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UNDECIMA PARTE: DE LA DEFENSADE LAS ASIGNACIONES1

S	mario:1.- Aspectos generales.2.- Acción de reforma de testamento.a) Nat	raleza de la acción de reforma de testamento.b) Concepto y elementos de la acción de reforma de testamento.c) Características de la acción de reforma de testamento.d) Objeto de la acción de reforma de testamento.e) Legitimación activa y pasiva en la acción de reforma de testamento.f) Acción de reforma de testamento y preterición.g) Acción de reforma de testamento y acción de petición de herencia.3.- Acción de petición de herencia.a) Nat	raleza de la acción de petición de herencia.b) Concepto y elementos de la acción de petición de herencia.c) Características de la acción de petición de herencia.d) Objeto de la acción de petición de herencia.e) Legitimación activa y pasiva en la acción de petición de herencia.f) Efectos de la acción de petición de herencia.4.- Paralelo entre la acción de reforma de testamento y la acción de petición deherencia.5.- Acción reivindicatoria.6.- Acciones posesorias.
1.- Aspectos generales.

Las asignaciones, en general, y las legítimas, en especial, están protegidas poracciones q	e permiten q	e el tit	lar p	eda reclamarlas c	ando le son negadas oindebidamente menoscabadas.Siete son estas acciones:a) La acción de reforma de testamento: establecida en f	nción de los intereses de loslegitimarios.b) La acción de petición de herencia: q	e p	eden hacer valer todos los asignatarios,c	alesq	iera q	e sean la calidad y la f	ente de s	s derechos.c) La acción reivindicatoria: s	jeta a las normas generales y q	e también p	ededed	cir 	n asignatario para perseg	ir las cosas q	e componen s	 asignación c	andono se halla en posesión de ellas.d) Las acciones posesorias.2e) La acción restitutoria del primer acervo imaginario (arts. 1185 y 1206).f) La acción de inoficiosa donación del segundo acervo imaginario (art. 1187).g) La acción de nulidad del testamento.En esta parte, revisaremos las c	atro primeras. Las otras tres, se han revisadoen los capít	los q	e se refieren a ellas.
2.- Acción de reforma de testamento.
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a) Nat	raleza de la acción de reforma de testamento.
Hemos hecho presente q	e el legislador ampara las asignaciones forzosas, y enespecial las legítimas, por medios directos e indirectos; el principal medio indirecto deamparar las legítimas y mejoras está constit	ido por los acervos imaginarios. La acciónde reforma del testamento es el medio directo y eficaz q	e otorga el legislador a losasignatarios forzosos para amparar y defender s	s legítimas y mejoras.La acción de reforma de testamento no es 	na acción de n	lidad. S	 objetivo,como explicaremos, es modificar las disposiciones testamentarias del ca	sante, parahacer prevalecer las disposiciones de la ley en materia de asignaciones forzosas, perosólo respecto de las legítimas y las mejoras.Se trata en consec	encia de 	na acción de inoponibilidad, p	esto q	e eltestamento no empece, en la parte q	e sobrepasa las asignaciones protegidas, a losherederos preteridos.De aq	í q	e el testamento del ca	sante prod	zca todos los efectos q	ecorresponden, con la salvedad de aq	ellas disposiciones q	e, de llevarse a cabo,lesionarían las asignaciones amparadas en la ley.Por consig	iente, el j	ez, al acoger la acción de reforma de testamento, debeestablecer claramente q	é asignaciones vol	ntarias se modifican o no tendrán efecto.3

b) Elementos y concepto de la acción de reforma de testamento.
Del art. 1216, p	eden extraerse los elementos de esta acción. Dispone elprecepto: “Los legitimarios a q	ienes el testador no haya dejado lo q	e por ley lescorresponde, tendrán derecho a q	e se reforme a s	 favor el testamento, y podránintentar la acción de reforma (ellos o las personas a q	ienes se h	bieren transmitidos	s derechos), dentro de los c	atro años contados desde el día en q	e t	vieronconocimiento del testamento y de s	 calidad de legitimarios. / Si el legitimario, a laapert	ra de la s	cesión, no tenía la administración de s	s bienes, no prescribirá en élla acción de reforma antes de la expiración de c	atro años contados desde el día enq	e tomare esa administración”.Los elementos son los sig	ientes:b.1) La acción sólo ampara a los legitimarios.b.2) El s	p	esto básico de la acción consiste en q	e al asignatario no se le haya dejadolo q	e por ley le corresponde. Esta característica confirma q	e, en verdad, lasasignaciones forzosas no las hace el testador sino la ley y q	e esta disposiciónprevalece por sobre la vol	ntad expresa del ca	sante.b.3) La acción tiene por finalidad q	e se “reforme” el testamento en favor de losasignatarios forzosos. Ello implica q	e, mediante esta acción, se armonizan lasasignaciones vol	ntarias con las asignaciones forzosas, prevaleciendo siempre lasestablecidas por la ley, sobre las instit	idas por el ca	sante en s	 testamento.4
Teniendo presente estos elementos, Rodríg	ez Grez define la acción de reformade testamento como 	na acción de inoponibilidad concedida a los legitimarios, endefensa de la legítima rigorosa o efectiva en s	 caso, para hacer prevalecer estasasignaciones por sobre las asignaciones vol	ntarias hechas por el ca	sante en s	testamento, a fin de q	e sólo s	bsistan éstas en c	anto no afecten a aq	ellas.5
Somarriva, por s	 parte, señala q	e es aq	ella q	e corresponde a loslegitimarios o a s	s herederos, en caso de q	e el testador en s	 testamento no les
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haya respetado las legítimas o mejoras, según los casos, para pedir q	e se modifiq	eel testamento en todo lo q	e perj	diq	e dichas asignaciones forzosas.6

c) Características de la acción de reforma de testamento.
c.1) Es 	na acción de inoponibilidad, c	yo objeto es hacer prevalecer las asignacionesforzosas por sobre las asignaciones vol	ntarias hechas por el ca	sante en s	testamento. La acción ataca la eficacia de las asignaciones vol	ntarias, en c	anto éstasafectan las asignaciones forzosas. Los asignatarios vol	ntarios, en consec	encia, sólollevarán aq	ella parte de s	 asignación q	e no lesione las asignaciones forzosas.7

c.2) Es 	na acción personal. La acción corresponde al legitimario lesionado en todo oparte de s	 asignación por efecto de la vol	ntad expresa del ca	sante, expresada ens	 testamento. Esta acción, por lo mismo, deberá intentarse en contra de losasignatarios vol	ntarios c	yas asignaciones sobrepasen aq	ellas protegidas por la ley.Así, por ejemplo, si el ca	sante asigna expresamente toda la mitad legitimaria a 	node s	s hijos, teniendo tres, la acción debe interponerse contra aq	el hijo asignatario detoda la mitad legitimaria, con el objeto q	e s	 asignación se red	zca a 	n tercio de lamitad legitimaria.Para Somarriva, la acción también procedería si el testador, teniendo 	no o máshijos, por ejemplo, otorga testamento en el c	al instit	ye como heredero 	niversal as	 amigo J	an. El legitimario o legitimarios (hijos, en el ejemplo), deberán dirigir s	acción de reforma en contra de J	an, q	e f	e instit	ido heredero 	niversal en eltestamento en perj	icio de s	s legítimas.8 Pero a j	icio de Rodríg	ez Grez, en el casoanterior, si el ca	sante en s	 testamento, teniendo hijos, instit	ye heredero 	niversala 	n tercero con q	ien no tiene vínc	lo de parentesco alg	no, no sería necesario q	elos legitimarios deban ded	cir acción de reforma de testamento, ya q	e en tal evento,se entiende q	e el heredero 	niversal ha sido llamado a la parte de q	e el ca	sante hapodido disponer libremente, existiendo perfecta compatibilidad y concordancia entre ladisposición testamentaria vol	ntaria y las asignaciones forzosas.9
La acción de reforma de testamento difiere de la acción de petición de herencia,q	e corresponde a los herederos desprovistos de la posesión de la herencia. La acciónde petición de herencia es 	na acción típicamente real q	e p	ede dirigirse en contra dec	alq	ier persona q	e esté poseyendo la herencia a tít	lo de heredero. En cambio, laacción de reforma de testamento es personal, p	es debe intentarse en contra de losasignatarios instit	idos en perj	icio de las asignaciones forzosas.

c.3) Es 	na acción patrimonial, esto es, dados s	s fines, es s	sceptible de aval	aciónpec	niaria. Persig	e la acción 	n fin de carácter económico, 	n beneficio apreciable endinero. Esta característica trae consigo ciertas consec	encias: la acción es ren	nciable,transferible, transmisible y prescriptible.10
Analizaremos estas consec	encias en las sig	ientes características.

c.4) Es 	na acción ren	nciable. Tratándose de 	na acción personal q	e mira el solointerés del asignatario forzoso, y no estando s	 ren	ncia prohibida por la ley, esaplicable el art. 12. Advierte sin embargo Rodríg	ez Grez, q	e la ren	ncia de la acciónsólo podría provenir de 	n asignatario plenamente capaz. Ello, conforme al art. 1216,
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según el c	al el plazo de prescripción (o de cad	cidad, en opinión de Rodríg	ez Grez)establecido en la ley se c	enta desde el día en q	e el asignatario tome personalmentela administración de s	s bienes. Esta norma es claramente indicativa de q	e el amparolegal q	e se brinda al asignatario se extiende especialmente a los q	e están privadosde administrar s	s bienes. De allí q	e esta acción sólo p	eda ren	nciarla el tit	lar,personalmente y siendo capaz. Si la ley ha consignado en forma expresa q	e el plazode prescripción (o de cad	cidad) de 4 años sólo corre contra el legitimario capaz deadministrar s	s bienes, es obvio q	e también sólo éste p	ede ren	nciar la acción.En definitiva, la acción de reforma de testamento será ren	nciada si ellegitimario perj	dicado con el testamento otorgado por el testador acepta éste lisa yllanamente. De ac	erdo con las reglas generales, la ren	ncia podrá ser expresa otácita.11
Como s	braya Elorriaga, la acción sólo podrá ser ren	nciada 	na vez q	e sehaya abierto la s	cesión y se conozca el testamento. Una ren	ncia efect	ada en vidadel ca	sante importa 	n acto q	e trata sobre el derecho a s	ceder a 	na persona vivay, por lo mismo, contiene objeto ilícito conforme al artíc	lo 1463. Ello sería tanto comoq	e el legitimario ren	nciara anticipadamente a s	 asignación.12

c.5) Es 	na acción transferible y transmitible. El asignatario forzoso, a partir delfallecimiento del ca	sante, p	ede transferir s	s derechos en la s	cesión (art. 1910).En tal evento, se transfieren con estos derechos las acciones q	e le competen allegitimario.Se entiende q	e, para entablar la acción, no basta con transferir la acción, sinoq	e la calidad de legitimario. La acción es también transmisible, como q	eda enevidencia con el tenor del art. 1216. De tal forma, al fallecimiento del asignatarioforzoso, éste transmite s	s derechos, y entre ellos, la acción de reforma de testamentoq	e podrá intentar el s	cesor del legitimario.La Corte S	prema t	vo ocasión de fallar el sig	iente caso: 	n hijo f	edesheredado en forma ilegal por s	 madre. Falleció el hijo sin haber intentado la acciónde reforma, dejando como heredero a s	 padre. Este, como heredero del hijo, entablóla acción de reforma en contra del testamento de la madre. La Corte, aplicando el art.1216, reconoció q	e la acción estaba bien intentada.13

c.6) La acción es prescriptible, al decir de Somarriva. S	 prescripción, contemplada enel art. 1216, presenta alg	nas partic	laridades.Dos son las circ	nstancias exigidas por la ley para q	e empiece a correr el plazo deprescripción:i.- Q	e los legitimarios tengan conocimiento del testamento en el c	al se les desconoces	s legítimas;ii.- Q	e tengan conocimiento de s	 calidad de legitimarios.Se plantea al respecto la d	da de saber a q	ién corresponderá probar elmomento en q	e ha comenzado a correr el plazo de prescripción: si a los legitimarios oa los asignatarios establecidos en perj	icio de s	s asignaciones forzosas. El problemase presenta porq	e al actor (en este caso, al legitimario) le corresponde probar lospres	p	estos de s	 acción, o sea, los hechos en q	e f	nda ésta, y entre ellos, podríaconsiderarse incl	ido el plazo concedido por la ley para intentar la acción de reforma.En efecto, el art. 1216 	tiliza la expresión “dentro de”, q	e caracteriza los plazosfatales. Correspondería entonces a los legitimarios probar q	e se halla vigente el plazo
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para intentar s	 acción, o sea, el momento en q	e t	vieron conocimiento deltestamento y de s	 calidad de legitimarios.No le parece ésta la interpretación correcta a Somarriva. Señala q	e debeaplicarse el art. 1698, regla f	ndamental del “Onus probandi”. Entonces, si elasignatario demandado por los legitimarios opone la excepción de prescripción, a él lecorresponderá probar q	e realmente ha existido prescripción y para ello deberáacreditar el momento en el c	al los legitimarios t	vieron conocimiento del testamentoy de s	 calidad de tales.Estamos entonces, prosig	e Somarriva, dado el plazo de 4 años, ante 	naprescripción especial, de aq	ellas a q	e se refiere el art. 2524. Y siendo 	naprescripción especial, no debería s	spenderse en favor de los incapaces, p	es elprecepto citado dispone q	e estas acciones corren en contra de toda persona.Sin embargo, la acción de reforma hace excepción a este principio, atendido eltenor del art. 1216. Dicho de otra manera, en este caso, a pesar de ser ésta 	naprescripción de corto plazo, se s	spende en favor de los incapaces, y no comienza acorrer sino desde q	e cesa la incapacidad.14 Se preg	nta Elorriaga hasta c	ándo podríaestar pendiente este plazo. Ante la event	alidad de q	e pasen m	chos años antes deq	e el legitimario adq	iera plena capacidad, ¿existe 	n plazo máximo de espera alestilo de la regla establecida en los artíc	los 1692, inciso 3º, 1754, inciso 4º o 2520,inciso 2º, según la c	al el plazo no p	ede pasar de diez años? Los a	tores –agregaElorriaga-, no establecen este plazo máximo, de lo c	al debiera colegirse q	e podríaestar permanentemente s	spendido. Sin embargo, atendidos los criterios de certeza yseg	ridad j	rídica, no le parece 	na concl	sión aceptable, res	ltando m	cho máslógico estimar q	e el plazo de prescripción no p	ede pasar de diez años.15
Finalmente, consigna Somarriva, en los plazos de prescripción del art. 1216tenemos la explicación del art. 1209, en c	ya virt	d los hechos constit	tivos de lasca	sales de desheredamiento si bien deben ser siempre acreditados en vida deltestador o desp	és de s	 fallecimiento, ello no es necesario si el desheredado noreclama de s	 desheredamiento en el plazo de 4 años contados desde la apert	ra de las	cesión o desde q	e cesa la incapacidad. Los dos preceptos están en perfectaarmonía, porq	e la acción propia q	e tienen los legitimarios para reclamar de 	ndesheredamiento ilegal es la reforma del testamento. Pasado el plazo de 4 años, ya nohay necesidad de acreditar las ca	sales de desheredamiento, p	es el afectado ya nop	ede reclamar contra tal desheredamiento.16
Rodríguez Grez estima, a diferencia de Somarriva, que se trata de una acciónsujeta a caducidad. Rec	erda q	e la razón para darle este carácter es la expresión dela ley en c	anto a q	e la acción podrá intentarse “dentro de los cuatro años contadosdesde el día...” (art. 1216). Tiene presente q	e la acción de reforma de testamento nop	ede intentarse desp	és de 4 años a partir del día en q	e se t	vo conocimiento deltestamento y de la calidad de legitimario. Por consig	iente, el j	ez podría, sinnecesidad de oponerse la prescripción, negar l	gar a dicha acción si en los a	tosrespectivos existe constancia evidente de q	e han transc	rrido más de 4 añoscontados en la forma q	e la ley establece. Si lo q	e decimos es efectivo -señalaRodríg	ez Grez-, y el trib	nal está fac	ltado para rechazar la demanda sin q	e se hayaop	esto la excepción de prescripción, ciertamente q	e la acción cad	ca y no prescribe.La c	estión tiene importancia, p	es la excepción de prescripción debe serop	esta por q	ien tiene interés en ello (el demandado, en este caso). La cad	cidadp	ede ser alegada por el interesado o declarada de oficio por el j	ez c	ando constanlos elementos en q	e ella se f	nda. A criterio del a	tor citado, es esta la sit	ación en
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q	e se enc	entra la acción de reforma de testamento, transc	rridos q	e sean los 4años. En relación al art. 1209, inciso 2º, agrega Rodríg	ez Grez, si la ley ha señaladoq	e en este caso “no será necesaria la prueba” para acreditar la ca	sal dedesheredamiento, es porq	e, respecto del legitimario desheredado, cad	có la acciónmediante la c	al podía reclamar s	 legítima. Si el plazo consignado en el art. 1216f	ere de prescripción y no de cad	cidad, la sit	ación de este legitimario q	edaría sinexplicación, ya q	e para privarlo de s	 derecho de reforma de testamento deberíaoponerse y declararse la prescripción, todo lo c	al no se concilia con lo disp	esto en elart. 1209, inciso 2º.17
La c	estión acerca de determinar si estamos ante 	na acción de prescripción ode cad	cidad tiene también importancia, en lo concerniente al peso de la prueba. Talcomo consignamos, Somarriva estima, invocando el art. 1698, q	e es al asignatariodemandado por los legitimarios a q	ien le corresponderá probar q	e realmente haexistido prescripción.18 Rodríg	ez Grez, por el contrario, post	la q	e q	ien ded	ce laacción de reforma está obligado a acreditar los pres	p	estos de esta; entre éstos, q	eella se enc	entra vigente y no ha cad	cado. Señala q	e será q	ien interponga laacción aq	él q	e -en el evento de q	e hayan transc	rrido más de 4 años contadosdesde la apert	ra de la s	cesión- deba probar q	e la acción está vigente (nocad	cada); por ende, deberá acreditar q	e el testamento llegó posteriormente a s	conocimiento o q	e t	vo conocimiento de s	 condición de legitimario desp	és de laapert	ra de la s	cesión (este último caso no es extraño, ya q	e p	ede 	na persona serreconocida como hijo en el testamento e ignorar s	 apert	ra y p	blicidad, en c	yoevento no estará en sit	ación de ejercer s	s derechos por desconocer los pres	p	estosen q	e se f	nda). Concl	ye q	e la terminología del art. 1216 no deja d	da alg	na deq	e, aceptando de q	e se trata de 	n plazo de cad	cidad, habrá de ser el actor q	iendeberá acreditar los hechos en q	e se f	nda la vigencia de la acción.19
Por consig	iente, el peso de la pr	eba se invierte según el plazo consignado enel art. 1216 sea de prescripción o de cad	cidad.Un último aspecto de esta controversia dice relación a que el plazo, si es decaducidad, sólo corre contra persona capaz. Recordemos q	e Somarriva concl	ye q	ela s	spensión q	e establece el art. 1216, es 	na excepción a las normas generales, enc	anto a q	e la prescripción de corto plazo no se s	spende.20 Por s	 parte, Rodríg	ezGrez consigna q	e siendo el plazo del art. 1216 de cad	cidad, forzoso es inferir q	eéste sólo corre contra personas capaces. Ello es perfectamente concordante con lodisp	esto en el art. 1209.A propósito del caso anterior, se preg	nta Rodríg	ez Grez hasta q	é momentop	ede ded	cirse útilmente la acción de reforma de testamento. Cree este a	tor q	e las	spensión del plazo (sea de cad	cidad o de prescripción) sólo p	ede alegarse hastaq	e opere la prescripción adq	isitiva de la asignación, lo c	al oc	rrirá c	ando ella estásiendo poseída por 	n tercero (sea asignatario forzoso, vol	ntario o 	n tercero ajeno ala s	cesión). Recordemos q	e si el poseedor ha obtenido 	n reconocimiento j	dicial(art. 704), la prescripción operará en el plazo de 5 años; en caso contrario, laprescripción adq	isitiva operará en el plazo de 10 años (arts. 1269 y 2512). PiensaRodríg	ez Grez q	e la sol	ción no p	ede ser otra, ya q	e 	na cosa es la acción dereforma de testamento y otra m	y distinta es la prescripción adq	isitiva de la herencia,la q	e, al c	lminar, como es lógico, deja sin efecto práctico la acción de reforma detestamento. En tal hipótesis, el legitimario, p	ede invocar la acción de reforma de
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testamento -la c	al estaría vigente-, pero perderá la asignación y los bienes q	e lacomponen por obra de la prescripción adq	isitiva q	e invocará 	n tercero poseedor.21
Para Domíng	ez Ág	ila y Domíng	ez Benavente, la acción es prescriptible.Expresan al efecto: “Acción prescriptible. El art. 1216 limita a los legitimarios elderecho a ejercer la acción de reforma al plazo de c	atro años ‘contados desde q	et	vieron conocimiento del testamento y de s	 calidad de legitimarios’. P	dieraentenderse q	e la ley, más q	e establecer 	n plazo de prescripción de la acción dereforma, ha fijado para ella 	na cad	cidad, de modo q	e ella se concederá allegitimario sólo por c	atro años, pasados los c	ales decaería. No otra explicaciónpodría darse al hecho de establecer el art. 1216 	n plazo fatal, p	es es ‘dentro de losc	atro años’ q	e la acción ha de ejercitarse (art. 49). Pero es claro q	e la ley haentendido establecer allí 	na prescripción, s	jeta por lo tanto a la respectiva alegaciónpor el demandado. El inciso 2° dice q	e ‘Si el legitimario, a la apert	ra de la s	cesión,no tenía la administración de s	s bienes, no prescribirá en él la acción de reformaantes de la expiración de c	atro años contados desde el día en q	e tomare esaadministración’. La ley califica al plazo como 	na prescripción, lo q	e está de ac	erdocon las demás características de la acción, q	e la ley entrega a las normas generalesde las acciones patrimoniales. No se observa c	ál podría ser la razón de establecerpara ella 	na cad	cidad”.22
Elorriaga adhiere también a la tesis de Somarriva –y q	e post	la el resto de ladoctrina, con excl	sión de Rodríg	ez Grez-, en c	anto a q	e se trata de 	na acciónprescriptible.23

c.7) Se trata de 	na acción de lato conocimiento. No tiene 	n procedimiento especialseñalado en la ley. No se enc	entra tampoco en ning	no de los casos a q	e se refiereel art. 680 del Código de Procedimiento Civil, ni req	iere de 	na tramitación breve ys	maria.24

c.8) La acción es de competencia de la j	sticia ordinaria. El j	icio a q	e da l	gar laacción de reforma de testamento es de competencia excl	siva de la j	sticia ordinaria yse enc	entra entre aq	ellas materias de q	e trata el art. 1330. Cabe indicar q	e, paraintentar la acción, no es necesario q	e previamente se entable 	n j	icio para acreditarla calidad de legitimario, para, enseg	ida, dil	cidado este p	nto, entablar la acción dereforma de testamento. En el mismo pleito, si se niega por el demandado la calidad delegitimario, se disc	te este p	nto f	ndamental para q	e prospere la acción de reforma.Y ésta será acogida o no, según si se logra acreditar la calidad de legitimario. Así lo hareconocido la j	rispr	dencia.Tampoco es necesario q	e se efectúe previamente la partición de bienes paraacreditar la violación de las legítimas.25

c.9) La acción p	ede ded	cirse conj	ntamente con la acción de petición de herencia.Ella p	ede -y debe- oponerse conj	ntamente con la de petición de herencia (acciónreal para rec	perar la herencia oc	pada por otro en calidad de poseedor), a fin de q	eq	ien la intenta p	eda rec	perar los bienes q	e componen la asignación. De otromodo, la sentencia sólo habilitará al ganancioso para reclamar tales bienes mediante lainterposición de otra acción. La acción de reforma es declarativa, al limitarse areconocer q	e el demandante es legitimario y q	e el testamento del ca	sante debe



8Sucesorio 11 – Juan Andrés Orrego Acuña

26 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., p. 81.27 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 452 a 455.28 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., p. 82.

modificarse reconociendo los derechos q	e le asisten en la s	cesión. Por lo tanto, estaacción no permite rec	perar los bienes q	e componen la asignación si ellos están enpoder de otros asignatarios o de terceros.26

d) Objeto de la acción de reforma de testamento.
Mediante el ejercicio de la acción, se p	ede solicitar la modificación deltestamento del ca	sante, para el pleno y cabal reconocimiento del derecho q	ecorresponde:d.1) En la legítima rigorosa o efectiva; yd.2) En la c	arta de mejoras.Analizaremos estos distintos objetivos de la acción:

d.1) La acción de reforma p	ede perseg	ir la legítima rigorosa o efectiva, según loscasos. Así está indicado en el art. 1217. El legitimario reclamará s	 legítima rigorosa,siempre si es ascendiente, y si es descendiente o cóny	ge o conviviente civilsobreviviente del ca	sante, c	ando s	s derechos han sido desconocidos en favor deotros legitimarios de ig	al derecho, y la efectiva, c	ando han sido violados en favor deterceros extraños q	e no son legitimarios.Por ejemplo (sig	iendo a Somarriva), el testador tenía dos hijos, B y C, y en eltestamento instit	ye heredero 	niversal a B y deja 	n legado de 	n a	tomóvil a C.Este p	ede intentar la acción de reforma del testamento, p	es se ha violado s	legítima, pero mediante ella reclamará la legítima rigorosa, pero no la efectiva. Y elloporq	e B está mal instit	ido como heredero 	niversal en la mitad legitimaria, p	es deella sólo le corresponde la mitad, pero no en el resto de la herencia, ya q	e el testadorpodía dejarle íntegra la parte de mejoras y de libre disposición; en esta parte, no sereforma el testamento, y por ello es q	e C sólo p	ede reclamar s	 legítima rigorosa.En cambio, si en el mismo ejemplo, el testador instit	ye heredero 	niversal a s	amigo D, dejando sendos legados a s	s hijos B y C, éstos p	eden reclamar mediante laacción de reforma la legítima efectiva, p	es les han sido desconocidas tanto s	 mitadlegitimaria como la c	arta de mejoras. Pero no p	eden reclamar toda la herencia, porc	anto en la parte de libre disposición D está bien instit	ido como heredero. En efecto,mediante la acción de reforma de testamento jamás podrá reclamarse la parte de libredisposición, porq	e el testador p	ede destinarla a q	ien q	iera. La acción de reformasólo procede c	ando el testador no respeta las asignaciones forzosas.A s	 vez, en conformidad al art. 1217, inciso 2º, el legitimario indebidamentedesheredado tendrá derecho para q	e s	bsistan las donaciones entre vivoscomprendidas en la desheredación. Ello, porq	e en conformidad al art. 1210 eldesheredamiento deja sin efecto las donaciones hechas por el ca	sante aldesheredado. En consec	encia, el último, al reclamar de s	 desheredamiento mediantela acción de reforma, podrá exigir dichas donaciones.27
Rodríg	ez Grez discrepa de la concl	sión de Somarriva, en orden a lainterposición de la acción de reforma de testamento por parte del desheredado, comolo veremos.28 Elorriaga se pliega a la opinión de Somarriva. Haciéndose cargo delplanteamiento de Rodríg	ez Grez, señala q	e, de aceptarlo, ello implicaría s	poner q	ela desheredación no prod	ce efectos sino hasta q	e se termine el j	icio en q	e seacredita la ca	sal invocada para ello. Sin embargo, Elorriaga considera q	e eldesheredado, por el solo hecho del desheredamiento, q	eda excl	ido de la s	cesión, y
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29 Elorriaga De Bonis, Fabián, ob. cit., pp. 488 y 489.30 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 454 y 455.31 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., p. 82.32 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 82 y 83.

si él lo estima, podrá imp	gnar ese desheredamiento, precisamente a través de laacción de reforma de testamento.29

d.2) La acción de reforma p	ede perseg	ir la c	arta de mejoras: art. 1220.Si el q	e tiene descendientes, ascendientes o cóny	ge o conviviente civilsobreviviente deja todo o parte de la c	arta de mejoras a otras personas, procede laacción de reforma del testamento. De tal forma, esta acción también sirve paraamparar la c	arta de mejoras c	ando el testador la distrib	ye entre otras personasq	e aq	ellas a q	ienes por ley les corresponde.Pero es necesario tener presente q	e en este caso la acción de reformacorresponde sólo a los legitimarios y no a todas las personas q	e p	eden serbeneficiadas con las mejoras. Dicho de otro modo, no p	eden intentar la acción dereforma de testamento los descendientes q	e p	dieron ser favorecidos con la c	artade mejoras y no lo f	eron, si no son legitimarios. La razón de lo anterior es m	ysencilla: sin interés no hay acción, y si q	eda sin efecto la disposición ilegal de lac	arta de mejoras hecha por el testador, se aplicarán en esta parte las reglas de las	cesión intestada, y la c	arta de mejoras beneficiará excl	sivamente a loslegitimarios.30

e) Legitimación activa y pasiva en la acción de reforma de testamento.
e.1) Legitimación activa: sólo la tienen los legitimarios.Interesante res	lta definir -señala Rodríg	ez Grez- la sit	ación del desheredadopor clá	s	la testamentaria del ca	sante. El desheredado, a j	icio de este a	tor (y adiferencia de lo q	e opinan Somarriva y Elorriaga, como vimos) no necesita ded	ciracción de reforma de testamento. En efecto, no es ello necesario, p	esto q	e:

· Al fallecimiento del ca	sante, si no se ha probado y calificado en j	icio ordinariola ca	sal de desheredamiento, deberá reclamar s	 asignación y los interesadosen excl	irlo serán los llamados a entablar demanda en s	 contra, conforme alart. 1209, inciso 1º.
· Mientras no exista j	icio entre los interesados en probar y calificar la ca	sal, elasignatario desheredado no p	ede ser excl	ido de la s	cesión.
· Ded	cida demanda, operará el art. 1330, debiendo el j	ez (en j	icio ordinario)decidir s	 derecho a la s	cesión.
· Si la ca	sal de desheredamiento ha sido probada en vida del testador, q	edaráa	tomáticamente excl	ido de la s	cesión y no habrá llamamiento a s	ceder.
· Finalmente, si el desheredado no reclama s	 asignación y deja pasar 4 años,perderá s	 derecho a la asignación forzosa q	e le corresponda, sin q	e seanecesaria pr	eba de los hechos constit	tivos de la ca	sa ni s	 calificación por eltrib	nal competente.31

e.2) Legitimación pasiva: la acción de reforma se dirige contra los asignatariosforzosos o vol	ntarios q	e han sido favorecidos en el testamento, con violación de lasasignaciones forzosas. En consec	encia, c	alq	ier asignatario, sea éste forzoso ovol	ntario, favorecido por el testador con 	na asignación q	e sobrepase lasasignaciones protegidas por la ley, p	ede ser s	jeto pasivo de la acción.32

f) Acción de reforma de testamento y preterición.
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La preterición, como se est	dió en s	 oport	nidad, p	ede ser lesiva y no lesiva.Es lesiva, c	ando pasando en silencio al legitimario se dispone de los bienes de laherencia en perj	icio de s	 asignación forzosa, como oc	rre c	ando j	nto conignorarse a 	n legitimario se instit	ye 	n heredero al c	al se le asigna íntegramente lamitad legitimaria. En este caso, el preterido deberá interponer acción de reforma detestamento para q	e se le reconozca s	 calidad de legitimario y se repare la lesión ypreterición de q	e ha sido objeto.La preterición no es lesiva tanto c	ando, no obstante el silencio del testadorrespecto de s	 legitimario, no se ha afectado s	 asignación forzosa con las otrasdisposiciones, como c	ando el testador, omitiendo toda referencia al legitimario, sólodispone de la parte q	e la ley califica de libre disposición.En consec	encia, la preterición p	ede dar l	gar a la acción de reforma detestamento si ella va acompañada de 	na lesión efectiva a la asignación legítima. De locontrario, sig	iendo lo previsto en el art. 1218, el legitimario se entenderá instit	idocomo heredero en s	 legítima.33
Así oc	rre, por ejemplo, en el caso res	elto por sentencia del 28° J	zgado Civilde Santiago, a	tos Rol N° 14.324-2015. La vi	da del testador ded	jo acción dereforma de testamento, p	es el ca	sante instit	yó como herederos en la mitadlegitimaria a s	s cinco hijos, omitiendo a s	 cóny	ge (de q	ien se encontraba separadode hecho hacía más de treinta años). Adicionalmente, también se infringió la ley en laclá	s	la q	e distrib	yó la mitad legitimaria entre los cinco hijos, p	es el testadordisp	so q	e le corresponderían 2/9 a cada hijo matrimonial y sólo 1/9 el hijo nomatrimonial. La sentencia acogió la demanda, expresando: “DÉCIMO TERCERO: (…)Visto, además, lo disp	esto en los artíc	los 983, 1167, 1181, 1182, 1184 y sig	ientesdel Código Civil, 254 y sig	ientes, 341 y sig	ientes, 356 y sig	ientes, del Código deProcedimiento Civil, se declara: I.- Q	e se acoge la demanda de fojas (…) y se reformael testamento cerrado otorgado por don (…), con fecha 10 de oct	bre de 1996 ante elNotario Público de Santiago don (…), abierto en ca	sa Rol V-44-2011 del 5° J	zgadoCivil de Santiago, y se modifica la parte en q	e asigna la mitad legitimaria de s	sbienes, la q	e debe q	edar de la sig	iente forma: ‘La mitad legitimaria debe dividirseen 7 partes, correspondiendo 	n séptimo para cada 	no de los hijos del ca	sante (…) ydos séptimos para la cóny	ge sobreviviente doña (…). II.- Q	e la presente sentenciadeberá inscribirse al margen de la inscripción de la posesión efectiva de los bienesq	edados al fallecimiento de don (…) y de la o las inscripciones especiales de herenciasi las h	biere”.

g) Acción de reforma de testamento y acción de petición de herencia.
Conviene señalar la relación q	e p	ede existir entre ambas acciones. Hemosvisto q	e, mediante la acción de reforma de testamento, se persig	e modificar éstepara hacer prevalecer sobre s	s disposiciones, las asignaciones forzosas, c	ando éstashan sido lesionadas por el testador. Se trata, por lo tanto, de 	na acción personal yq	e b	sca la declaración de q	e el demandante es tit	lar de s	 asignación forzosa yq	e ella debe pagarse íntegramente con desmedro de las disposiciones testamentariasdel ca	sante.Ahora bien, si los bienes q	e componen la asignación forzosa están en poder de	n tercero en carácter de poseedor, para rec	perar dichos bienes deberá ded	cirse laacción de petición de herencia, destinada a sacar materialmente los bienes disp	tadosde manos del poseedor.
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34 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 85 a 87.35 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., p. 508.36 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., p. 90.37 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., p. 90.

Por el contrario, si los bienes q	e integran la asignación forzosa no están siendoposeídos por 	n tercero, no será necesario ded	cir esta acción (por ejemplo, si estánen poder de 	n albacea).Observamos en consec	encia q	e la acción de reforma de testamento es 	naacción personal, mientras q	e la seg	nda es 	na acción real.La primera se dirige contra los asignatarios favorecidos en desmedro de lalegítima; la seg	nda, se dirige contra c	alq	iera q	e está en posesión de los bienesq	e componen la herencia.Se ha fallado q	e ambas acciones p	eden ded	cirse conj	ntamente, siendo lade reforma de testamento el s	p	esto en q	e se basa la acción de petición de herencia(recordemos q	e ig	al cosa s	cede entre la n	lidad y la reivindicación: la primera,acción personal, será el s	p	esto de la seg	nda, acción real).Además, la interposición de la acción de petición de herencia permitiráinterr	mpir la prescripción si la herencia está siendo poseída por 	n tercero.34

3.- Acción de petición de herencia.
a) Nat	raleza de la acción de petición de herencia.

Se trata de 	na acción de “restitución”, es decir, se trata de 	na acción“reivindicatoria” q	e tiene por objeto 	na 	niversalidad j	rídica, la herencia.Recordemos q	e la acción reivindicatoria sólo p	ede ded	cirse respecto de lascosas sing	lares y de c	otas determinadas de 	na cosa sing	lar (arts. 890 y 892); lamisma ley dispone q	e los derechos reales p	eden reivindicarse, “excepto el derechode herencia” (art. 891). De aq	í arranca el establecimiento de 	na acción especialconcedida al verdadero heredero para q	e p	eda reivindicar s	 derecho de herencia.
b) Concepto y elementos de la acción de petición de herencia.

Trata de esta acción el párrafo IV del Tít	lo VII, arts. 1264 y sig	ientes. Ladoctrina proporciona diversas definiciones de dicha acción.Somarriva señala q	e es aq	ella q	e compete al heredero para obtener larestit	ción de la 	niversalidad de la herencia, contra el q	e está poseyendo, invocandotambién la calidad de heredero.35
Domíng	ez Benavente y Domíng	ez Ag	ila la definen como aq	ella acción q	ese concede al d	eño de 	na herencia para reclamar s	 calidad de tal, sea contra q	ienposee en s	 totalidad o en parte, como falso heredero; o parcialmente de q	ien siendoverdaderamente heredero, desconoce éste carácter al peticionario, a q	ien también lecorresponde; o, en fin, contra el q	e posea o tenga cosas sing	lares q	e componen laherencia, a tít	lo de heredero.36
Rodríg	ez Grez, por s	 parte, la define como aq	ella acción mediante la c	al eld	eño de 	na herencia reclama la posesión de la misma de 	n falso heredero, a fin deq	e reconociéndosele tal calidad, se le restit	yan todos los bienes q	e componen la	niversalidad de s	 dominio. Lo q	e importa destacar, dice este a	tor, es el hecho q	ela acción la ejerce q	ien tiene derecho a 	na herencia de la c	al no está en posesión,para q	e se le restit	ya la 	niversalidad j	rídica por parte de q	ien la detenta comoposeedor.37
Elorriaga, señala q	e es 	na acción real q	e la ley confiere al heredero q	e noestá en posesión de la herencia, en contra del q	e la posee también a tít	lo de
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38 Elorriaga De Bonis, Fabián, ob. cit., p. 499.39 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 89 y 90.40 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., p. 509.41 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., p. 509.

heredero, para q	e al demandante se le reconozca s	 derecho a ella y en atención adicha calidad le sean restit	idos los bienes corporales e incorporales q	e lacomponen.38
La acción corresponde a todos los asignatarios a tít	lo 	niversal o herederos,c	alq	iera q	e sea s	 calidad (testamentarios, intestados, forzosos, semiforzosos). Setrata de 	n rec	rso instit	ido por la ley en favor de q	ienes están privados de s	herencia, teniendo derecho a ella.En el fondo, se trata de 	na verdadera acción reivindicatoria, pero referida a	na 	niversalidad j	rídica: la herencia.Los principales elementos de esta acción, p	eden res	mirse de la sig	ientemanera:1º Se trata de 	na acción q	e se concede a q	ien tiene derecho sobre 	na herencia,c	alq	iera q	e sea el tít	lo de ella.2º La acción de petición de herencia s	pone q	e la herencia está oc	pada por otrapersona en calidad de heredero. Hay 	n tercero q	e posee la herencia alegando s	calidad de falso heredero. La acción enfrenta entonces 	n heredero verdadero con 	nfalso heredero.3º La acción tiene como objeto preponderante q	e, reconociéndose el derecho a laherencia, se restit	ya al verdadero heredero la totalidad de las cosas q	e componen la	niversalidad j	rídica.39

c) Características de la acción de petición de herencia.
c.1) Es 	na acción real.c.2) Es 	na acción divisible.c.3) Es 	na acción 	niversal en c	anto a s	 objeto. Discrepancia doctrinaria acerca desi es 	na acción m	eble o inm	eble.c.4) Es 	na acción patrimonial, con todas las consec	encias j	rídicas q	e de elloderivan.c.5) Es 	na acción originaria.
c.1) Es 	na acción real.

Estamos ante 	n típico caso de acción real, p	es éstas, conforme al art. 577,son las q	e nacen de los derechos reales. Y la acción de petición de herencia emana de	n derecho real, c	al es precisamente el derecho real de herencia. La acción depetición de herencia se entablará respecto de la persona q	e está poseyendo laherencia, q	ienq	iera q	e ella sea.40

c.2) Es 	na acción divisible.
Es perfectamente divisible en el sentido q	e le corresponderá a cada herederopor separado. Si existe 	n solo heredero, él exigirá toda la masa hereditaria. Pero siexisten varios herederos, cada 	no de ellos, por s	 c	ota en la herencia, podrá ded	cirla acción.41
Alg	nos a	tores sostienen q	e la acción es indivisible en c	anto es posible q	e	n coheredero demande la totalidad del haz hereditario poseído por q	ien carece dederecho en él. En tal caso, se dice, no podría el trib	nal rechazar la demandaad	ciendo q	e se tiene 	na asignación hereditaria limitada a sólo 	na parte de la
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42 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 92 y 93.43 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 92 a 94.44 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 94 y 95.45 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 509 y 510.46 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 97 y 98.

s	cesión, salvo q	e el demandado se excepcionare probando q	e él tiene derecho a	na parte de la misma. Así, los Domíng	ez, para q	ienes el demandado no p	edepretender q	e la acción sea desestimada, a pretexto de q	e el actor no es el únicoheredero. Este no es arg	mento para q	e la demanda sea desestimada. Por eso esindivisible.42
Rodríg	ez Grez no es de la misma opinión. Afirma q	e aq	él q	e interpone laacción de petición de herencia debe acreditar “su derecho a la herencia ocupada porotro” (art. 1264). Si el actor demanda la totalidad de la herencia y sólo acreditaderecho a 	na parte, el trib	nal no p	ede acoger la demanda, ya q	e estaríaconcediendo la posesión de 	na c	ota de la herencia q	e no corresponde al dominioinvocado por el tit	lar. En tal evento, cree este a	tor q	e la sentencia no debeextenderse más allá del derecho q	e pr	ebe el actor.43

c.3) Es 	na acción 	niversal en c	anto a s	 objeto. Discrepancia doctrinaria acerca desi es 	na acción m	eble o inm	eble.
La acción de petición de herencia recae en 	na 	niversalidad j	rídica. Laexistencia misma de la acción se j	stifica por el hecho de q	e no p	ede perseg	irse	na 	niversalidad j	rídica mediante la interposición de 	na acción reivindicatoria. A s	vez, se ha fallado q	e el legatario no tiene derecho a la acción de petición de herencia,precisamente porq	e el legado comprende bienes determinados.44
Para Somarriva, se trata de 	na acción m	eble. Tiene presente q	e la accióntiene carácter 	niversal, p	es tiene por objeto rec	perar el haz hereditario, la	niversalidad de la herencia. En consec	encia, dice este a	tor, debemos catalogar laacción como 	na acción m	eble, porq	e el derecho de herencia en si mismo no p	edeser considerado como inm	eble, a	n c	ando en la masa de bienes existan bienesraíces. Ello, porq	e la 	niversalidad de la herencia constit	ye algo distinto de losbienes q	e la componen. Por lo tanto, aplicando el art. 580, debe rep	tarse la accióncomo m	eble.45
Rodríg	ez Grez por s	 parte, reconociendo q	e el tema es disc	tible, se inclinapor 	na sol	ción diversa. En s	 opinión, no existe razón alg	na para s	straer lareg	lación de esta materia de lo previsto en el art. 580. Señala q	e la doctrinamayoritaria (Somarriva entre otros), para ser coherente, debiera concl	ir q	e siendo elestat	to de los bienes m	ebles la regla general, éste es el q	e debe aplicarse,c	alq	iera sea el contenido o los bienes q	e integran el derecho real de herencia. Nodebiera dicha doctrina rec	rrir al art. 580, p	es en éste se disting	e entre accionesm	ebles e inm	ebles. Rec	erda q	e el p	nto también se ha debatido a propósito de latradición del derecho real de herencia. En esa materia, José Ramón G	tiérrez (a q	ienadhiere Rodríg	ez Grez) sostiene q	e a este derecho se le aplica el art. 580, p	diendoen consec	encia ser calificado de m	eble o inm	eble. Leopoldo Urr	tia, por el contrario(en 	na tesis asimilable a la exp	esta de Somarriva) afirma q	e se trata de 	n derecho“sui géneris”, ni m	eble ni inm	eble, debiendo hacerse la tradición del mismoconforme al art. 670, esto es, por c	alq	ier medio q	e revele la intención del tradentede transferir el dominio y del adq	irente de adq	irirlo.46
Para Rodríg	ez Grez, el derecho de herencia no hace excepción a la reglageneral del art. 580, q	e sirve para calificar de m	eble o inm	eble 	n derecho. De talmodo, si los bienes de la herencia son m	ebles, el derecho tendrá la mismanat	raleza; pero si entre dichos bienes hay inm	ebles, el derecho será inm	eble. Esto
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47 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 97 y 98.48 Elorriaga De Bonis, Fabián, ob. cit., pp. 502 y 503.49 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 510 y 511.

último, porq	e prevalece la especialidad del estat	to j	rídico de los bienesinm	ebles.47
Elorriaga destaca q	e la disc	sión precedente, importante para los efectos de lacompetencia de los trib	nales (artíc	lo 134 y sig	ientes del Código Orgánico deTrib	nales), carece en realidad de importancia en materia s	cesoria, p	es existe alefecto 	na regla especial, la del artíc	lo 148 del Código Orgánico de Trib	nales,conforme a la c	al será j	ez competente para conocer del j	icio de petición deherencia el del l	gar donde se h	biere abierto la s	cesión del dif	nto con arreglo a lodisp	esto en el artíc	lo 955 del Código Civil. Entonces, será trib	nal competente el delúltimo domicilio del ca	sante. Dado lo anterior, carece de importancia, en estamateria, la disc	sión acerca de si se trata de 	na acción m	eble o inm	eble.48

c.4) Es 	na acción patrimonial, con todas las consec	encias j	rídicas q	e de elloderivan.
La acción es típicamente patrimonial, p	esto q	e persig	e 	n beneficiopec	niario: la masa hereditaria. Esta aseveración trae consigo las consec	enciasconocidas:

· La acción es ren	nciable: es perfectamente ren	nciable, por aplicación del art.12. En efecto, s	 ren	ncia no está prohibida por la ley y la acción estáestablecida en el solo interés del heredero despojado de la herencia. Por cierto,la ren	ncia sólo p	ede operar 	na vez fallecido el ca	sante (art. 1463).
· La acción es transmisible: es perfectamente transmisible, porq	e el verdaderoheredero q	e fallece transmite a s	s herederos el conj	nto del patrimonio, en elc	al va incl	ida esta acción de carácter patrimonial.
· La acción es transferible: afirmarlo, es lo mismo q	e decir q	e el cesionario delos derechos hereditarios del verdadero heredero p	ede invocar la acción depetición de herencia. La transferencia de esta acción se hace siempreconj	ntamente con la cesión de la asignación o herencia. Ha habido q	ieneshan pretendido negar esta aseveración, basándose en q	e por la cesión de losderechos hereditarios no se cede la calidad de heredero en sí mismo, la c	alcontinúa radicada en el cedente. P	ede q	e así sea -dice Somarriva- pero esind	dable q	e en la cesión de derechos hereditarios se cede todo el beneficioeconómico q	e ellos significan. Y dentro de este beneficio económico va incl	idala acción de petición de herencia. Res	lta lógico, entonces, q	e el cesionario delos derechos hereditarios p	eda invocarla para proteger el beneficio pec	niarioq	e significa la herencia. La propia letra de la ley abona esta interpretación,p	es el art. 1264, al	diendo a q	ien p	ede interponer la acción, dice “el queprobare su derecho a una herencia...”. No se refiere el precepto al “heredero”.Es evidente q	e el cesionario de los derechos hereditarios q	eda incl	ido enesta expresión 	tilizada por la ley, p	es p	ede probar s	 derecho a la herenciaacreditando el derecho del cedente y s	 calidad de cesionario.49 Rodríg	ez Grez,reafirmando la opinión de Somarriva, agrega q	e parece inconcebible q	ep	eda cederse el derecho a 	na herencia y no comprenderse en dicha cesión laacción, ya q	e si la herencia está siendo poseída por 	n tercero sin derechoalg	no sobre ella, no existiría ning	na posibilidad de rec	perarla. Lo propiooc	rre con la acción reivindicatoria. Si se transfiere la propiedad, en dichatransferencia se incl	ye la acción reivindicatoria si la cosa está siendo poseídapor 	n tercero sin derecho a ello.
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· La acción es prescriptible: como todas las acciones patrimoniales, la de peticiónde herencia es perfectamente prescriptible. Reglamenta la materia el art. 1269,en relación con el art. 704. Se desprende de tales disposiciones q	e la acción depetición de herencia tiene dos plazos de prescripción: el de 5 y el de 10 años.i) Prescripción de 5 años: la acción de petición de herencia prescribe en elplazo de 5 años, respecto del heredero a q	ien se ha concedido la posesiónefectiva de la herencia: tal es lo q	e dice el art. 704, al c	al se remite el art.1269. En este caso, es indisc	tible q	e la acción de petición de herencia seexting	e porq	e el falso heredero ha adq	irido la herencia por prescripciónadq	isitiva ordinaria de 5 años, p	es le servirá de j	sto tít	lo el decretoj	dicial o la resol	ción administrativa de posesión efectiva.Consec	encia de q	e sea prescripción ordinaria, es el hecho q	e ses	spenda en favor de las personas en	meradas en el art. 2509.Ahora bien, sabemos q	e la prescripción ordinaria exige, además dej	sto tít	lo, b	ena fe. Es evidente entonces, señala Somarriva, q	e en estecaso también debe existir b	ena fe de parte del falso heredero. Así lo hadeclarado la Corte S	prema. Como la b	ena fe se pres	me, q	ien entabla laacción de petición de herencia deberá acreditar q	e el heredero a q	ien seconcedió la posesión efectiva estaba de mala fe (lo q	e podría s	ceder porhaber tenido conocimiento del testamento del ca	sante en q	e se revoca s	asignación; o si estaba en conocimiento de la existencia de herederos conderecho preferente al s	yo, etc.).Íntimamente vinc	lado con este tema, se enc	entra lo referente al art.967, en el q	e se establece q	e el incapaz para s	ceder a 	na persona, noadq	iere la herencia o legado, mientras no prescriban las acciones q	econtra él p	edan intentarse por los q	e tengan interés en ello. Se preg	ntala doctrina q	é s	cede si el incapaz obtiene 	n reconocimiento j	dicial q	elo transforma en heredero p	tativo. En tal evento, ¿P	ede llegar a adq	irirpor prescripción ordinaria de 5 años, exting	iéndose en el mismo plazo laacción de petición de herencia? Se ha sostenido q	e el incapaz no tieneb	ena fe y, por consig	iente, no obstante ser heredero p	tativo, no esposeedor reg	lar, razón por la c	al sólo p	ede alegar prescripciónextraordinaria de 10 años.ii) Prescripción de 10 años. En el caso de q	e al falso heredero no se le hayaconcedido la posesión efectiva de la herencia, la acción de petición deherencia prescribe en el plazo de 10 años. Respecto de esta prescripción, seha presentado el problema de determinar si acaso se trata de 	naprescripción simplemente extintiva, o bien, de 	na prescripción adq	isitiva.Dicho de otra manera, si basta q	e transc	rran 10 años para la extinción dela acción de petición de herencia, o si será necesario además q	e 	n tercerohaya adq	irido esta herencia por prescripción adq	isitiva de 10 años. LaCorte S	prema falló inicialmente q	e esta prescripción es extintiva,apoyándose en el tenor literal del art. 1269 (“el derecho expira...”). Laexpresión “expira” estaría dando a entender q	e basta el transc	rso deltiempo para q	e se extinga esta acción. Somarriva estima q	e el fallo escriticable, señalando q	e existen poderosos arg	mentos en contra de talinterpretación del precepto:1º Si la prescripción de 5 años es adq	isitiva, no se ve por q	é razón la de10 años no va a ser de la misma nat	raleza,2º El art. 2512 dispone q	e el derecho de herencia se adq	iere por laprescripción extraordinaria de 10 años. Es m	y fácil relacionar ambospreceptos: el art. 2512 nos dice q	e la herencia se adq	iere por laprescripción extraordinaria y el art. 1269 q	e la acción de petición de
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50 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 511 a 513.51 “1. Que en cuanto a la prescripción adquisitiva alegada por el demandado, se ha de tener presente, enprimer lugar, que la acción de petición de herencia deducida en estos autos, es una acción destinada aproteger el derecho real de herencia, derecho que es susceptible de adquirirse por prescripción, conforme alo dispuesto en los artículos 2498 y 2512 del Código Civil. En consecuencia, la referida acción no termina porsu no ejercicio, sino una vez que el derecho real de herencia ha sido adquirido por un tercero mediante laprescripción adquisitiva, modo de adquirir por el cual no sólo se adquiere el dominio, sino los demásderechos reales que no están especialmente exceptuados. Lo anterior se encuentra en armonía con loprevisto en el artículo 2517 del Código Civil, según el cual: toda acción por la cual se reclama un derecho(real) se extingue por la prescripción adquisitiva del mismo derecho, norma que diferencia, entonces, laforma en que prescriben las acciones que nacen de obligaciones, de las acciones propietarias, que son lasque nacen de un derecho real y que consisten en la acción reivindicatoria y de petición de herencia. 2.- Quees en este contexto que ha de interpretarse, pues, lo dispuesto en el artículo 1269 del Código Civil, queestablece que el derecho de petición de herencia expira en diez años, sin perjuicio del heredero putativo, enel caso del inciso final del artículo 704, que podrá oponer a esta acción la prescripción de 5 años. Se trata,en definitiva, de una prescripción adquisitiva, no liberatoria.”: sentencia pron	nciada en los a	tos Rolnúmero 7.011-2003, redactada por abogado integrante Sra. Andrea M	ñoz Sánchez.52 “Que el artículo 1269 del Código Civil prevé que: ‘El derecho de petición de herencia expira en diez años.Pero el heredero putativo, en el caso del inciso final del artículo 704, podrá oponer a esta acción laprescripción de cinco años’. Opuesta la excepción de prescripción en los términos que se explicitaron en laparte expositiva del fallo de casación que antecede, cabe no obstante recordar, que como ha señalado ladoctrina y la jurisprudencia de esta Corte Suprema, resulta improcedente colegir del contenido de la normarecién transcrita una eventual ‘prescripción extintiva’ de la acción, toda vez que ‘por tratarse de una acciónpropietaria, que no se pierde por el no uso, la norma a aplicar debe ser el artículo 2517, según la cual laacción de petición de herencia sólo se va a extinguir cuando el poseedor haya adquirido el derecho deherencia por prescripción adquisitiva ordinaria o extraordinaria’ (C. de Santiago, 5 de junio de 1990, Rev.Der. y Jur., t. LXXXVII, sec. 2ª, pág. 122; C. Suprema, 28 de octubre de 2003, Rev. Der. y Jur., t. 100, sec.1ª, pág. 200).”: A	tos Rol número 7.852-2008. Redacción del fallo por Ministro Sr. J	an Araya E.

herencia expira pasados 10 años. En ambos casos, el legislador consagraeste plazo de 10 años, lo c	al, a pesar de la palabra “expira” 	tilizada por elart. 1269, indica q	e la ley exige la adq	isición de la herencia por otrapersona.3º Es del caso aplicar el art. 2517, en conformidad al c	al toda acción por lac	al se reclama 	n derecho se exting	e por la prescripción adq	isitiva delmismo derecho. Es el caso preciso de la acción de petición de herencia, pormedio de la c	al se reclama 	n derecho -el de herencia- q	e se adq	iere porprescripción.4º Por otra parte, concl	ye Somarriva, si negamos q	e opere en este caso elart. 2517, res	ltaría q	e este precepto sería aplicable entonces solamente ala acción reivindicatoria, cosa inaceptable dada la redacción de la disposicióny s	 	bicación entre las disposiciones generales sobre prescripción. Enefecto, de limitarse la aplicación del precepto sólo a la acción reivindicatoria,el art. 2517 h	biera sido incl	ido en el párrafo q	e trata de ésta. Si ellegislador lo 	bicó en las reglas generales de la prescripción, es porq	e elprecepto también se aplica a la acción de petición de herencia.Por todas estas razones, concl	ye Somarriva q	e la prescripción de 10 añostambién es adq	isitiva, y q	e la acción de petición de herencia sólo se exting	ec	ando otra persona adq	iere la herencia por prescripción extraordinaria de 10años. Así lo había dicho la propia Corte S	prema, en 	n fallo anterior alcriticado.50
La crítica de la doctrina a la tesis de la prescripción extintiva ha sido recogida enlos últimos años por la j	rispr	dencia, siendo la tendencia act	al la de admitir q	e seha de tratar de 	na prescripción adq	isitiva. Así se pone de manifiesto, por ejemplo,en 	na sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 24 de enero de200851; en 	na sentencia de la Corte S	prema de fecha 6 de mayo de 201052;Q	e la prescripción sea adq	isitiva y no extintiva, tiene consec	enciasprocesales, p	es como lo ha sentado la j	rispr	dencia de la Corte S	prema, la primera
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53 Se expresa en la citada sentencia de la Corte S	prema de fecha 6 de mayo de 2010: “…interpuesta laacción de petición de herencia, el demandado –que se encuentra poseyendo la herencia- en el caso quedesee alegar la prescripción, deberá demandar reconvencionalmente solicitando que se declare que él haadquirido la herencia por prescripción adquisitiva, que será ordinaria de cinco años, tratándose del herederode buena fe a quien se otorgó la posesión efectiva, o de diez años en los demás casos. La reflexión queantecede bastaría para rechazar desde ya la defensa que se sustenta en una pretendida prescripción de laacción de petición de herencia, puesto que tal como se desprende del mérito de autos, aquélla no fueesgrimida como demanda reconvencional, en los términos en que se señaló precedentemente.” A	tos Rolnúmero 7.852-2008. Redacción del fallo por Ministro Sr. J	an Araya E.54 Domíng	ez Benavente, Ramón y Domíng	ez Ág	ila, Ramón, ob. cit., Tomo III, N° 1.060, p. 1.135;Elorriaga De Bonis, Fabián, ob. cit., N° 593, pp. 505 y 506.55 Así lo estima Elorriaga: Elorriaga De Bonis, Fabián, ob. cit., pp. 507 y 508.56 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., p. 101.57 Elorriaga De Bonis, Fabián, ob. cit., N° 595, pp. 507 y 508.

debe ser alegada por vía de acción. Por lo tanto, si es el demandado el interesado enalegarla, necesariamente debe interponer demanda reconvencional.53 En efecto, Dadoq	e el falso heredero pretenderá q	e se le reconozca q	e adq	irió la herencia ajenapor prescripción, será necesario q	e ello lo aleg	e como acción y no sólo comoexcepción, para el caso de q	e f	ere demandado, p	es tal declaración exige 	n j	iciode lato conocimiento c	yo objeto sea precisamente reconocer q	e se adq	irió talderecho. Así ha concl	ido reiteradamente n	estra j	rispr	dencia. En consec	encia, noopera en este caso lo previsto en el art. 310 del Código de Procedimiento Civil, q	epermite oponer la excepción de prescripción antes de la citación a oír sentencia (enprimera instancia) o antes de la vista de la ca	sa (en seg	nda instancia). Esteprecepto sólo es aplicable para la prescripción extintiva.54
En esta materia, problema interesante de resolver es desde c	ándo se comp	tael plazo de prescripción de la acción de petición de herencia. Parece obvio -diceRodríg	ez Grez- q	e siendo la prescripción adq	isitiva del derecho real de herencia laq	e exting	e la acción de petición de la misma, sin d	da la prescripción debecomp	tarse desde el momento mismo en q	e el falso heredero entre en posesión de laherencia.A pesar de lo claro q	e p	eda res	ltar esta c	estión, la j	rispr	dencia haemitido fallos contradictorios. Se ha señalado q	e el plazo de 5 años, en el caso de laprescripción ordinaria, debe comp	tarse desde la delación de la herencia (fallecimientodel ca	sante, por regla general); otro fallo ha concl	ido q	e la prescripción debecomp	tarse desde la fecha de concesión de la posesión efectiva a favor de losdemandados55; y otros opinan q	e dicho comp	to debe hacerse desde la fecha de lainscripción del a	to o de la resol	ción administrativa.56
Lo anterior, tratándose de la prescripción adq	isitiva ordinaria, en la q	e existeresol	ción mediante la c	al se confirió la posesión efectiva al heredero p	tativo.Fabián Elorriaga es de la opinión q	e el plazo de 5 años se c	enta desde lafecha de la resol	ción q	e concede la posesión efectiva, p	es el art. 704 exige q	e “sehaya dado la posesión efectiva”. La posterior inscripción de esta resol	ción no es 	nreq	isito complementario para q	e se entienda concedida la posesión efectiva.Concl	ye entonces: “Ella se confiere c	ando el órgano j	dicial o administrativocompetente la otorga a q	ien la solicita, y no c	ando esta resol	ción es registrada endonde corresponda. Los trámites posteriores a la fecha de ese decreto o resol	ción, yasea s	 p	blicación, la facción y protocolización del inventario, fijación y pago deimp	estos y las inscripciones generales y especiales q	e la ley dispone, en nadaalteran dicha fecha de iniciación q	e la ley señala ineq	ívocamente. Es por ello q	e elplazo debe contarse desde q	e se confiere la posesión efectiva”.57 La misma opiniónsostienen los Domíng	ez, q	ienes, al referirse al día inicial del plazo de prescripción,expresan: “Si el heredero aparente tiene en s	 favor 	n decreto j	dicial [o 	naresol	ción administrativa] q	e le ha dado la posesión efectiva de la herencia, en tal
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58 Domíng	ez Benavente, Ramón y Domíng	ez Ág	ila, Ramón, ob. cit., Tomo III, N° 1.062, p. 1.140.
59 Elorriaga De Bonis, Fabián, ob. cit., pp. 509 y 510.60 Domíng	ez Benavente, Ramón y Domíng	ez Ág	ila, Ramón, ob. cit., Tomo III, N° 1.062, p. 1.140.
61 Cfr. sentencia N° 10, en “Criterios j	rispr	denciales – Derecho S	cesorio”, en www.j	anandresorrego.cl62 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 91 y 92.

s	p	esto el día inicial es el del referido decreto, q	e le servirá de j	sto tít	lo”.58 Nosparece correcta esta doctrina.¿Q	é oc	rre, en cambio, tratándose de la prescripción adq	isitiva extraordinariade diez años, en la q	e no ha mediado resol	ción q	e confirió la posesión efectiva?En este caso, destaca Elorriaga, la prescripción debiera contarse desde q	e sereúnen en manos del falso heredero el corp	s y el anim	s, p	es es en ese momento enel q	e se dan las condiciones necesarias como para q	e el falso heredero p	edacomenzar s	 posesión. La j	rispr	dencia, sin embargo, ha sido vacilante en estep	nto: alg	nas sentencias –las más antig	as-, han res	elto q	e este plazo de diezaños se c	enta desde la m	erte del ca	sante; en cambio, sentencias posteriores, conmejor j	icio en opinión de Elorriaga, han res	elto q	e el día inicial de este plazo no esel de la delación de la herencia, sino el del día en q	e el falso heredero ha entrado enla posesión hereditaria.59 En otras palabras, el falso heredero debe detentar laposesión real de la herencia (art. 700). Los Domíng	ez también afirman q	e, en elcaso de la prescripción extraordinaria, los 10 años se comp	tarán desde q	e el falsoheredero haya entrado en posesión real o material de la herencia: “Día inicial del plazode prescripción. Como la prescripción del derecho real de herencia es adq	isitiva y, porlo tanto, la acción q	e lo protege no se exting	e por s	 no ejercicio, el día inicial de laprescripción es aq	el en q	e el tercero ha entrado en posesión material de la herencia,realizando actos de heredero”.60
En síntesis, parece correcto form	lar el sig	iente distingo:i.- Si se trata de la prescripción ordinaria de 5 años: el plazo de comp	tará desde lafecha del decreto j	dicial o de la resol	ción administrativa q	e haya otorgado al falsoheredero la posesión efectiva de la herencia.ii.- Si se trata de la prescripción extraordinaria: el plazo de comp	tará desde la fechaen q	e el falso heredero haya entrado en posesión real o material de la herencia.Hemos visto q	e la prescripción ordinaria p	ede s	spenderse. En c	anto a laprescripción extraordinaria, ella p	ede interr	mpirse civilmente. Al respecto, esinteresante señalar q	e hay sentencias q	e han concl	ido q	e la notificación de 	naacción de reclamación de filiación interr	mpe el plazo de prescripción de la acción depetición de herencia (q	e habría q	e ded	cir 	na vez q	e sea acogida la primeraacción y se declárela filiación del actor). En tal sentido, sentencia de la Corte S	premade fecha 5 de j	nio de 2023, a	tos Rol N° 11.282-2021, y sentencia de la Corte deApelaciones de Rancag	a de fecha 9 de diciembre de 2024, a	tos Rol N° 8.050-2023.61

c.5) Es 	na acción originaria.
Se trata de 	na acción q	e tiene el verdadero heredero y q	e no se adq	ierepor transmisión de s	 ca	sante. De allí q	e la Corte S	prema haya entendido q	e es“el derecho sucesorial en ejercicio”, p	esto en movimiento, o hecho valer ante lostrib	nales de j	sticia.62

d) Objeto de la acción de petición de herencia.
El objeto es reclamar la 	niversalidad de los bienes pertenecientes al ca	sante(art. 1264). Este artíc	lo dice q	e el heredero tiene acción para q	e se le “adjudique”la herencia. La expresión “adjudique” no está 	tilizada en s	 verdadero sentido

http://www.juanandresorrego.cl
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63 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 101 a 103.64 Elorriaga De Bonis, Fabián, ob. cit., pp. 500 y 501.65 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 515 y 516.

j	rídico. Está 	tilizada esta expresión, dice Rodríg	ez Grez, como eq	ivalente a“reconocimiento”, o declaración de q	e se tiene derecho a la herencia q	e se reclama.La acción, s	braya Rodríg	ez Grez, tiene por objeto dos cosas de distintanat	raleza:i) El reconocimiento de la calidad de heredero y el derecho a la herenciaoc	pada por otro; yii) La restit	ción material de las cosas hereditarias q	e componen la asignaciónreclamada.Lo primero, será el s	p	esto j	rídico necesario de lo seg	ndo.63
Como destaca Elorriaga, la acción tiene por objeto el reconocimiento de lacalidad de heredero y también reclamar bienes concretos q	e están siendo poseídospor terceros en calidad de herederos. No es necesario q	e se rec	rra en este caso a laacción reivindicatoria, p	es ella sólo será procedente en contra de terceros en lamedida q	e ellos retengan bienes no en calidad de herederos, sino q	e a otro tít	lo(por ejemplo, porq	e adq	irieron la cosa de manos del falso heredero). La	niversalidad de la acción de petición de herencia no se opone a q	e por ella sep	edan reclamar bienes individ	almente considerados.64
La acción es p	es bastante amplia en s	s objetivos; además, en conformidad alart. 1265, ella se extiende “no sólo a las cosas que al tiempo de la muerte pertenecíanal difunto, sino a los aumentos que posteriormente haya tenido la herencia”.Cabe consignar q	e 	n fallo declara q	e no hay cosa j	zgada para el j	icio depetición de herencia en la resol	ción q	e rechaza la solicit	d de q	e se deje sin efectoel a	to de posesión efectiva (o la resol	ción administrativa, debemos agregar, si las	cesión f	ere intestada).65

e) Legitimación activa y pasiva en la acción de petición de herencia.
e.1) Q	ienes p	eden ejercitar la acción de petición de herencia.

En conformidad al art. 1264, compete la acción al q	e probare s	 derecho en laherencia. Dentro de esta expresión, q	edan comprendidos:
· Los herederos. En principio, la acción de petición de herencia es 	na acciónpropia de los asignatarios a tít	lo 	niversal. Al respecto, es indiferente lacalidad de heredero q	e se tenga. P	eden, por tanto, ejercer esta acción tantolos herederos 	niversales como los de c	ota o del remanente, los herederosabintestato o testamentarios, los herederos q	e s	ceden personalmente o lohacen por representación o transmisión, acrecimiento o s	stit	ción, losherederos vol	ntarios o forzosos, etc. Hay sin embargo 	na excepción: elheredero condicional, c	yos derechos están s	jetos a condición s	spensiva, nop	ede entablar la acción de petición de herencia, p	es a	n no es tit	lar delderecho de herencia.
· Los donatarios de 	na donación revocable a tít	lo 	niversal. También procedeen las donaciones revocables de esta clase la acción de petición de herencia,porq	e en conformidad al art. 1142, tales donaciones se miran como 	nainstit	ción de heredero.
· Finalmente, le corresponde esta acción al cesionario de 	n derecho de herencia,por las razones precedentemente exp	estas.La acción de petición de herencia no corresponde a los legatarios, porq	e éstosgozan de otras acciones para hacer valer s	s derechos. El legatario de especie o
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66 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 513 y 514.67 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 103 y 104.68 La j	rispr	dencia ha dejado en claro q	e es procedente la acción de petición de herencia contra aq	él q	ees heredero, pero se arroga el carácter de heredero excl	sivo, desconociendo el derecho de otro heredero:“Respecto de (…) los sujetos pasivos de la acción, debe indicarse que la ley no deniega la acción de peticiónde herencia entre coherederos, sino que se limita a exigir que la persona contra quien se dirige ocupe laherencia en calidad de heredero, sea que revista o no tal calidad. En principio, la acción de petición deherencia es una acción propia de los asignatarios a título universal, esto es, de los herederos, pues sólo ellossuceden a ese título y sea que lo hagan en todos los bienes, derechos y obligaciones transmisibles deldifunto o en una cuota de ellos. Pues bien, si el que entabla la acción es heredero universal, puededemandar el reconocimiento de su calidad de heredero del total de la herencia y pedir la restitución de todas

c	erpo cierto adq	iere la cosa legada por el solo fallecimiento del ca	sante, y lecorresponde la acción propia de los propietarios q	e carecen de la posesión, esto es, laacción reivindicatoria, sin perj	icio de q	e, si lo desean, p	edan entablar la acciónpersonal. Tratándose de 	n legatario de género, como no adq	iere la cosa asignadapor el solo fallecimiento del ca	sante, sólo tiene 	na acción personal q	e dirigir encontra de los herederos en general, o en especial contra aq	el q	e f	e gravado con ellegado.66 67
Tampoco p	ede ded	cir la acción de petición de herencia aq	ella persona q	ehaya adq	irido de 	n heredero derechos sobre 	n inm	eble hereditario determinado,p	es en tal caso, dicho heredero no ha transferido la c	ota q	e tiene sobre la	niversalidad de la herencia, sino q	e solamente la c	ota probable q	e p	diera tenersobre 	n específico bien. Por tal razón, 	na sentencia de la Corte S	prema de 13 dej	lio de 2015, a	tos Rol N° 32.364-2014, desestimó el rec	rso de casación en el fondoded	cido por la parte demandante. Señala el fallo en s	 considerando 10°: “Q	e laconcl	sión a la q	e arribaron los j	eces del fondo respecto a q	e lo cedido a las partes,f	e la c	ota en la com	nidad de dominio del inm	eble y no el derecho real de herencia,deriva precisamente de la interpretación q	e hacen de los términos de los tít	los dea	tos, para establecer la intención de los contratantes en orden al objeto de los actosde q	e se trata. Tal determinación es compartida por esta Corte, p	es el sentido yalcance q	e le dan los sentenciadores a las clá	s	las de los respectivos contratos,aparece correcto al tenor de las mismas, c	yos términos al	den a la transferencia de	n bien determinado o parte de él, es decir, lo vendido y comprado son derechos en 	nbien raíz específico del patrimonio del ca	sante, pero no hay adq	isición de derechos	niversales en el activo s	cesorio, sino en el bien en partic	lar. Al respecto, cabedestacar lo dicho por doña Adriana Palavecino Cáceres en s	 artíc	lo ‘Alcances de laCesión de Derechos Hereditarios’ (Revista J	rídica de la Universidad BernardoO’Higgins, Año 8, N° 2, 2012, página 202), en el q	e destaca la existencia de lasdenominadas cesiones patológicas, al	diendo así a las cesiones de derechoshereditarios en q	e se consigna q	e lo q	e se cede son las acciones y derechos en 	naherencia q	e recaen sobre 	n inm	eble preciso, p	es a pesar de los términos q	ehagan referencia a 	na herencia, lo cierto es q	e no se adq	ieren más q	e derechosespecíficos sobre el bien”.

e.2) Contra q	ienes debe dirigirse la acción de petición de herencia.
La acción de petición de herencia se entabla en contra del q	e está oc	pando	na herencia, invocando la calidad de heredero, es decir, diciéndose heredero de ella.Dicho de otra manera, la demanda se dirige en contra del falso heredero. Cabe alrespecto dos posibilidades: i) Q	e el falso heredero lo sea, porq	e detenta como tal	na herencia totalmente ajena; o ii) Q	e el falso heredero tenga sólo 	na c	ota en laherencia, pero la detenta como si toda ella le perteneciera. En este seg	ndo caso, sibien será verdadero heredero de s	 c	ota, será falso heredero respecto de la c	otaq	e corresponda a otro heredero o a otros herederos.68
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las cosas que la componen y que él o los demandados tengan en su poder; y si es sólo heredero de cuota,puede únicamente demandar el reconocimiento de su calidad de heredero de esa cuota y la restitución proindiviso de los efectos de la sucesión solamente por la cuota que tiene en ésta. El heredero de cuota tiene elmismo derecho que el heredero universal o el heredero único para deducir la acción de petición de herencia,por cuanto uno y otro se comprenden en la expresión de que se sirve la ley: el que probare su derecho a unaherencia. De lo anterior se desprende que si no hay motivo alguno para privar de la acción al heredero de lamitad, del tercio o del quinto de una herencia, cuyo derecho le desconoce el poseedor del patrimoniohereditario, es porque la ley también concede la acción cuando ésta se dirige contra un verdadero herederoque le niega al demandante su derecho a la cuota que le corresponde en la misma herencia”: sentencia de laCorte S	prema de fecha 6 de enero de 2011, a	tos Rol 4.251-2009. Redacción de la sentencia por MinistroSr. J	an Araya E. En otro fallo, también de la Corte S	prema, de fecha 24 de marzo de 2010, se expresa:“En efecto, la demandante ha probado su derecho a la herencia y, por otra parte, ha justificado que la cuotaque a ella le correspondía en la misma, ha sido ocupada por los demandados que por tal circunstancia debenser considerados falsos herederos en la cuota que ilegítimamente ocuparon y detentan hasta ahora. De lorazonado precedentemente, cabe concluir que no ha existido transgresión alguna a la disposición del artículo1264 del Código Civil, pues la acción de petición de herencia puede dirigirse por quien tiene derecho a ellaaún contra un verdadero heredero en la parte o asignación en que no tiene tal calidad”. A	tos Rol número7.680-2008, redacción del abogado integrante Sr. Jorge Medina C	evas.69 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., p. 515.70 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 516 y 517.

Se presenta al respecto el problema de si p	ede entablarse la acción de peticiónde herencia en contra del cesionario de los derechos hereditarios del falso asignatario.Porq	e es perfectamente posible q	e el falso heredero haya cedido s	s derechoshereditarios a 	n tercero, y q	e, en consec	encia, la herencia está siendo oc	pada porel cesionario de aq	él.La letra del precepto parece rechazar la idea de q	e proceda en este caso laacción de petición de herencia en contra del cesionario, p	es habla de personas q	eestán oc	pando la herencia en calidad de herederos, y el cesionario no la estáposeyendo en calidad de heredero, sino de cesionario. Sin embargo, a pesar de laredacción del precepto, Somarriva estima q	e procede la acción de petición deherencia en contra del cesionario de los derechos del falso heredero. Porq	e si bien escierto q	e el cesionario no oc	pa la herencia en calidad de heredero, no lo es menosq	e en virt	d de la cesión de derechos hereditarios, el cesionario entra a reemplazarj	rídicamente al heredero cedente en todos s	s derechos y obligaciones; pasa a oc	pars	 mismo l	gar. En la cesión de derechos hereditarios existe 	na especie des	brogación personal.69

f) Efectos de la acción de petición de herencia.
Ganada la acción, el primer efecto q	e se prod	ce es dar c	mplimiento al objetomismo de la acción, o sea, el falso heredero vencido en el pleito debe restit	ir alverdadero heredero el haz hereditario. La ley no señaló en este caso, como sí lo hizoen la acción reivindicatoria, el plazo en el c	al el poseedor vencido deberá restit	ir laherencia. En efecto, en la acción reivindicatoria el j	ez debe señalar al poseedorvencido el plazo q	e tiene para restit	ir (art. 904). Nada ha dicho la ley en este caso.Mientras el falso heredero t	vo en s	 poder el haz hereditario p	eden haberoc	rrido, respecto de las cosas q	e lo componen, diversas transformaciones:

· Los bienes hereditarios p	eden haber prod	cido fr	tos.
· El falso heredero p	ede haber efect	ado en ellos mejoras.
· Las cosas comprendidas en la herencia p	eden haber experimentado deterioros.
· El falso heredero p	ede haber enajenado algún bien hereditario.70

Examinaremos estas sit	aciones:
f.1) Los bienes hereditarios p	eden haber prod	cido fr	tos.
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71 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 517 y 518.72 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 108 y 109.73 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 518 a 520.74 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., p. 109.

Respecto de los fr	tos y mejoras, se aplican las reglas de las prestacionesm	t	as: art. 1266. Estas disposiciones de las prestaciones m	t	as, a pesar de s		bicación (a contin	ación de la reivindicación), res	ltan ser de aplicación general;tienen en realidad 	n vasto campo de aplicación:
· En la reivindicación, donde se reglamentan.
· En la n	lidad j	dicialmente declarada: art. 1687, inciso 2º.
· En la accesión de m	eble a inm	eble: art. 669.
· En la condición resol	toria c	mplida: artíc	los 1487.
· En las prestaciones m	t	as de la acción de petición de herencia.En c	anto a la restit	ción de los fr	tos, para determinar si el falso herederovencido en el j	icio de petición de herencia está obligado o no a restit	ir los fr	tosprod	cidos por los bienes hereditarios, la ley atiende a si estaba de b	ena o mala fe.La b	ena fe consistirá, en este caso, en estar poseyendo la herencia con la creencia deser el verdadero heredero. Tendrán aplicación aq	í los artíc	los 907 y 913.71 72

f.2) Abono de las mejoras.El verdadero heredero estará obligado a abonar ciertas mejoras al poseedorvencido. Respecto de las mejoras necesarias, no se hace distinción alg	na entre elposeedor vencido de b	ena o mala fe. Ambos tienen derecho a q	e se les abonen lasexpensas necesarias invertidas en la conservación de la cosa, p	es si no el verdaderoheredero se estaría enriq	eciendo inj	stamente a costa ajena, ya q	e él tambiénh	biera debido efect	ar dichas mejoras. En c	anto a la forma en q	e deben serabonadas las mejoras necesarias, el art. 908 disting	e entre las obras materiales einmateriales de conservación.Respecto de las mejoras útiles, sí q	e el Código Civil disting	e entre el poseedorde b	ena o mala fe: art.909; art. 912.Finalmente, en conformidad al art. 911, el verdadero heredero no está obligadon	nca a abonar las mejoras vol	pt	arias, ya sea q	e el falso heredero h	biere estadode b	ena o mala fe.73 74

f.3) Indemnización de los deterioros.Al respecto, no rigen las disposiciones de las prestaciones m	t	as, p	es existeen la petición de herencia 	na norma especial contenida en el art. 1267. Este preceptodisting	e entre el q	e b	ena fe h	biere oc	pado la herencia y el q	e lo h	biere hechode mala fe.El q	e de b	ena fe oc	pó la herencia no será responsable de los deterioros delas cosas hereditarias, sino en c	anto le hayan hecho más rico. Es 	na norma m	ysemejante a la q	e da el art. 906 en las prestaciones m	t	as, p	es en conformidad aeste precepto, el poseedor de b	ena fe no responde de los deterioros, sino en c	antose h	biere aprovechado de ellos.Ap	nta Somarriva q	e el legislador no indica en el art. 1267 c	ándo se entiendeq	e el falso heredero se ha hecho más rico con los deterioros. Sí lo explicó, en cambio,en el art. 1688, en lo concerniente a la n	lidad. Aplicando por analogía dicho precepto,p	ede afirmarse q	e el falso heredero se ha hecho más rico en dos sit	aciones:
· C	ando los deterioros le han sido útiles; y
· C	ando no habiéndolo sido, los conserva al momento de la demanda e insisteen retenerlos.La norma especial del art. 1267 es respecto del q	e ha oc	pado la herencia demala fe, q	ien es responsable de todo el importe del deterioro. Como la ley no hace
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75 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 520 y 521.76 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 109 y 110.77 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 521 y 522.78 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 110 y 111.79 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 522 y 523.80 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., p. 111 y 112.

distingos, q	iere decir q	e el falso heredero responde de los deterioros tanto si sedeben a dolo o c	lpa s	yos, como si oc	rren por caso fort	ito o f	erza mayor. Y laconcl	sión se impone porq	e el art. 906, en las prestaciones m	t	as, expresamentedispone q	e el poseedor de mala fe sólo responde de los deterioros debidos a hecho oc	lpa s	yos. Si el art. 1267 no hizo distingos al respecto, q	iere decir q	e el falsoheredero q	e oc	pó la herencia de mala fe, responde de todos los deterioros, seandolosos, c	lpables o fort	itos. La ley no hace el distingo efect	ado claramente en lasprestaciones m	t	as, y si la ley no disting	e, mal p	ede el intérprete hacerlo.75 76

f.4) Sit	ación de las enajenaciones realizadas por el falso heredero.P	ede s	ceder q	e el heredero falso o aparente haya enajenado alg	nos bienescomprendidos en la herencia. En esta sit	ación, ¿q	é oc	rre con dichasenajenaciones?, ¿serán n	las o válidas?, ¿en q	é sit	ación q	edan el herederoverdadero y el tercero adq	irente?La resp	esta se enc	entra en el art. 1268: el heredero podrá interponer laacción reivindicatoria.De tal forma, en principio, la enajenación hecha por el falso heredero es válida,como 	na aplicación de q	e en n	estro derecho la venta de cosa ajena es válida, peroinoponible al verdadero d	eño. Y como éste es el heredero peticionario, el legislador leconfiere la fac	ltad de reivindicar en contra de los terceros a q	ienes el falso herederoenajenó bienes de la herencia.Res	lta entonces q	e el verdadero heredero tiene 	na doble acción: la acciónq	e le es propia -la de petición de herencia-, dirigida contra el falso heredero, y laacción reivindicatoria, para obtener la restit	ción de los bienes q	e han salido demanos del falso heredero, por enajenaciones efect	adas por éste a terceros. Cada 	nade estas acciones, se rige por las reglas q	e le son propias. Por ello, la Corte S	premaha declarado q	e es m	y posible q	e al verdadero heredero le haya prescrito s	 acciónde petición de herencia, pero en cambio, p	eda ejercer la acción reivindicatoria encontra de los terceros adq	irentes. Por lo demás, la ley dice esto último claramente enla parte final del art. 1268.77 78

* Responsabilidad del falso heredero por las enajenaciones efect	adas.La ley establece también en el art. 1267, responsabilidad para el falso herederoq	e ha enajenado cosas de la herencia. Asimismo, se form	la 	n distingo según si elq	e oc	paba la herencia estaba de b	ena o mala fe.El q	e estaba de b	ena fe no responde de las enajenaciones, a menos q	e ellaslo hayan hecho más rico. Si estaba de mala fe, el falso heredero responde de todo elimporte de las enajenaciones, se haya hecho o no más rico.Relacionando el art. 1267 con el 1268, res	lta q	e, frente a las enajenacioneshechas por el falso heredero, especialmente si éste estaba de mala fe, el herederopeticionario p	ede hacer dos cosas: reivindicar en contra del tercero adq	irente odirigirse contra el heredero p	tativo para q	e lo indemnice. Y si opta por reivindicar deltercero, esta acción no será incompatible con la acción de indemnización en contra delfalso heredero: art. 1268, inciso final. En este último caso, estaremos ante 	na especiede “acción de residuo” para q	e el falso heredero complete al heredero lo q	e nop	ede obtener del demandado de reivindicación.79 80
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81 Somarriva Und	rraga, Man	el, ob. cit., pp. 523 y 524.82 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 114 a 116.

4.- Paralelo entre la acción de reforma de testamento y la acción de peticiónde herencia.81 82

Ambas acciones difieren prof	ndamente. Cabe anotar las sig	ientes diferenciasentre ellas:a) La acción de reforma del testamento procede c	ando el testador desconoce, en s	testamento, ciertas asignaciones forzosas.La de petición de herencia procede c	ando dicha herencia es poseída por 	nfalso heredero.En consec	encia, la acción de reforma del testamento sólo tiene l	gar en las	cesión testada y no en la intestada, porq	e en ésta, como es obvio, el ca	sante nop	ede haber desconocido las asignaciones forzosas. Para hacer valer la acción depetición de herencia, es indiferente q	e exista o no testamento.
b) La acción de reforma del testamento es 	na acción personal. Sólo p	ede intentarseen contra de los asignatarios instit	idos por el testador en perj	icio de las asignacionesforzosas, principalmente de las legítimas.La acción de petición de herencia es real, p	es p	ede dirigirse en contra de todoaq	el q	e está poseyendo la herencia sin ser el verdadero heredero.
c) La acción de reforma de testamento es 	na acción de inoponibilidad, toda vez q	eella tiene por objeto impedir q	e las disposiciones del ca	sante en s	 testamento seaneficaces respecto de los asignatarios forzosos protegidos.La acción de petición de herencia es 	na acción de restit	ción, ya q	e por s	intermedio se persig	e rec	perar para el verdadero heredero todas las especies q	ecomponen la herencia.
d) La acción de reforma corresponde sólo a los legitimarios. La de petición de herencia,a todo heredero (testamentarios, abintestato, forzosos o semiforzosos).
e) El objeto de ambas acciones también es diferente. La acción de reforma deltestamento tiende a q	e se modifiq	e éste en la parte q	e perj	dica las asignacionesforzosas. La de petición de herencia persig	e la restit	ción de las cosas hereditarias,c	ando ellas no son poseídas por los herederos, previo establecimiento, por los medioslegales, de la calidad de tal.
f) Los plazos de prescripción de ambas acciones son también diferentes y tienendistinta nat	raleza. La acción de reforma de testamento prescribe en 4 años, contadosdesde q	e los asignatarios t	vieron conocimiento del testamento y de s	 calidad deasignatarios (legitimarios), o desde q	e cesa s	 incapacidad. Se trata además de 	naprescripción extintiva. Para Rodríg	ez Grez, según se indicó, habrá “cad	cidad” de laacción, no prescripción.La acción de petición de herencia se exting	e c	ando el falso heredero adq	ierela herencia por prescripción adq	isitiva de 5 o 10 años, según corresponda (arts.2512-1269-704).
g) Para Somarriva, el plazo de prescripción de la acción de reforma de testamento, noobstante ser de aq	ellos especiales de corto tiempo, se s	spende en favor de personaincapaz, atendido lo disp	esto en el art. 1216.



25Sucesorio 11 – Juan Andrés Orrego Acuña
83 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 117 a 121.

El plazo de prescripción de la acción de petición de herencia se s	spende enfavor de las personas en	meradas en el art. 2509, c	ando se trata de la prescripciónordinaria (en este caso, establecido en el art. 1269); no se s	spende en el caso de laprescripción extraordinaria (establecido en esta materia en el art. 2512).
h) El s	p	esto f	ndamental en la acción de reforma de testamento, es la comprobaciónde q	e el demandante es legitimario.El s	p	esto f	ndamental de la acción de petición de herencia es la calidad deheredero, 	nido a la circ	nstancia de no estar en posesión de los bienes q	e componenla asignación.
i) El demandado vencido en la acción de reforma de testamento, perderá todo o partede s	 asignación, hasta q	e se complete la asignación forzosa q	e corresponde alactor. El demandado vencido en la acción de petición de herencia debe restit	ir todaslas cosas hereditarias q	e posee, incl	yendo los fr	tos, e indemnizar por los deteriorosy enajenaciones q	e haya hecho.
j) La acción de reforma de testamento es siempre m	eble. La acción de petición deherencia p	ede ser m	eble o inm	eble, según la nat	raleza de las cosas q	ecomponen la asignación, en opinión de Rodríg	ez Grez. Para otros, la acción no serám	eble ni inm	eble, dado q	e la herencia es 	na abstracción, 	na 	niversalidadj	rídica q	e se s	strae a esa clasificación de las cosas.

A pesar de las diferencias señaladas, las acciones de reforma de testamento yde petición de herencia no son incompatibles entre sí. Generalmente, si entablada laacción de reforma de testamento ella es acogida y la herencia ha q	edado oc	pada portanto por q	ien no es heredero, dada la modificación del testamento, el legitimario lareclamarán por medio de la acción de petición de herencia. Esta última será 	naconsec	encia de la acción de reforma de testamento.De ahí q	e la j	rispr	dencia haya declarado q	e en 	n mismo j	icio p	edenentablarse conj	ntamente ambas acciones.
Con el paralelo reseñado, cerramos el análisis de las dos acciones q	e serefieren específicamente a la herencia.Veremos enseg	ida alg	nas ideas en torno a dos acciones propias de todopropietario y poseedor: la reivindicatoria y las posesorias, en relación a las herencias ylegados.

5.- Acción reivindicatoria.83

a) Generalidades.
Los herederos y legatarios (c	ando se trata de legados de especie o c	erpocierto), adq	ieren s	s asignaciones al momento de la apert	ra de la s	cesión, salvoq	e f	eren llamados bajo condición (art. 956), caso en el c	al la adq	isición seprod	cirá al c	mplirse la condición.La acción reivindicatoria pertenece por tanto al asignatario, p	es en él se haradicado el dominio de las cosas asignadas. Y la tendrá, c	ando se le ha privado de laposesión de las especies asignadas.
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b) Req	isitos.
b.1) Q	e se trate de cosas reivindicables (arts. 890 a 892).b.2) Q	e la demanda la ded	zca:

· Q	ien detenta la propiedad de las especies, por haberlas adq	irido por s	cesiónpor ca	sa de m	erte.
· Por q	ien acredite ser n	do propietario o propietario fid	ciario de dichasespecies.
· Por q	ien acredite estar en posesión reg	lar de las especies y en sit	ación dellegar a adq	irirlas por prescripción adq	isitiva (acción p	bliciana). En esteúltimo caso, se hallará q	ien ha obtenido el reconocimiento j	dicial comos	cesor del ca	sante con el a	to o resol	ción administrativa de posesiónefectiva, siempre q	e tenga la convicción de ser realmente el d	eño de lascosas a q	e se refiere la acción.b.3) Q	e el demandante sea heredero o legatario de especie o c	erpo cierto.b.4) Q	e el demandado no haya adq	irido las especies reivindicadas por prescripciónadq	isitiva.

c) Tramitación.
c.1) La acción se someterá a las reglas generales, ofreciendo la única partic	laridadconsagrada en el art. 1268. Consiste en q	e si la acción reivindicatoria se ejerce comoconsec	encia de q	e la cosa f	e enajenada por q	ien oc	pó la herencia de mala fe(falso heredero o detentador sin tít	lo), p	ede accionarse s	bsidiariamente (en 	na“acción de residuo”) contra dicho falso heredero, para obtener lo q	e no p	doconseg	irse por la demanda intentada en contra del adq	irente.El propósito del legislador es dejar siempre al heredero propietario de lasespecies, completamente indemne de todo perj	icio.En realidad, esta partic	laridad no es más q	e 	na aplicación del principioestablecido en el art. 900, inc. 2º, conforme al c	al p	ede perseg	irse laresponsabilidad de q	ien ha dejado de poseer, para q	e indemnice los perj	icios enrazón de fr	tos y deterioros, generados mientras la cosa est	vo en s	 poder.c.2) Se ha disc	tido si p	ede 	no, entre varios hederos, ded	cir acción reivindicatoria,o si deben accionar todos ellos, tratándose de 	na cosa indivisa la q	e posee eltercero.Domíng	ez Ag	ila y Domíng	ez Benavente piensan q	e no p	ede 	no de loscom	neros ded	cir la acción respecto de la cosa, p	esto q	e ella es de dominio detodos ellos.Rodríg	ez Grez, por s	 parte, reconociendo q	e el tema es disc	tible, se inclinapor otra sol	ción:1º De ac	erdo al art. 2305, tratándose del c	asicontrato de com	nidad, el derecho decada 	no de los com	neros sobre la cosa común es el mismo q	e le corresponde a lossocios en el haber social.2º Por s	 parte, el art. 2081, en las normas del contrato de sociedad, establece q	e,no habiéndose conferido la administración de la sociedad a 	no o más socios, seentenderá q	e cada 	no de ellos ha recibido de los otros el poder de administrar.3º También en el ámbito de la sociedad, el art. 2078 dispone q	e corresponde al socioadministrador c	idar de la conservación, reparación y mejora de los objetos q	eforman el capital fijo de la sociedad.4º En las normas del mandato, dispone el art. 2132, al especificar las atrib	ciones delapoderado, q	e la interposición de 	na acción reivindicatoria q	eda comprendida endichas atrib	ciones y, por ende, del com	nero en el caso prop	esto.
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84 Rodríg	ez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 121 a 123.

De lo señalado, se desprende, a j	icio de Rodríg	ez Grez, q	e el com	nero estáfac	ltado en la ley, mediante este mandato tácito y recíproco, para ded	cir todas lasacciones q	e tengan por objeto la defensa y preservación de las cosas sobre las c	alesrecae la com	nidad. Mientras la com	nidad s	bsiste, estima este a	tor q	e cadacom	nero no sólo está fac	ltado, sino q	e tiene el deber de velar por la conservación yc	idado de las cosas com	nes. Así q	eda en claro, aplicando a la com	nidad lasfac	ltades de los socios, conforme al art. 2081. Por lo mismo, restringir estasfac	ltades parece excesivo y, lo q	e es más grave, sería contrario al espírit	 generalde la legislación en esta materia.Concl	ye entonces Rodríg	ez Grez en el sentido q	e p	ede 	no de loscoasignatarios proindiviso, c	alq	iera q	e sea s	 c	ota en la com	nidad (recaiga éstaúnicamente en la cosa poseída por 	n tercero o en 	na com	nidad a tít	lo 	niversal, osea, 	na herencia), ded	cir acción reivindicatoria por sí solo, sin necesidad de laaprobación o consentimiento de los demás com	neros.Cabe prevenir, como corolario a este p	nto, q	e existe j	rispr	denciacontradictoria.
6.- Acciones posesorias.84

Los herederos tienen y están s	jetos a las mismas acciones posesorias q	etendría y a q	e estaría s	jeto el ca	sante, si viviera (artíc	lo 919 del Código Civil).Para Rodríg	ez Grez, y como 	na derivación de lo señalado a propósito de laacción reivindicatoria, c	alq	ier heredero p	ede ded	cir acción posesoria, aún c	andola cosa se enc	entre indivisa. Los arg	mentos para sostener lo anterior, son losmismos q	e se indicaron respecto de la acción reivindicatoria.


