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Introduccion.

Ya hemos estudiado los medios de defensa de que dispone el asignatario
forzoso para resguardar el calculo de su respectiva asignacién (acervos imaginarios,
imputaciones, acciéon de inoficiosa donacion, etc.). Corresponde ahora estudiar las
causas por las cuales puede el asignatario forzoso perder su asignacioén.

En general, las causas por las cuales el asignatario forzoso pierde su
participacion en la sucesion son genéricas y especificas. Las genéricas pueden a su vez
conformar una indignidad para suceder o un desheredamiento. Las especificas, se
refieren a situaciones particulares que el legislador ha tratado a propdsito de cada
asignacion en forma separada y que, como veremos, tienen rasgos excepcionales que
permiten asimilarlas en algunos casos a la indignidad y en otros al desheredamiento.

En las lineas que siguen, solo haremos algunas referencias generales a las
indignidades, pues ya fueron estudiadas con el debido detalle (“Sucesorio-1"). A
continuacion, nos abocaremos al analisis del desheredamiento. Cerraremos esta parte
de la materia refiriéndonos a la pretericién. En rigor, segun veremos, sélo las dos
primeras hipotesis producen la pérdida de las asignaciones por causa de muerte. No
asi en la tercera.

1.- Indignidades.

a) Clasificacion.
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Nos referimos a las indignidades en el Capitulo IV de la PRIMERA PARTE.
Sefalamos que existen once causales generales (contenidas en los arts. 968 a 972),
que deben entenderse complementadas por otras causales que aluden a situaciones
concretas (contempladas, segun anota Somarriva, en los arts. 124 con relacion al 127
y 994). Rodriguez Grez agrega los arts. 219 (antes 296), 1300, 1327 y 1329. Estas
Gltimas han sido instituidas como sanciones al incumplimiento de deberes, ya sea para
con el causante o para con otros miembros de la familia de éste. Asi, por ejemplo, el
art. 219 sanciona a los que hayan tenido parte en el fraude de falso parto o
suplantacién, impidiendo que se aprovechen del descubrimiento del fraude, sucediendo
al hijo; el art. 1300 sanciona al heredero que es removido de la administracion de la
herencia yacente por dolo, etc.

b) Quienes pueden alegar la indignidad.

Cabe destacar que las indignidades pueden alegarse por cualquier persona que
tenga interés en ello, vale decir, que tenga interés en excluir al heredero o legatario
afectado por la causal, bien porque en virtud de la exclusion es llamado a suceder o
porque aumenta su asignacion en la herencia.

c) Efectos de la indignidad.

Un asignatario forzoso puede perder su asignacion, si incurre en una causal de
indignidad para suceder.

d) La indignidad debe declararse judicialmente. Excepciones.

La indignidad no produce efecto alguno si no es declarada en juicio: art. 974.

Este principio, sin embargo, tiene algunas excepciones, como sefialan algunos
autores: tal como lo expresamos en el estudio de las causales de indignidad para
suceder, para los Dominguez padre e hijo, “en los dos casos previstos en el art. 994
basta con que exista sentencia ejecutoriada que declare la separacién judicial por culpa
del demandado o que reconozca la calidad de hijo respecto del padre o madre
demandados, para que la indignidad se produzca sin otra declaracion. Aqui la
indignidad es un efecto sea de la separacion judicial, sea del reconocimiento judicial”.?

2.- Desheredamiento.

a) Concepto.

La definicién legal se encuentra en el art. 1207:

“Desheredamiento es una disposicion testamentaria en que se ordena que un
legitimario sea privado del todo o parte de su legitima. / No valdra el desheredamiento
que no se conformare a las reglas que en este titulo se expresan”.

Esta definicion, al decir de Rodriguez Grez, no da un concepto claro de esta
institucién, ya que pone acento en un requisito formal de la misma, y no en su caracter
esencial.

Este autor lo define en los siguientes términos: es el medio de que dispone el
causante para privar a sus herederos forzosos legitimarios de la asignaciéon que les
corresponde, cuando han incurrido en una causa calificada por la ley que lo permite y

2 Dominguez Benavente, Ramén, y Dominguez Aguila, Ramén, Derecho Sucesorio, Tomo I, 32 edicidn
actualizada, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2011, p. 302.
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siempre que ella sea probada judicialmente en vida por el causante o después de su
muerte por los interesados.?

Cabe consignar, como apunta Somarriva, que el legislador llama también a esta
institucion exheredacion (art. 1190) y desheredacion (art. 18 de la Ley de Efecto
Retroactivo).*

b) Requisitos.

De la definicion, podemos extraer sus elementos o requisitos fundamentales:
b.1) Se trata de un medio legal de que dispone el causante para sancionar a los
herederos forzosos legitimarios que han incurrido en hechos graves que la ley califica
como causa eficiente.
b.2) Sélo pueden ser desheredados los herederos legitimarios, es decir los asignatarios
de legitima rigorosa o efectiva, en su caso.
b.3) Para desheredar a un legitimario debe invocarse una causa especialmente
calificada en la ley.
b.4) La causal de desheredacion debe ser acreditada judicialmente (salvo casos de
excepcion), bien por el propio causante (o sea, en vida) o por quienes estén
interesados en ello.
b.5) Debe efectuarse por testamento: la voluntad del causante debe manifestarse en el
testamento especificamente.
b.6) La causal de desheredamiento debe indicarse en el testamento.

Analizaremos a continuacion estos requisitos:

b.1) Cuando decimos que es el medio de que dispone el causante para sancionar a los
herederos legitimarios, atribuimos al desheredamiento un caracter punitivo. La ley se
encarga de consignar el procedimiento mediante el cual puede privarse al legitimario
de la asignacion forzosa.

El heredero, para suceder al causante, debe ser leal con él y con las personas
que conforman el ndcleo familiar mas préximo. Dos instituciones se han establecido
para velar por el cumplimiento de estas lealtades: la indignidad (que se pone en
manos de los interesados, sin atender a la voluntad del causante) y el
desheredamiento (que se entrega al causante directamente). La finalidad es la misma:
sancionar a quien no se ha comportado lealmente con el causante o ha incurrido en
comportamientos desdorosos que de alguna forma comprometen a su persona.

Como dice Elorriaga, esta posibilidad que la ley entrega al testador tiene su
causa en que la proteccidon de los legitimarios no estd exenta de limites. Si bien se
grava al testador con la obligacion de asignarles una parte de sus bienes, ello lo sera
en la medida que aquéllos tengan una conducta acorde con los cercanos lazos de
familia que los ligan con el causante. Cuando estos canones de conducta se violan
gravemente, la ley autoriza al causante a privar a sus legitimarios de lo que por ley les
corresponde en la herencia, en el bien entendido que debe existir reciprocidad entre lo
que el causante debe a sus legitimarios y lo que éstos deben al primero.>

b.2) Sélo los legitimarios son desheredados.
En efecto, si se analizan las diversas asignaciones forzosas, se llegara a la
conclusién de que no cabe tratdndose de los alimentos forzosos, en este caso no opera

3 Rodriguez Grez, Pablo, Instituciones de Derecho Sucesorio. Pérdida, defensa y pago de las asignaciones.
Ejecutores testamentarios. Particion, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1994, Volumen 2, p. 15.

4 Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho Sucesorio, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2009,
séptima edicion actualizada, p. 434.

5 Elorriaga De Bonis, Fabian, "Derecho Sucesorio”, Santiago de Chile, LexisNexis, afio 205, p. 469.
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el desheredamiento, ya que esta asignacion tiene reglas propias (art. 1210, 209).
Finalmente, tratandose de las asignaciones semiforzosas (cuarta de mejoras), ellas
suponen una disposicion testamentaria, o sea, una clausula en favor del asignatario, lo
que obviamente excluye la voluntad de desheredar.

b.3) El desheredamiento debe fundarse en una causa legal.

Se ha de tratar de una de aquellas causas legales enumeradas en el art. 1208.
Dicho precepto es taxativo, no hay otras causales que permitan desheredar a un
legitimario. El legislador no dejo al arbitrio del causante calificar los hechos que
permiten privar al legitimario de su herencia. Ello es ldgico, pues en caso contrario el
causante podria haber burlado las asignaciones forzosas o semiforzosas. Las causales
son de derecho estricto y la voluntad del causante debe encuadrarse en cualquiera de
ellas. Las causales, entonces, tienen un caracter limitativo, deben ser interpretadas
restrictivamente y no admiten una interpretacién amplia ni una aplicacién analdgica.®

b.4) La causa legal invocada debe acreditarse judicialmente.

Ello implica dos cosas que habran de concurrir copulativamente: por un lado,
deben acreditarse los hechos que configuran la causal; por otro lado, debe "calificarse”
de suficiente por el tribunal. Asi, por ejemplo, si el testador interpreta un acto del
legitimario como una injuria grave contra su persona, su honor o sus bienes, el juez no
s6lo debe dar por acreditados los hechos que conforman la injuria, sino que calificar
esta como tal y darle el caracter de grave. Como veremos, deberd seguirse un juicio
contra legitimo contradictor, que culminara con una sentencia definitiva que acepta o
rechaza el desheredamiento.

b.5) El desheredamiento debe hacerse por testamento.

Es un acto solemne que no puede hacerse en otra forma que por testamento.
Asi se desprende de la propia definicion del art. 1207, segun el cual el
desheredamiento es una disposicion testamentaria. No puede hacerse en ninguna otra
forma, ni aun por escritura publica. De esta caracteristica se desprende que la
voluntad del causante, en este aspecto, es revocable, pudiendo el causante dejar sin
efecto esta sancion mientras viva, sin expresién de causa.’

b.6) Debe indicarse en el testamento la causal por la cual se deshereda.

Asi se establece en el art. 1209, primera parte. El testador debe indicar
especificamente la causal por la cual deshereda al legitimario, senalando los hechos
que la constituyen. Naturalmente que no se exige al testador el conocimiento de la ley.
Asi, por ejemplo, no tendra que decir que deshereda al legitimario por la causal cuarta
del art. 1208; basta con que indique los hechos constitutivos de la causal.®

c) Causales de desheredacion.

Hemos sefialado que estan contempladas expresamente en el art. 1208. De
esta disposicién se desprende que el desheredamiento es de derecho estricto, en un
doble sentido: no puede fundarse esta sancion sino en los motivos indicados en la ley;
y no pueden estos motivos extenderse a otras situaciones analogas.

Para establecer las causales de desheredamiento, el precepto distingue entre
ascendientes, descendientes y conyuge sobreviviente (a los que debemos agregar el
conviviente civil, de conformidad al art. 17 de la Ley N© 20.830).

6 Elorriaga De Bonis, Fabian, ob. cit., p. 471, quien a su vez cita a Ferrero, A., "Tratado de Derecho Civil”, T.
V, Vol. Iy II, Derecho de Sucesiones, Universidad de Lima, Lima, 1994.

7 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 434.

8 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 437.
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Los descendientes pueden ser desheredados por cualquiera de las cuatro
causales indicadas en el art. 1208; los ascendientes, el conyuge y el conviviente civil
sobreviviente® sélo por las tres primeras, que corresponden en términos generales a
las causales de indignidad establecidas en el art. 968, nimeros 2, 3 y 4.

La distincion requiere de una breve explicacién. Desde luego, en lo concerniente
al nimero 5 del art. 1208 (cuarta causal), se trata de reproches que hace el
ascendiente al descendiente por actos de falta de moralidad o mal comportamiento y
no a la inversa. La ley ha tenido especial cuidado en evitar que los descendientes
juzguen o califiquen la formacion moral o cultural de sus ascendientes, puesto que ello
va contra el orden natural de las cosas.

Analizaremos seguidamente las causales:

c.1) Haber cometido injuria grave contra el testador en su persona, honor o bienes, o
en la persona, honor o bienes de su conyuge o de cualguiera de sus ascendientes o
descendientes: art. 1208, N° 1.

El Codigo Civil no precisé en las normas del desheredamiento qué debe
entenderse por “injuria grave”. Revisaremos, en consecuencia, o que se ha planteado
por nuestra doctrina.

Como cuestidon general, cabe senalar que la doctrina nacional ha concluido que
el alcance de la expresién “injuria” empleada por el art. 1208 no es el que le da el
Cdodigo Penal en su art. 416, cuando tipifica el delito homdénimo (toda expresién
proferida o accion ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona),
sino que, mas bien, aquél en que se emplea la voz en el art. 44 del Cddigo Civil, al
definir el dolo.

Asimismo, se ha concluido que las conductas descritas en el art. 1208, regla 13,
son similares a las contempladas en el articulo 968 N° 2, éstas Ultimas a propdsito de
las causales de indignidad para suceder. Advertimos, sin embargo, que dicha similitud
no implica que las figuras sean idénticas, segun daremos cuenta mas adelante.

Ramoén Dominguez Benavente y Ramén Dominguez Aguila sefalan al respecto:
“El precepto hace referencia a la ‘injuria grave’, bien en la persona misma del testador,
bien en relacion al honor del difunto, o en sus bienes. Y lo mismo para las restantes
personas que la norma indica. Ya en el art. 172 se ha referido la ley al ‘atentado contra
la vida del otro conyuge u otro crimen de igual gravedad’; y en el art. 968 se dice que
‘Son indignos de suceder al difunto como herederos o legatarios N° 2. El que cometio
atentado grave contra la vida, el honor o los bienes de la persona de cuya sucesién se
trata, o de su cényuge, o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes, con tal
que dicho atentado se pruebe por sentencia ejecutoriada’. Pero no ha definido el
legislador lo que debe entenderse por atentado grave, o por injuria grave, no obstante
el empleo que hace de esas dos expresiones. Lo que esta claro es que se trata de un
hecho realizado con dolo, desde que el art. 44, inciso final, también emplea la frase
‘injuria a la persona o propiedad de otro’. Pues bien, atentado grave e injuria grave
tienen un mismo significado (...) Por lo demas, en el Derecho Romano la injuria es un
acto que lesiona, sea fisica, sea moralmente o en su honor a la persona misma. Tanto
puede consistir en palabras, como en hechos (...) procesalmente, para los fines del art.
1209, los hechos constitutivos de la injuria grave que pide el art. 1208 regla primera,
los determinan soberanamente los jueces del fondo, es decir, los de la instancia; pero
determinar si tienen la gravedad requerida por la ley es una cuestion de calificacion
que queda sujeta al control de la casacion”. 10

° Dispone el art. 17 de la Ley N° 20.830: “El conviviente civil sobreviviente podra ser desheredado por
cualquiera de las tres primeras causas de desheredamiento indicadas en el articulo 1208 del Cddigo Civil”.
10 Dominguez Benavente Ramoén y Dominguez Aguila, Ramoén, ob. cit., tomo 2, pp. 1092 y 1093.
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Pablo Rodriguez Grez, expresa por su parte: “El alcance de la expresion
‘injuria’ no esta establecido por el significado que le da el Cddigo Penal en el articulo
416 (...) Creemos que esta expresion tiene el mismo sentido y alcance que le asigna el
articulo 44 del Cdédigo Civil, al definir el dolo como la ‘intencién positiva de inferir
injuria a la persona o propiedad de otro’. Por consiguiente, ‘injuria’ significa dafo
material o moral que se causa con intencion o dolo. La ley, por lo mismo, da un
contenido amplio a este dafio, pero a condicion de que sea ‘grave’, cuestion de hecho
que deberan apreciar los jueces del fondo y que es esencialmente relativa a la calidad,
estado y situacion de los afectados. No vemos nosotros, al igual que otros autores,
diferencia alguna entre la causal de desheredacidn del articulo 1208 N° 1, y la causal
de indignidad del articulo 968 N° 2. El primero se refiere a ‘injuria grave’, el
asegundo a ‘atentado grave’ contra la persona (la vida), los bienes o el honor del
causante (...) Parece ldgico que el causante tenga en vida la facultad de privar a sus
herederos legitimarios de la asignacion que les corresponde en caso de que cualquiera
de ellos incurra en injuria grave en contra de la persona, sus bienes o su honor, o en
contra de la persona, bienes u honor de aquellos que se presume ser mas préximos a
él. Insistamos que la ‘gravedad’ es una nocidn relativa que, a mayor abundamiento,
deberd juzgar el juez si el afectado no la acepta. De esta manera se preservan el
derecho del testador y el derecho de los herederos legitimarios”.!!

En similares términos se expresa Fabian Elorriaga de Bonis: “INJURIA GRAVE.
De acuerdo al numero 1 del articulo 1208, es causal de desheredamiento el haber
cometido el legitimario injuria grave contra el testador en su persona, honor o bienes,
o en la persona, honor o bienes de su conyuge, o de cualquiera de sus ascendientes o
descendientes. Esta causa de desheredamiento es similar a la causal de indignidad
seflalada en el numero 2 del articulo 968, segun la cual es indigno de suceder al
causante ‘el que cometié atentado grave contra la vida, el honor o los bienes de la
persona de cuya sucesion se trata, o de su conyuge, o de cualquiera de sus
ascendientes o descendientes, con tal que dicho atentado se pruebe por sentencia
ejecutoriada’. La causal de desheredamiento es la injuria grave, comportamiento que si
bien estd enunciado, no estad ni descrito ni definido por la ley. Naturalmente, la
expresion injuria no esta tomada en su significacion penal, sino que es utilizada como
sinonimo de la expresion dafio o perjuicio, tal como se hace en la definicion de dolo del
articulo 44. Por consiguiente, podra ser desheredado quien haya cometido un grave
dafio en contra de las personas que menciona la norma. Equivale a la expresion
“atentado grave” de la que se vale el articulo 968 N° 2 para configurar la causal de
indignidad. Como se comprende, la determinacion final de si se estd en presencia de
un dafio y de la gravedad de éste es una cuestion de hecho que, como tal, debera ser
apreciada por los tribunales del fondo”.'?

Los planteamientos de la doctrina nacional, son por lo demas concordantes con
el sentido natural y obvio, es decir, con “el uso general” que tienen las expresiones
“injuria” y “grave”. La palabra “injuria”, es definida en sus tres primeras entradas
como “agravio, ultraje de obra o de palabra”; “hecho o dicho contra razén y justicia”;
“dafio o incomodidad que causa algo”.!* Nos parece que aquella que corresponde
aplicar en el caso del articulo 1208 es la tercera de estas entradas. A su vez, la
expresion “grave” debiéramos entenderla aqui en la segunda entrada del citado
Diccionario: “grande, de mucha entidad o importancia”. Estas definiciones deben ser
consideradas a falta de una contemplada por el legislador, conforme se desprende del
articulo 20 del Cdédigo Civil.

11 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., Volumen 2, pp. 18 y 19.
2 Elorriaga de Bonis, Fabian, ob. cit., p. 474.
3 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 222 edicién, 2001, p. 1.278.
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De esta manera, por “injuria grave” debiéramos entender “dafio de mucha
entidad o importancia” que se causa a una persona, en este caso, al testador.

Asi las cosas, la regla 12 del articulo 1208 bien podria entenderse como: “Por
haber cometido dafio de mucha entidad o importancia contra el testador en su
persona, honor o bienes, o en la persona, honor o bienes de su cényuge, o de
cualquiera de sus ascendientes o descendientes”. Resulta asi perfectamente
concordante con la voz “injuria” empleada en el articulo 44 del Cddigo Civil, en cuanto
con ella se alude al resultado que se pretende por aquél que actia dolosamente: dafar
fisicamente, moralmente o patrimonialmente a otro. Por lo demas, la asimilacidon de
“injuria” a “dafio” es visible en las seis oportunidades en que el Cédigo Civil emplea la
primera de estas palabras (articulos 44, 324, 968, 1208, 1210 y 1437).

Debe advertirse, sin embargo, como ya lo habiamos anunciado, que Ia
asimilacidon que se hace entre las hipotesis previstas en el articulo 1208, regla 13, y el
articulo 968 N° 2, no deben llevarnos a la conclusion equivocada de que son figuras
idénticas. Como lo destacan Ramén Dominguez Benavente y Ramoén Dominguez
Aguila, existen varias diferencias entre ellas:

1.- La causal de indignidad se presenta en la sucesion testada y en la intestada,
mientras que la causal de desheredamiento sélo puede darse en la sucesion testada.
2.- La causal de indignidad requiere de prueba y de una sentencia judicial previa al
juicio de indignidad; en cambio, la causal de desheredamiento en principio no requiere
de prueba ni por ende de declaracién judicial, a menos que el desheredado la impugne.
3.- Tratandose de la causal de indignidad, la exigencia de la sentencia de condena
obligara a las personas comprendidas en el art. 968 N° 2 a un litigio dentro de cierto
lapso, para evitar la prescripcion de la accidn penal. Lo anterior no es necesario para la
causal de desheredaciéon contemplada en la regla 12 del articulo 1208. Basta que los
hechos se acrediten en el litigio iniciado por el desheredado.*

A estas tres diferencias, podriamos agregar una cuarta: la causal de indignidad
puede afectar a cualquier asignatario por causa de muerte, sea heredero o legatario. Y
si se trata de un heredero, sea o no legitimario. La causal de desheredamiento sélo
puede afectar a un heredero legitimario.

De esta manera, si bien hay semejanzas entre las conductas descritas en
ambos preceptos legales, existen dos diferencias que nos parecen fundamentales,
siendo la segunda una consecuencia de la primera, a saber:

a) en cuanto a la tipificacion de la conducta, pues en un caso se trata de un ilicito
penal -“atentado”- y en el otro de un ilicito civil —“injuria”- vy,
b) en cuanto a la prueba de una u otra.

En lo que se refiere a la tipificacion de la conducta, tratdndose de la causal de
indignidad del articulo 968 N° 2, la expresion “atentado” se ha entendido como alusiva
a la comision de un delito.'® La conducta del indigno, de esta manera, necesariamente
debe estar encuadrada dentro de un tipo penal. Nada de ello se exige, por cierto,
tratandose de la causal de desheredamiento en estudio. En este caso, debe tratarse de
la comision de un dafo grave para el testador o para sus familiares mas cercanos, pero
que es independiente de todo ilicito penal. Esto, sin perjuicio que, en algunos casos,
los hechos que configuran la causal de desheredamiento también pudieren encuadrarse
en un ilicito penal. Pero bajo el entendido que tal hipdtesis no es requisito para el
desheredamiento.

La segunda diferencia esencial, a nuestro juicio, y que emana de la primera,
dice relacidén a la prueba de una y otra. La prueba de la causal de indignidad, por asi
decirlo, es mas exigente, pues segun se dijo, se requiere una sentencia penal

14 Dominguez Benavente Ramén y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., p. 1093.
15 Lo mismo puede observarse en el articulo 172 del Cddigo Civil, cuando sefiala: “... atentado contra la vida
del otro cédnyuge u otro crimen de igual gravedad”.
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condenatoria. No hay otra forma de acreditar los hechos que la indignidad exige. En
cambio, tratandose de la causal de desheredacién, la norma es mas flexible. Esta
ultima diferencia se puede sintetizar en los siguientes términos: mientras que la causal
de indignidad requiere de una sentencia condenatoria por la comision de un ilicito
penal, la causal de desheredamiento no exige tal cosa, sino que basta con acreditar el
grave dafio que se causo al testador por el legitimario expulsado de la sucesién. Y ello,
segln se dira, puede probarse en el juicio —evidentemente civil y no penal-, que
promueva el propio desheredado, cuando a través de la accion de reforma de
testamento intenta impugnar el desheredamiento que le afecta.

Si consideramos el significado de la voz “atentado” que contempla el Diccionario
de la Lengua, como es necesario hacerlo por mandato del art. 20 del Cddigo Civil,
claramente puede observarse que la acepcidn que corresponde aplicar en este caso es
la tercera entrada: “Agresion contra la vida o la integridad fisica o moral de alguien”.1®
En términos penales, dicha agresion podria consistir, por ejemplo, en un homicidio
frustrado, o en el delito de lesiones graves o en el delito de injuria o de calumnia, etc.,
todos ellos en los que la victima fuere el propio testador o alguna de las otras personas
mencionadas en el N° 2 del art. 968. O, como sefala Claro Solar, formulando un
ejemplo, “... la violacién o el estupro de una hija de matrimonio anterior de la mujer
del difunto, porque seria un atentado grave contra el honor de su cényuge”.'’

La connotacion penal que tiene la voz “atentado” que se emplea en el art. 968
N° 2, se desprende implicitamente de lo que escribe Luis Claro Solar acerca de esta
segunda causal de indignidad: “Dentro de la clasificacién que el Cédigo Penal vino a
establecer de los delitos, en crimenes, simples delitos y faltas, segun la penalidad que
la ley impone, no son atentados graves las faltas; pero lo son los crimenes y en
general los simples delitos que merecen pena aflictiva, y los que la ley califica de
graves. La calificacion de la gravedad del atentado corresponde, por lo tanto, al juez
del crimen, llamado a conocer del delito, y resultara de la pena que le imponga; y es a
esta sentencia a la que la ley se refiere al expresar que dicho atentado grave debe ser
probado por sentencia ejecutoriada. Parece a Vélez que el juez de lo civil a quien
corresponda declarar la indignidad, es el competente para resolver si el hecho que
castiga la sentencia ejecutoriada respectiva es un atentado grave contra la vida, el
honor o los bienes de la persona de cuya sucesion se trata o de su conyuge, o de
cualquiera de sus ascendientes o descendientes (...), por estimar que en el caso
aludido, a los jueces del crimen sélo toca apreciar el hecho de acuerdo con la ley
penal, no siendo de su incumbencia establecer las consecuencias civiles de ese hecho.
Pero precisamente al exigir la ley que el atentado se pruebe por sentencia
ejecutoriada, indica que es esta sentencia la que ha de establecer la gravedad del
atentado para poder probarlo y que pueda servir de fundamento para la declaracion de
la indignidad en el juicio civil que esta declaracién provoca, lo que explica que, a
diferencia del N° 1 en que se trata del homicidio de la persona de cuya sucesion se
trata en que nada dice sobre la sentencia criminal a que el homicidio tiene que dar
lugar, la ley haga expresa referencia en el N° 2 a la sentencia que debe probar el
atentado grave”.!®

En los mismos términos se expresa Manuel Somarriva Undurraga: “Esta causal
tiene parecidos fundamentos a la anterior: la ingratitud con el causante. Al respecto, la
jurisprudencia ha dicho que en los demas casos de indignidad, la causal misma puede
acreditarse en el respectivo juicio de indignidad; en cambio, en esta segunda causal
del 968 es necesario que en el juicio de indignidad se la pruebe mediante sentencia

6 Diccionario de la Lengua Espafiola, ob. cit., p. 239.
7 Claro Solar, Luis, ob. cit., tomo 13°, p. 91.
8 Claro Solar, Luis, ob. cit., pp. 90 y 91.
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criminal condenatoria. Asi lo pone de manifiesto la frase final del precepto: ‘con tal que
dicho atentado se pruebe por sentencia ejecutoriada’”.*?

A fin de cuentas, esta diferencia que destacamos entre el “atentado” y la
“injuria”, explica que, en el primer caso, puesto que estamos ante la comision de un
delito, la ley admite que sean los interesados en promover la declaracién de indignidad
quienes den inicio al respectivo juicio civil para que ésta sea declarada, sin que la
voluntad del causante desempefie algun rol (en el supuesto que él no perdond la
indignidad). Pero lo haran sobre la base de existir una sentencia penal condenatoria
para el heredero. En cambio, en el caso de un desheredamiento fundado en la
comision de una “injuria”, los restantes herederos sélo podran litigar en contra del
desheredado en la medida en que, primero, haya existido una manifestacion expresa
de voluntad del testador de desheredar al legitimario ofensor, y segundo, que el propio
legitimario afectado controvierta tal disposiciéon testamentaria que lo priva de su
legitima. Puesto que aqui no se exige, necesariamente, la comisiéon de un ilicito penal,
siendo suficiente uno de caracter civil, seradn a la postre las voluntades divergentes del
testador y la del legitimario desheredado, las que operaran como necesario
presupuesto para que los demas interesados litiguen contra el segundo.

Pero ninguna relacidn tiene el art. 1208 N° 1, con el art. 324, que extingue los
alimentos en los casos de “injuria atroz”, y que corresponden a las situaciones que se
describen en el art. 968.

La injuria grave debe tener como sujeto pasivo al testador, a su conyuge, o a
cualquiera de sus ascendientes o descendientes.

La causal de desheredacion se “propone” por el testador, pudiendo ser aceptada
o rechazada por el afectado. Si la acepta, no se requiere de tramite judicial alguno. Si
la rechaza, debera el juez, en sentencia judicial ejecutoriada, tener por acreditada la
causal y calificarla, ademas, de grave.?°

c.2) No haber socorrido al testador en estado de demencia o destitucion, pudiendo:
art. 1208, NO 2.

La conducta es semejante con aquella descrita en el N° 3 del art. 968, pero con
una diferencia importante: mientras que en el art. 968 la causal de indignidad puede
afectar a cualquier heredero consanguineo del causante hasta el sexto grado (grado
hasta el que llega la vocacién hereditaria abintestato, segun lo que hemos estudiado),
la causal de desheredamiento a que se refiere el art. 1208, N° 2, sélo puede afectar a
un legitimario.

Los herederos legitimarios, establecidos en el art. 1182, son presuntivamente
los parientes mas cercanos del causante (sus ascendientes y descendientes y el
conyuge, aunque el Ultimo no es “pariente”). Todos ellos tienen deberes de lealtad
para con él, cuya contrapartida es la situacion de privilegio que les da la ley para
sucederlo en sus bienes a su muerte.

Tradicionalmente, se ha sostenido que estas obligaciones del legitimario estan
contenidas en los arts. 222 y 223 respecto de los padres, en lo relativo a los
ascendientes en el art. 321, que consagra el derecho de alimentos y en los arts. 131 y
siguientes, entre los cényuges.

Esta causal plantea cuestiones curiosas. Desde luego, si el causante se
encuentra en estado de demencia, ella resulta inoperante porque no podra otorgar
testamento validamente y, por consiguiente, no podra desheredar al legitimario. A su
respecto solo sera eficiente una causal de indignidad (art. 968, N° 3). De manera que
la Unica forma en que puede hacerse efectiva esta causa de desheredamiento supone
necesariamente que el causante demente sea rehabilitado (art. 468). Tampoco tendra

% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., tomo I, p. 128.
20 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 18 y 19.
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efecto alguno esta causal si se trata de una persona “destituida”, lo cual significa que
carece absolutamente de bienes o se encuentra empobrecida al extremo de ser
incapaz de sustentar su vida. Si ello ocurre, no parecen importantes las asignaciones
forzosas, puesto que ellas careceran de toda relevancia econdmica. Para que tenga
efecto la causal, en esta parte, seria necesario que el testador mejorara de fortuna y al
momento de su muerte tuviera bienes.

La ley establece, en ambos casos, que la obligaciéon del asignatario prevalece
mientras estd en condiciones de dar cumplimiento a estas obligaciones. Si el
asignatario no estad en situacion de socorrer al causante en estado de demencia o
destitucién, queda liberado de toda responsabilidad: lo anterior es consecuencia del
principio de que “nadie esta obligado a lo imposible”.

c.3) Haberse valido de fuerza o dolo para impedir testar: art. 1208, N© 3.

Esta causal coincide, parcialmente, con la indignidad del art. 968, N° 4. La
causa de desheredacién, como es logico, sdlo se refiere al dolo o a la fuerza que se
ejerce sobre el causante para impedirle testar, ya que si ha habido fuerza o dolo para
obtener una disposicion testamentaria, el causante puede revocar el testamento y
sancionar por este medio a quien lo indujo con malicia o por la fuerza a hacer la
indicada liberalidad. Pero si se le impide testar, con ello se conseguirad un aumento de
las asignaciones forzosas, o se perjudicard a otros herederos, o se hara operar la
sucesién abintestato.

Se presenta en esta causal otra situacién curiosa: si la causal de
desheredamiento debe estar contenida en el testamento, no hay duda que el
impedimento a que alude el N° 3 del art. 1208 es meramente tentativo. Ha habido una
tentativa frustrada para impedir que el causante otorgue testamento, la cual debera
ser acreditada judicialmente. En el fondo se trata de una verdadera denuncia que hace
el causante contra el legitimario que valiéndose de la fuerza o del dolo trata de que el
causante no otorgue testamento, sin conseguirlo.

La fuerza debe reunir los requisitos indicados en el art. 1456, pero con una
salvedad: en este caso, segun Rodriguez Grez, la fuerza debe ser obra del asignatario
que es desheredado. Si la fuerza es obra de un tercero, carece de sancién, a menos
que la fuerza se emplee para hacer testar al causante, en cuyo caso el testamento sera
nulo en todas sus partes (art. 1007).

La causal analizada opera aun cuando exista un testamento anterior del
causante o éste no haya otorgado testamento. En el primer caso, la desheredacion -
que debera hacerse por medio de otra clausula testamentaria- puede ratificar el
testamento anterior, en cuyo evento ambos tendran pleno valor legal, o revocar el
testamento anterior y disponer de otra manera de los bienes, o dejar a la ley dicha
distribucion.??

c.4) La cuarta causal, aplicable, como la anterior, sélo a los descendientes, esta
constituida por tres situaciones diversas:

1) Haber cometido un delito que merezca pena aflictiva.

2) Haberse el asignatario abandonado a los vicios.

3) Haber ejercido granjerias infames (art. 1208, N° 5).

Como puede observarse, se trata de actos desdorosos que revelan un mal
comportamiento del asignatario. En las tres situaciones, el asignatario puede “probar”
que el testador no cuidd de la educacion del desheredado, caso en el cual queda
liberado del desheredamiento (art. 1208, N© 5).

Revisemos seguidamente cada una de estas conductas:

1) Haber cometido un delito que merezca pena aflictiva.

21 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 20 y 21.
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Desde luego, dicha pena sélo es aplicable a delitos graves, hecho que justifica la
causal. Pero cabe notar que se trata soélo de delitos, no de cuasidelitos.

Cuestion importante es determinar si para hacer operante esta causal es
necesario que, al momento de otorgarse testamento, exista una sentencia ejecutoriada
que imponga la pena. Rodriguez Grez cree, del contexto de la norma, que no es
menester una sentencia ejecutoriada, y que el testador puede proceder a desheredar,
con el solo mérito de una sentencia de primera o segunda instancia, sin perjuicio de
que el desheredamiento quede sin efecto por una sentencia absolutoria posterior.
Piensa de este modo, en razén de lo previsto en el art. 968 nimero 2, el cual revela
que cuando el legislador exige una sentencia ejecutoriada, asi lo preceptua
formalmente. Esta conclusidén se refuerza si se considera que no existe una causal de
indignidad semejante, razoén por la cual la falta de una sentencia ejecutoriada burlaria
la facultad del testador de privar de su asignacion al legitimario que incurre en la
comision de un delito grave que ya ha sido objeto de una sentencia condenatoria,
aunque aun no esté ejecutoriada.??

2) Haberse el asignatario abandonado a los vicios.

Se trata de una cuestion de hecho que debera apreciar el juez del fondo y que
no es susceptible de revision por medio del recurso de casacion. Puede concluirse que
habrd abandono a los vicios cuando el asignatario lleva una vida disipada, cuando
practica inmoderadamente los juegos de azar y cuando se embriaga con frecuencia. De
igual forma ocurrira con los drogadictos, los cleptomanos, los embaucadores, etc.

No debe tratarse de una conducta meramente ocasional, sino que debe revestir
caracteres de habitualidad, segin se desprende la expresion “haberse abandonado a
los vicios”.?3

Como es obvio, estos vicios deben calificarse atendiendo al nivel cultural del
testador y del legitimario y siempre que el vicio sea reprochable o imputable a una
falta de moralidad del desheredado (por la excepcion en favor del legitimario,
contenida en la parte final del N° 5 del art. 1208: “"a menos que se pruebe que el
testador no cuidé de la educacion del desheredado”). No se incluiran, por consiguiente,
aquellas taras hereditarias, defectos genéticos o disfunciones organicas que el
asignatario es incapaz de controlar.?*

3) Haber ejercido granjerias infames (art. 1208, N° 5).

La palabra “granjerias”, segun el Diccionario de la Lengua Espafola, significa,
en una de sus acepciones, “ganancia y utilidad que se obtiene traficando vy
negociando”. La expresion “infame”, significa “que carece de honra, crédito y
estimaciéon”. La frase “granjerias infames” denota entonces el lucro que se obtiene por
actos deshonestos.

Se trata de actividades ilicitas que se realizan con fines de lucro, tales como el
trafico de blancas, de drogas, reducidor de especies hurtadas o robadas, testaferros en
el lavado de dinero, etc. Todas estas actividades innobles, ofenden al testador, ya que
deshonran su nucleo familiar.?®

Cabe sefialar, como lo anticipamos, que el N° 5 del art. 1208, en su ultima
parte, exculpa al asignatario si éste prueba que el testador no cuidd de su educacioén.
El principio es el mismo que inspira el art. 2321.2°

Una ultima cuestion interesante surge de la aplicacién del N° 5, Ultima parte,
del art. 1208: éPuede un asignatario exculparse por las razones analizadas si al
testador no correspondian el cuidado y educacidon del asignatario? Tal ocurrira cuando
el asignatario sea llamado a la sucesion del abuelo, por ejemplo, por falta del padre o

22 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 22 y 23.
23 Elorriaga De Bonis, Fabian, ob. cit., p. 477.
24 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 23 y 24.
25 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 24.
26 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 24.
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madre y en virtud del derecho de representacion. Del tenor literal del art. 1208 parece
desprenderse que la facultad de exculparse sélo puede alegarse respecto del testador
que estaba encargado de la educacion del asignatario. Sin embargo, no es esa la
opinidon de Rodriguez Grez. Estima que la excepcidn y razon exculpatoria mira
fundamentalmente a la falta de culpa del asignatario que, como consecuencia de una
mala o descuidada educacion, no se encuentra en situacion de comportarse de mejor
manera. Con todo, se advierte que el tema es discutible, ya que bien podria basarse
esta exculpacion en una compensacion de culpas (del encargado de la educacién del
asignatario y de éste).?’

Las causales de desheredamiento como una consecuencia del deber de lealtad
filial, cuando el desheredado fuere un descendiente.

Tanto la causal de indignidad para suceder del N° 2 del art. 968 cuanto el
desheredamiento, si el afectado por estas situaciones fuere un hijo del causante, son
una consecuencia del incumplimiento, por parte de tal heredero legitimario, del deber
de lealtad filial que la ley le impone para con su padre o madre.

En efecto, el heredero, para suceder al causante, debe ser leal con él y con las
personas que conforman el nucleo familiar mas proximo. Dos instituciones se han
establecido para velar por el cumplimiento de estas lealtades: la indignidad (que se
pone en manos de los interesados, sin atender a la voluntad del causante) y el
desheredamiento (que se entrega al causante directamente). La finalidad es la misma:
sancionar a quien no se ha comportado lealmente con el causante o ha incurrido en
comportamientos desdorosos que de alguna forma comprometen a su persona.

Como dice Fabian Elorriaga de Bonis, esta posibilidad de desheredar que la ley
entrega al testador tiene su causa en que la proteccion de los legitimarios no esta
exenta de limites. Si bien se grava al testador con la obligacidon de asignarles una parte
de sus bienes, ello lo sera en la medida que aquéllos tengan una conducta acorde con
los cercanos lazos de familia que los ligan con el causante. Cuando estos canones de
conducta se violan gravemente, la ley autoriza al causante a privar a sus legitimarios
de lo que por ley les corresponde en la herencia, en el bien entendido que debe existir
reciprocidad entre lo que el causante debe a sus legitimarios y lo que éstos deben al
primero.?®

Ahora bien, ciertamente que la contravencion a este deber de lealtad filial y en
particular a su componente de “respeto” a los padres, puede generar consecuencias
juridicas para el hijo infractor, como el desheredamiento o una causal de indignidad.

Pero ya hemos precisado que, en el caso del desheredamiento, la infraccién al
deber de lealtad filial puede consistir en la comisidn de un delito civil (y
eventualmente, aunque no necesariamente, también en la de un ilicito penal). En
cambio, en el caso de la indignidad para suceder, la causal a que se refiere el N° 2 del
art. 968 debe conducir necesariamente a una condena de caracter penal. Ahora bien,
como es obvio, a los herederos legitimarios se les exige una conducta mas estricta
(que la exigible a otros herederos no legitimarios), una mayor exigencia, en la relacion
que han de mantener con sus progenitores. Y por eso es que la comision de un delito
civil puede dar pie para que el causante los desherede. En cambio, un heredero no
legitimario debera incurrir en un ilicito penal, para que a su respecto pueda operar la
causal de indignidad.

d) Prueba vy calificacidon de la causa de desheredacion.

El art. 1209, inc. 19, exige que los hechos constitutivos de la causal de
desheredamiento se prueben judicialmente en vida del testador, o bien con

27 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 24.
28 Elorriaga De Bonis, Fabian, ob. cit., p. 469.
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posterioridad a su fallecimiento (caso en el cual la prueba corresponde a las personas
interesadas en el desheredamiento); pero, ademas, el tribunal debe calificar la causal.
En otras palabras, aun cuando la ley no lo diga expresamente, el tribunal, en su
sentencia, debera también declarar si los hechos probados conforman o no la causal de
desheredacion que el testador senala en la clausula respectiva de su testamento.

El juicio en el cual se pruebe la causal puede ser de indole civil o penal, que
tenga lugar en vida del testador o que se inicie después de muerto por las personas a
quienes interese el desheredamiento. Por ejemplo, si el legitimario causd lesiones al
causante por haberlo agredido, y existid el juicio criminal correspondiente en que se
establecieron estos hechos, bastara que el causante los indique en el testamento. Por
el contrario, si hubo agresion y lesiones, y el testador establecié estos hechos en el
testamento, pero no existio proceso penal, el resto de los herederos interesados
debera iniciar un juicio destinado a demostrar la existencia de estos hechos.??

El juicio en el que se establece la causal del desheredamiento podria ser iniciado
por el propio causante, por el desheredado o por otros herederos interesados.
Respecto a la posibilidad de que la demanda sea interpuesta por el propio causante,
Elorriaga pareciera no admitirla, sefialando que no estd expresamente prevista en
nuestro Codigo Civil (a diferencia de lo que acontece con otros Codigos, como el
peruano, art. 751). Sin embargo, pensamos que ello no obsta para que el causante
accione, pues en el silencio de la ley, entendemos que ello es posible. El propio
desheredado podria provocar el juicio, deduciendo una accién de reforma de
testamento, con el fin de se cambie éste en la parte que lo perjudica. El litigio también
podria ser iniciado por el resto de los herederos, con el propdsito que se declare que el
legitimario ha sido correctamente desheredado.3°

En suma, la causa de desheredamiento debe estar expresada en una cldusula
del testamento, debe consistir en alguna de las conductas descritas en el art. 1208,
debe probarse judicialmente ante juez competente por los medios que la ley consagra,
y debe ser calificada como suficiente por el mismo tribunal.

Especificando aun mas, podriamos agregar que, para probar la causa de
desheredamiento, es necesario deducir demanda en juicio ordinario en contra del
legitimario desheredado (contra legitimo contradictor) y culminar en una sentencia
definitiva. Tal es la opinion de Somarriva y de Rodriguez Grez.3! 32 El primero senala
que “Los hechos constitutivos de la causal de desheredamiento deben ser probados en
vida del testador o con posterioridad a su fallecimiento. Excepcion. El mismo art. 1209,
ya citado, exige que los hechos constitutivos de la causal de desheredamiento se
prueben judicialmente en vida del testador, o bien con posterioridad a su fallecimiento.
De no ser asi, podrian ser burladas las legitimas, suponiendo causales inexistentes
para desheredar al legitimario”. Agrega que, si estamos en el segundo caso, “... la
prueba corresponde a las personas interesadas en el desheredamiento”.33

Para los Dominguez, la accion en la que debe probarse el desheredamiento
debiera ser incoada por el propio desheredado: “... las causas que autorizan el
desheredamiento se apoyan en hechos, que deben ser acreditados por los que tienen
interés en que la voluntad del testador sea cumplida. Mientras no se acrediten esos
hechos, el desheredado no tendra interés de justificar que la causal no existe. éCuando
llegara la oportunidad de la prueba? Sabemos sobre quién recae el peso o carga de la
prueba. Pensamos que el o los herederos no desheredados, apoyados en el
testamento, pueden realizar todos los actos que esa calidad les permite: obtener, por
ejemplo, la posesion efectiva de la herencia. La oportunidad de la prueba llegara

2% Elorriaga De Bonis, Fabian, ob. cit., p. 472.

30 Elorriaga De Bonis, Fabian, ob. cit., p. 472.

3t Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 25.

32 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 437.
33 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 437.
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cuando el desheredado reclame de esa desheredacion, mediante la accion de reforma
de testamento. La disposicion testamentaria que contiene el desheredamiento debe ser
cumplida mientras el afectado por ella no reclame. Pero si éste pone en duda el
desheredamiento, nada tendrda que acreditar, mientras los interesados en su
desheredamiento no acrediten los hechos sefialados por el testador. Por lo demas,
procesalmente, quien afirma es quien debe probar el hecho, como norma general”. Y
agregan mas adelante: “Necesidad de un litigio. Sea que los hechos estén probados en
vida del testador, o se acrediten después de su muerte, es lo cierto que esa prueba
debe ser rendida judicialmente. Asi lo dispone el art. 1209. Esto impone un litigio que,
como se ha expresado, lo intentard el desheredado. En esa contienda judicial se
discutira si los hechos en que se apoy6 el testador para desheredar son o no efectivos
y si, ademas, se encuentran comprendidos en los que el legislador considera
adecuados a tales fines. Este juicio sera ordinario, de lato conocimiento, por la
naturaleza de las cuestiones a debatir. Por consiguiente, si en las gestiones sobre
posesion efectiva de la herencia del testador el desheredado pretende ser incluido
entre los herederos y éstos, por su parte, no lo aceptan, por aplicacion del art. 823 del
Codigo de Procedimiento Civil, se tendra que intentar el juicio pertinente y por quien
crea debe hacerlo. El litigio debe estar enderezado a obtener la reforma del testamento
y no la nulidad de la clausula del desheredamiento”.34

Que los demas interesados en la sucesion demanden, es muy improbable, sin
embargo. En realidad, en la practica nada haradn, y esperaran que el desheredado
accione o se resigne al desheredamiento. Y si acciona, deberan generar en el juicio
respectivo la prueba constitutiva de la causal de desheredamiento.

En efecto, segln veremos, el desheredamiento operara sin necesidad de prueba
si el legitimario no reclama su legitima en el plazo de cuatro afios subsiguientes a
contar de la apertura de la sucesion, o dentro de cuatro afos desde el dia en que haya
cesado su incapacidad de administrar, si al tiempo de abrir la sucesion era incapaz:
art. 1209, inc. 20.

Teniendo presente lo expuesto, se hace imperativo comentar en qué situacion
queda un legitimario que ha sido desheredado, a partir de la muerte del causante y
mientras no exista juicio en que se pruebe la causal de desheredamiento o éste no
esté terminado. édebemos entender que estd excluido de la sucesiéon? O, por el
contrario, ¢debemos entender que forma parte de la misma, mientras no se pruebe la
causal aludida? La conclusion que parece mas légica es la primera: el legitimario debe
entenderse excluido de la sucesion.

En efecto, tal como destaca Elorriaga, tanto en la doctrina extranjera como en
la nacional, se ha concluido que el legitimario desheredado quedard por el momento
excluido de la sucesion. Al efecto, sefala Zannoni (citado por Elorriaga): “aunque el
desheredado controvierta la existencia de la causa invocada por el testador para
desheredarlo, su exclusion lo priva del llamamiento ipso iure. Aunque se trata de un
heredero forzoso; es decir, de un legitimario, carece provisionalmente de vocacion y
quienes accionan podran obtener medidas precautorias en la accion para evitar que el
desheredado pueda invocar titulo de heredero.” Borda, por su parte, afirma que
mientras dura el proceso, el desheredado “carece de titulo hereditario, no recibe la
posesion de la herencia de pleno derecho, puesto que ha sido privado de ella por el
testador. Es verdad que puede impugnar la disposicion testamentaria, pero hasta que
el Juez declare que no se ha probado la causa de desheredacién invocada por el
causante, él no puede reclamar los bienes.” Entre nuestros autores, los Dominguez
sostienen, asimismo, que “el desheredado carece de titulo a la herencia. No es llamado
a ésta (...) El desheredado, estando fuera de la sucesion, debe intentar una demanda si

34 Dominguez Benavente Ramén y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., pp. 1.087-1.089.
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”

desea integrarse al fendmeno sucesorio, mediante la accion de reforma de testamento
35

Asi las cosas, al otorgarse la posesion efectiva por el Juez de Letras en lo Civil
del ultimo domicilio del causante, debe excluirse al legitimario que fue desheredado. El
respectivo decreto judicial no lo debe incluir entre los herederos del causante.

El desheredado, por su parte, dentro del plazo previsto para la accién de
reforma de testamento, podra o no intentar revertir tal situacion que le afecta. Pero
por ahora, el juez debe respetar la voluntad del testador. De otra manera, no tendria
aplicacion practica el inc. 2° del art. 1209, que con toda claridad expresa que “no sera
necesaria la prueba” de la causal del desheredamiento, si el legitimario desheredado
deja pasar los cuatro afios a que se refiere dicho precepto. Si el legitimario afectado
demanda, no sera él, sino que los otros herederos, es decir los demandados, quienes
deberan probar los hechos constitutivos de la causal del desheredamiento. Esto,
conforme se explicd, porque los hechos que se prueban son los positivos, no los
negativos.

e) Multiplicidad de causas de desheredacién.

No existe inconveniente alguno en que el testador impute al legitimario una
serie de causas de desheredacion, siempre que ellas se especifiquen en el testamento
y correspondan a las del art. 1208. Tampoco se advierte inconveniente alguno en que
dichas causas se expresen en uno o mas testamentos, siempre que ninguno de los
posteriores sea revocatorio y las causas especificadas sean compatibles.3® De cualquier
manera, sera suficiente probar una de las causales, para que pueda producir sus
efectos la desheredacién.

f) Excepcién a la obligacion de probar la causa de desheredamiento.

Ella opera si el legitimario no reclama su legitima en el plazo de cuatro afos
subsiguientes a contar de la apertura de la sucesién, o dentro de cuatro afios desde el
dia en que haya cesado su incapacidad de administrar, si al tiempo de abrir la sucesion
era incapaz: art. 1209, inc. 20°.

La inactividad del legitimario desheredado constituye una especie de “renuncia
tacita” a su asignacion. Para que tal ocurra deben concurrir copulativamente dos
requisitos: desheredamiento e inactividad por el plazo legal.

El plazo de 4 afios que establece la ley parece estar vinculado a la accién de
reforma de testamento, que prescribe en el mismo plazo, contados desde el dia en que
el legitimario tuvo conocimiento del testamento o de su calidad de tal. Tal es,
precisamente, la accion que tiene el desheredado para impugnar el desheredamiento.3”
Ello porque, el testador, habiendo desheredamiento, priva al asignatario de su
legitima. De tal suerte, viene a ser perfectamente equivalente testar sobrepasando los
derechos de un legitimario que desheredarlo disponiendo que el asignatario no lleve su
asignacion. Pero no tiene el plazo del art. 1209, inc. 29, relacién alguna con la accién
de peticion de herencia regulada en los arts. 1264 y siguientes, cuyo plazo de
prescripcion es de 10 afos en general y de 5 afios en el caso del heredero putativo:
art. 1269-art. 704, parte final.

Tampoco existiria inconveniente alguno para que, en vida del testador, se
acuerde entre el desheredado y el primero, dar por acreditada la causal de
desheredamiento. Pero en tal caso, se estima que dicho acuerdo debe traducirse en

35 Elorriaga De Bonis, Fabian, ob. cit., pp. 472 y 473.
36 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 26.
37 Elorriaga De Bonis, Fabian, ob. cit., p. 479.
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una transaccién judicial. Ello, por dos razones fundamentales: porque la ley exige la
prueba judicial y porque el art. 2460 da a la transaccién el efecto de cosa juzgada y de
equivalente jurisdiccional.3® 3°

g) Efectos del desheredamiento.

g.1) Rol que desempeinia la voluntad del testador.

Los efectos del desheredamiento quedan entregados al testador. Desde luego,
en el silencio de éste, el desheredamiento comprende todas las asignaciones que
puedan corresponder al legitimario, tanto en la sucesién forzosa o intestada. Ello es
l6gico, porque si el testador puede privar de su legitima al legitimario, via
desheredamiento, con mayor razon puede privarlo de toda otra asignacion a que sea
llamado en la sucesion intestada. Por consiguiente, si el testador no limita los efectos
del desheredamiento, éste comprenderda todas las asignaciones que puedan
corresponder al afectado y, aun, todas las donaciones que le haya hecho al
desheredado.

Los efectos del desheredamiento alcanzan incluso a las donaciones irrevocables.
El art. 1428 permite que las donaciones entre vivos sean revocadas por ingratitud. El
mismo articulo define el “acto de ingratitud” diciendo que él consiste en “cualquier
hecho ofensivo del donatario, que le hiciera indigno de heredar al donante”.

De todo lo cual resulta que puede el testador extender los efectos del
desheredamiento, aun revocando las donaciones entre vivos, o bien restringir los
efectos, limitando parcialmente las asignaciones que corresponden al legitimario.

Lo que interesa destacar es el hecho de que el desheredamiento, en el silencio
del testador, se extiende por el solo ministerio de la ley a todas las asignaciones y
donaciones que correspondan al desheredado. Sélo en virtud de voluntad expresa del
testador pueden limitarse sus efectos de la manera que el causante haya dispuesto en
su testamento.*? 4!

g.2) Los efectos del desheredamiento no se extienden, por regla general, a los
alimentos.

Conforme al art. 1210, inc. 29, los efectos del desheredamiento no se extienden
a los alimentos, excepto en los casos de injuria atroz. Recordemos que los casos de
injuria atroz estan contemplados en el art. 968, el cual coincide, en gran parte, con el
art. 1208.

Cabe establecer entonces, en qué situaciones puede haber desheredamiento y
no constituir la causal “injuria atroz”, subsistiendo por ende la asignacion alimenticia.

En un estudio comparativo de las causas de indignidad del art. 968 y las
causales de desheredamiento consignadas en el art. 1208, se llega a la conclusion de
que hay tres casos en que, indiscutiblemente, habiendo desheredamiento, no hay
“injuria atroz”, subsistiendo la obligacién alimenticia; son los casos del nimero 5 del
articulo 1208:
10 Cuando el asignatario ha cometido delito que merezca pena aflictiva.
209 Cuando el asignatario se ha abandonado a los vicios.
39 Cuando el asignatario ejerce o ha ejercido “granjerias infames”.

En los tres casos, no hay “injuria atroz”, pues ninguna de estas situaciones cabe
entre las enumeradas en el art. 968. Ademads, no se trata de actos que implican un
atentado directo en contra del testador.

38 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 26 y 27.
3% Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 437.
40 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 27 y 28.
41 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 438.
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Tratandose de las demas causas de desheredamiento, ellas coinciden con los
casos de “injuria atroz”, arrastrando consigo la pérdida del derecho de alimentos
conforme al art. 979.4% 43

g.3) El desheredamiento priva del beneficio de competencia.

Otro efecto importante del desheredamiento deriva de lo previsto en el art.
1626 numero 1, conforme al cual se priva del beneficio de competencia (definido en el
art. 1625) a los ascendientes o descendientes cuando éstos han irrogado al acreedor
alguna ofensa de las clasificadas entre las causas de desheredacion.

La pérdida de este beneficio puede coincidir con un desheredamiento
judicialmente probado, en cuyo evento sélo serd necesario invocarlo para privar al
ascendiente o descendiente del beneficio de competencia. Pero también puede hacerse
valer (cuando no se ha otorgado testamento ni probado la causa) con el fin de privar al
titular de este privilegio tan especial. En otras palabras, las causas de desheredacion
son también causas de pérdida del beneficio de competencia en el pago.+

g.4) El desheredamiento priva al padre o madre del derecho legal de goce sobre los
bienes del hijo.

El art. 250 N° 3 priva al padre o madre del derecho legal de goce sobre los
bienes del hijo, cuando ellos provienen de una herencia que ha pasado al hijo por
desheredamiento del padre. En este caso, el derecho legal de goce correspondera al
padre o la madre que no ejercia la patria potestad (lo anterior, aunque la madre esté
casada en régimen de sociedad conyugal, entendiéndose parcialmente separada de
bienes, para estos efectos). A falta de los padres, el usufructo correspondera al hijo,
debiendo designarsele un curador para su administracién.

El art. 250 N° 3, complementa la sancidon que acarrea el desheredamiento, ya
que si el padre o madre tuviera el usufructo de los bienes que componen la asignacién
de la que fue privado, se burlaria, al menos parcialmente, el efecto de esta sancidn,
permitiendo que el asignatario (en cuanto padre o madre) gozara para si de los bienes
de los cuales fue privado. Lo mismo sucederia si el usufructo correspondiera a la
madre casada en sociedad conyugal, y la ley no hubiere previsto la hipodtesis de
separacion parcial de bienes, porque entonces los frutos de dichos bienes
incrementarian el haber de la sociedad conyugal, aprovechando en parte al padre que
fue desheredado.*

h) Revocacidn del desheredamiento.

Dispone al efecto el art 1211: “El desheredamiento podra revocarse, como las
otras disposiciones testamentarias, y la revocacidon podra ser total o parcial; pero no se
entendera revocado tacitamente, por haber intervenido reconciliacion; ni el
desheredado sera admitido a probar que hubo intencién de revocarlo”.

Si el testador puede sancionar al legitimario privandolo de su asignacion forzosa
y de las demas asignaciones que puedan corresponderle e, incluso, de las donaciones
que le hubiere hecho, también puede perdonarlo, revocando el desheredamiento.4®

La revocacion es un acto solemne que depende de la sola voluntad del testador
y que al igual que el desheredamiento, debe estar contenida en un acto testamentario.
No existe por lo tanto una revocacion tacita.

42 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 28 y 29.

43 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 438.

44 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 29.

45 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 29.

4 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 438 y 439.
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La ley permite revocar total o parcialmente el desheredamiento. Si el causante
puede privar de toda asignacion al desheredado, también puede privarlo sélo de una
parte de dicha asignacion.

En esta materia, conviene precisar algunas cuestiones de interés practico:

10 Si el desheredamiento estad contenido en un testamento privilegiado que caduca
(art. 1212, inc. 29), aquel quedara igualmente sin efecto por el solo ministerio de la
ley.

Mas complejo resulta el caso inverso, vale decir, si el desheredamiento esta
contenido en un testamento solemne que es revocado por un testamento privilegiado
que a su vez, también caduca. El art. 1213, inc. 29, consagra la Unica circunstancia en
que un testamento revocado recobra, sin expresidon de voluntad del causante, plena
validez juridica. A primera vista, parece claro que al extinguirse por caducidad el
testamento privilegiado y ‘revivir” el testamento solemne, subsiste el
desheredamiento.

Rodriguez Grez no comparte tal conclusion. Si el testador ha “perdonado al
desheredado” por medio de un testamento que caducdé por hechos que no son
imputables al causante (como acontece con el art. 1036), parece evidente que la causa
de desheredacidon no puede surtir efectos contra la voluntad expresa del testador. Cree
el autor citado que en este evento, concurren dos requisitos propios de la revocacion
del desheredamiento:

i.- Voluntad expresa del causante contenida en acto de ultima voluntad (testamento);

ii.- Caducidad de dicho testamento por razones ajenas a la voluntad del causante e
imputables a terceros que pueden resultar favorecidos por dicha caducidad.

Atendiendo a la ratio legis, resulta evidente que una situacion de esta especie
debe ser resuelta en favor del desheredado, tanto mas si nos atenemos al tenor literal
del art. 1211.

20 Una situacion semejante podria plantearse si luego de otorgado testamento con la
cladusula de desheredacion, el testador hace donaciones entre vivos o por causa de
muerte al desheredado (donaciones irrevocables o revocables, respectivamente). En
tal caso, se estima que se trataria de una revocacién parcial, lo cual obligaria a
reconocer al desheredado sé6lo derechos sobre la donacién, mas no con respecto de los
demas bienes de la sucesion.

30 El testamento en que se contiene una cldusula de desheredacion, puede ser
revocado expresa o tacitamente. Si la revocacion es expresa, el testador, en términos
formales y explicitos expone su voluntad de dejar sin efecto el desheredamiento; si la
revocacién del testamento es tacita, la voluntad de dejar a su vez sin efecto el
desheredamiento, se desprende de lo dispuesto en el Gltimo testamento. Lo que prima
siempre es la voluntad del testador, pero con tal que ella se manifieste en un acto
testamentario, sea en forma expresa o tacita.

De lo anterior se desprende entonces que no es legalmente suficiente la
reconciliacion entre testador y desheredado, ni la intencion comprobada de que el
causante quiso revocar el desheredamiento en vida. Para que esta intencidn tenga
efecto, es necesario que esté contenida en una disposicion testamentaria. Tanto el
desheredamiento como su revocacion son actos unilaterales eminentemente solemnes
gue deben estar contenidos en un testamento. Al respecto, es aplicable el art. 1701.47

i) Tiempo de prescripcidn del desheredamiento.

47 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 30 a 32.
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Un problema interesante de resolver es determinar en cuanto tiempo prescribe
el desheredamiento. No hay norma expresa en el parrafo 4 del Titulo V del Libro III del
Caddigo Civil.

Pueden presentarse tres situaciones:

10 Puede el desheredado no reclamar su legitima, caso en el cual el art. 1209, inc. 2°,
establece que los derechos del desheredado prescriben en cuatro afios, a partir de la
apertura de la sucesion o desde que haya cesado la incapacidad de administrar, si al
momento de abrirse la sucesion el legitimario era incapaz.

20 Puede el desheredado tener conocimiento del testamento del causante, pero no
iniciarse juicio en su contra para acreditar la causa de desheredacion ni haberse
acreditado en vida del testador.

39 Puede el desheredado no tener conocimiento del desheredamiento, sea porque no
se conoce el testamento del causante o porque teniéndose conocimiento del mismo, lo
ignora el desheredado.

Estima Rodriguez Grez que, en los dos ultimos casos, se aplican las normas de
la accion de peticion de herencia, que mas adelante estudiaremos. En consecuencia, la
causa se purga, por regla general, en 10 afios, pero respecto del heredero putativo
qgue obtuvo reconocimiento judicial, se purgara en el plazo de 5 afios. De tal forma,
para probar la causa de desheredamiento debe estarse a los plazos consagrados para
ejercer la accion de peticién de herencia.

Se basa la conclusién anterior en el hecho de que el legitimario desheredado no
es heredero (siempre que concurran las exigencias legales), lo cual obliga a aceptar
que tienen en este caso plena aplicacion las reglas sobre peticion de herencia. Una vez
probada judicialmente la causa de desheredamiento contenida en el testamento y
calificada como suficiente por sentencia judicial, para recuperar la herencia que esta en
manos del desheredado, debe interponerse la accidén de peticion de herencia (art. 1264
y siguientes).

De todos modos, como el desheredamiento es de competencia exclusiva de la
justicia ordinaria, esta decisidén es previa a la particién de bienes. Pero puede ocurrir
que se tenga conocimiento del desheredamiento, ya iniciado o incluso terminado el
proceso particional, caso en el cual deberd aplicarse el art. 1267, para establecer las
prestaciones mutuas que procedan.*®

j) Efectos del desheredamiento respecto del desheredado y de terceros.

j.1) Respecto del desheredado.

Cabe dilucidar qué sucede cuando el desheredado entra en posesion de su
asignacion (sea ignorando o conociendo la disposicién testamentaria que lo priva de su
legitima) y, con posterioridad, se conoce y prueba la causa de desheredacion (por
ejemplo, porque el desheredamiento constaba en un testamento cerrado cuyo
contenido se conoce tras la muerte del causante).

Conforme a lo sefialado, se trata en este caso de una accién cuyos efectos son
idénticos a los que corresponden a la accion de peticion de herencia. En
consecuencia, el desheredado debera restituir la herencia conforme a las reglas
contenidas en los arts. 1266 y 1267, que distinguen segln se trate de un poseedor de
buena o mala fe, entendiendo que ello esta referido al conocimiento o desconocimiento
que se tenga del testamento en el que se contiene el acto del desheredamiento (se
aplicaran, por ende, las reglas de las prestaciones mutuas, contenidas en los articulos
904 vy siguientes).

j.2) Respecto de terceros.

48 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 32 y 33.
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Al efecto, el art. 1268 confiere a los demas herederos que se benefician con el
desheredamiento accién reivindicatoria, asi se trate de poseedores de buena o mala
fe, y una accion personal contra el desheredado de mala fe para que les complete lo
que no hayan podido obtener de los terceros y los deje enteramente indemnes
(articulos 898 y 900 del Cddigo Civil).

Lo usual sera, sin embargo, que tan pronto se tenga noticia del testamento que
contiene el desheredamiento se inicie el juicio respectivo para probar y calificar la
causa invocada por el testador, suspendiéndose entre tanto la particiéon y la toma de
posesion de los bienes que componen la legitima de que ha sido privado el legitimario
afectado con esta sancion.4°

k) Transmisién del desheredamiento a los herederos.

Otro problema interesante que cabe resolver es determinar si la causa de
desheredamiento se transmite a los herederos del desheredado. Puede ocurrir que el
desheredado muera sin tener conocimiento del acto testamentario mediante el cual es
privado de su legitima. éPuede iniciarse juicio para probar y calificar la causa de
desheredamiento después de la muerte del legitimario desheredado?

Cabe advertir que no existe en la regulaciéon del desheredamiento una norma
que se refiera a esta materia en forma especifica, como sucede en los casos de
indignidad (art. 977).

Hemos sefalado que tratandose del desheredamiento, operan los efectos
propios de la acciéon de peticion de herencia, ya que los verdaderos herederos del
causante reclaman una herencia que estd ocupada por un legitimario que ha sido
desheredado, no teniendo, a partir de la prueba y calificacion de la causa de
desheredacion, la calidad de tal. Siguiendo esta tesis, forzoso es concluir que la causa
de desheredamiento pasa a los herederos del legitimario que ha sido privado de su
asignacién por disposicion testamentaria, pudiendo iniciarse a su respecto, durante el
tiempo que falte para que opere la prescripcion de que trata el art. 1269, la accion
destinada a probar y calificar la causa que se ha invocado de desheredamiento.

En suma, la causa de desheredamiento pasa a los herederos del legitimario por
todo el tiempo que falte para que opere la prescripcion de que trata el art. 1269, esto
es, 10 afios en general o 5 afios si el desheredado fue reconocido como heredero en
acto judicial.

Todo lo anterior, sin perjuicio del derecho de representacion que pudiere
operar.>°

I) A quién aprovecha el desheredamiento.

Interesa esta materia, dado que la asignacion (la legitima) y las donaciones
efectuadas, tendran otro destino.

Para establecer con precisidon esta cuestion, debe atenderse a si el desheredado
puede o no ser representado y si tiene o no descendientes que sean llamados en su
nombre y pasen a ocupar el mismo grado de parentesco y los mismos derechos
hereditarios que tendrian su padre o madre desheredados, en relacion al causante:

10 En el primer caso, si el desheredado puede ser representado, sus descendientes con
derecho a representarlo (art. 984) lo reemplazaran, debiendo ser capaces y dignos de
suceder al causante, no al representado. Por consiguiente, la desheredacion
aprovechara a los descendientes del desheredado. Cabe consignar que la
representacion soélo operara en favor de los descendientes del desheredado. Si fuere

4% Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 34.
50 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 34 y 35.
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desheredado un ascendiente, no tiene lugar la representacion, y el desheredamiento
aprovechara a las personas que se indicaran en la segunda opcién, esto es, cuando el
desheredado no puede ser representado.

29 En el segundo caso, o sea, cuando el desheredado no puede ser representado (sea
porque es un legitimario sin descendencia o legitimario sin derecho a representacion,
como son el ascendiente, el cdnyuge sobreviviente o el conviviente civil sobreviviente),
el desheredamiento aprovecha a los demas legitimarios llamados a la sucesion,
guienes veran incrementadas sus legitimas en la parte o cuota que no lleva el
desheredado. Se tratara en este caso de una legitima rigorosa, o eventualmente de
una efectiva. El art. 1190 se refiere a esta hipotesis: "Si un legitimario no lleva el todo
o parte de su legitima por incapacidad, indignidad o exheredacion, o porque la ha
repudiado, y no tiene descendencia con derecho a representarle, dicho todo o parte se
agregara a la mitad legitimaria y contribuird a formar las legitimas rigorosas de los
otros”.

30 Puede ocurrir también gue el causante no tenga otros legitimarios. En tal situacion,
el desheredamiento puede aprovechar a los herederos o legatarios voluntarios
(testamentarios), y si no existe disposicion testamentaria, a los herederos abintestato.

Esta materia reviste importancia, atendido el hecho que seran las personas que
resulten favorecidas las que podran, después de muerto el testador, iniciar el juicio
respectivo para probar y calificar la suficiencia de la causal de desheredamiento.

Resta aun por resolver otra cuestion crucial: ¢Qué sucede con las donaciones
que en virtud de la desheredaciéon quedan revocadas de pleno derecho si el testador no
ha dispuesto otra cosa? Estima Rodriguez Grez que no opera al respecto la
representacién, aun cuando existan descendientes del desheredado. Ello, en razén de
gue la representacion sélo opera en la sucesién intestada (y en la sucesién forzosa),
mientras que las donaciones suponen una disposicion voluntaria. De modo que aun
cuando dichas donaciones sean imputables a la legitima que corresponde al
desheredado (art. 1198), ellas deberan integrarse al as hereditario y distribuirse en
conformidad a las reglas generales.>!

m) Rasgos fundamentales del desheredamiento.

Lo que caracteriza esencialmente al desheredamiento, puede resumirse en 3
ideas matrices:
1° Es el medio que la ley confia al causante para privar de su asignacién forzosa al
legitimario desleal por hechos graves que sélo han podido ocurrir en vida del causante.
2° Es eminentemente solemne, de causas taxativamente enunciadas en la ley, y de
prueba y calificaciones judiciales.
3° El desheredamiento es un derecho absoluto del testador, que puede ordenarlo,
revocarlo o limitarlo sin restriccion alguna, excluyendo total o parcialmente de su
sucesion al afectado.>?

n) Paralelo entre indignidad y desheredamiento.

1° La indignidad es el medio que la ley franquea a todos los interesados en la sucesion
para privar de su asignacion a los que incurren en alguna de las causales de indignidad
que consagra la ley.

El desheredamiento es el medio que la ley franquea al causante para excluir de
su sucesion a los legitimarios, en cuanto asignatarios forzosos, cuando ellos han
incurrido en alguna de las causales de desheredacion establecidas en la ley.

51 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 35 a 37.
52 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 41 y 42.
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20 Las causas de indignidad estan referidas tanto a hechos acaecidos en vida del
causante como a hechos posteriores a su muerte. Asi, por ejemplo, se hace indigno el
partidor nombrado por testamento que no acepta el encargo (art. 1327 en relacion al
art. 971, inc. 29), o el que siendo mayor de edad no hubiere acusado a la justicia el
homicidio cometido en la persona del causante (art. 969).

Las causas de desheredamiento estan referidas necesariamente a hechos
acaecidos en vida del causante.

30 Las causas de indignidad solo pueden probarse después de la muerte del causante.
Las causas de desheredamiento pueden probarse judicialmente en vida del causante o
por los interesados después de la muerte del causante.

40 |as causas de indignidad no se expresan jamas en el testamento. Las causas de
desheredamiento deben estar contenidas en una disposicion testamentaria.

50 Las indignidades no son revocables ni se sanean por voluntad del causante. El
desheredamiento es revocable por voluntad del causante, sea total o parcialmente.

60 Las causas de indignidad siempre deben acreditarse judicialmente en juicio
ordinario que se sigue entre el asignatario afectado y el o los interesados en excluirlo.

Las causas de desheredamiento pueden operar sin necesidad de que sean
probadas, en el caso contemplado en el art. 1209, inc. 29, esto es, cuando el
desheredado no reclame su legitima dentro de los cuatro afios subsiguientes a la
apertura de la sucesion.
7° La indignidad se refiere a cualquier asignacion que pueda corresponder al indigno,
asi sea forzosa, semiforzosa o voluntaria.

El desheredamiento sdlo se refiere a la legitima y por ende afecta Unicamente a

los legitimarios.
89 Las indignidades privan al asignatario de toda participacion en la sucesidn, pero no
afectan a las donaciones que le haya hecho el causante, salvo en el caso del art. 1430:
“La accidn revocatoria termina en cuatro afios contados desde que el donante tuvo
conocimiento del hecho ofensivo, y se extingue por su muerte, a menos que haya sido
intentada judicialmente durante su vida, o que el hecho ofensivo haya producido la
muerte del donante, o ejecutandose después de ella. / En estos casos la accion
revocatoria se transmitird a los herederos.”.

El desheredamiento priva al asignatario de toda asignaciéon en la sucesion y de

las donaciones que le haya hecho el causante, salvo que éste limite sus efectos en la
forma que estime conveniente.
90 La indignidad so6lo opera de pleno derecho en la circunstancia contemplada en el
art. 994, tratandose del cdnyuge que por culpa suya haya dado ocasion a la separacion
judicial y en el caso previsto en el art. 203, respecto del padre o madre cuya
paternidad o maternidad se determind judicialmente con su oposicidn; en los demas
casos debe ser declarada judicialmente.

En los demds casos debe constar en cladusula testamentaria y probarse
judicialmente, salvo cuando no se reclama la legitima en el plazo de 4 afios (art.
1209).

109 La indignidad se purga en el plazo de 5 afios (art. 975). El desheredamiento debe
ser acreditado judicialmente en el plazo consagrado en el art. 1269: 10 o 5 afos,
segun el caso.

11° La indignidad declarada judicialmente no pasa a terceros de buena fe (art. 976). El
desheredamiento se rige por las disposiciones del art. 1268, pudiendo los herederos
que sean llamados a la asignacién del desheredado reivindicar las cosas hereditarias
que sean reivindicables y que no hayan adquirido por prescripcidon terceros poseedores.
129 El asignatario indigno estd obligado a restituir la herencia o legado con sus
accesiones y sus frutos, sin que se distinga entre poseedor de buena o mala fe (art.
974, inc. 29).
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El asignatario desheredado se rige por la disposicion del art. 1267, que
distingue entre poseedor de buena y de mala fe, entendiendo que ella esta referida al
conocimiento o ignorancia del mismo desheredamiento contenido en el testamento.
139 La indignidad puede acarrear la pérdida del derecho de alimentos en los casos de
que trata el art. 968 (injuria atroz).

El desheredamiento puede importar la pérdida del derecho de alimentos sélo en
los casos consignados en los numeros 1, 2 y 3 del art. 1208.

149 La indignidad se transmite a los herederos del indigno por el tiempo que falta para
completar los 5 afios al cabo de los cuales se sanea.

El desheredamiento también se transmite a los herederos del desheredado, de

la misma manera y por los mismos plazos que la accion de peticion de herencia (art.
1269).
150 La indignidad y el desheredamiento pueden aprovechar a los descendientes del
desheredado siempre que respecto de estos legitimarios proceda el derecho de
representacion (art. 984), o a los demas legitimarios si los hay. Si no hay
descendientes del desheredado o no procede a su respecto el derecho de
representacion (ascendientes y cényuge sobreviviente), el desheredamiento puede
aprovechar a los asignatarios testamentarios o abintestato en su caso.>3

3.- La pretericion.

Estrechamente vinculada a la indignidad y al desheredamiento, se halla la
“pretericion” de un legitimario. La materia se encuentra definida en el art. 1218: “El
haber sido pasado en silencio un legitimario debera entenderse como una institucion
de heredero en su legitima. / Conservara ademas las donaciones revocables que el
testador no hubiere revocado”.

No se trata entonces -afirma Elorriaga-, de una accion de nulidad del
testamento o del resto de las instituciones de heredero hechas por el testador, sino
que la ley entiende que el omitido ha sido instituido heredero en su legitima.>*

A juicio de algunos, la pretericion revela la insuficiencia de la definicidn que de
las asignaciones forzosas contiene el art. 1167, cuando se indica que son aquellas que
el testador “es obligado a hacer”. En verdad, las asignaciones forzosas las hace la ley,
no el testador, el cual estd obligado a respetarlas. Si no lo hace, la ley arbitra los
medios (acciones de reforma de testamento) para hacerlas prevalecer en contra la
voluntad del causante.>®

De alli que, ante una absoluta pretericion u omisién del legitimario en el
testamento, éste se entiende instituido heredero en su legitima. Mas aln, sobrepasada
la legitima en favor de un asignatario testamentario, el testamento del causante no es
nulo, sino que se reforma, haciendo prevalecer las legitimas por sobre su voluntad
expresa.>°

Las donaciones hechas al legitimario y que no se hayan revocado, subsisten,
pero recordemos que todas ellas deberan imputarse a su legitima, salvo que el
causante, en su testamento, o en la escritura respectiva o en acto posterior auténtico,
haya dispuesto que la respectiva donacidon se impute a la cuarta de mejoras (art.
1198).57

- Casos de pretericion.
Se han propuesto tres por Rodriguez Grez:

53 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 38 a 41.
54 Elorriaga de Bonis, Fabian, ob. cit., p. 495.
55 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 42.

56 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 42.

57 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 42 y 43.

Sucesorio 9 — Juan Andrés Orrego Acufia 23



1° Nada ha recibido el legitimario con imputacion a su cuota de su legitima y no es
mencionado en el testamento.

20 Se ha mencionado al legitimario como pariente, pero sin que se le haga asignacion
alguna, ni se le instituya heredero.

30 Se le ha instituido en legado o donacién revocable; pero ordenandose que esas
asignaciones no se imputen a su legitima.>8

Elorriaga lo plantea en términos similares. Subraya que la pretericién no dice
relacion a ser o no mencionado el legitimario en el testamento, sino que lo relevante
es si al legitimario se le ha asignado o no algo con cargo a lo que le corresponde por
concepto de legitima. De esta forma, debiera entenderse preterido un legitimario en
los siguientes casos:

19 No se le menciona en el testamento y tampoco se le hicieron donaciones
irrevocables en vida del causante.

20 Se le menciona en el testamento, pero nada se le asigna en él ni tampoco nada se
le doné en vida del causante.

39 Cuando se le hacen en el testamento donaciones revocables o se le dejan legados,
pero con cargo a mejoras o a la parte de libre disposicion, esto es, no con cargo a su
legitima.

En todos estos casos, el legitimario ha sido pasado en silencio no por no haber
sido mencionado en el testamento, sino porque no se reasigna lo que por concepto de
legitima le corresponde.>®

Todas estas hipotesis corresponden a lo que se entiende por “pretericién”. Ella
esta referida, exclusivamente, al contenido del testamento del causante, sin que tenga
relacién con las donaciones hechas al preterido, aunque sean imputables a su legitima.
Ello, porque el art. 1218 forma parte del parrafo relativo a la accién de reforma de
testamento. Las donaciones, revocables o irrevocables, se “imputan” a la legitima, en
una operacion posterior, cuando se ejecuta el testamento. 0

Por consiguiente, hay pretericion cuando el testador simplemente omite toda
referencia al legitimario en su testamento, sea que se le haya hecho o no donaciones
revocables o irrevocables en vida. Asi, por ejemplo, si el testador se limita en su
testamento a disponer de la cuarta de libre disposicion, sin hacer menciéon alguna a sus
legitimarios, todos ellos han sido preteridos y tiene plena aplicaciéon el art. 1218.6!

Lo que la ley dice entonces, es que el silencio o la omision de toda referencia al
legitimario en el testamento, es un reconocimiento tacito de la asignacion instituida en
la ley. Si el testador no sélo omite toda referencia al legitimario, sino que dispone mas
alld de lo que la ley permite, el legitimario preterido -pero instituido heredero por la ley
en su legitima- ejercera la accion de reforma de testamento (art. 1216), tal como si
hubiera sido expresamente reconocido por el testador en su testamento.®?

Punto importante en esta materia es resolver si el preterido debe iniciar accion
para que se le reconozca su calidad de legitimario. Se estima que el legitimario no
necesita deducir accién alguna, porque su asignacion esta instituida por la ley, y de
consiguiente, le basta invocar el art. 1218 para ser tenido como heredero en su
legitima. Sélo debera accionar cuando las disposiciones testamentarias del causante
hayan sobrepasado su legitima rigorosa o efectiva. Asi, por ejemplo, el legitimario
puede deducir accidén de reforma de testamento si el causante ha dispuesto mal de la
cuarta de mejoras, afectando por consiguiente su legitima efectiva. En este caso, la

58 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 43.
59 Elorriaga De Bonis, Fabian, ob. cit., p. 496.
0 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 43.
61 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 43.
62 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 43 y 44.
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accion de reforma de testamento se basa en la lesidn que sufre la legitima por efecto
de una disposicién ilegal de la cuarta de mejoras.®3

En suma, la accién de reforma del testamento sdlo procede cuando el testador,
junto con omitir al legitimario, hace otras asignaciones que lesionan la legitima del
preterido. %4

En la doctrina, se ha discutido qué accién debe deducir el legitimario preterido
para reclamar su asignacion. Claro Solar sostiene que, considerandose la pretericion
del legitimario como una institucion de heredero en su legitima, en los términos
imperativos en que la ley lo establece, el legitimario no necesita valerse de la accidén de
reforma del testamento, o mas bien, no le compete como Unica accion la de reforma
del testamento para entrar en posesién material de los bienes que forman la legitima
en que deberad entenderse instituido heredero. En el mismo sentido, se pronuncian
Rodriguez Grez, Rozas Vial y otros.®>

En sentido contrario, Somarriva expresa que la consecuencia de entender al
preterido instituido como heredero en su legitima, es que la accién que propiamente
deberd intentar es la de peticion de herencia y no la de reforma de testamento. Lo
anterior, porque el art. 1218 es imperativo y dispone que el preterido debera
entenderse instituido heredero y por ende, serd un heredero privado de su posesion.
Aplicando estos principios, agrega Somarriva, la Corte Suprema determind que la
accion del preterido no prescribe en los cuatro afios indicados en el articulo 1216 para
la accién de reforma del testamento, sino en conformidad a los plazos de prescripcion
de la accidén de peticidén de herencia.®®

Ahora bien, dice Somarriva, mediante su accién, el preterido puede reclamar,
segun los casos, la legitima rigorosa o la efectiva. Reclamara la primera si es preterido
en beneficio de otro legitimario de igual derecho, y la efectiva si es preterido en
provecho de un extrafio.®” O en palabras de Elorriaga: el tipo de legitima que el
preterido puede reclamar es diferente segin como haya dispuesto de los bienes el
causante. Si dejo todo a un tercero, el preterido puede reclamar la legitima efectiva, es
decir la mitad legitimaria mas la cuarta de mejoras, pero no la cuarta de libre
disposicién, pues en esta parte, los terceros estaran bien instituidos como herederos.
Por el contrario, si se ha omitido a uno de los legitimarios en beneficio de otros, el
omitido tiene derecho solamente a la legitima rigorosa, pero no a la efectiva, puesto
que el resto de los legitimarios estarian bien instituidos como herederos en esa parte,
al haber sido beneficiados por la cuarta de mejoras y por la parte de libre disposicion.®8
Para Elorriaga, adhiriendo a Somarriva, el preterido no requiere de la accion de
reforma de testamento, por ser innecesaria. La accidon de que dispone es la de peticién
de herencia. Es un heredero privado de la posesion de los bienes que le caben en la
herencia; en cambio, no se le ha negado su caracter de heredero. Sin embargo,
advierte Elorriaga, la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema ha resuelto que el
heredero preterido debe ejercer la accion de reforma de testamento. Al efecto, expresa
una sentencia de 7 de mayo de 2003: “silenciada como fue en el testamento
mencionado y entendiéndose heredera legitimaria del causante, a fin de asegurar la
asignacion forzosa que le cabia en el bien hereditario motivo de los legados, debid,
como efectivamente lo hizo en esta causa por la via de la reconvencion, ejercer la
accion de reforma en su favor del referido testamento, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 1216 del Cddigo Civil, la cual, como se explicé fue rechazada por los jueces de

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

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

65 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 44 y 45.

66 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 455.
87 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 456.
58 Elorriaga De Bonis, Fabian, ob. cit., p. 496.
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fondo por estar prescrita.” El criterio es parecido, destaca Elorriaga, en la sentencia de
la Corte Suprema de fecha 2 de junio de 1999.6°

En verdad, sefiala Rodriguez Grez, no existe contradicciéon alguna entre los
autores. Si el heredero instituido en la ley por efecto de la pretericion no tiene la
posesién de su asignacién, debera deducir accion de peticién de herencia; pero si no se
discute su calidad de heredero y se le da la posesion de su herencia, no deducira
accién alguna.”®

En sintesis, pueden producirse tres situaciones:
19 El testamento del causante no lesiona la legitima rigorosa o efectiva en su caso, v el
heredero entra en posesidon de los bienes que componen su asignacion, evento en que
no necesita deducir accidn alguna en defensa de sus intereses.
20 El testamento del causante no lesiona la legitima rigorosa o efectiva en su caso, y el
heredero no estd en posesion de los bienes que componen su herencia, situacion ante
la cual deberd deducir accion de peticion de herencia, sustentandola en su calidad de
heredero legitimario instituido en la ley;
30 El testamento del causante, junto con preterir al legitimario, contiene disposicién de
bienes que lesionan la legitima rigorosa, en cuyo caso deberd deducirse accidon de
reforma del testamento para que sea considerado heredero en su legitima. Puede
deducir también, junto a la anterior, accidon de peticion de herencia si el legitimario
esta privado de los bienes que componen su asignacion.

Como se observa, donde corresponde, no existe incompatibilidad entre ambas
acciones, siendo la primera -reforma de testamento- la base ldgica de la segunda -de
peticion de herencia.”?

- Plazo de que dispone el legitimario para reclamar su asignacién.

Siguiendo los tres supuestos anteriores, no requiere de plazo alguno si la
pretericion no va acompanada de una disposicion que lesiona su asignaciéon y el
legitimario entra en posesion de los bienes que componen su herencia (en tal caso, no
hay nada que reclamar).

Si el preterido es lesionado en su legitima por otras disposiciones del
testamento del causante, podra deducir accidon de reforma de testamento, para lo cual
dispondrda de cuatro afios contados desde el dia en que tuvo conocimiento del
testamento y de su calidad de legitimario.

Finalmente, si no ha podido entrar en posesidon de los bienes que corresponden
a su legitima, dispondra de diez afios o de cinco afios segun el poseedor de esta
herencia sea o no heredero putativo en los términos del art. 704 inc. final. Todo lo
dicho se desprende de lo previsto en los arts. 1216 y 1269.72

9 Elorriaga De Bonis, Fabian, ob. cit., p. 497.
70 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 45.
71 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 42 a 46.
72 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 46.
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