluye también aquí un atentado contra la vida, el honor o los bienes delconviviente civil del causante? Nos parece que no, pues la Ley N° 20.830 no asimiló enforma íntegra el conviviente civil al cónyuge sobreviviente, sino que sólo le confirióciertos derechos, expresamente indicados en el mencionado cuerpo legal (a diferenciade la aplicación genérica de las inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones quelas leyes y reglamentos establecen respecto de los cónyuges, que el art. 23 de la LeyN° 20.830 aplica a los convivientes civiles).ii.- ¿Se incluyen entre los ascendientes y descendientes aquellos que lo sean porafinidad o sólo se refiere la ley a los consanguíneos? Creemos que ambos parentescosquedan incluidos en la causal, pues el precepto no distingue, no correspondiendo queel intérprete lo haga. Además, el precepto alude a “cualquiera” de los ascendientes odescendientes del causante, de manera que podrían serlo tanto por consanguinidadcomo por afinidad. En cambio, en el N° 3 del art. 968 se consigna que la causal deindignidad recae sólo en “El consanguíneo dentro del sexto grado inclusive”. Por ende,un pariente por afinidad no puede incurrir en la causal (y podría suceder al causantecomo heredero testamentario).
c) El consanguíneo dentro del sexto grado inclusive, que no socorrió al causante enestado de demencia o destitución, pudiendo hacerlo (art. 968, Nº 3 del Código Civil).

Establece la norma: “Son indignos de suceder al difunto como herederos olegatarios: (…) 3º. El consanguíneo dentro del sexto grado inclusive, que en el estadode demencia o destitución de la persona de cuya sucesión se trata, no la socorriópudiendo”.Esta es una sanción por incumplir el deber moral y jurídico de socorrer a losparientes. El estado de destitución alude a quien se encontraba privado de lo másesencial para la vida, a quien se encontraba sumido en la miseria.La expresión “socorrer” alude a proporcionar al pariente demente o “destituido”,de lo necesario para una modesta subsistencia. Recuérdese que la obligación desocorro es la fuente del derecho de alimentos, para las personas que pueden ejercerlo,conforme al art. 321 del Código Civil. Pero en el caso del art. 968, tal obligación seamplía, recayendo en los parientes hasta el sexto grado inclusive, lo que es coincidentecon el grado de parentesco hasta el cual puede operar la sucesión abintestato.Luis Claro Solar refiere al efecto que “Si el consanguíneo que a pesar del vínculode parentesco que lo liga, ha abandonado a la persona de cuya sucesión se trata,cuando ésta había caído en demencia o en la indigencia y era, por lo mismo, másacreedora a la protección y ayuda de su pariente, no es evidentemente digno de ser sulegatario o heredero. (…) La obligación de prestar alimentos no se extiende por la leysino hasta los hermanos (…); pero tratándose de la indignidad para heredar haconsiderado el legislador que no era posible aceptar que los demás colateralesllamados a suceder ab intestato a título de parientes del de cujus pudieran conservar laintegridad de su derecho, a pesar de que en el estado de enfermedad de locura o dedestitución de éste, se desentendieron de él y pudiendo haberlo hecho, porque teníansuficientes facultades, no lo hicieron y pretendían recibir su herencia cuando haadquirido bienes y deja tal vez una cuantiosa fortuna. La ley está inspirada en unsentimiento de moralidad desconocido por el que se ha resistido a asistir y ayudar a supariente, a quien está llamado a heredar, cuando lo ve en la desgracia y en la miseria”.Agrega Claro Solar en una nota: “Bello se sirve de la palabra destitución y vuelve ahacerlo en el art. 1208, en el sentido de pobreza o indigencia (…) creemos que con ellase expresa claramente la idea de privación de medios de subsistencia que hacennecesario el socorro ajeno; y esta acepción es precisamente la que corresponde segúnel Diccionario de la lengua a la palabra destitución”.144
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145 Domínguez Benavente, Ramón y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., N° 255, p. 290.146 Suponemos que el autor quiso aludir a una “causal de indignidad”.147 Ruz Lártiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, Tomo VI, Santiago deChile, Thomson Reuters, 2014, N° 145, pp. 139 y 140.

Como expresan los Domínguez, “El pobre, el abandonado, necesitan de socorro.Si bien la obligación legal de proporcionar alimentos se extiende sólo hasta loshermanos (art. 321 N° 8), resulta que el deber de socorro llega más allá de ese gradode parentesco, para los fines que se están tratando”.145
Para Gonzalo Ruz, en cambio, el concepto de “destitución” es más amplio, y nocircunscrito a la condición económica en la que se encuentre el causante: “Don LuisCLARO SOLAR señalaba que la expresión ‘destitución’ que emplea el legislador erasinónima de pobreza o indigencia. Don Alfredo BARROS ERRÁZURIZ por su parte lashacía símiles de abandono o pobreza. Con ambos autores reducimos la posibilidad deconfigurar la causal sólo a casos de privación de medios materiales y a nuestroentender el legislador la emplea, como sinónima de privación de medios materiales einmateriales de subsistencia. Don Andrés BELLO utiliza la misma palabra, lo que eslógico, en otra ocasión (art. 1208) al referirse a las causales de desheredamiento.Sostenemos que con esta amplia significación que damos a la palabra ‘destitución’ eljuez podrá extender su interpretación a hipótesis en las que la persona encontrándoseimposibilitada física o moralmente o concretamente enferma, aunque disponga de losmedios materiales para sanarse (acceso a la salud pública o privada) necesita de otropara hacerlo. Imaginémonos la situación en la que se encontraría una personapostrada físicamente o aquella que padece de una depresión. Lo anterior losostenemos partiendo del hecho que lo que quiere proteger en esta causal, como bienjurídico superior, es la obligación no sólo legal sino social o moral de los parientes desocorrerse o auxiliarse, tanto más, entonces, cuando a ese pariente se le sucederá.Esta extensión que damos a la causal de incapacidad (sic)146 se justifica, por ejemplo,con el alcance que se le da a la obligación de socorro como efecto de la filiación en elArt. 223. (…) Nótese que el derecho a ser socorrido lo tienen no sólo los padres en laancianidad, sino los demás ascendientes, y éste se hace exigible no sólo en el estadode demencia, sino que en todas las circunstancias de la vida en que necesitaren serauxiliados”.147
El “estado de demencia” no exige, necesariamente, que el futuro causante hayasido declarado interdicto por tal causa, pero si lo está, con mayor razón debensocorrerlo aquellos parientes que después de su muerte lo heredarán.Con respecto a esta causal de indignidad, una sentencia del 25° Juzgado Civilde Santiago de 27 de julio de 2018, Rol N° 25.158-2017, rechazó la demanda principalde reforma de testamento y acogió parcialmente la demanda reconvencional deindignidad para suceder. En el caso, la única hija de la causante dedujo acción paraque se reformare el testamento de su madre, por medio del cual ésta instituyó comosus herederos universales a dos sobrinos, declarando que desheredaba a su hija. Losdemandados, al reconvenir, pidieron que se declarase a la actora como indigna desuceder a la causante, en virtud de la causal del art. 968 N° 3. Apelado el fallo, laCorte de Santiago lo revocó por sentencia de 14 de octubre de 2019, Rol N° 10.745-2018, acogiendo la acción de reforma de testamento y declarando que los demandadossólo son herederos de la cuarta de libre disposición de la herencia quedada alfallecimiento de la causante. En cuanto a la demanda reconvencional de declaración deindignidad para suceder, expresa el fallo de segunda instancia: “Quinto: Que la causalinvocada para que se declare la indignidad para suceder de la hija de la causante, doña(…), es la del numeral 3 del artículo 968 del Código Civil, que señala (…). Que es unhecho pacífico entre las partes que la testadora no se encontraba en estado dedemencia, como tampoco que la demandada reconvencional -y demandante principal-se encuentra, respecto de la causante, dentro de dicho grado de consanguinidad, por
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148 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, p. 92.

su calidad de hija de aquella. Debe analizarse, entonces, la causal de falta de socorrode la testadora, en estado de destitución. Sexto: Que por ‘estado de destitución’,entenderemos, según señala el profesor Ruz Lártiga, (…). Séptimo: Que con la pruebarendida por ambas partes, (…) ha quedado acreditado que si bien doña (…) vivía sola yno mantenía mayor contacto con su hija, sí era visitada por sus sobrinos, losdemandantes reconvencionales, como también por su peluquera y las demás testigosde ésta parte; y que, no obstante su avanzada edad, se desenvolvía libremente y sincomplicaciones en su vida diaria, tanto es así que el accidente vascular que sufrió el 17de julio de 2017, ocurrió mientras se desplazaba sola por la vía pública. Octavo: Que,como se puede advertir, en caso alguno puede considerarse que la testadora seencontraba en un estado de destitución que ameritara ser socorrida por su hija, por loque mal puede ésta haber incurrido en la causal de indignidad cuya declaración sedemanda reconvencionalmente, razón por la cual dicha demanda será rechazada”. LaCorte Suprema, por fallo de 24 de noviembre de 2021, Rol N° 33.668-2019, rechazóun recurso de casación en el fondo deducido por la parte demandada principal ydemandante reconvencional.
d) El que por fuerza o dolo obtuvo una disposición testamentaria o impidió testar (art.968, Nº 4 del Código Civil).

Expresa la disposición: “Son indignos de suceder al difunto como herederos olegatarios: (…) 4º. El que por fuerza o dolo obtuvo alguna disposición testamentariadel difunto, o le impidió testar”.Se trata de impedir que se vulnere la libertad del causante para testar.La norma contempla dos hipótesis:i.- El que por fuerza o dolo “obtuvo alguna disposición testamentaria del difunto”. Estoquiere decir que la persona que despliega la conducta violenta o dolosa se vedirectamente beneficiada con el testamento arrancado de esta manera ilegítima. En taltestamento aquél es instituido como heredero o legatario. Pero dada la forma como sealteró la voluntad del testador, la ley establece la indignidad del asignatario.Esta primera hipótesis puede afectar a cualquier asignatario.ii.- El que por fuerza o dolo “le impidió testar” al difunto. En esta hipótesis, podríandarse dos casos:i) Quien desplegó la fuerza o el dolo era un heredero abintestato, que resultafavorecido al impedir que el causante testare en favor de otras personas. Podríatratarse de un legitimario, que se verá favorecido al impedir que el causante dispongade la cuarta de mejoras o de la cuarta de libre disposición. Podría tratarse también deun heredero abintestato no legitimario, que se verá favorecido al impedir que elcausante testare en favor de otras personas, disponiendo en tal caso de la totalidad desu patrimonio.ii) Quien desplegó la fuerza o el dolo era un heredero testamentario, que resultafavorecido al impedir que el causante revocare dicho testamento y otorgare uno nuevoy en él testare en favor de otras personas.Como expresa Claro Solar, “Este caso es reproducción de las leyes romanas yespañolas que, para reprimir la fuerza y el dolo, penaban al que los ponía en uso paraobtener una herencia o legado, o que por ser próximo pariente del testador, que notenía heredero forzoso, le impedían testar como era su deseo y voluntad”.148
Respecto a esta causal de indignidad, el 1º Juzgado Civil de Los Andes, porsentencia de 14 de agosto de 2013, Rol N° 1.028-2012, rechazó una acción dedeclaración de indignidad para suceder dirigida en contra de la viuda del causante,expresando: “15º Que, básicamente, los actores fundan la causal del artículo 968 N° 4
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149 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, p. 94.

del Código Civil, en la circunstancia que el causante Adolfo (…), padecía un cáncer -quefinalmente provocó su muerte el 1º de febrero de 2011 (…)- al momento de testar, loque a su juicio, lo hacía estar prácticamente imposibilitado para otorgar el testamentocerrado de fecha 23 de julio de 2010, en el cual instituye como herederos a sucónyuge (…) -a quien asigna la cuarta de libre disposición y cuarta de mejoras- y a suhijo (…), estableciéndose legados en favor de ambos (…), situación que se produjo porhaber sido éste forzado a otorgar el testamento con dichas disposiciones. (…) 16º Quede acuerdo a lo anterior el único hecho que motiva la causal de indignidad alegada, esque la demandada habría forzado el otorgamiento del testamento de fecha 23 de juliode 2010, aprovechándose de la enfermedad que aquejaba al causante en estemomento (…). 17º Que del mérito de la prueba rendida en autos, y que puede serválidamente ponderado su valor probatorio, no resulta acreditado en este proceso quela demandada (…) haya obtenido disposiciones testamentarias del testamento cerradootorgado por Adolfo (…) mediante fuerza o dolo (…) no bastando para estimar queconcurre la causal, los hechos sí acreditados de haberse casado poco tiempo antes delotorgamiento con él (…) ni que el causante haya padecido de cáncer terminal alpáncreas al momento del otorgamiento (…), enfermedad que si bien le causó lamuerte, no provoca por sí sola un detrimento en las facultades mentales, circunstanciaque debieron haber probado los actores -al menos al momento del otorgamiento deltestamento-, sin hacerlo. Estas razones llevan a rechazar la demanda formulada enautos”. Apelado el fallo, fue confirmado por la Corte de Valparaíso (sentencia de 18 dediciembre de 2013, Rol N° 1.658-2013). La Corte Suprema declaró inadmisible elrecurso de casación en el fondo deducido por la parte demandante (sentencia de 6 demayo de 2014, Rol N° 6.134-2014).
e) El que ha detenido u ocultado dolosamente el testamento (art. 968, Nº 5 del CódigoCivil).

Señala la norma: “Son indignos de suceder al difunto como herederos olegatarios: (…) 5º. El que dolosamente ha detenido u ocultado un testamento deldifunto, presumiéndose dolo por el mero hecho de la detención u ocultación”.Como expresa Claro Solar, “La detención u ocultamiento del testamento de unapersona, hecha con dolo, persigue el propósito de impedir el cumplimiento de la últimavoluntad del testador, a fin de que pueda el autor del delito aprovecharse de unaherencia a la cual no es llamado o de la cual, no siendo asignatario forzoso, es excluidocon el nombramiento de otro heredero, o siendo tal asignatario forzoso quiereposesionarse, no sólo de lo que a título de legitimario le corresponde, sino de lo que eltestador disponía a favor de otros. Sea que el testador le hubiere dado a guardar eltestamento o que lo hubiera obtenido por otro motivo, el que lo guarda u ocultasabiendo que el testador ha muerto; y deja, con su procedimiento, que se entre a lasucesión ab intestato, o se proceda de acuerdo con un testamento anterior, que eldifunto había precisamente revocado en el testamento detenido u ocultado, el hechosolo de la detención u ocultación hace presumir dolo”.149
Esta causal tiene en nuestros días una aplicación más bien restringida, puesoperaría sólo en aquellos casos en que el causante hubiere otorgado un testamentocerrado o secreto o un testamento abierto ante cinco testigos, sin presencia deministro de fe, conservando en ambos casos en su poder el testamento. A su muerte,uno de sus herederos, lo detiene u oculta.En cambio, si el testamento fuere abierto y se hubiere otorgado ante NotarioPúblico, y además por escritura pública, la existencia del testamento podrá constatarse
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en el Registro Nacional de Testamentos, a cargo del Servicio de Registro Civil eIdentificación.Para que opere la indignidad es necesario que la detención u ocultamiento seandolosos, pero como dice el precepto, se presume el dolo (uno de los pocos casosexcepcionales: art. 1459 del Código Civil), por el solo hecho de la detención uocultación. Se trata de una presunción simplemente legal, que admite prueba encontrario. El acto de “detener” un testamento, supone por ejemplo que una persona seapodera del sobre que contiene el testamento cerrado del causante o de aquél que fueotorgado ante cinco testigos y sin presencia de ministro de fe y se niega a entregarlopara proceder a su apertura o a su publicación, respectivamente.También quedaría comprendido en esta causal, en nuestra opinión, aquél queno sólo detuvo u ocultó el testamento, sino que también lo destruyó, y así se prueba.Las demás causales de indignidad están contempladas en los siguientespreceptos:
f) No denunciar a la justicia el homicidio, femicidio, parricidio, infanticidio o cualquierotro delito que hubiere atentado en contra de la vida del difunto (art. 969 del CódigoCivil).

La norma es del siguiente tenor: “Art. 969. 6º Es indigno de suceder el quesiendo mayor de edad, no hubiere acusado a la justicia el homicidio, femicidio,parricidio, infanticidio o cualquier otro delito que atente en contra de la vida de lapersona del difunto, tan presto como le hubiere sido posible. / Cesará esta indignidad,si la justicia hubiere empezado a proceder sobre el caso. / Pero esta causa deindignidad no podrá alegarse, sino cuando constare que el heredero o legatario no escónyuge de la persona por cuya obra o consejo se ejecutó el homicidio, femicidio,parricidio, infanticidio, ni es del número de sus ascendientes y descendientes, ni hayentre ellos deudo de consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive”.El objeto de esta causal es sancionar la negligencia del asignatario en perseguirjudicialmente al asesino de su causante. Cesará esta indignidad, si la justicia hubiereempezado a proceder sobre el caso. Sin embargo, por una razón muy humana, selibera de esta obligación de denunciar al cónyuge y ciertos parientes (ascendientes,descendientes, o parientes colaterales por consanguinidad o afinidad hasta el tercergrado inclusive) del homicida.
g) No solicitar nombramiento de guardador al causante (art. 970 del Código Civil).

Establece la regla: “Art. 970. 7º Es indigno de suceder al impúber, demente,sordo o sordomudo que no pueda darse a entender claramente, el ascendiente odescendiente que, siendo llamado a sucederle abintestato, no pidió que se le nombraraun tutor o curador, y permaneció en esta omisión un año entero: a menos queaparezca haberle sido imposible hacerlo por sí o por procurador. / Si fueren muchos losllamados a la sucesión, la diligencia de uno de ellos aprovechará a los demás. /Transcurrido el año recaerá la obligación antedicha en los llamados en segundo grado ala sucesión intestada. / La obligación no se extiende a los menores, ni en general a losque viven bajo tutela o curaduría. / Esta causa de indignidad desaparece desde que elimpúber llega a la pubertad, o el demente, sordo o sordomudo toman la administraciónde sus bienes”.El legislador castiga aquí a los herederos abintestatos que, siendo ascendienteso descendientes del causante, y estando autorizados por la ley para provocar elnombramiento de guardador del incapaz, no lo hacen, denotando con ello negligenciarespecto a los intereses del causante impúber, demente, sordo o sordomudo. Se debe
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150 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 106, pp. 97 y 98.151 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 295.

probar que la persona permaneció en esta omisión un año entero. La norma, además,protege a los incapaces absolutos.Basta con que uno de los ascendientes o de los descendientes haya solicitado elnombramiento de guardador para el incapaz. Su gestión “aprovechará a los demás”herederos del mismo grado (inc. 2º).El heredero podrá acreditar, sin embargo, que le fue imposible, por sí o porprocurador, pedir el nombramiento de guardador. Señala al efecto Claro Solar: “Comoal que se halla impedido por causa ajena a su voluntad no podría afectarleresponsabilidad por la omisión de la petición de guardador del impúber, demente osordo mudo, la ley establece que no incurre en indignidad el ascendiente odescendiente, si aparece haberle sido imposible hacerlo por sí o por procurador. Sehallaba, por ejemplo, ausente del país o gravemente enfermo: no podríaconsiderársele rebelde al mandato legal que le obliga a velar por el incapaz, haciéndolepedir el nombramiento de un tutor del impúber o de un curador del demente osordomudo. Toca al juez resolver si ha existido o no esta imposibilidad”.150
Transcurrido el año, recaerá la obligación antedicha en los llamados en segundogrado a la sucesión intestada. De esta manera, los descendientes tienen un año, ytranscurrido éste, la obligación recae en los ascendientes. Por ello se ha entendido queel precepto sólo impone la obligación a los descendientes y ascendientes y no a otrosllamados a la sucesión, como los hermanos o el cónyuge151.La obligación no se extiende sin embargo a los menores ni en general a los queviven bajo tutela o curaduría.Esta causa de indignidad desaparece desde que el impúber llega a la pubertad,o el demente o sordo o sordomudo toman la administración de sus bienes.Respecto de esta causal de indignidad, una sentencia del 1º Juzgado Civil deTalca, dictada el 22 de enero de 2015, Rol N° 3.122-2013, desestimó la demanda deindignidad para suceder. Apelado el fallo, la Corte de Talca, por resolución de 26 deoctubre de 2015, Rol N° 505-2015, lo confirmó. Deducido un recurso de casación en elfondo, éste fue rechazado por la Corte Suprema, por sentencia de 16 de febrero de2016, Rol N° 37.815-2015, expresando al efecto: “1°.- Que en este juicio ordinariosobre indignidad para suceder, Rol 3122-2013, seguido ante el 1° Juzgado Civil deTalca, caratulado (…), recurre el actor de casación en el fondo contra la sentencia de laCorte de Apelaciones de esa ciudad que después de desestimar la nulidad formal,confirmó la decisión del a quo que rechazó la demanda. 2°.- Que el recurrente sostieneque el fallo cuestionado infringió lo dispuesto en el artículo 970 del Código Civil,atendido que los demandados, hijos del causante, son indignos de suceder a don (…),porque no solicitaron el nombramiento de curador para su padre demente, quienpadecía desde el año 2005 Alzheimer, que le provocó trastornos cognitivos yconductuales que le impedían desenvolverse con normalidad en la vida y manejar susnegocios. En atención a la omisión de los demandados, y al grave estado de necesidaddel causante, Ia curaduría fue solicitada por el hermano de éste, don (…). Así lascosas, al concluir el tribunal de alzada que no rindió prueba capaz de acreditar laexistencia de causales de indignidad que esgrimió y que carece de interés en supretensión, al no llegar a ser heredero en el estado actual del estatuto jurídico, porexistir otros herederos que lo excluyen expresamente, como lo son los hijosdemandados y la cónyuge sobreviviente, se incurren en error de derecho, puesto quesu parte acompañó copia de la sentencia que designó a (…) como curador de suhermano (…) con fecha 24 de junio de 2011, en la causa Rol 2.068-2011, del PrimerJuzgado de Letras de Talca, proceso que prueba que fue un hermano del causante y nosus hijos ni su cónyuge, quien solicitó ser designado curador de los bienes de su
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hermano en el año 2011, ante su delicado estado de salud, situación que de acuerdo atodos los testigos que declararon en autos comenzó en el año 2005, y se agravó desdeel año 2009 hasta el día de su fallecimiento, transcurriendo con creces el plazo de unaño establecido en el artículo en cuestión, sin que este hecho fuera desvirtuado por lacontraria, quien se limitó a controvertir la otra causal de indignidad por la que se losdemandó, consistente en la falta del deber de socorro. Asevera que contrariamente alo resuelto por el fallo recurrido, los demandados tenían contacto con su padre yconocían la grave enfermedad que lo aquejaba, de manera que no tienen excusas parano haber solicitado la designación de un curador. Por otra parte, y con relación a lalegitimación activa para demandar, afirma que el tribunal no consideró que lascalidades de herederos de los hijos y de la cónyuge sobreviviente se encuentrandiscutidas en dos procesos, siendo uno el de autos, y el otro juicio que se ventila anteel Segundo Juzgado de Letras de Talca, Rol N° 206-2014, caratulado (…). Luego,mientras estos dos procesos no se encuentren terminados por sentencias ejecutoriadasque rechacen las demandas de declaración de indignidad, malamente se podríasostener que el actor carece de legitimación activa para demandar. 3°.- Que comoacertadamente lo resolvieron los jueces de la instancia, en autos no concurren lospresupuestos que hacen procedente la causal de indignidad que sustenta la demanda,puesto que no se demostró en la especie que los demandados hayan omitido por unaño entero requerir el nombramiento que ordena el artículo 970 del Código Civil, entanto la calidad que los habilitaba para obtener tal pronunciamiento la obtuvieron unospocos meses antes que la justicia ordinaria designara a don (…) como curador de suhermano (…). 4°.- Por otro lado, pero en la misma línea de argumentación, resultaevidente que el actor carece de interés en la declaración pretendida a la luz de lopreceptuado en el artículo 974 del cuerpo de leyes citado, puesto que no tiene lacalidad de heredero, atendida la existencia de hijos y cónyuge sobreviviente que loexcluyen en un orden de sucesión, sin que obste a tal conclusión la existencia de unjuicio pendiente en contra de la cónyuge sobreviviente del causante, atendido que elinterés que para estos efectos se requiere debe ser actual, lo que no ocurre en el casode marras. 5°.- Que lo razonado resulta suficiente para concluir que el recurso enanálisis adolece de manifiesta falta de fundamento, lo que conduce a su rechazo enesta etapa de tramitación”.
h) Excusa ilegítima del guardador o albacea (art. 971 del Código Civil).

El mandato legal expresa: “Art. 971. 8º Son indignos de suceder el tutor ocurador que nombrados por el testador se excusaren sin causa legítima. / El albaceaque nombrado por el testador se excusare sin probar inconveniente grave, se haceigualmente indigno de sucederle. / No se extenderá esta causa de indignidad a losasignatarios forzosos en la cuantía que lo son, ni a los que, desechada por el juez laexcusa, entren a servir el cargo”.Respecto del albacea, la norma se repite en el art. 1277, inc. 2º del CódigoCivil: “El albacea nombrado puede rechazar libremente este cargo. / Si lo rechazare sinprobar inconveniente grave se hará indigno de suceder al testador, con arreglo alartículo 971, inciso 2º”.La jurisprudencia ha estimado que no procede sostener que es indigna lapersona que muere en mora de aceptar el cargo, porque la ley se refiere al rechazo delalbaceazgo sin probarse causa grave.En lo que se refiere al guardador, el art. 971 del Código Civil es complementadopor el art. 530 del Código Civil, que dispone que las excusas aceptadas por el juezprivan al guardador de la asignación que se le haya hecho en remuneración de sutrabajo, y las excusas sobrevinientes, de una parte de ella (vinculado también con elart. 531 del Código Civil).
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152 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 298.153 Es decir “abiertamente”.154 De manera “hermética”. Se trata de una alocución latina que literalmente significa “almeja”.155 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 119, p. 105.

No se extenderá esta causa de indignidad a los asignatarios forzosos en lacuantía que lo son (es decir, no afectará la legítima rigorosa, artículo 1192 del CódigoCivil), ni a los que, desechada por el juez la excusa, entren a servir el cargo.
i) El que a sabiendas de la incapacidad, se comprometa a hacer pasar bienes delcausante a un incapaz para suceder (art. 972 del Código Civil).

Preceptúa la disposición legal: “Art. 972. 9º Finalmente, es indigno de sucederel que, a sabiendas de la incapacidad, haya prometido al difunto hacer pasar susbienes o parte de ellos, bajo cualquier forma, a una persona incapaz. / Esta causa deindignidad no podrá alegarse contra ninguna persona de las que por temor reverencialhubieren podido ser inducidas a hacer la promesa al difunto; a menos que hayanprocedido a la ejecución de la promesa”.Nótese que la ley exige que aquél que promete al causante, haya conocido lacausal de incapacidad. Entendemos por ende que aquí, la ley admite un caso de errorde derecho, es decir, si el asignatario alega haber ignorado la causal de incapacidad, ylos interesados en que se constate la causal de incapacidad no logran probar suconocimiento efectivo de la misma, ésta no podrá operar. Otros, en cambio, estimanque el desconocimiento de la incapacidad no dice relación con ignorar un preceptojurídico, sino en desconocer los presupuestos fácticos del caso: así, el demandado deindignidad alega haber desconocido que tal eclesiástico había sido el confesor delcausante, en las circunstancias que el art. 965 señala. En cambio, “si lo haceafirmando que conocía esas circunstancias, aunque añada que el precepto indicado leera desconocido, nos parece que la indignidad se presenta”.152
Acerca de esta causal de indignidad, manifiesta Claro Solar que “Se incurre enesta causa de indignidad por la sola promesa hecha al testador de hacer pasar losbienes o parte de ellos, bajo cualquiera forma, a una persona incapaz de sucederle, asabiendas de la existencia de la incapacidad; y por lo mismo, en fraude a la ley y paraburlar la incapacidad que ella establece. No es necesario que efectivamente elasignatario que hace esta promesa la realice; y que para incurrir en la indignidad quele impida a él quedarse con la asignación que personalmente se le hizo, hayaefectivamente entregado al incapaz los bienes a éste destinados por el testador que,no pudiendo dejárselos públicamente, palam,153 ha buscado este medio de dejárselos aescondidas, clam154”.Se refiere también Claro Solar a la frase “bajo cualquier forma” que emplea elart. 972: “La ley dice que esta promesa debe ser de hacer pasar los bienes a unapersona incapaz, bajo cualquier forma. Esta expresión admite, por lo tanto, que eltestador comprometa al heredero o legatario a quien hace el encargo, a que entregueal incapaz bienes o dineros del mismo heredero o legatario que el testador le reponeaumentando la asignación que le hace (…). Este es el sentido que debemos atribuir a lafrase, bajo cualquier forma, que admite cualquiera manera ideada para burlar laincapacidad establecida por la ley”.155
Excepcionalmente, no incurrirán en la causal, aquellos inducidos a prometer portemor reverencial: 972, inc. 2º del Código Civil (1456, inc. 2º del Código Civil,definición de temor reverencial). Contra-excepción que nos retorna a la causal deindignidad: haber ejecutado lo prometido.El fundamento de esta indignidad reside en el carácter de orden público de lasincapacidades, que no pueden ser renunciadas por el testador. Se ha señalado sinembargo que el legislador se equivocó al incluir esta causal entre las de indignidad en



95Sucesorio 1- Juan Andrés Orrego Acuña

156 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., Nº 119, pp. 130 y 131.

lugar de entre las de incapacidad, puesto que como indignidad puede ser perdonadapor el testador, burlándose la intención del legislador de impedir que el incapazadquiera la asignación.156
Debemos entender que el asignatario no legitimario que probó haber accedido ala petición del causante movido por el temor reverencial y no ejecutó lo prometido, nopuede retener para sí la asignación. Esta deberá distribuirse entre los herederos,conforme a las reglas de la sucesión abintestato. En cambio, si fuere legitimario, ennuestra opinión tendrá derecho a recibir su legitima rigorosa, pero lo que se le hubieradejado con cargo a la cuarta de libre disposición o a la cuarta de mejoras, debierarepartirse conforme a las reglas de la sucesión abintestato.A las causales previstas en los arts. 968 a 972, pueden agregarse lassiguientes:

j) Albacea removido por dolo (art. 1300 del Código Civil).
Consigna el art.: “Será removido por culpa grave o dolo, a petición de losherederos o del curador de la herencia yacente, y en caso de dolo se hará indigno detener en la sucesión parte alguna, y además de indemnizar de cualquier perjuicio a losinteresados, restituirá todo lo que haya recibido a título de retribución”.Se trata de un albacea que al mismo tiempo era asignatario en la sucesión. Sehará indigno de tener parte alguna en la herencia, si se acredita que actuódolosamente.

k) Partidor que prevarica (art. 1329 del Código Civil).
La norma dispone: “Art. 1329. La responsabilidad del partidor se extiende hastala culpa leve; y en el caso de prevaricación, declarada por el juez competente, ademásde estar sujeto a la indemnización de perjuicio, y a las penas legales que correspondanal delito, se constituirá indigno conforme a lo dispuesto para los ejecutores de últimasvoluntades en el artículo 1300”.Tengamos presente que prevaricar es dictar a sabiendas o por ignoranciainexcusable, resolución de manifiesta injusticia.
Las anteriores son las causales de indignidad señaladas como tales por la ley.Los autores agregan otras tres, que pueden ser equiparadas a la indignidad:

a) El que se casa teniendo el impedimento de segundas nupcias (art. 124 en relación alart. 127, ambos del Código Civil).
Establece el art. 124: “Art. 124. El que teniendo hijos de precedentematrimonio bajo su patria potestad, o bajo su tutela o curaduría, quisiere volver acasarse, deberá proceder al inventario solemne de los bienes que esté administrando yles pertenezcan como herederos de su cónyuge difunto o con cualquiera otro título. /Para la confección de este inventario se dará a dichos hijos un curador especial”.Señala por su parte el art. 127: “Art. 127. El viudo o divorciado o quien hubiereanulado su matrimonio por cuya negligencia hubiere dejado de hacerse en tiempooportuno el inventario prevenido en el artículo 124, perderá el derecho de sucedercomo legitimario o como heredero abintestato al hijo cuyos bienes ha administrado”.También aquí el hijo puede perdonar a su padre o madre en el testamento.
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b) El cónyuge separado judicialmente, que hubiere dado motivo a la separación por suculpa (art. 994 del Código Civil).
Dispone este precepto: “Art. 994. El cónyuge separado judicialmente, quehubiere dado motivo a la separación por su culpa, no tendrá parte alguna en laherencia abintestato de su cónyuge. / Tampoco sucederán abintestato los progenitoresdel causante si la paternidad o maternidad ha sido determinada judicialmente contrasu oposición, salvo que mediare el restablecimiento a que se refiere el artículo 203”.El art. 994 es concordante con el art. 35 de la Ley de Matrimonio Civil, delsiguiente tenor: “El derecho de los cónyuges a sucederse entre sí no se altera por laseparación judicial. Se exceptúa el caso de aquél que hubiere dado lugar a laseparación por su culpa, en relación con el cual el juez efectuará en la sentencia ladeclaración correspondiente, de la que se dejará constancia en la subinscripción”.En todo caso, el otro cónyuge puede perdonarla en su testamento. Cabe tenerpresente sí que como fuente de indignidad ésta tiene algunas diferencias con lasdemás causales: así, conforme al art. 324, la indignidad hace perder los derechosalimenticios en los casos del art. 968 del Código Civil (sin perjuicio que el juez puedamoderar el rigor del art. 324, si la conducta del alimentario fuere atenuada porcircunstancias graves en la conducta del alimentante), mientras que el cónyuge nuncapierde el derecho de alimentos, aunque la ley los reduce sólo a los que permitan “unamodesta sustentación”, arts. 322 y 175, ambos del Código Civil).

c) El padre o madre cuya paternidad o maternidad haya sido establecida por sentenciajudicial, con oposición del respectivo progenitor (art. 203 del Código Civil).
El artículo dispone: “Cuando la filiación haya sido determinada judicialmentecontra la oposición del padre o madre, aquél o ésta quedará privado de la patriapotestad y, en general, de todos los derechos que por el ministerio de la ley se leconfieren respecto de la persona y bienes del hijo o de sus descendientes. El juez así lodeclarará en la sentencia y de ello se dejará constancia en la subinscripcióncorrespondiente. / El padre o madre conservará, en cambio, todas sus obligacioneslegales cuyo cumplimiento vaya en beneficio del hijo o sus descendientes. / Sinembargo, se restituirán al padre o madre todos los derechos de los que está privado, siel hijo, alcanzada su plena capacidad, manifiesta por escritura pública o portestamento su voluntad de restablecerle en ellos. El restablecimiento por escriturapública producirá efectos desde su subinscripción al margen de la inscripción denacimiento del hijo y será irrevocable. El restablecimiento por acto testamentarioproducirá efectos desde la muerte del causante”.El art. 203 es armónico con lo dispuesto en el art. 994, inc. 2°, trascrito.Nos remitimos a lo que estudiamos en materia de filiación.

3.3. Características de las indignidades.
Difieren las características de las indignidades de las que presentan lasincapacidades, pues en las primeras no está comprometido el orden público, sino quesólo el interés del causante y en algunos casos de sus herederos. De tal principiofluyen las características de las indignidades:

a) El causante puede perdonar la indignidad, en su testamento.
El art. 973 del Código Civil. Dispone al efecto: “Las causas de indignidadmencionadas en los artículos precedentes no podrán alegarse contra disposicionestestamentarias posteriores a los hechos que la producen, aun cuando se ofreciere
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157 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 146, p. 132.

probar que el difunto no tuvo conocimiento de esos hechos al tiempo de testar nidespués”.Como puede observarse, lo único que importa para entender “perdonada” laconducta indigna es que, con posterioridad a su acaecimiento, el causante hubiereinstituido al indigno como su heredero o legatario. Habría aquí un perdón tácito. Si talocurre, no podrá promoverse el juicio de indignidad tras la muerte del causante, ni aunafirmando que éste no tuvo conocimiento de la causal de indignidad. Lo mismo ocurrirási el causante, en su testamento, se limita a perdonar al indigno, aunque no seinstituya una herencia o legado en su favor. Se trataría aquí de un perdón expreso.Este perdón, sin embargo, sólo puede constar en un testamento del ofendido y no enotra clase de instrumentos.Claro Solar expresa respecto a esta norma que “Estando fundadas lasindignidades en la falta de cumplimiento de los deberes del asignatario para con eldifunto y en hechos que afectan a la vida, honor o bienes de éste o de personas a quelos ligan estrechos vínculos de afecto o parentesco, por graves que puedan ser loshechos que los constituyen, miran principalmente al interés privado; y pueden serperdonadas por la persona ofendida (…). Mas este perdón o remisión debe resultar delhecho de haber el injuriado, en testamento posterior a la causa de indignidad,consignado disposiciones a favor del indigno: no bastaría el otorgamiento de undocumento en que se consignara el perdón de la injuria, aunque fuera una escriturapública expresamente otorgada con este objeto; la ley se refiere únicamente adisposiciones testamentarias posteriores a los hechos que producen la indignidad. Perodentro de los términos de la disposición del art. 973, no es necesario que lasdisposiciones testamentarias posteriores contengan una institución de heredero delindigno, o un legado a su favor. Cumpliría con la exigencia de la ley una disposiciónexpresa en que el testador declarara que perdonaba la injuria que le había hecho elindigno, aunque en ella no hiciera referencia alguna a asignación de bienes, así comouna simple asignación de herencia o legado que importaría en el hecho una tácitarenuncia a la exclusión del indigno, un perdón tácito de la ofensa que este le habíahecho. De este modo el perdón puede ser expreso o tácito. En uno y otro caso elperdón supone el conocimiento de los hechos que produjeron la indignidad: si esexpreso, resultará este conocimiento de las propias palabras del testador; si es tácito,lo presume la ley y rechaza la prueba contraria, porque prefiere que pueda darse porperdonada la injuria hecha al testador en su persona, honor o bienes, o en la persona,honor o bienes de su cónyuge o de sus descendientes o ascendientes (…), aunque eltestador pueda haberla ignorado, lo que dadas las causas que producen la indignidad,es difícil, antes de hacer público, con desdoro del testador o de su familia, la torpezamoral del que se había hecho indigno”.157
Como resulta evidente, este perdón del causante sólo puede producirserespecto de algunas causales de indignidad: aquellas que acaecieron antes de sufallecimiento. ¿Podrían los restantes herederos del causante –no afectados por algunaindignidad- perdonar al heredero indigno, incluyendo también las causales ocurridasdespués de la muerte del de cujus? No observamos inconveniente alguno, pues comose expresó, sólo está comprometido el interés de los herederos. Por lo demás, segúnse dirá, bastará que no accionen en contra del indigno en el plazo de cinco años,contado desde la apertura de la sucesión, para que la causal de indignidad quedesaneada. Al no demandar, habrán perdonado tácitamente la indignidad.

b) La indignidad debe ser declarada judicialmente.
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158 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 133 y 134.159 Entendemos que Claro Solar quiso aludir aquí a la acción oblicua o subrogatoria, y no a la acciónpauliana.160 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 128, pp. 114 y 115.161 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 306.162 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 306.163 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 302.

Establece el art. 974 del Código Civil: “La indignidad no produce efecto alguno,si no es declarada en juicio, a instancia de cualquiera de los interesados en la exclusióndel heredero o legatario indigno. / Declarada judicialmente, es obligado el indigno a larestitución de la herencia o legado con sus accesiones y frutos”.El juicio de indignidad será conforme al procedimiento ordinario, puesto que laley no señaló otro procedimiento especial. Puede ser provocado por todo aquél quetenga interés en excluir al asignatario indigno. Entre ellos: los herederos de gradoposterior que se beneficiarán con la exclusión del indigno; los herederos conjuntospara adquirir la asignación por acrecimiento; el sustituto del indigno; los herederosabintestato cuando declarado indigno el heredero o legatario, vaya a corresponderles aellos la asignación; los acreedores de los herederos, porque al excluirse al herederoindigno, se incrementa el patrimonio de los restantes herederos y con ello el derechode prenda general de los acreedores.158
En lo que respecta a la acción de un acreedor, Claro Solar afirma lo siguiente:“Creemos que los acreedores de un coheredero, de un substituto o de un heredero degrado inferior, o los acreedores de un legatario podrían provocar la declaración deindignidad para obtener el aumento de la porción hereditaria de su deudor o la noreducción de su asignación. Por consiguiente si el heredero o legatario renunciara a laacción de indignidad, los acreedores después de haber obtenido la anulación de larenuncia hecha en fraude de sus derechos por medio de la acción Pauliana,159 podríanreclamar la declaración de indignidad”.160
Sin embargo, Ramón Domínguez Benavente y Ramón Domínguez Águilaconcluyen de otra manera: “¿Pueden los acreedores, mediante la acción subrogatoria,poner en movimiento la acción que tiene el deudor para excluir al indigno y aumentar,así, la cuantía de la asignación del deudor, o que éste sea el sucesor en lugar delindigno, con las ventajas para los acreedores? (…) Entre nosotros se sostiene laafirmativa, aunque nos parece que no permitiéndose la acción subrogatoria sino en loscasos señalados por la ley, los acreedores no pueden, en lugar de su deudor, instarpara la exclusión del indigno y aumentar, de esta manera, el derecho de prendageneral que tienen los acreedores sobre los bienes del o de los deudores”.161
También se ha considerado que la acción la tienen los cesionarios de unheredero: “Nos parece que podrán accionar para excluir al indigno. Si en el artículo1910 el cesionario goza del derecho de acrecer que tenía su cedente, pues si éste,como se ha visto, puede pedir que se excluya al indigno para aprovechar el derecho deacrecer (art. 1147), la misma facultad pasa al cesionario”.162
Con todo, se ha dicho que “en los dos casos previstos en el art. 994 basta conque exista sentencia ejecutoriada que declare la separación judicial por culpa deldemandado o que reconozca la calidad de hijo respecto del padre o madredemandados, para que la indignidad se produzca sin otra declaración. Aquí laindignidad es un efecto sea de la separación judicial, sea del reconocimientojudicial”.163
Otro tanto ocurriría en el caso del art. 203 del Código Civil, pues la sentenciadel Juzgado de Familia será suficiente para dar por acreditada la causal de indignidad,considerando que la pérdida de los derechos del progenitor es un efecto de lasentencia previsto en la ley.
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164 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 131, p. 119.165 En el Código Civil de 1855, el plazo era de diez años. La Ley Nº 6.162 de 24 de enero de 1938, redujo acinco años el plazo.166 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 321.167 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 149, p. 136.

Eventualmente, también podríamos aplicar el mismo criterio para la causal deindignidad prevista en el Nº 2 del art. 968, caso en el cual, según vimos, igualmentese requiere una sentencia condenatoria ejecutoriada.De cualquier forma, la acción de indignidad, en los casos en que es necesariodeducirla, “no puede promoverse, sino después de abierta la sucesión del de cujus, porsu muerte, puesto que con ella se persigue la exclusión de la sucesión del asignatarioque se ha hecho indigno, y por lo mismo es necesario que haya sucesión”.164

c) La ley presume de derecho que el indigno está de mala fe.
Cabe agregar que la ley presume que el indigno está de mala fe, habidaconsideración de lo dispuesto en el inc. 2º del art. 974 del Código Civil, pues lo obligaa restituir la herencia o legado (en realidad, los bienes que tenga en su poder a títulode heredero o de legatario) “con sus accesiones y frutos”, y sabido es que el poseedorde buena fe, puede retener los frutos de la cosa, hasta la contestación de la demanda(art. 907 del Código Civil). No parece posible desvirtuar esta presunción de mala fe,dados los términos del inciso, de manera que debemos entender que se trata de unapresunción de derecho.Esta presunción de derecho de la mala fe, tendrá igualmente influencia enmateria de deterioros causados en los bienes (art. 906 del Código Civil) y de lasmejoras hechas en los mismos (art. 908 y siguientes del Código Civil).

d) La indignidad se purga con 5 años de posesión.
Consigna el art. 975 del Código Civil: “La indignidad se purga en cinco años deposesión de la herencia o legado”.165
Encontramos aquí otra diferencia con las incapacidades, en las que se requierela prescripción de todas las acciones, es decir, un lapso de 10 años, conforme a loexpresado al tratar de las últimas.Dados los términos del art. 975, los Domínguez padre e hijo afirman queestamos ante una acción sujeta a caducidad, de manera que no admite interrupción nisuspensión. Para evitar que se extinga, debe interponerse dentro de los cinco años,aunque no sea notificada en el mismo plazo, como debería serlo si fuera una acciónsujeta a prescripción.166
Otra es la opinión de Luis Claro Solar. Para él, se trata de un plazo deprescripción adquisitiva: “Se extingue también la indignidad por prescripción. El art.975 decía: ‘La indignidad se purga en diez años de posesión de la herencia o legado’.Como adquisitiva de los bienes que constituían la herencia o el legado, estaprescripción era, pues, la ordinaria de diez años como para la adquisición del dominio,a pesar de que el indigno no puede menos de ser poseedor de mala fe, ya que carecede título para conservar la posesión de los bienes de que indebidamente se apodera;pero, como, aunque indigno, es heredero o legatario capaz de adquirir la herencia olegado de que no puede ser excluido sino por la sentencia del juez que admite lademanda de indignidad, la ley limita en realidad la duración de esta acciónestableciendo que la indignidad es purgada por la posesión de la herencia o legado pordiez años [hoy cinco años]”.167
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Si admitiéramos que se trata de un plazo de prescripción, podrá operar tanto lainterrupción como la suspensión y en el primer caso, será necesario notificar lademanda de indignidad antes de que se cumpla el plazo de cinco años.De cualquier manera, el plazo de cinco años es armónico con lo dispuesto en losarts. 1269 y 704 Nº 4, en cuanto se refieren al heredero putativo o aparente. Sinembargo, hay una diferencia, pues en estos artículos, el heredero putativo o aparente,además de obtener la posesión efectiva de la herencia y de que transcurran cincoaños, debe estar de buena fe (lo que en principio se presume, pero podría acreditarselo contrario). Sólo así adquirirá la herencia ajena en cinco y no en diez años. Encambio, ya hemos visto que el heredero indigno se presume estar de mala fe. Enconclusión, aunque el plazo sea el mismo en un caso y en el otro, no es posibleasimilar al heredero indigno a los herederos putativos o aparentes. La diferenciaestribaría en que, a pesar de su mala fe, el heredero o legatario indigno es verdaderoheredero o legatario, mientras que el putativo o aparente no lo es.¿A qué posesión se refiere la ley; a la legal o a la real o material? Se haseñalado que tratándose de un heredero bastaría la legal, del art. 722 del Código Civil,dado que el indigno adquiere la asignación y sólo la pierde por sentencia judicial. Loscinco años, por lo tanto, deben contarse desde el fallecimiento del causante.Así lo expresa por lo demás una sentencia de la Corte Suprema, de fecha 24 deseptiembre de 2024, autos Rol N° 54.543-2023. En sus considerandos 11° y 12°:“DÉCIMO PRIMERO: Que, para resolver el presente recurso se debe tener presente loque ha sostenido Manuel Somarriva Undurraga, versión de René Abeliuk M, en su libroDerecho Sucesorio, séptima edición actualizada, Tomo I, paginas 53, que respecto delas clases de posesión de la herencia “hay que realizar un triple distingo entre laposesión legal, lo que podríamos denominar posesión real y la posesión efectiva de laherencia”. Luego, el mismo autor respecto de la posesión legal de la herencia sostieneque está establecida en el artículo 722 del Código Civil y se caracteriza por que laotorga el legislador presumiendo la concurrencia de los elementos que, en conformidadal artículo 700, integran la posesión, agregando luego, que aun cuando al heredero lefalte alguno de los elementos de la posesión –animus y corpus- o los dos, la leyigualmente presume su existencia; pues la posesión legal existe aun cuando elheredero ignore su calidad de tal. En la página 134 del mismo libro, el profesorSomarriva al tratar el contenido del artículo 975 del Código Civil se pregunta a qué tipode posesión se refiere, esto es a la legal del artículo 722, o será necesaria la posesiónreal o material, respondiendo que “parece lógico concluir que basta la posesión legaltratándose de un heredero, dado que el indigno adquiere la asignación y sólo la pierdecuando se declara judicialmente la indignidad”. Agrega, luego que el legatario sirequiere posesión material pues respecto de éste no existe la posesión legal. En esteorden de ideas, los autores Ramón Domínguez Benavente y Ramón Domínguez Águila,en el tomo I de su libro de Derecho Sucesorio, tercera edición actualizada, en suspáginas 321 y 322 son del mismo parecer y de acuerdo a las normas legales citadas,especialmente los artículos 975, 688 y 722 del Código Civil, sostienen que “el herederoadquiere la posesión legal de la asignación desde que le es deferida”, concluyendo que“desde la delación de la herencia se inicia la andadura de la caducidad prevista en elartículo 975”. Ahora bien, en el caso de autos, doña Mirta (…) falleció el 18 de agostode 2015 y la demanda de indignidad fue notificada el 18 de febrero de 2021,resultando así de manifiesto que a la fecha en que se notificó dicha demanda habíantrascurrido más de cinco años desde que se adquirió la posesión legal de la herencia,de tal forma que se había de consiguiente purgado la acción de indignidad, lo quepermite concluir que los jueces de manera acertada acogieron la excepción opuestapor los demandados y, como consecuencia de ello, rechazaron la demanda. DÉCIMOSEGUNDO: Que los razonamientos que anteceden conducen, por fuerza, a concluir queel recurso de casación en el fondo deducido debe también ser desestimado”.
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168 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 317.

En lo concerniente al legatario sí se requiere posesión real o material, puesrespecto de éste, como estudiaremos más adelante, no existe posesión legal. Veremossin embargo que para Luis Claro Solar (como ya se consignó) y para Rodríguez Grez, ellegatario de especie o cuerpo cierto también tendría la posesión legal de su legado, aligual que un heredero.
e) La indignidad no pasa a los terceros de buena fe.

Dispone el art. 976 del Código Civil: “La acción de indignidad no pasa contraterceros de buena fe”.La buena fe del tercero consistirá en ignorar la existencia de la causal deindignidad. Se trata de un tercero que adquiere la cosa de manos del indigno. Nóteseque el art. 976 protege a todo tercero, sin importar que haya adquirido la cosa a títulogratuito o a título oneroso. La norma, por ende, es más amplia que la del art. 2303, apropósito del pago de lo no debido, que sólo ampara al tercero que hubiese adquiridola cosa a título oneroso y de buena fe.Se justifica la norma, pues “El indigno ha podido enajenar bienes de loscomprendidos en la asignación. El tercero que los adquirió no tenía obligación deaveriguar si el enajenante había caído en alguna causal de indignidad que, con eltiempo, pudiera ser alegada y con el efecto de excluirlo de la sucesión. Por lo demás,la indignidad es una sanción que no puede, por lo mismo, alcanzar a terceros de buenafe, aunque hay quienes piensan que el enajenante era, en ese momento, un herederoaparente. Y esto basta para negar la acción contra terceros”.168
Los herederos, con todo, podrán demandar al indigno, en virtud del art. 898,para obtener la restitución de lo que haya recibido por ella, pues estamos en un casoen el que se ha hecho imposible su persecución. Además, podrán reclamar laindemnización de todo perjuicio, considerando la presunción de mala fe a quealudimos.¿Qué ocurre si el heredero indigno hubiese enajenado su derecho real deherencia? ¿Podrían en tal caso los interesados demandar al cedente para que sedeclare su indignidad? Creemos que sí, pues aun cuando haya cedido el derecho, no haperdido su calidad de heredero. Sin embargo, para que la demanda sea oponible alcesionario del derecho, también sería necesario demandarlo. Éste no podrá alegar quela indignidad le es inoponible, pues al adquirir el derecho de manos del herederoindigno, lo hizo en las mismas condiciones en que dicho derecho se encontraba en elpatrimonio del último, es decir, con la indignidad que le afectaba. Por lo demás, segúnveremos, la indignidad pasa a los herederos del heredero o legatario indigno (art.977), y no existe ninguna razón para concluir que no ocurre lo mismo en el caso delcesionario del derecho. Si finalmente se acogiere la demanda, el cesionario podríarepetir en contra del cedente (pues habrá resultado evicto).Se observa entonces, a nuestro juicio, una importante diferencia entre el casopor el cual el indigno enajena un bien determinado de la sucesión y aquél en queenajena su derecho real de herencia. En el primer caso, no habrá acción en contra deltercero que adquirió de buena fe; en el segundo caso, sí habrá acción contra elcesionario del derecho real de herencia.

f) La indignidad se transmite a los herederos del indigno.
Así se establece en el art. 977 del Código Civil: “A los herederos se transmite laherencia o legado, de que su autor se hizo indigno, pero con el mismo vicio deindignidad de su autor, por todo el tiempo que falte para completar los cinco años”.
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169 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 133-135.170 Domínguez Benavente, Ramón, y Domínguez Águila, Ramón, ob. cit., p. 314.

Los herederos del asignatario indigno adquieren la asignación con el vicio de laindignidad, a menos que opere el derecho de representación, según veremos.169 Enefecto, “Ciertos herederos del indigno no están sujetos a lo que dispone el artículo 977(…) Son los que, llegado el caso de la exclusión del indigno, le representan (art. 984)(…) Por consiguiente, si el excluido por indignidad era hijo del de cujus; o su hermano,la asignación que la ley reservaba al indigno pasa a los descendientes de éste (art.988), sin que pueda recibir aplicación el artículo 977”170.
4.- Paralelo entre las incapacidades e indignidades.

Tienen varias características comunes:a) Ambas son inhabilidades para suceder.
b) Ambas son de carácter excepcional.
c) A una y otra se les aplican las disposiciones comunes de los arts. 978 y 979, ambosdel CC, que luego veremos.

Sin embargo, existen importantes diferencias:a) Mientras las incapacidades son de orden público, las indignidades están establecidasen el sólo interés del causante o de los herederos.
b) La incapacidad no puede ser perdonada por el testador, quien en cambio sí puederenunciar a la indignidad; aún más, la ley presume que perdona las indignidades, sideja una asignación al indigno con posterioridad a los hechos constitutivos de larespectiva causal (art. 973 del CC).
c) El incapaz no adquiere la asignación; el indigno sí lo hace, y sólo por sentenciajudicial puede ser obligado a restituirla.
d) La incapacidad no requiere ser declarada por sentencia judicial; la respectivaresolución judicial se limitará a constatar su existencia, pudiendo ser solicitada porcualquier persona; la indignidad sí debe ser declarada por sentencia judicial, a peticióndel que tenga interés en excluir al indigno.
e) Dado que el incapaz nada adquiere en la sucesión, nada transmite a sus propiosherederos. El indigno les transmite su asignación, aunque con el vicio de indignidad.
f) La incapacidad pasa contra terceros, de buena o mala fe. La indignidad no pasacontra terceros de buena fe.
g) El incapaz no adquiere la asignación mientras no prescriban todas las acciones quese pudieron hacer valer en su contra (para Somarriva, adquiriría sólo después de 10años, como se dijo en su oportunidad); el indigno, en cambio, consolida en supatrimonio la herencia o legado por posesión de 5 años.
h) Las incapacidades, por regla general, son absolutas o abstractas: a nadie que seencuentre en la situación prevista en los preceptos legales estudiados, pueden sucederlos incapaces. No se toma en consideración ningún hecho en concreto que pueda haberocurrido en la relación entre el causante y el incapaz, más allá de haberse
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171 Somarriva Undurraga, Manuel, ídem, pp. 135 y 136.

desempeñado como el sacerdote confesor o como el notario ante quien se testó, porejemplo. Éstos últimos serán incapaces de suceder al causante no porque hayanrealizado algún acto en su perjuicio, sino por la calidad que tienen de sacerdoteconfesor, notario, testigo del testamento, etc. En cambio, las indignidades son siemprerelativas o concretas; se refieren a situaciones de ingratitud producidas entre elcausante (o su cónyuge o parientes más cercanos) y el indigno, pudiendo el últimosuceder a otras personas con respecto a las cuales no les afecte igual vicio.171

5.- Disposiciones comunes a las incapacidades e indignidades.
Son dos:a) Los deudores hereditarios o testamentarios no pueden oponer como excepción suincapacidad o indignidad (art. 978).
Se presenta aquí el problema de determinar qué entiende el legislador por talesdeudores. Se han propuesto dos interpretaciones:La primera, estima que lo son aquellos que fueron deudores del causante envida de éste. Por ejemplo, Juan adeudaba al causante cierta suma de dinero, quien alfallecer deja un heredero incapaz o indigno, Pedro. Éste demanda a Juan, exigiéndoleel pago de la deuda. Para esta primera interpretación, Juan no podría oponer a Pedrola excepción de incapacidad o indignidad.Sin embargo, se ha señalado que esta interpretación sería aceptable sólo parael caso de una indignidad, pero no para una incapacidad. En efecto, si bien el herederoindigno adquiere la asignación mientras no exista sentencia que declare la indignidad,el incapaz no adquiere la herencia o legado. Sería absurdo por ende que tal heredero olegatario incapaz, que no ha adquirido la herencia o el legado, pueda demandar aldeudor hereditario sin que éste no pueda oponerle como excepción la incapacidad delactor. Señala al efecto Luis Claro Solar, distinguiendo precisamente entre la situacióndel heredero indigno y del afectado por una causal de incapacidad para suceder:“Desde que la indignidad no produce sus efectos, sino en virtud de la sentencia judicialque la declara, el heredero indigno, que ha entrado en posesión de los bienes tienederecho para exigir de los deudores de la herencia el pago de sus obligaciones, sin quelos deudores puedan oponerle en su defensa la excepción de indignidad. Ellos notienen título para alegar la indignidad del heredero, porque la declaración de laindignidad solamente puede hacerse a instancia de cualquiera de los interesados en laexclusión del heredero indigno, que según hemos visto solamente lo son uncoheredero para acrecer la cuota del indigno, un heredero de grado inferior que seríael llamado a suceder si el indigno fuera excluido, un donatario o legatario interesadoen evitar la reducción de la donación o legado, un acreedor de los anteriores paraobtener el incremente del patrimonio de su deudor; pero no un deudor hereditario, esdecir un deudor del difunto de cuya herencia se trata para quien es indiferente lapersona del heredero que está en posesión de la herencia y a quien, por lo mismo, lepaga bien, de acuerdo con el art. 1576, puesto que le paga al acreedor representadopor el heredero indigno y que válidamente lo representa mientras la indignidad no seadeclarada y produzca efecto. Diversa es la situación del heredero incapaz. No tieneéste derecho para tomar la posesión de los bienes de la herencia a título de heredero,porque no lo es; y por lo mismo no puede adquirir la herencia, aunque indebidamentehaya entrado en posesión de los bienes, porque carece de título para ello y sólo podríallegar a adquirirlos cuando hayan prescrito las acciones que contra él, como injustodetentador, puedan intentarse por los que tengan interés en ello. Un deudor
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172 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 143, pp. 127 y 128.173 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 13º, Nº 143, p. 128.174 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 136 y 137.

hereditario no puede extinguir válidamente su deuda pagándola a sabiendas al incapazde ser heredero, porque éste no ha sucedido en el crédito a su acreedor a título deherencia, ni puede estimarse que esté en posesión del crédito; desde que es simpledetentador de los bienes, y como el deudor necesita cuidar, al hacer el pago, de pagara quien tiene derecho de exigirle el pago, podría resistir la demanda del incapazoponiéndole su incapacidad que le quita todo derecho a la herencia yconsiguientemente al crédito que pretende cobrar al deudor hereditario, ya que de otromodo podría verse obligado a pagar dos veces”.172
Critica Claro Solar el tenor del art. 978, que no distingue estos dos casos queson tan diferentes, agregando que “La disposición de la ley, en cuanto a laincapacidad, es una inconsecuencia, puesto que en el hecho viene a autorizar laposesión irregular del incapaz y a dar por establecido que, si toma posesión de losbienes, puede demandar a los deudores hereditarios sin que estos puedan oponerle laexcepción de incapacidad: ello es contrario al sistema seguido por la ley en materia deincapacidad”.173
Una segunda interpretación, de Somarriva, postula que el deudor hereditario otestamentario es el propio heredero; vale decir, es una interpretación inversa a laprimera. En este caso, sería el causante quien debería la suma de dinero a Juan. Elcausante, al fallecer, deja un heredero incapaz o indigno, Pedro. Este sería el deudorhereditario o testamentario. Demandado por Juan, Pedro no podría oponer comoexcepción su propia incapacidad o indignidad. Esta segunda interpretación parece máslógica, dice Somarriva.

b) Las incapacidades e indignidades no privan del derecho de alimentos, por reglageneral.
Excepcionalmente, -art. 979 del Código Civil- sí lo hacen, en los casos del art.968 del Código Civil, norma que está en armonía con lo que a su vez establece el art.324 del Código Civil, que priva del derecho de alimentos en caso de injuria atroz, sinperjuicio de la facultad que la ley confiere al juez en la materia (una contra-excepción“limitada”, que le permite al juez moderar el rigor de la norma, pero no prescindir deella). Conforme a lo dispuesto en el art. 324, sólo los casos del art. 968 constituyeninjuria atroz.174
Establece el art. 979: “La incapacidad o indignidad no priva al heredero olegatario excluido, de los alimentos que la ley le señale; pero en los casos del artículo968 no tendrán ningún derecho a alimentos”.

CUESTIONARIO:1.- ¿Cómo se define el Derecho Sucesorio?2.- ¿En qué Libro y en cuantos títulos se regula la sucesión por causa de muerte en elCódigo Civil? Señale cuatro de estos Títulos.3.- Indique tres leyes que complementan las normas del Código Civil acerca de lasucesión por causa de muerte.4.- Enumere los principios que informan el Derecho Sucesorio chileno.5.- Explique brevemente en qué consiste el principio de la continuación del causanteen sus herederos. Señale en qué artículo está consagrado.6.- ¿En qué se diferencian el sistema ultra vires hereditatis y el sistema intra vireshereditatis?
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7.- A) ¿En qué consiste el principio de la unidad del patrimonio? ¿En qué artículos estáconsagrado? B) ¿Qué consecuencias se desprenden de este principio?8.- A) ¿Desde qué puntos de vista se consagra el principio de la igualdad? B)Explíquelos brevemente y señale algunos artículos que establecen estos puntos devista.9.- A) ¿En qué consiste el principio de la protección de la familia en materia sucesoria?B) ¿Qué evolución ha tenido, si tenemos presente las disposiciones anteriores delCódigo Civil? C) ¿De qué manera limita este principio la facultad de disposición porparte del testador?10.- ¿En qué consiste el principio de la libertad para testar?11.- ¿En qué consiste el principio de la libertad para suceder?12.- A) ¿En qué acepciones se puede aludir a la “Sucesión por causa de muerte”? B)¿Cómo se define la sucesión por causa de muerte conforme a cada una de estasacepciones?13.- ¿Por qué se ha dicho por una parte de la doctrina que la sucesión por causa demuerte no puede ser concebida solamente como un modo de adquirir el dominio?14.- ¿Cómo se puede definir la sucesión por causa de muerte en cuanto modo deadquirir?15.- A) ¿Cómo se llama la persona que transmite su patrimonio? B) ¿Cómo se llamanquienes adquieren el patrimonio o algunos de los bienes del primero?16.- ¿Qué situaciones pueden presentarse cuando opera la sucesión por causa demuerte?17.- Enumere las características de la sucesión por causa de muerte como modo deadquirir.18.- A) ¿Por qué se afirma que la sucesión por causa de muerte es un mododerivativo? B) ¿Qué principio deriva de esta característica? C) ¿Qué será necesariosaber, para determinar si efectivamente el asignatario adquirió el dominio de losbienes transmitidos por el causante?19.- ¿Qué clases de muertes producen la sucesión de una persona?20.- ¿Por qué se afirma que la sucesión por causa de muerte es un modo de adquirir atítulo gratuito? Refiérase al fundamento de la doctrina tradicional y al planteado por losprofesores Domínguez Benavente y Domínguez Águila.21.- ¿Por qué se afirma que la sucesión por causa de muerte es un modo que puedeoperar a título universal o a título singular?22.- ¿Por qué se afirma que la sucesión por causa de muerte es un modo que tieneuna naturaleza mixta?23.- ¿Cómo se clasifican los asignatarios por causa de muerte?24.- ¿Qué se entiende por asignatarios a título universal?25.- ¿Qué elementos del activo del causante no se transmiten a sus herederos?26.- ¿Qué elementos del pasivo del causante no se transmiten a sus herederos?27.- ¿Qué se entiende por herederos universales?28.- ¿Qué ideas debemos tener presente respecto de los herederos universales?29.- ¿Qué se entiende por herederos de cuota?30.- ¿Qué importancia tiene determinar si los herederos son universales o de cuota?31.- ¿Qué se entiende por legatarios? ¿De qué clases pueden ser?32.- ¿En qué casos un legatario puede tener responsabilidad?33.- ¿Para qué puntos importa el distingo entre legatarios de especie y legatarios degénero?34.- A) ¿En virtud de qué modo y en qué momento adquiere su legado el legatario deespecie o cuerpo cierto? B) ¿En virtud de qué modo y en qué momento adquiere sulegado el legatario de género?35.- ¿De qué acciones disponen los legatarios, según su clase, para exigir la entregade su legado?
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36.- ¿Qué reglas se establecen respecto de los frutos que puede generar la cosalegada, tratándose de un legado de especie o cuerpo cierto?37.- ¿A partir de qué momento se tiene derecho a los frutos que pueda generar la cosalegada, tratándose de un legado de género?38.- ¿A partir de qué momento los herederos quedan constituidos en mora, tratándosede su obligación de pagar un legado de género?39.- ¿Cómo se define la apertura de la sucesión? ¿En qué momento se produce laapertura de la sucesión?40.- ¿Qué importancia tiene determinar el momento preciso de la muerte delcausante? Enumere las materias.41.- ¿En qué lugar se produce la apertura de la sucesión?42.- ¿Dónde debe solicitarse que se conceda la posesión efectiva de la herencia?43.- ¿Puede el Director Regional del Servicio de Registro Civil e Identificación modificarla resolución por medio de la cual concedió la posesión efectiva de la herencia?44.- A) ¿Qué juez es el competente para conocer de los trámites de apertura y depublicación del testamento? B) ¿Cuándo debe realizarse uno y otro trámite?45.- A) ¿Cuál es la regla general acerca de la ley que rige la sucesión, conforme al art.955 del Código Civil? B) ¿Por qué se afirma que este art. puede constituir unaexcepción a la regla consagrada en el inc. 1º del art. 16 del Código Civil?46.- ¿Qué excepciones pueden operar, respecto de la regla del art. 955 acerca de laley que rige la sucesión?47.- A) ¿Cuáles son las sucesiones directas? B) ¿Por qué se les denomina de esamanera?48.- ¿Qué se entiende por delación de las asignaciones?49.- ¿En qué momento, por regla general, se produce la delación de las asignaciones?50.- Señale y explique brevemente las reglas que se contemplan respecto de ladelación de las asignaciones, cuando éstas están sujetas a condición.51.- Respecto al derecho de transmisión, A) ¿qué situaciones pueden producirse,después de la muerte del causante? B) ¿En cuál de estas situaciones, operará elderecho de transmisión?52.- ¿Cómo puede definirse el derecho de transmisión?53.- ¿Qué principios básicos deben tenerse presente, respecto del campo de aplicacióndel derecho de transmisión?54.- ¿Qué personas intervienen en el derecho de transmisión?55.- ¿Qué requisitos deben concurrir en el transmitente o transmisor?56.- ¿Qué requisitos deben concurrir en el transmitido o adquirente?57.- ¿Qué se entiende por herencia desde un punto de vista objetivo? ¿Qué seentiende por herencia desde un punto de vista subjetivo?58.- ¿Cómo se define el derecho real de herencia por Manuel Somarriva?59.- ¿Qué derechos adquieren los herederos a la muerte del causante y consideradosen qué calidades?60.- ¿Qué plantean Ramón Domínguez Benavente y Ramón Domínguez Águila, acercade la dualidad derecho real de herencia-derecho de dominio? Explique brevemente elpostulado de estos autores.61.- ¿Qué plantea María de los Ángeles Soza acerca de la dualidad derecho real deherencia-derecho de dominio? Explique brevemente el postulado de esta autora.62.- De acuerdo con la doctrina tradicional que postula la dualidad derecho real deherencia-derecho de dominio, ¿cuál es el objeto sobre el que recae cada uno de estosderechos?63.- ¿Hasta qué momento existe el derecho real de herencia, en el supuesto de quedos o más herederos integren la sucesión?64.- ¿Qué efecto produce la adjudicación de bienes hereditarios, conforme al art. 1344del Código Civil?
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65.- A) ¿A partir de qué momento puede cederse el derecho real de herencia? B)¿Hasta qué momento es posible realizar esta cesión? Refiérase brevemente a lasdistintas opiniones que se han formulado al respecto.66- ¿Qué puede concluirse acerca de la inscripción de la cesión del derecho real deherencia, atendiendo al momento en que ésta se realiza?67.- A) ¿Por qué se afirma que si un heredero vende los derechos que tenga sobre unbien determinado de la herencia, dicha venta es aleatoria o condicional? B) En elmismo caso, ¿cuándo se trataría de un caso de venta ajena?68.- ¿En qué se funda la doctrina en virtud de la cual un heredero, actuandoindividualmente, no podría vender los derechos que tenga sobre un bien inmuebledeterminado de la herencia?69.- ¿Cómo deben enajenar los bienes inmuebles los herederos, conforme al art. 688del Código Civil? En este caso, ¿el comprador ingresa en la herencia?70.- Enumere las características del derecho real de herencia.71.- ¿Por qué se puede afirmar que el derecho de herencia es un derecho real?72.- ¿Sobre qué se ejerce el derecho real de herencia?73.- ¿En qué se basa la profesora María de los Ángeles Soza para criticar la afirmaciónen virtud de la cual se dice que el derecho real de herencia tiene una vida efímera?¿Cómo responde la cátedra a dicha crítica?74.- ¿Por qué modos puede adquirirse el derecho real de herencia?75.- A) ¿Por qué razones el legislador estableció la institución de la aceptación de laherencia? B) ¿A qué momento se retrotrae dicha aceptación?76.- ¿Qué clases de posesión se distinguen tratándose de la sucesión por causa demuerte?77.- A) ¿En qué precepto legal y términos se consagra la posesión legal de la herencia?B) ¿Qué no se requiere para detentarla? C) ¿Por qué el legislador establece estaposesión legal? D) ¿En qué materia produce un efecto práctico?78.- A) ¿Cuál es la posesión real de la herencia? B) ¿Quiénes pueden detentarla?79.- ¿Cómo se define la posesión efectiva?80.- ¿Por qué se afirma que el decreto o resolución que otorga la posesión efectiva noconfiere de un modo indiscutible la calidad de heredero?81.- ¿Qué normas regulan la tramitación de la posesión efectiva?82.- Señale y explique brevemente la importancia que tiene la posesión efectiva.83.- ¿A partir de qué momento puede realizarse la tradición del derecho real deherencia?84.- Si sólo existe un heredero, ¿Puede ceder su derecho real de herencia antes de quese le otorgue la posesión efectiva? Refiérase a la opinión de la profesora María de losÁngeles Soza y a la opinión de la cátedra.85.- A) ¿En qué preceptos del Código Civil se refiere éste a la cesión o tradición delderecho real de herencia? B) ¿Qué crítica cabe formular al tenor de estos preceptos?86.- A) ¿Bajo qué formas puede cederse el derecho real de herencia? B) ¿Cuál de ellascorresponde efectivamente a la tradición de este derecho?87.- A) ¿A qué títulos puede cederse el derecho real de herencia? B) ¿Cuál de ellascorresponde a la cesión del derecho real de herencia propiamente tal? C) ¿Qué seentiende que opera en el otro caso?88.- ¿Qué es lo que realmente se cede, al verificarse la tradición del derecho real deherencia? Fundamente su respuesta.89.- ¿Qué opinión formulan Ramón Domínguez Benavente y Ramón Domínguez Águila,acerca de la responsabilidad por las deudas hereditarias, cuando el heredero cede suderecho real de herencia?90.- ¿Qué opinión formula Manuel Somarriva Undurraga, acerca de la responsabilidadpor las deudas hereditarias, cuando el heredero cede su derecho real de herencia?
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91.- ¿Qué opinión formula René Abeliuk Manasevich, acerca de la responsabilidad porlas deudas hereditarias, cuando el heredero cede su derecho real de herencia?92.- ¿Cómo puede definirse la cesión del derecho real de herencia?93.- ¿Qué dispone la ley acerca del título que debe preceder a la cesión del derechoreal de herencia?94.- ¿Qué es lo que se cede al ceder el derecho real de herencia?95.- ¿Qué se ha discutido en la doctrina acerca de la forma en que ha de verificarse latradición o cesión del derecho real de herencia?96.- Explique brevemente la doctrina en virtud de la cual la tradición o cesión delderecho real de herencia no exige inscripción conservatoria, aunque en ella existaninmuebles.97.- Explique brevemente la doctrina en virtud de la cual la tradición o cesión delderecho real de herencia exige inscripción conservatoria, cuando en ella existaninmuebles.98.- ¿Corresponde cumplir con las inscripciones que ordena hacer el art. 688 delCódigo Civil, cuando un heredero pretende ceder su derecho real de herencia?Fundamente su respuesta.99.- Señale y explique brevemente las diferencias que se aprecian entre la cesión delderecho real de herencia, la enajenación de un inmueble hereditario y la venta de lasupuesta o probable cuota en un inmueble hereditario determinado.100.- A) ¿Cuál es la regla general, acerca del plazo para adquirir por prescripción unaherencia ajena? B) ¿En qué caso, dicho plazo se reduce y en qué términos?101.- ¿Qué importancia tiene determinar que opera una prescripción ordinaria delderecho real de herencia?102.- Además del transcurso del plazo legal, ¿qué otro requisito debe cumplir elheredero putativo para adquirir un derecho real de herencia por prescripción ordinaria?103.- Enumere los acervos hereditarios.104.- A) ¿Qué caracteriza al acervo común o bruto? B) ¿Qué operación debe llevarse acabo en él? C) ¿Cuál es el ejemplo más usual?105.- A) ¿Qué se entiende por acervo ilíquido? B) ¿Qué operación debe llevarse a caboen él?106.- Enumere las bajas generales de la herencia y señale en qué preceptos legalesestán contempladas.107.- ¿Cuál es la diferencia entre las deudas hereditarias y las deudas testamentarias?108.- ¿En qué consiste el acervo líquido o partible?109.- ¿Qué objeto tienen los acervos imaginarios? Distinga según si se trata delprimero o del segundo acervo imaginario.110.- A) ¿Cuándo se forma el primer acervo imaginario? B) ¿Qué discusión ha surgidoal respecto? Refiérase brevemente a las teorías planteadas al efecto.111.- ¿Qué operaciones deben realizarse para calcular el primer acervo imaginario?112.- A) ¿Cuándo se forma el segundo acervo imaginario? B) ¿Cuáles son los dosefectos principales que produce?113.- ¿Qué operaciones deben realizarse para calcular el segundo acervo imaginario?114.- ¿Qué diferencias puede señalar entre el primero y el segundo acervo imaginario?115.- ¿Qué fines tienen las inscripciones que se ordena practicar por el art. 688 delCódigo Civil?116.- ¿Qué crítica cabe formular al tenor literal del inc. 1º del art. 688 del Código Civil?117.- ¿Qué inscripciones deben practicarse, conforme al art. 688 del Código Civil?Explique brevemente cada una de ellas.118.- ¿A qué conclusiones ha llegado la jurisprudencia a lo largo del tiempo, en el casode que los herederos dispongan de los inmuebles hereditarios sin haber cumplido conlo ordenado por el art. 688 del Código Civil?119.- ¿Qué requisitos debe reunir todo asignatario por causa de muerte?
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120.- ¿Qué se entiende por capacidad para suceder? ¿Qué consecuencias se derivan deeste concepto?121.- Enumere las incapacidades para suceder.122.- ¿Qué existencia se requiere para suceder por causa de muerte? ¿Quéexcepciones se contemplan en el art. 962 del Código Civil?123.- ¿Qué excepción contempla el art. 963 del Código Civil acerca de que debetenerse personalidad jurídica para suceder por causa de muerte?124.- ¿Qué controversia se ha suscitado acerca de que las personas jurídicasextranjeras puedan suceder por causa de muerte en Chile? Explique brevemente lasdos opiniones.125.- ¿Qué aplicación podría tener hoy día la causal de incapacidad para suceder porpersonas condenadas por el “crimen de dañado ayuntamiento”?126.- A) ¿Qué eclesiástico está afectado por la causal de incapacidad para sucederconsagrada en el art. 965 del Código Civil? B) ¿A quiénes se extiende estaincapacidad? C) ¿A quiénes no se extiende?127.- A) ¿A quiénes afecta la incapacidad para suceder contemplada en el art. 1061del Código Civil? B) ¿Cómo se vincula este precepto con lo dispuesto en los arts. 1062y 1133 del Código Civil?128.- Enumere y explique brevemente las causales de incapacidad para suceder porcausa de muerte.129.- ¿Qué se entiende por indignidad para suceder?130.- Enumere las causales de indignidad establecidas en el art. 968 del Código Civil.131.- Explique la causal de indignidad para suceder establecida en el Nº 1 del art. 968del Código Civil.132.- Explique la causal de indignidad para suceder establecida en el Nº 2 del art. 968del Código Civil.133.- Explique la causal de indignidad para suceder establecida en el Nº 3 del art. 968del Código Civil.134.- Explique la causal de indignidad para suceder establecida en el Nº 4 del art. 968del Código Civil.135.- Explique la causal de indignidad para suceder establecida en el Nº 5 del art. 968del Código Civil.136.- Enumere las causales de indignidad para suceder, establecidas en otrospreceptos legales.137.- Enumere y explique brevemente las características de las indignidades.138.- Indique las características comunes de las incapacidades e indignidades parasuceder.139.- Señale las diferencias entre las incapacidades e indignidades para suceder.140.- Explique brevemente las disposiciones comunes a las incapacidades eindignidades para suceder, establecidas en los arts. 978 y 979 del Código Civil.


