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DERECHO SUCESORIO.

Concepto:

“Es el conjunto de principios y normas jurídicas que determinan la suerte que sigue el patrimonio de una persona, sus bienes y obligaciones transmisibles después de su muerte.”

Reglamentación y fuente del derecho sucesorio.

El derecho sucesorio esta reglamentado en el libro IV del código civil, este libro se refiere casi por completo a esta materia, salvo el último título el cual se refiere a las donaciones entre vivos; quizás el único motivo que llevo a nuestro legislador a incluir a ambas materia en un solo libro fue el hecho de ser ambos actos a título gratuito, más la diferencia esta en que la sucesión por causa de muerte requiere de la muerte para existir; en cambio, las donaciones entre vivos no.

Las fuentes de nuestro derecho en esta materia se encuentran en primer lugar en el derecho español, luego en el derecho romano, posteriormente en el código civil Francés y finalmente  en autores de la misma nacionalidad del código como: Pothier, Roblong...etc. 

Generalidades.

 Es una relación jurídica en especial en lo que atañe al patrimonio de una persona,  Capitan lo definió como “ El conjunto de relaciones de derecho avaluables en dinero que tienen como sujeto activo o pasivo a una misma persona, es una universalidad jurídica que comprende los bienes y las obligaciones con un elemento común avaluables en dinero.”
El sujeto de derecho tiene una relación jurídica, sea como titular de derechos reales que se ejercen directamente sobre la cosa 8577) y de los cuales nacen las acciones reales, pero también en los derechos personales o créditos, en que estamos frente a vínculos jurídicos entre personas determinadas en virtud de los cuales una parte puede exigir una prestación o retener la prestación que se ha dado por la otra que se encuentra en la necesidad de realizarla.

Si todas estas relaciones jurídicas dependieran de la vida natural de los sujetos de la misma, estaríamos en la más grande de las incertidumbres, el acreedor viviría preocupado de que su deudor se mantuviere con vida, si el vínculo que le permite exigirle terminara con la muerte, los derechos reales ya no serían perpetuos (como el dominio) sino que en algunos, hasta se confundirían. Por ej. El dominio con el usufructo si el dominio terminara con la muerte.

El derecho ha encontrado una forma que ni la ciencia ni la técnica han logrado obtener y que quizás jamás logrará, y es que el titular del derecho se prolongue a través de sus asignatarios. El causante, autor o de cuyus, transmite a sus asignatarios los derechos transmisibles de era titular, pero también transmite a sus herederos las obligaciones transmisibles de que era deudor, así la relación jurídica no se extingue  por la muerte del titular, se produce una verdadera substitución de la persona del causante que es reemplazada por la persona de sus asignatarios. 

En la sucesión por causa de muerte se plantea el primer problema ¿Cómo y entre quienes ha de distribuirse el patrimonio de una persona difunta?
3 intereses convergen en la sucesión de un difunto:

1. El interés del causante, ha sido él el que ha formado el conjunto de bienes que integran su patrimonio, su trabajo, su ingenio, él es titular de los derechos que componen el patrimonio y son de carácter patrimonial.

Si el dominio es perpetuo él puede disponer de éstos bienes durante su vida y si los bienes lo sobrevivirán podrá también disponer la suerte de los mismos para después de sus días, él puede decidir para quien serán esos bienes. Esto lo puede hacer a través de un actos jurídico mortis causa subjetivamente simple, unilateral y solemne denominado Testamento ( testatio – mentis) del latín “testimonio de voluntad”.

Existen legislaciones en el mundo que le da una prioridad a este interés individual del causante y admiten por lo tanto sin restricciones que él pueda disponer libremente de todos sus bienes.

2. Interés de la Familia, es decir el conjunto de personas unidas por el matrimonio, el parentesco y la adopción. Esta protección esta en el hecho en que esta ha tenido gran influencia en la formación de la fortuna, en muchos casos es esta el motor que ha impulsado al causante a formar su fortuna, en otras le ha dado la seguridad requerida para realizar su actividad en forma exitosa. 

Este derecho se protege y reconoce a través de 2 mecanismos:

a. La institución de los asignatarios forzosos que son aquellos a quienes el testador está obligado a hacer una asignación y si no las hace su testamento será susceptible de modificación por una sentencia judicial, aún en perjuicio de sus disposiciones testamentarias expresas.  Artículo 1167

Esta institución viene a proteger a la familia, puesto que se entiende que esta contribuyo a la formación del patrimonio.

Son forzosas por que existen mecanismos que obligan al testador a respetarlas (en caso de no respetarlas, existe la acción de reforma de testamento; que sirve para que los legitimarios obtengan por medio de una sentencia judicial la reforma del testamento), es decir que primero se respeten las asignaciones forzosas y solo después, si se puede, se respeten las demás asignaciones.

b. El segundo mecanismo son las normas de la sucesión intestada que “es aquella en que la persona de él o los asignatarios las determina el legislador”, es la ley quien señala quienes son los llamados a suceder al causante en sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles, y es el legislador el que determina la cuota que lleva cada uno de ellos.

3.    El tercer interés es el interés de la sociedad. Lo normal es que una persona no viva aislado del cuerpo social, para que un hombre viva absolutamente aislado se debe recurrir a la fantasía.

Nuestra ley, en este punto, reconoce el interés de la sociedad de 2 formas:

a. Estableciendo un impuesto que grava a las asignaciones (ley 16271). El Código Civil en el artículo 959 Nº 3 habla del impuesto que grava toda la masa hereditaria, es decir, toda la herencia; ello no es así por que lo que existe es un impuesto a la asignación.

b. Por medio al llamamiento al Fisco a falta de parientes con derecho a la sucesión, puesto que en la sucesión intestada existe un orden:

b.1.    Los descendientes y el cónyuge.

b.2:    Los ascendientes de grado más próximo;

b.3.    Los colaterales hasta el 6º grado; (992 Nº)

b.4.    El Fisco.

Cuando ya no hay colaterales se produce la herencia vacante y por lo tanto es llamado a suceder el Fisco. (Artículo 995)

 

LA SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE.
La sucesión por causa de muerte es definida por Somarriva como   “La transmisión del patrimonio de una persona o de bienes determinados, a favor de una persona también determinada”.

Esta frase puede ser entendida en diversas acepciones:

En primer lugar en un sentido amplio, en la cual se emplea esta expresión para expresar cuando una persona ocupa el lugar de otra y recoge sus derechos a cualquier título; así el comprador sucede al vendedor, el donatario sucede al donante. 

En segundo lugar en un sentido restringido, del cual hay que distinguir:

1. En un sentido objetivo, para referirse a los bienes que integran la universalidad jurídica que es la herencia, así se habla que la sucesión de “X” es cuantiosa. Se refiere a los bienes que la componen.

También se toma en un sentido subjetivo, para referirse al conjunto de herederos que dejó el causante y así se dice “la sucesión de “X” la componen sus 4 hijos”. Así concebida la sucesión no tiene persona jurídica, no es una persona jurídica distinta de los herederos del causante. 

Como consecuencia de esto, una sucesión no puede sujeto activo ni pasivo de acciones judiciales; por lo tanto, la sucesión no es persona, no se le puede demandar a la sucesión de “X” sino que a cada uno de los herederos, salvo excepciones. Por ej. La ley de quiebra permite declarar en quiebra a una sucesión.

2. Y finalmente en un sentido jurídico. Es un modo de adquirir bienes, derechos y obligaciones transmisibles, sea que lo que se adquiere se refiera a todo el patrimonio del causante ( por ejemplo, dejo todos mis bienes a “P”) o  que se refiera a una parte o alicuota del mismo (por ejemplo, dejo a “P” un tercio de mis bienes), sea que se suceda al causante en cuerpos ciertos, como tal cosa, tal caballo (951) o sea en una cantidad indeterminada de ciertos géneros (por ejemplo 3 vacas, 40 fanegas de trigo, etc. artículo 951)

En esta última acepción destacamos que es un modo, pero un modo de adquirir bienes. Así lo incluyo el artículo 588 entre los modos de adquirir; es decir, entre aquellos hechos jurídicos a los cuales el derecho le atribuye el efecto de transferir el dominio o transmitirlo. Pero también es destacable que éste modo de adquirir sirva igualmente para adquirir obligaciones transmisibles, es decir, no solo la parte activa del patrimonio sino que también el pasivo, por ello se dice que “quien contrata, contrata para si y para sus herederos y el que se obliga, se obliga para sí mismo y también a sus herederos.”

Este mecanismo de ficción llamado derecho sucesorio que hace que una persona muerta continúe existiendo en sus sucesores, no ha podido reproducir la ficción de que el muerto sobreviva en sus herederos y que estos ocupen en la relación jurídica el lugar que tenía su causante, por que la realidad en algunos casos lo impide absolutamente y existen derechos que no son transmisibles. Por ej. Los derechos personalismos como los de uso, habitación o el usufructo. Artículo 819 y 951.

Son intransmisibles.

· Cuando suponen una aptitud personal del causante (un artista o un medico especialista)

· Las obligaciones que emanan de un contrato intuito personae en que la persona del contratante es él.

· Aquellos que el propio legislador declara intransmisibles.

En la sucesión para que opere el modo de adquirir es necesario que ocurran tres etapas:

1. La apertura de la sucesión que es el momento de la muerte de una persona. El código es preciso, no quiere que un patrimonio quede sin titular. El profesor Somarriva lo define como “el hecho que habilita a los herederos para tomar posesión de los bienes hereditarios y se los transmite en propiedad.” Ahora bien el mismo autor señala que el momento de la apertura se produce al fallecimiento del causante. Tanto la muerte real como la presunta dan lugar a la apertura de la sucesión, en el caso de la muerte presunta, la apertura se produce al dictarse el decreto de posesión provisoria de los bienes y si no ha existido esta, con el decreto de posesión definitiva.

2. La delación: que  es el actual llamamiento que hace la ley a aceptar o repudiar una herencia. Artículo 956. El mismo precepto nos señala la regla general de cuando se produce la delación y esta es a la muerte del causante, pero lógicamente la apertura debe preceder a la delación.

3. La aceptación: con los 2 anteriores le nace un derecho de opción, el puede aceptar la asignación, es decir, expresar su intención de adquirir o puede también repudiarla. Solo si el asignatario acepta se completa el procedimiento de transmisión sucesoria, por que si repudia se considera que nunca a tenido derecho en la sucesión. En todo caso el efecto de aceptar o repudiar se retrotraen a la fecha de la apertura.

LA SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE COMO MODO DE ADQUIRIR

Definición: “La sucesión por causa de muerte es un modo de adquirir derechos, bienes y obligaciones transmisibles por la muerte del titular del patrimonio.”
Para Somarriva es un modo de adquirir el dominio del patrimonio de una persona difunta o una cuota de el , o una especie o cuerpo cierto o cosas indeterminadas de un genero determinado.
Este es un modo de adquirir bienes, pero también obligaciones.


Características de este modo de adquirir.

1. Es derivativo,

2. Es un modo de adquirir por causa de muerte,

3. Es a título gratuito y

4. Puede ser tanto a título universal como a título singular.

1. Es un modo de adquirir derivativo. Los Modos de Adquirir en general pueden clasificarse en originarios y derivativos, en el primero su dominio se inicia con el modo, no viene del antecesor. Por ejemplo la ocupación, la prescripción adquisitiva. En cambio los derivativos así en la medida que el antecesor sea dueño el adquirente también lo será. Lo que significa que el dominio no nace con éste modo, ni nace en el asignatario, sino que se le derivan bienes del causante en la medida que el causante sea dueño de lo que transmite por que si no lo es, para probar el dominio al heredero, en consecuencia, no le bastará con acreditar que en su favor opero éste modo de adquirir sino que deberá acreditar que su causante (de cuyus) era dueño,  ya que en la medida de que lo era pudo transmitir su dominio. A su vez si el causante había adquirido también por un modo de adquirir derivativo se debe probar que su antecesor era a su vez dueño, y así sucesivamente hasta llegar a un modo de adquirir constitutivo, éste modo será la prescripción que es un modo de adquirir las cosas ajenas. En doctrina esta prueba se llama la prueba diabólica.

2. Es un modo de adquirir por causa de muerte, por que la muerte es la condición jurídica que hace operar este modo de transmitir el dominio. Sin muerto este modo de adquirir no opera y el testamento solo será un proyecto de acto jurídico en tanto su redactor este vivo. La muerte es un hecho de la naturaleza, de carácter jurídico, los hechos pueden clasificarse en simples hechos materiales que no producen efectos jurídicos y hechos jurídicos que pueden ser del hombre y de la naturaleza.

3. Es a título gratuito. El asignatario no debe realizar ninguna prestación a cambio, lo que no es lo mismo que decir que este modo siempre produce un beneficio para el asignatario por que puede ocurrir que el heredero que acepta pura y simplemente una herencia llena de deudas puede arruinarlo, pero nadie lo obligó a aceptar.  

4. Puede ser a título universal o a título singular. Este modo de adquirir es el único que puede ser  cualquiera de estos dos títulos. Un Modo de adquirir el dominio puede ser a titulo universal y a título singular, según si mediante él se adquiere una universalidad jurídica o una cosa determinada. La sucesión por causa de muerte puede ser, según los casos, a título singular o a título universal, así lo dicen los artículos 1094 y 1104.

El título es universal cuando se sucede al causante en todos sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles o una parte o alicuota de ello (artículos 1091 y 1097). La asignación cuando es a título universal recibe el nombre de “Herencia”, y el asignatario se denomina “heredero” (artículos 1097 y 951 incs. 1 y 2, también artículo 954.)

El artículo 1097 determina que la calidad de heredero va a depender de la cosa en que es llamado a suceder, si es en toda la universalidad o una cuota de ella es asignatario es denominado heredero aunque el causante en su testamento lo llame legatario. Este artículo aclara esto por que el derecho Español daba una importancia al calificativo que el testador le diera en el testamento al asignatario, nuestro Código Civil quiso aclara esta idea, así, dependerá de la naturaleza de la asignación el que una persona sea heredero. 

La sucesión es a título singular cuando el asignatario es llamado a suceder al causante en ciertos bienes.( Artículo 951 inc. Final) o si sucede al causante en uno o más cuerpos ciertos determinados como tal caballo o tal casa. “en una o más especies o cuerpos cierto; o en una o más especies indeterminadas de cierto genero. 

Esta asignación a título singular se llama “legado de especie o cuerpo cierto” y cuando el título singular llama a suceder en una cantidad de individuos indeterminados de cierto genero, como un caballo, 3 vacas, 600 pesos fuertes, 40 fanegas de trigo, estamos frente a un legado de género. (951 inc Final, parte final)

En consecuencia, las asignaciones a título singular reciben el nombre de legados. (Artículo 954).

Por lo tanto;  para ver si la asignación es a título universal o singular hay que ver la naturaleza de la asignación. Si es a título universal, estamos frente a una herencia, y si el asignatario es llamado a suceder solo en ciertos bienes, estamos frente a un título singular en la cual la asignación es también llamada legado que puede ser de especie o cuerpo cierto, o también de género. Artículo 1104.

Lo que caracteriza fundamentalmente a los herederos es que suceden en todo el patrimonio del difunto, o sea, en el conjunto de derechos y obligaciones transmisibles que lo componen o una cuota de él. El heredero no recibe bienes determinados, sino que la universalidad jurídica que constituye el patrimonio, ya sea la totalidad de este o una cuota de él.

En cambio, hemos dicho que los asignatarios a título singular se llaman legatarios y la asignación, legado. Lo que caracteriza esencialmente a los legatarios es que no suceden como los herederos en la universalidad del patrimonio, sino que en bienes determinados, en bienes individuales, como un inmueble, un automóvil... etc.   

PARALELO ENTRE LOS HEREDEROS Y LEGATARIOS.

1. Los herederos son los continuadores de la personalidad jurídica del difunto, así fluye del artículo 951, “se sucede al difunto en todos sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles”; y el  1097 lo precisa más al decir “representa a la persona del testador”. El causante  proyecta su personalidad a través de sus herederos. (Esta es una ficción del legislador para no interrumpir la relación jurídica) Sin embargo, existen derechos que son personalisimos y que no pueden transmitirse, por ej. El derecho de uso y habitación, el derecho al nombre, etc. También existen obligaciones que no pueden transmitirse, ello ocurre cuando dependen de una aptitud personal del deudor.

En cambio los legatarios suceden al causante solo en los bienes legados, no representan la persona del causante.

2. Difieren en la naturaleza de la cosa asignada: El heredero recibe una universalidad o una parte alicuota de ella; El legatario, en cambio, recibe bienes determinados, cuerpos ciertos o de genero determinado pero de individuo indeterminado.

3. A consecuencia de lo anterior respecto a si responden de las deudas hereditarias y testamentarias derivadas de si se consideran continuadores del causante: Tenemos que tener presente que deudas hereditarias son aquellas que el causante tenía en vida; en cambio las deudas testamentarias son aquellas en que su fuente es el testamento.

El heredero responde a prorrata de su cuota en la herencia, 1354. Pero en el caso de aceptar pura y simplemente la herencia, responderá en forma ilimitada, salvo que sea aceptada esta con beneficio de inventario.

En cambio el legatario en principio no responden de las deudas hereditarias y testamentarias, salvo:

a. Cuando al tiempo de abrirse la sucesión no haya habido bastante para pagar las deudas hereditarias.

b. Además responden, en su caso, hasta el provecho que le reporte el legado.   

4. Los herederos tienen 3 clases de posesión:

· La posesión legal. Artículos 688 y 722; se confiere de pleno derecho.

· La posesión efectiva: se le confiere por resolución judicial al que aparente ser heredero.

· La posesión real; la del artículo 700. Corpus y Animus.

En cambio el legatario solo tiene una clase de posesión, la posesión real del  artículo 70.

5. El heredero es titular del derecho real de herencia y como tal posee la acción de petición de herencia que se define como la que tiene el verdadero heredero que no esta en posesión de la herencia en contra del heredero putativo que esta en actual posesión de ella para que sea obligado a restituir (debería decir “Al que probare su derecho a la herencia”) y por lo mismo tiene esta acción especial, y que se ejerce directamente sobre la cosa (la universalidad de la herencia). Esta acción lo tratan los artículos 1265 al 1269.

El legatario carece de esta acción. Y para determinar que acciones tienen los legatarios hay que distinguir nuevamente en :

a. legado de especie o cuerpo cierto el cual posee dos acciones:

· Acción personal de entrega que nace del testamento.

· Desde la delación adquiere el dominio así tiene una acción reivindicatoria.

b. legado de genero: el solamente tiene un crédito contra los herederos o a quien se le impuso el legado por el testador.

La importancia de la distinción hecha estriba en que el legatario de especie adquiere el dominio de la cosa legada en el momento en que fallece el causante directamente de este por el modo de adquirir el dominio sucesión por causa de muerte. Tratándose de un legado de genero, en cambio, no se adquiere inmediatamente por este modo de adquirir el dominio del objeto legado; lo que el legatario adquiere por sucesión por causa de muerte  es nada mas que un derecho personal para exigir a los herederos o a aquel a quien el testador impuso la obligación de pagar el legado, el cumplimiento de este. En definitiva, la especie misma se adquiere por la tradición que de ella hagan los herederos al legatario. 

6. Los herederos pueden pedir la posesión efectiva de la herencia; en cambio. Los legatarios no la pueden pedir.

7. El heredero puede ser testamentario o abintestato; el legatario solo puede existir en la sucesión testada.

8. El heredero puede suceder por derecho personal, como a través del llamado derecho de representación, artículo 984.


EL DERECHO REAL DE HERENCIA 

Con la apertura de la sucesión nace para los herederos “un derecho real de herencia” al cual a la etapa de la delación que es la fase que sigue a la apertura son llamados por la ley para aceptar o repudiar la herencia o la asignación.

El heredero tiene un derecho a suceder al causante en todo su patrimonio o parte alicuota del mismo, esto es lo que constituye el Derecho Real de Herencia, que se define como:

“Es la facultad que tiene una persona de suceder en todo o una parte o alicuota del patrimonio de otra persona difunta.”
Es un derecho en la universalidad que constituye el patrimonio de la persona difunta.

El patrimonio del muerto pasa a convertirse como universalidad que es en una herencia, es decir en una asignación a título universal, y todos los que tienen un derecho en esta universalidad o una cuota en ella son herederos que tienen un derecho real de herencia. Este derecho real de herencia solo lo tienen los herederos nunca lo tendrán los legatarios por que la asignación de estos últimos solo recae en los bienes determinados en que es llamado a suceder, nunca en una universalidad jurídica.

El derecho real de herencia presenta las siguientes características:

1. Es un derecho real de herencia.

2. Es una universalidad jurídica y

3. Tiene una vida efímera.

4. Es un derecho incorporal.

Algunos autores como los Domínguez agregan una quinta características.

5. Es un derecho distinto al dominio.

Análisis.

1. Es un derecho real. Lo es por que se ejerce directamente sobre la cosa sin respecto a determinada persona y esto corresponde exactamente al concepto que de derecho real nos da el artículo 577.

El derecho real de herencia se ejerce directamente sobre una cosa cual es la universalidad que constituyo todo el patrimonio del causante, existe una relación directa entre el titular del derecho y la cosa. El artículo 577 despejó toda duda pues al enumerar los derechos reales señala a la herencia. Mas aún los derechos reales tienen, para ampararlos, acciones reales. El derecho de propiedad tiene por ejemplo una acción que le es propia, la acción reivindicatoria la cual se ejerce sobre una cosa singular y esto es para descartar la reivindicación de universalidades que la ley no tolera en el artículo 869.

Del derecho real de herencia nace también una acción real que le es propia por que se le concede “al que probare su derecho a la herencia” incluyendo al cesionario.

El tratamiento esta en los artículos 1264 al 1269 y se conoce como “acción de petición de herencia” que es para recuperar la universalidad de la herencia. Se dice que solo lo tiene el heredero, pero el 1264 es más amplio incluyendo al cesionario del derecho de herencia.

Para definirla podríamos utilizar la definición de la acción reivindicatoria diciendo “Que es aquella que tiene el verdadero heredero o el que probare su derecho a la herencia contra el heredero putativo o aparente (el que posee la herencia dándosela de heredero sin serlo).” 

Si la acción prospera deberá restituir la universalidad de la herencia (a diferencia de la reivindicatoria aquí no se invoca el título de dueño, sino de heredero).

2. Es una universalidad jurídica. Por que es un continente diferente de los bienes que lo componen y en este continente se encuentran todos los bienes, derechos y obligaciones transmisibles y avaluables  en dinero. (Comprende un activo y un pasivo; por eso es una universalidad jurídica).

Se diferencia de la universalidad de hecho que son aquellas que la forman un conjunto de bienes que reciben una denominación colectiva sin perder su individualidad o bien cuando existe un conjunto de bienes que se denominan genéricamente. Por ej. el rebaño, una biblioteca. más se diferencian de las universalidades jurídicas pues estas se caracterizan por que son un continente distinto a su contenido; difiere totalmente de los elementos que la componen, mientras vive una persona su patrimonio, como atributo de la personalidad que es, constituye una universalidad jurídica, por que difiere de los bienes y de las obligaciones que lo conforman.

Por ej. Ramos Pazos dice que los bienes que guarnecen un hogar, forman una universalidad de hecho.

3. Tiene una vida efímera.

A diferencia del dominio que es perpetuo, este derecho dura poco, tampoco su vida comienza con la apertura, esto es, al momento de la muerte del causante (artículo 955) y dura mientras dure la indivisión, o sea, termina con la partición  que es el conjunto complejo de actos destinados a radicar derechos cuotativos en bienes singulares.

Mientras permanece indivisa la herencia hay derecho real de herencia, una vez que la indivisión termina por la partición el derecho real de herencia se reemplaza por un derecho de propiedad exclusiva en las cosas singulares que ha cada coasignatario se le adjudique en la partición.

4. Es un bien incorporal, el 565 se refiere a que las cosas pueden dividirse en corporales y las cosas incorporales que no tienen un ser real y constituyen meros derechos.

El derecho real de herencia es inmueble, no importando si en su contenido hayan o no bienes muebles e inmuebles. Esto es discutible y existen 2 doctrinas:

El problema viene desde comienzos de siglo en que una parte deun juicio le pidio un informe en derecho a don Leopoldo Urrutía R.D.J. tomo 6, 1ª parte, pag. 222

Conforme a este autor el derecho real de herencia recae sobre una universalidad que es diferente de los bienes que la componen, de manera que casi no interesa si dentro de esta comunidad existen o no bienes raices, por que según él el derecho real de herencia por su naturaleza no admite ser clasificado en mueble o inmueble, el autor señala que este es un bien de naturaleza sui generis, pero como el estatuto  de derecho común en general es el de los bienes muebles él estima que debe aplicarse el estatuto jurídico de los bienes muebles; por lo tanto, su tradición puede hacerse conforme a ese estatuto y admite, incluso, que la tradición se perfeccione simbolicamente, en consecuencia, bastaría que en la escritura misma que contenga el título traslaticio el cedente o tradente manifieste su intención de transferir el dominio y el adquirente o cesionario el de adqurirlo y aceptarlo.

Para la otra parte emitío un informe en derecho don Jose Ramón Gutierrez R.D. J. Tomo 7, 1º parte pag. 8 y siguientes.

Para él, hay que ver las cosas que contiene la herencia (aplica el artículo 580) si hay solo muebles, será mueble, si hay solo inmuebles será inmueble. 

Finalmente primo la doctrina de don Leopoldo Urrutia.

Hoy en dia Pablo Rodríguez concidera que no hay bienes sui generis y que por lo tanto no cabe aplicar el 580 y en consecuencia abiendo bienes raices deberá seguirse su mecanismo de tradición. 

5. Es diferente del dominio.

 Tan cierto es esto que en el artículo 577 al enumerar los derechos reales se individualizan separadamente como tales al dominio y a la herencia.

Desde luego recaen sobre cosas distintas, el derecho de dominio recae sobre especies o cuerpos ciertos del propietario, en cambio, el derecho real de herencia recae sobre la universalidad de la herencia.

Aquí surge el problema de si este derecho de cada heredero en esta universalidad que es la herencia, que es el continente distinto de las cosas singulares que lo componen; si este derecho se proyecta y radica en cada uno de las cosas singulares que componen la universalidad o si este derecho se desliga de esas cosas singulares. Esta última es la doctrina que sigue Somarriva el cual decía que “el derecho del comunero era un derecho abstracto que estaba flotante y que era diferente de los bienes que componían la herencia.”

“El heredero tenía derecho en la herencia pero no a los bienes que formaban parte de la misma, no se comunicaba el derecho que recae sobre herencia en los bienes que la formaban, ello solo ocurría con la partición, con ella el derecho se radicaba en cosas singulares; por lo tanto, la cuota del comunero no se comunicaba a las cosas singulares que la integraban.”

Para otros este derecho se proyecta en cada uno de las cosas que forman la universalidad (comunicabilidad de la cuota) esta es la doctrina romana. El comunero tiene un derecho en cada una de las cosas que forman parte de la comunidad. 

Pero existe un caso en que el derecho de dominio y el derecho de herencia se confunden, ello ocurre cuando existe un solo heredero del causante; será a la vez heredero y dueño.

MODOS DE ADQUIRIR EL DERECHO REAL DE HERENCIA.

3 son los modos de adquirirlo:

1. Sucesión por causa de muerte.

2. La tradición que se llama cesión del derecho real de herencia. 1909 y 1910. 

La cesión es la tradición de este derecho real y lleva a confusiones el que se trate en estos artículos, 1909 y 1910, los cuales se encuentran en medio de los contratos, esto ha llevado a confusiones y algunos piensan que la cesión del derecho real de herencia y el de derechos litigiosos serían contratos, pero eso no es así por que lo que son en realidad es tradición.

3. Por prescripción adquisitiva o usucapio.

1. Sucesión por causa de muerte.

Es el modo más natural de adquirir el derecho real de herencia, para eso esta creado este modo y para la adquisición de las cosas legadas.

2.   Cesión del derecho real de herencia (tradición). Artículos 1909 y 1910.

Estos artículos se refieren a los efectos de esta cesión, no señalan como se hace la tradición. Para Somarriva habrá tradición en el caso de que el heredero, una vez fallecido el causante, transfiera a un tercero, ya sea la totalidad de la herencia como una cuota de ella.

¿Cómo se realiza la tradición?

· Bienes muebles  (    Artículos 683 y 684. Y Bienes inmuebles   ( Artículo 686.
La tradición del derecho real de herencia guarda relación con la naturaleza jurídica del derecho real de herencia. (ya visto en las caracteristica del dereho real de herencia). Para el profesor Somarriva esta cesión se efectuara de la misma forma que se hace la tradición de muebles, no interezando si existan dentro de la herencia bienes inmuebles, pos ser esta una universalidad jurídica, bastando incluso la sola entrega simbolica. (pag. 80, n° 80)

3.   La prescripción adquisitiva.

La define el artículo 2492. “es un modo de adquirir las cosas ajenas por haberse poseído durante cierto lapso de tiempo y concurriendo los demás requisitos legales.” Alguien que no es dueño se hace tal por poseer una cosa durante cierto lapso de tiempo.

No solo el dominio puede adquirirse por prescripción, lo que se dice del dominio se aplica a los demás derechos reales, entre ellos, el de Herencia. Aquí hay una persona que no es heredero, no tiene derecho a la herencia, pero por el hecho de poseerla por un lapso de tiempo y concurriendo los demás requisitos legales el adquiere la facultad de suceder el patrimonio de una persona muerta o parte de ello.

Existen requisitos y el primero es la posesión y acá existen tres tipos: la legal (la cual jamás tiene el heredero putativo), la posesión efectiva y la material. El artículo 2512 así lo señala al disponer expresamente la posibilidad de adquirir el derecho real de herencia por prescripción adquisitiva. (este artículo establece la prescripción extraordinaria del derecho real de herencia) Como derecho real que es, el derecho real de herencia tiene una acción especial que la protege, esta es la acción de petición de herencia (artículos 1264 al 1269) y refiriéndose a esta acción real, que es una acción propietaria señala el artículo 1269 que expira en 10 años, pero el heredero putativo  en el caso del inciso final del artículo 704 podrá oponer esta acción de prescripción de 5 años. El artículo 704 señala, después de referirse a los títulos injustos, que el heredero putativo le servirá de justo título el decreto de posesión efectiva. En este caso la prescripción será de 5 años (1269 parte final) ver artículos 2512 Nº 1, 1269 y 704 inc. Final.

De acuerdo a los preceptos aludidos la doctrina estima que la prescripción adquisitiva del derecho real de herencia es de dos clases.

1. Prescripción adquisitiva ordinaria                     ( 5 años de posesión.

2. Prescripción adquisitiva extraordinaria.            (10 años de posesión.

Para concluir esto la doctrina se basa en lo siguiente:

a. El artículo 2512 Nº 1 habla de la prescripción extraordinaria de 10 años, si habla así es por que hay otra que tendrá que ser ordinaria.

b. El artículo 1269 también habla de 2 plazos de prescripción, uno de 10 años y otro de 5 años, lo que corrobora la idea de que existen 2 clases.

c. El artículo 704 inc. Final habla de que el decreto de posesión efectiva servirá de justo título al heredero putativo o aparente.

El título justo es propio de la posesión regular, la del artículo 702, que define la regular como la que procede de justo título y ha sido adquirida de buena fe. El poseedor regular tiene derecho a adquirir por la prescripción adquisitiva ordinaria. El artículo 2506 habla de 2 clases de prescripción adquisitiva: Una ordinaria y la otra extraordinaria. El artículo 2507 exige para la ordinaria la posesión regular, de manera que siendo esta de 5 años una prescripción ordinaria, debemos exigir los siguientes requisitos.

1. Justo título; servirá el decreto que conceda la posesión efectiva al heredero putativo.

2. Aunque la ley no lo diga en los artículos señalados, como se necesita posesión regular, es necesario que la posesión sea adquirida de buena fe por el heredero putativo.

3. Lapso de tiempo de 5 años de posesión.



¿Desde cuando se cuentan los 5 años?

Unos, los 5 años se cuentan desde que se concede la posesión efectiva. El artículo habla de decreto no exige inscripción.

Otros, en cambio, dicen que el plazo cuenta desde que se inscribe el decreto por que de ese modo se hace público (Fernando Rozas) esta es la teoría predominante, pues así lo dice el artículo 704. 

Respecto de la prescripción extraordinaria, se requiere posesión real, es decir, corpus y animus y desde aquí se cuenta el plazo.

Quien cumpla con estos requisitos aunque no sea heredero adquiere el derecho real de herencia que originalmente no le correspondía.







EL HEREDERO Y LA POSESION

El heredero tiene tres clases de posesión:

i. La posesión legal que se adquiere por el solo ministerio de la ley desde que la herencia le es diferida aunque el heredero lo ignore (artículo 722) Esta posesión legal no necesita los elementos propios de la posesión (corpus y animus) por que el heredero la adquiere aunque la ignore, sin que sea necesario tener la cosa.  

En doctrina se destaca que el 722 no dice que la posesión del causante se transmite al heredero, sino que se refiere a que le crea una posesión nueva; la expresión “adquiera” es clave, aunque el anterior tenga una posesión viciosa, el heredero tendrá una nueva posesión. Salvo lo dispuesto en el artículo 715. La posesión del sucesor, principia en él, a menos que quiera unir la de su antecesor a la suya, pero en tal caso se la apropia con sus calidades y vicios1

ii. Además tiene la posesión efectiva que es la que se concede por decreto judicial al que aparente sea heredero, por ello el que se le conceda a una persona la posesión efectiva no significa que no se le pueda impugnar su calidad de heredero, como se otorga en una gestión no contenciosa no produce cosa juzgada, para quienes no fueron parte.

La importancia que tiene esta clase de posesión son las siguientes:

1. permite mantener la historia de la propiedad raíz. El 688 permite inscribir la posesión efectiva a nombre de todos los herederos. (inscripción especial de herencia). El artículo 688 establece 3 inscripciones:

a. Decreto que concede la posesión efectiva, la cual se inscribe en la comuna donde el causante tiene su último domicilio. 108 del C.O.T.

b. Inscripción especial de herencia, se inscriben todos los bienes raíces que eran del causante a nombre de todos los herederos.

c. Inscripción del acto particional o la adjudicación.

2. permite adquirir el derecho real de herencia por una prescripción más corta, sirve de justo título) artículos 704-1269-2512 Nº 2.

El artículo 1269 emplea la expresión “expira” lo que puede conducir al error de creer que se trata de una acción personal, siendo realmente que esta es una acción propietaria. Relacionando estos tres artículos y relacionándolos con la adquisición por prescripción del derecho real de herencia, permite concluir que la prescripción es ordinaria de 5 años requiriéndose justo título. El justo título es requisito para la posesión regular y esta es aquella en que se tiene justo título y buena fe, la cual se mira al tiempo de la adquisición aunque después no se de cuenta que no adquirió por medios legítimos.

3. Sirve para hacer validamente el pago a quien entonces esta en posesión del crédito. Artículo 1576

4. Es una garantía para la persona a quien se le otorga, pues por esta se puede probar la apariencia de heredero.

5. Se determina las personas a quienes se les cobrará el impuesto a la herencia.

6. Se trata de un requisito para disponer los herederos los bienes de la herencia; para los bienes muebles basta la inscripción del decreto y pagar o asegurar el pago de los impuestos.

Tratándose de los bienes inmuebles, la ley exige la inscripción del 688 N° 1 y 2, es decir:

a. Decreto de posesión efectiva y testamento.

b. La inscripción especial de herencia, donde se inscriben a nombre de todos los herederos que se indiquen en la posesión efectiva o en el testamento.

Para disponer del o los inmuebles el acuerdo debe ser unánime.

SANCION AL QUE DISPONGA DE UN BIEN SIN INSCRIPCIÓN.

Son 6 las doctrinas sentadas por jurisprudencias:

1. El artículo 688 es un precepto prohibitivo y como tal no permite realizar ningún acto bajo ningún respecto. Artículo 10

2. La nulidad del acto se refiere tanto a las enajenaciones voluntarias como a las forzadas.

3. Hay prohibición y la sanción es la nulidad absoluta, pero afecta solo a las enajenaciones voluntarias.

4. ¿Que es lo no nulo, la enajenación o la venta? Lo que se prohíbe es disponer no vender, por lo que sería valida la venta y nula la enajenación.

5. El 688 no es un precepto prohibitivo, porque para que sea tal no debe permitir un acto bajo ningún respecto, de manera que estaríamos en presencia de un precepto imperativo que ordena la inscripción del 688, así la sanción no sería la nulidad absoluta sino que la sanción es la del artículo 696. En efecto , el artículo 696 ubicado en el mismo párrafo del 688 dispone que “los títulos cuya inscripción se prescriben en los artículos anteriores, no darán o transferirán la posesión efectiva del respectivo derecho, mientras la inscripción no se efectúe de la manera que en dichos artículos se ordena”. Y como el artículo 688 esta indudablemente comprendido entre esos artículos anteriores, debe aplicársele la sanción del 696.

En conformidad a esta interpretación, la persona a quien se le hace la tradición de alguno de los bienes comprendidos en la herencia no inscrita, no queda como dueño ni como poseedor, sino que solamente como mero tenedor.

Somarriva critica esta doctrina pues dice que no puede aplicarse por las siguientes razones:

a. Según el artículo 714, el mero tenedor es el que está reconociendo el dominio ajeno. El adquirente de un inmueble hereditario, respecto del cual no se han efectuado las inscripciones del 688, jamás puede estar reconociendo un dominio ajeno, sino que, por lo contrario, está convencido de que adquirió el dominio, pues por ambas partes se han cumplido todos los requisitos para que opere la transferencia del dominio; se ha celebrado un contrato, se ha efectuado la tradición mediante la inscripción con el conservador...etc.

Si a la adquisición del dominio le faltó algún requisito, lo lógico es que el adquirente quede como poseedor y no como mero tenedor. La posesión en conformidad al tantas veces citado artículo 700 es la tenencia de una cosa determinada con animo de señor y dueño; el adquirente queda comprendido en esta definición, pues concurren en el tanto el corpus como el animus, pues esta convencido de que adquirió el dominio.

b. Como se va a considerar dueños y poseedores a los herederos que efectuaron la transferencia del dominio, la tradición fue perfecta.  Existieron consentimiento, título traslaticio y entrega y, sin embargo, resulta que la persona que hizo la tradición con la intención de transferir el dominio seguirá siendo dueña y poseedora. De este modo, en vez de sancionar a los herederos se les estaría amparando un fraude.

c. El 696 hay que entenderlo lógicamente, se refiere a las inscripciones que desempeñan el rol de tradición; pero no sería aplicable a este caso del 688 que no son tradición, sino que mantienen la historia del bien raíz.

d. Por ser la única solución viable sería considerar al adquirente como un poseedor, si bien los herederos no podían transferirle el dominio por prohibírselo el artículo 688, no vemos inconveniente para considerar al adquirente como un poseedor, en situación de llegar a adquirir el dominio por prescripción.

6. Así la Somarriva dice que la sanción sería la nulidad relativa.

En clase se estima que el tercero tenedor es un mero ocupante por que no tiene inscripción y como no hay posesión sin inscripción, este sería un mero ocupante sino adquiere con las inscripciones del 688.

OPOSICIÓN A LA POSESIÓN EFECTIVA

La posesión efectiva no convierte en heredero al interesado, tampoco produce cosa juzgada, así solo puede oponerse a esta un legítimo contradictor.

Se entiende por legítimo contradictor dada por una jurisprudencia de la corte suprema para efectos de la posesión efectivas como:

“Aquel cuyo derecho a la herencia es de tal naturaleza que le permite obtener de forma exclusiva o por lo menos en igualdad de condiciones, con el solicitante la posesión efectiva de la herencia que pretende”.


MODIFICACIÓN DEL DECRETO DE POSESIÓN EFECTIVA

¿Hasta cuando se puede modificar?

La doctrina y la jurisprudencia se ha uniformado para decir que hay que distinguir si la resolución era negativa a la concesión de la posesión efectiva, lo cual según el 824 del cpc no produce cosa juzgada y los tribunales pueden modificar el decreto, pero si lo concedió solo se puede modificar  mientras este pendiente su ejecución. Y una ves inscrita el decreto, la resolución deberá entenderse cumplida, así inscrita no se podrá modificar.

¿Significa esto que si el heredero putativo o aparente consigue la concesión de la posesión efectiva y la posterior inscripción, el bien estaría perdido?

No, el verdadero heredero tiene que seguir otro camino, tiene que deducir la acción de petición de herencia, que es la que tiene el verdadero heredero que no esta en posesión de la herencia contra el heredero putativo que esta en actual posesión para que la restituya. Y puede hacerlo mientras no prescriba. (2517)

La corte suprema actualmente ha dictado otros fallos y ha aceptado la ampliación de la posesión efectiva, aún después de inscrita , pues esta pendiente mientras no se hayan enajenado los bienes de la herencia.

¿Que pasa cuando se otorgan 2 posesiones efectivas? ¿Cuál prima?

La única valida es la otorgada por tribunal competente, así si hay una dictada por tribunal incompetente se elimina esta y si hay 2 que son validas, se prefiere la que primero se inscriba.

iii. También puede tener la posesión real que es la que corresponde al artículo 700 (corpus y animus).

En la prescripción ordinaria el decreto de posesión efectiva sirve de justo título.



LA TEORIA DE LOS ACERVOS.

La palabra acervo viene del latín acervus que significa “el conjunto de bienes que forman el patrimonio del causante”.

ACERVO: “La masa de bienes que deja una persona difunta.”

Don Hugo Rosende lo define como: “ el conjunto de bienes que forman el patrimonio del causante”.

Para determinar sobre que puede disponer por testamento una persona se debe estudiar la teoría de los acervos que diferencia diversos tipos de acervos:

1. Acervo bruto o común;

2. Acervo ilíquido;

3. Acervo líquido, 959 inc Final;

4. Primer acervo imaginario, 1185; y 

5. Segundo acervo imaginario, artículos 1186 y 1187.

El primer acervo imaginario tiene lugar cuando hay donaciones a un legitimario a título de legítimas o de mejoras. El 2º acervo imaginario tiene lugar cuando hay donaciones excesivas a extraños.

Se llamarán imaginarios por que los agregados que se le harán no se hacen material o físicamente, sino que se hacen en un proceso puramente contable.

Análisis:

1. ACERVO COMÚN O BRUTO.

Lo forman todos los bienes que se encontraban en poder del causante al momento de abrirse la sucesión, sin distinguir si el causante era o no dueño de esos bienes. ( ni se incluirán bienes que por ejemplo era mero tenedor)

2. ACERVO ILÍQUIDO.

Lo forman todos los bienes de cualquier naturaleza que al tiempo de la apertura eran de dominio del causante, excluyendo los bienes que estaban en poder del causante y que no le pertenecían en propiedad, pero antes de hacer las llamadas “bajas generales de la herencia”. Se llama ilíquido por que esta masa de bienes no constituyen aún la herencia del causante, queda algo por restar.

3. ACERVO LÍQUIDO.

Es el acervo ilíquido menos las bajas generales de la herencia del artículo 959 del Nº 1 al 4, modificado por ley 19585. El inc. Final define al acervo líquido. Es aquella masa de bienes que dispone el testador o la ley. La regla general es que en éste acervo se van a cumplir la repartición de bienes, siguiendo las normas de la sucesión intestada.


       LAS BAJAS GENERALES DE LA HERENCIA.

Son aquellas que se hacen en el acervo antes de cumplir en el testamento las disposiciones de la ley:

1. Las costas de publicación del testamento y las demás inherentes a la apertura de la sucesión. Incluye la guarda y aposición de sellos, posesión efectiva, facción de inventario y tasación, apertura y publicación del testamento cerrado.

Las costas de publicación del testamento (dice relación con el testamento otorgado ante 5 testigos, artículo 1020). La publicación es la gestión que se hace ante el juez competente que cita a los testigos para que reconozcan su propia firma y la del testador, también pueden reconocer la firma de testigos ausentes. También se incluyen los gastos de apertura del testamento cerrado, los gastos de posesión efectiva.

2.   Las deudas hereditarias. Son aquellas que el causante tenía en vida.

3.   Los impuestos fiscales que gravaren toda la masa hereditaria.

Esta norma es una reminiscencia histórica, hoy no hay impuesto que grave la masa hereditaria, hoy la ley grava las asignaciones y donaciones y es la ley de impuesto a la herencia y donaciones entre vivos y esta no grava la masa hereditaria, sino que grava las asignaciones. 

4. Las asignaciones alimenticias forzosas. 

El artículo 1167 Nº 1 establece que son los alimentos que se deben por ley a ciertas personas.

Esto es el acervo líquido de que dispone el testador o la ley.

4.  EL PRIMER ACERVO IMAGINARIO.

Los requisitos para que se forme son:

a. Que el causante haya hecho en vida donaciones revocables o irrevocables.

b. Que al tiempo de hacerlo haya tenido legitimarios.

c. Que la donación se haya hecho a uno de los legitimarios en razón de legitimas y mejoras.

d. Que a la fecha de la apertura existan legitimarios. 

 Cuando el causante hizo donaciones en vida a legitimarios en razón de legitimas o de mejoras y que a la fecha de la apertura hayan legitimarios.  Los legitimarios hoy son 3: Hijos personalmente o representados por su dependencia legitima, ascendientes y el cónyuge sobreviviente. Con los acervos imaginarios se evita que un legitimario se vea perjudicado.

Este primer acervo se forma mediante la acumulación “imaginaria”, es decir puramente mental, al acervo líquido de todas las donaciones revocables e irrevocables, ambas hechas en calidad de legítimas o mejoras. Por lo tanto el acervo líquido se le va a sumar imaginariamente todas las donaciones revocables hechas en razón de legitimas o mejoras según el valor y el estado que tienen las cosas al tiempo de la entrega, pero actualizándolas al tiempo de la apertura y también todas las donaciones irrevocables hechas en razón de legitimas o mejoras.

Es un requisito básico que al tiempo de la donación existan legitimarios y que también al tiempo de la apertura de la sucesión (según la mayoría no es necesario que sean los mismos)

¿Cuándo se entenderá que una donación esta hecha en razón de legitimas o mejoras?

La respuesta lo da el artículo 1198. Todas las donaciones, legados o asignaciones hechas a un legitimario se entienden hechos en razón de legítima. Salvo que en el testamento o en la respectiva escritura o en acto posterior autentico aparezca que el legado o donación ha sido a título de mejora. Estas donaciones no siempre se encuentran químicamente puras, normalmente se utilizan ventas simuladas, en este caso se deberá demandar de simulación.

Así por ejemplo: El causante tiene 2 hijos, Pedro y Juan; en vida hace u8na donación de $100 al hijo Pedro. Fallece posteriormente dejando un acervo líquido para repartirse entre sus herederos (Pedro y Juan) de $500; de no haber efectuado el causante en vida la donación de $100 a Pedro, cada uno de los legitimarios hubiera recibido $300. En cambio tales como están las cosas Pedro recibirá en total $350 ($250 en concepto de herencia  más los $100 de la donación), y Juan solamente los $250 que le corresponden por herencia. El primer acervo imaginario viene a impedir que un legitimario quede desmejorado en virtud de una donación hecha a otro.(artículo 1185)

Se procede de la manera siguiente: se agrega a la masa hereditaria la cantidad donada al legitimario. En el ejemplo anterior, los $100 se suman a los $500 de la herencia, lo que da un acervo imaginario de $600. A cada uno de los hijos le corresponden $300; a Juan se le entregaran en efectivo los $300. A Pedro, en cambio, se le entregaran solamente $200 en efectivo, los que, sumados a la donación que recibió, completan su cuota hereditaria. De esta manera se evita que se perjudique a un legitimario con donaciones hechas a otro legitimario.

5. 2º ACERVO IMAGINARIO.

Requisitos.

a. Que el causante a la sazón tenga legitimarios (al tiempo de la donación)

b. Que la donación se haga a extraños, es decir, aquellos que no son legitimarios.

c. Que a la apertura le sucedan legitimarios.

d. Que las donaciones resulten excesivas.
 

Se refiere a donaciones hechas a extraños, es decir, los que no son legitimarios. Tiende a proteger a los legitimarios de donaciones hechas a terceros extraños que puedan perjudicar la mitad legitimaria y la cuarta de mejoras.

Se procede en la forma siguiente (1186): se suman las donaciones hechas por el causante al acervo existente y el resultado se divide por cuatro. La cantidad que resulte es lo que el testador pudo donar. Si lo que pudo donar es inferior a lo donado, existe un exceso donado que se agrega al acervo existente para formar el segundo acervo imaginario. Se calculan entonces la mitad legitimaria, la cuarta de mejoras y la cuarta de libre disposición; la mitad legitimaria y la cuarta de mejoras se pagan íntegras, y la cuarta de libre disposición hasta donde alcance, es decir, que queda reducida en lo que se dono en exceso. Por ejemplo, el acervo existente es de $100. El causante donó en vida a un amigo $60; esta suma se agrega al acervo lo que da $160. Se divide esta suma por cuatro, lo que nos da $40, que es lo que el testador pudo donar, pero como donó $60 existe un exceso de $20, que se acumula imaginariamente al acervo existente, formando un acervo imaginario de $120, el cual se divide en mitad legitimaria ($ 60 que se pagan en integro por ser asignación forzosa); la cuarta de mejoras, suponiendo que hay ascendientes, descendientes o cónyuge ($30 que también se pagan íntegramente por ser asignación forzosa) y mitad o cuarta de libre disposición si existen o no asignatarios de la cuarta de mejoras, la que equivale a $30; pero como realmente hay $100 y no $120 solo restan $10 del acervo existente, la parte de libre disposición ha quedado reducida en el exceso de lo donado.

Puede acontecer que lo donado por el causante a terceros extraños a la herencia sea de tal modo excesivo que exceda la cuarta  o mitad de libre de disposición según los casos, y entre a afectar a la mitad legitimaria o cuarta de mejoras. En el ejemplo anterior, que lo donado sea $200, con lo cual calculado el acervo imaginario en la forma anterior, resulta que no solo no queda con que pagar la cuarta de libre disposición, sino que tampoco se pueden cancelar las asignaciones forzosas. Nace entonces para los legitimarios la acción de inoficiosa de donación, que no es sino la rescisión de la donación. Los herederos pueden dirigirse en contra de los terceros que recibieron donaciones del causante en vida de este, en orden inverso a las fechas de las donaciones, exigiendo la restitución de los bienes donados hasta la parte en que perjudican las asignaciones forzosas.

El testamento se aplicará al acervo líquido, o al primer acervo imaginario o al 2º acervo imaginario y posteriormente se ejecutaran las cuartas correspondientes.

 REQUISITOS SUBJETIVOS PARA SUCEDER POR CAUSA DE MUERTE

Es decir son los requisitos que deben reunir la persona del asignatario (sea heredero o legatario) por sucesión testada o intestada para que él pueda adquirir por sucesión por causa de muerte. 

Son tres los requisitos que se exigen:

1. Debe ser capaz;

2. Debe ser digno, es decir, tener méritos para suceder al causante;

3. Debe ser una persona cierta y determinada, o sea, cierta quiere decir que exista y determinada, que pueda precisarse  de quien se trata.

I. CAPACIDAD PARA SUCEDER.

“Es la aptitud legal que debe reunir una persona para poder adquirir por el modo de sucesión por causa de muerte.”

La regla general es que toda persona es capaz de adquirir por este modo, la excepción es la incapacidad.

La regla general la consagra el artículo 961 “Será capaz y digna de suceder toda persona a quien la ley no haya declarado incapaz o indigna.” Este artículo consagra la regla general del 1446 en la cual se señala que toda persona es capaz de contratar.

El problema de la capacidad se reduce a estudiar quienes son capaces.




LAS INCAPACIDADES.

No son capaces para suceder:

1. Los que no existen. Artículo 962.

2. Los que carecen de personalidad jurídica como gremios, cofradías, etc. artículo 963.

Estas incapacidades son absolutas en el sentido que estos dos grupos no tienen la aptitud de suceder a nadie.

También existen causales de incapacidades particulares:

3. Los que han sido condenados por crimen de dañado ayuntamiento con el o la causante y no hubiere contraído con ella un matrimonio que produzca efectos civiles. Artículo 964.

4. La incapacidad del eclesiástico confesor del difunto.

5. El notario que autorizare el testamento. Artículo 1061.

Análisis.

1.   LOS QUE NO EXISTEN.  

El artículo 962 establece esta clase de incapacidad. Este artículo se refiere a las personas naturales. Para ser capaz de suceder es necesario existir al tiempo de abrirse la sucesión. El inc. Segundo del artículo 962 señala  que  cuando se trata de asignaciones bajo condición suspensiva, no basta que el asignatario exista al tiempo de la apertura, (la apertura se produce con la muerte) es preciso en este caso, existir TAMBIÉN al momento de cumplirse la condición.

Para Pablo Rodríguez Gres, es menester existir al momento de la delación , así basta existir al momento de cumplirse la condición. 


¿De que existencia se refiere? ¿Cuando comienza esta?

La existencia legal comienza al nacer, de acuerdo al artículo 74, es decir, al estar completamente separado de la madre y haber sobrevivido un tiempo siquiera. Aquí comienza la existencia legal y es la que debe tener el asignatario al momento de abrirse la sucesión y en su caso al momento de cumplirse la condición suspensiva. Por lo tanto al morir el causante el sucesor debe estar vivo.

Si una persona muere antes que el causante, por regla general, no podrá sucederlo por que él no existe; sin embargo, la ley establece algunas excepciones, en que se discute si son 2 o tres.

Los que dicen que son 2 consideran al primer caso como una ficción, se finge que la persona existe. 

a. La criatura que se encuentra en el vientre materno. La ley dice que los derechos de la criatura que se encuentre en el vientre materno y que se le hubieren diferido si existiere al tiempo de la apertura, permanecerán por suspenso hasta que dicho nacimiento se efectúe, y si dicho nacimiento se efectúa y hubiere sobrevivido un momento siquiera, el recién nacido entrara en el goce de dichos derechos como si hubiere existido y viviese al tiempo de la delación; por esto último, algunos creen que este caso es una ficción, por que si la criatura llega a nacer y el nacimiento constituye un principio de existencia, la ley hace operar una verdadera presunción de derecho al considerarlo como si hubiese existido y viviese al tiempo de la delación. (delación ( artículo 956)

Si no se produce el nacimiento, se reputa no haber existido jamás, lo mismo si no hubiere sobrevivido un momento siquiera.

Por ej. La ley llama hoy (de acuerdo a la legislación actual y a la nueva ley) a los hijos que son los primeros en ser llamados a suceder. Suponiendo, en la nueva legislación, que en el primer orden no hay hijos, pero la cónyuge esta embarazada, en este caso no se pasa directamente al 2º orden sucesorio, sino que se espera a ver si la criatura nace y sobrevive al nacimiento un momento; si ello ocurre, el recién nacido entrará a gozar de la herencia y se le considerará como si hubiere existido al tiempo de abrirse a la sucesión.

Si no nace o no hubiere existido ni un momento siquiera, entonces y solo entonces se pasa al  segundo orden sucesorio. 

b. La asignación hecha a las personas que no existen pero se espera que existan, con tal que dicha persona llegue a existir dentro de los 10 años siguientes a la apertura de la sucesión. (el plazo se cuenta desde la apertura de la sucesión. Artículo 962 inc. 3º)

Por ej. Dejo todos mis bienes al primer hijo varón que tenga mi sobrina tal.

Si a la apertura tal  tiene hijos, esta asignación que debería ser nula es válida si el hijo llega existir dentro de los 10 años desde la apertura de la sucesión.


¿Qué pasa con los bienes en el intermedio?

El asignatario que aún no existe es un fideicomisario, los propietarios fiduciarios serán los herederos del causante, si el nada dijo, por que si designo el causante a un propietario fiduciario, esta persona lo será.

c. También valdrá la asignación que se haga a personas que presten un servicio importante, aunque al tiempo de la apertura no existan. Artículo 96, 962 inc 2º. No importando si el servicio es colectivo o particular.

Por ej. El que descubra un remedio para el SIDA.

Esta norma es nueva, el Código Civil Francés no tiene una norma similar, esto origino problemas. En Francia un causante de apellido Bouncourt creo una fundación que tenía un premio del nombre para la obra literaria que se destacara mas; allí nació la discusión sobre la validez de ésta asignación y que llego a los tribunales.

Nuestro Código Civil, en cambio, regula expresamente esta situación. La validez  de la asignación es también por 10 años contado desde la apertura de la sucesión.

2.    LOS QUE CARECEN DE PERSONA JURÍDICA.

Se refiere a los Gremios: Asociación de artesanos, comerciantes u otras personas que tienen un mismo oficio. Cofradía: Reunión de laicos que persiguen un fin espiritual.

Necesitan tener personalidad jurídica al mismo tiempo que las personas naturales necesitan existir.

La persona jurídica es un ente ficticio capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones y ser representadas judicial y extrajudicialmente. Artículo 541.

La regla general es que si se hace una asignación a un establecimiento que carece de personalidad jurídica, la asignación es nula; por ejemplo, si dejo una asignación al  CCAA.

Sin embargo, existen excepciones:

Cuando la asignación se hace para crear una fundación o corporación si esta llega a obtener personalidad jurídica; por lo tanto deberá pedirse la personalidad jurídica y obtenida, valdrá la asignación.

Un caso famoso fue la creación de la universidad Santa María, quien testó en Francia ante el cónsul de París. El hizo una asignación para crear la universidad. La ley no señala un plazo para crear la corporación o fundación, pero utilizando el elemento lógico  de interpretación podríamos armonizar este artículo con el 962 y también con el 2512, por lo cual podríamos concluir que la condición debería cumplirse a lo mas en un plazo de 10 años.

¿Qué pasa con las personas jurídicas extranjeras? ¿Necesitan, para tener capacidad para ser asignatarios ser reconocidas por el presidente de la República o la autoridad Chilena?
La doctrina distingue:

a. Personas  jurídicas de derecho público:

No necesitan que las autoridades nacionales le concedan personalidad  jurídica; y esto por que las personas  jurídicas de derecho público no requieren ser reconocidas en otro país, pues existen de pleno derecho.

b. Personas  jurídicas de derecho privado.

Se discute. El artículo 546 señala que las personas  jurídicas de derecho privado establecidas en el país necesitan un reconocimiento o concesión de personalidad  jurídica por la autoridad nacional.

Para unos, como Alessandri toda persona  jurídica de derecho privado extranjera para tener la aptitud de adquirir por sucesión requiere reconocimiento de su personalidad  jurídica por la autoridad chilena. Artículo 14 y 546.

Para otros como Somarriva dicen que  el artículo 546 es para las personas  jurídicas extranjeras que van a establecerse en Chile, pero las que solo van a adquirir por causa de muerte, no requieren que la autoridad le reconozca persona  jurídica (existe jurisprudencia en este sentido; sin embargo existe una sentencia de 1934) en la misma idea esta Claro Solar.

3.  PERSONAS CONDENADAS POR CRIMEN DE DAÑADO AYUNTAMIENTO CON EL CAUSANTE, SI NO HUBIERE CONTRAÍDO CON ELLA MATRIMONIO CON EFECTOS CIVILES.

El crimen de dañado ayuntamiento existió al tiempo de promulgarse el Código Civil.

La doctrina dice que si bien no existe  definición de este delito, usaremos un concepto que la ley 5.750 de 1935, al referirse al abandono de familia, elimino la institución de los hijos de dañado ayuntamiento: “Estos hijos eran hijos ilegítimos nacidos de relaciones: adulterinas, incestuosas, sacrílegas” (es decir, concebidos por clérigos de ordenes mayores o persona que había profesado votos solemnes de castidad en orden religiosa reconocida por la iglesia católica)

Fernando Rozas agrega la sodomía (como caso de dañado ayuntamiento) por que los proyectos del Código Civil del 41 al 45 y del 46 al 47 decían que constituía dañado ayuntamiento el Nefando, hoy día sodomía.

La ley agrega “que no hubiera contraído con ella matrimonio que produzca efectos civiles.

La incapacidad se sanea si el que fue condenado por crimen de dañado ayuntamiento, hubiere celebrado un matrimonio que produzca efectos civiles. Fernando Rozas agrega que esta norma no tiene aplicación por que no se puede aplicar al incesto ya que quienes cometen estos delitos tienen impedimento dirimente para casarse. Podría producirse esta situación si se contrae matrimonio y durante la vida de los contrayentes no se anula. 

Se requiere una sentencia condenatoria firme y ejecutoriada (en el caso del inc 1º) en el inciso 2º basta que haya una acusación de esta delito si después se siguiere una condenación judicial.

4. EL ECLESIATICO CONFESOR. Artículo 965.

La causal se refiere a una incapacidad relativa (opere respecto de ciertas personas). Esta causal es la relativa (a) al eclesiástico que hubiere confesado al testador durante la última enfermedad, entendiendo por tal aquella que provocó la muerte del causante o (b)  la que se refiere al eclesiástico que hubiere confesado al testador habitualmente durante los 2 últimos años anteriores al testamento.

La causal de incapacidad se extiende a la orden, convento o cofradía a que pertenece dicho eclesiástico y también se extiende a sus parientes por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado. Pero no se les hace aplicable a otras religiones.

El fundamento de esta causal es que una persona que se encuentra en el trance de la muerte puede ser influido por el confesor, sea cuando otorgo testamento durante la última enfermedad, o el que lo confesaba habitualmente durante los 2 años anteriores al otorgamiento del testamento. En este trance sería fácil que el confesor influyera en el testamento para obtener una disposición testamentaria a favor suyo o de sus parientes por consanguinidad. o de su orden, cofradía o convento. Por eso el artículo 965 considera incapaces al eclesiástico, a su orden y los parientes de este.

La incapacidad es relativa al testamento otorgado durante la última enfermedad y al eclesiástico que lo confeso en ese tiempo o en los 2 últimos años anteriores al testamento.

Excepciones. No obstante  lo dicho la incapacidad no comprende:

a. A la iglesia parroquial del testador. Este aspecto puede entenderse de dos formas:

· Como la iglesia en que se confesaba habitualmente el testador. (Pablo Rodríguez)

· Como la iglesia que de acuerdo al derecho canónico, según el domicilio del testador le corresponde.

b. Tampoco se extiende a la porción de bienes que el eclesiástico o sus herederos hubieren heredados ab intestato, si no hubiere habido testamento.

Esto es así por que respecto de esta situación en nada puede influir el eclesiástico confesor (por eso el 965 inc. 2º establece esta excepción)

5. EL NOTARIO QUE AUTORIZE EL TESTAMENTO O EL FUNCIONARIO QUE HICIERE DE TAL. Artículo 1061

La incapacidad es para el notario que autorizo el testamento, pero no cualquier notario. Se extiende la inhabilidad al cónyuge del escribano o cualquiera de los ascendentes, descendientes, hermanos cuñados o empleados asalariados del mismo todos ellos son incapaces relativos.

También se establece incapacidad a favor de cualquiera de los testigos o de su cónyuge, ascendientes, descendientes, hermanos o cuñados.

Las asignaciones hechas a un incapaz son actos prohibidos, de acuerdo al artículo 10 son nulas, según el 1466 adolecen de objeto ilícito y por el 1682 la sanción será la nulidad absoluta. No se anula todo el testamento, sino solamente la asignación a favor del incapaz, el testamento es parcialmente nulo; con relación a esto, si a un testigo del testamento es nombrado asignatario, la asignación será nula, pero no todo el testamento.


CARACTERISTICAS DE LA INCAPACIDAD.

1. Son de orden publico.

Se establecen en función del interés general, la moral y las buenas costumbres; por lo tanto, no pueden renunciarse, no queda a la voluntad del testador. El renunciar a una causal de incapacidad, más aún, el legislador le sanciona de distintas formas.

a. Lo sanciona aún cuando se disfrace bajo un contrato oneroso o por interposición de personas (artículo 966)

b. La ley también sanciona al que a sabiendas de la incapacidad haya prometido al difunto hacer pasar sus bienes o parte de ello en cualquier forma a una persona incapaz. (artículo 962) por ej. Hacerle pasar la asignación a una persona jurídica del cual es miembro el incapaz

c. También se sanciona cuando se procura ocultar la asignación a un incapaz por medio del albacea fiduciario.

Los albaceas, también llamados “ejecutores  testamentarios”. Los define el artículo 1210 como “aquellos a quienes el testador da el encargo de hacer ejecutar sus disposiciones”. Es un verdadero mandato post morten que difiere del mandato contrato que por regla general termina por la muerte de una de las partes. En cambio el albaceazgo comienza con la muerte del que hace el encargo.

Los albaceas pueden ser simples o fiduciarios, estos últimos, como lo señala el artículo 1311 “son aquellos quienes el testador hace encargos secretos y confidenciales.” Este es un cargo de extrema confidencialidad, pues al ser su encargo secreto, de acuerdo al 1316 no estará obligado, en ningún caso, el objeto del encargo secreto ni a dar cuenta de su administración, puede decirse que queda a la conciencia del albacea fiduciario cumplir o no el encargo.

 Un cargo de este tipo con amplias facultades podría prestarse para que el testador entregue bienes a un incapaz, en este caso la ley también interviene por medio de un mecanismo cual es el juramento que debe realizar el albacea sobre el hecho que el encargo. Si falta al juramento cometerá el delito de Perjurio.

2. Operan de pleno derecho no requiere sentencia judicial. 

El incapaz lo es por el hecho de darse las circunstancias legales para ser tal, no es incapaz por que haya una sentencia judicial que lo declare incapaz: por lo tanto la sentencia no debe declarar la incapacidad, ni pedir que sea declarada, por que el juez solamente la constata, no la declara.

3. Toda disposición a favor de un incapaz es nula absolutamente.

 La ley prohibe absolutamente las asignaciones hechas a incapaces; por lo tanto estos actos son nulos (artículo 10) adolecen de objeto ilícito, (1466) y son nulos absolutamente 1682.

4.  El incapaz nada adquiere por sucesión por causa de muerte. Artículo 967

El incapaz no puede adquirir por este modo una herencia ni legado, mientras no prescriban las acciones que puedan intentar los que tengan interés en ella. Ello hace creer que si podrían adquirir la herencia o legado cuando prescriban las acciones. Sin embargo, la idea es que el incapaz jamás podrá adquirir por el modo sucesión por causa de muerte, pero si el llega a poseer la cosa durante el tiempo necesario para adquirirla por prescripción pueden llegar a adquirirla pero por otro modo, la prescripción adquisitiva.

Algunos autores dicen que incluso los incapaces absolutos si quiera podrían adquirir la herencia por prescripción ya que no existen y por lo tanto no pueden poseer por no ser sujetos de derecho

5. La incapacidad da acción contra terceros sin atender a si está de buena o mala fe.

Por que si  el incapaz nada adquiere por sucesión por causa de muerte y por lo tanto nada puede transferir no tiene derechos para transferir, cualquier intento de enajenación a lo más transforma al adquirente en poseedor y el verdadero dueño tendría acción en su contra. Es importante el 1689 que regula los efectos de la nulidad y da acción reivindicatoria al verdadero dueño. 

6. El incapaz nada adquiere ni siquiera a optar y por lo tanto nada transmite.

II. LA DIGNIDAD.

“Es el mérito para adquirir por sucesión por causa de muerte”. 

El indigno es el que carece de mérito para suceder.


Generalidades.
El legislador exige que el asignatario, durante la vida del causante, se hubiere comportado de forma tal de tener el mérito mínimo un comportamiento noble con el causante para sucederlo; si no tuvo un comportamiento noble ( por ejemplo, lo mato) la situación cambia. 

La persona en quien concurra una o más causales podrá ser declarado indigno por sentencia judicial a instancia de quien tenga interés en su exclusión; así deberá restituir la asignación con sus accesiones y frutos.

Lo importante es que la indignidad debe ser declarada.


Regla general.

De acuerdo al 961, la regla general es la dignidad y la excepción es la indignidad.

La ley señala las causales de indignidad. El código sigue un extraño mecanismo, en el 968 indica 5 casos, y luego en el 969, agrega otra; y en el  970, 971y  972 otras mas, con un total de 9 causales; pero se le pueden agregar otras. 

1. El que ha cometido el crimen de homicidio en la persona del difunto, o ha intervenido en este crimen por obra o consejo, o la dejo perecer pudiendo salvarla.

Este precepto tiene algunos problemas, dice “el que ha cometido delito de homicidio” ¿Requerirá sentencia condenatoria en contra del asignatario?. 

Los Domínguez  dicen que es necesaria la sentencia condenatoria por que es la única forma de establecer el crimen de homicidio.

 Kilberstein a raíz de la duda si requiere sentencia penal o basta juicio civil, señala que es necesaria previa sentencia penal efectiva condenatoria.

En el proyecto del 41 al 45 esta era una causal de incapacidad, pero en texto definitivo del Código Civil quedo como causal de indignidad y por lo tanto es renunciable.

2. El que cometió atentado grave contra la vida, el honor o los bienes de la persona de cuya sucesión se trata, o de su cónyuge, o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes, con tal que dicho atentado se pruebe por sentencia ejecutoriada.

GRAVE significa, según el sentido natural y obvio, delito. Exceso grande contra la vida, el honor o los bienes, de la persona de cuya sucesión se trata o de su cónyuge o cualquiera de sus ascendientes o descendientes; por lo tanto se requiere una sentencia ejecutoriada. Para algunos no requiere ser sentencia penal.

3. El consanguíneo dentro del 6º grado inclusive, que en el estado de demencia o destitución de la persona de cuya sucesión se trata no la socorrió pudiendo. (relacionado 992 Nº 2)

Se refiere esta indignidad al consanguíneo. En el orden de los colaterales como también son llamados a suceder ab intestato, también la ley les impone cierto comportamiento noble con el causante, ellos deben socorrer al causante si está en demencia o  destitución (incapacidad física, económica, etc.)

4. El que por fuerza o dolo obtuvo alguna disposición testamentaria del difunto, o le impidió testar.

Este es un argumento de algunos pocos para decir que la sanción del dolo no sería la nulidad de la asignación, sino la indignidad. sin embargo, la mayoría cree que deben regirse por la regla general. Aquí no puede exigirse el requisito de que sea obra de una de las partes.

El dolo vicia la asignación y no el testamento. 

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

DETENER significa guardarlo, no darlo a conocer a los demás oportunamente: de acuerdo a la regla general, el dolo no se presume  salvo los casos que la ley establece la presunción contraría, y este sería uno de esos casos en que el dolo se presume por el solo hecho de la detención u ocultamiento. Esta presunción es legal y admite prueba en contrario.

Según el 324 estas son causales de injuria atroz, importante para determinar o no el derecho a alimentos.

6. El que siendo mayor de edad, no hubiere acusado a la justicia el homicidio cometido en la persona del difunto, tan presto como le hubiere sido posible. Artículo 969. Se exime de esta obligación de denunciar, por razones humanitarias, al cónyuge y parientes del homicida.

7.  Es indigno de suceder al impúber, demente o sordomudo, el ascendiente o descendiente que, siendo llamado a suceder ab intestato, no pidió que se le nombrara un tutor o curador, y permaneció en esta omisión un año entero; a menos que aparezca haberle sido imposible hacerlo por sí solo o por procurador.

El nombramiento del tutor o procurador es un mecanismo de protección para el que no administrar sus bienes.

Las personas llamadas a sucederlo tienen el deber moral de pedir un tutor o curador y si no lo hacen no podrían sucederlo por indigno.

Si son varios los que tienen este deber la diligencia de uno aprovecha a los demás. Si no pidieron tutor o curador en el plazo de un año son indignos a menos que, aparezca haberle sido imposible hacerlo por si o por procurador. Si se atrasan más de un año, el deber pasa a los llamados en el 2° orden sucesorio.

Si entre los descendientes existen incapaces, no les afecta obligación.

8. El tutor o curador que nombrados por el testador se excusaren sin causa legítima. Lo mismo ocurre con el albacea que nombrado por el testador se excusare sin probar inconveniente grave, se hace igualmente indigno para suceder.

Las guardas son cargas impuestas. Si el llamado a la guarda por el testador se excusa sin justa causa, lo mismo que el albacea que se excusa sin probar inconveniente grave incurre en una causal de indignidad.

Esto no afecta a los asignatarios forzosos.

9. El que a sabiendas de la incapacidad, haya prometido al difunto hacer pasar sus bienes o parte de ellos, bajo cualquier forma, a una persona incapaz.

El temor reverencial excluye esta causal.

Esta son las causales que establece el Código Civil. sin embargo se consideran 4 causales más.

10. Artículo 1300. El albacea que sea removido por culpa grave o dolo.

a. Se hace indigno de tener él en la sucesión parte alguna. Sanción tanto para la culpa lata como para el dolo.

b. Debe indemnizar de cualquier perjuicio a los interesados y debe restituir toda la remuneración que haya recibido. Esta sanción solo afecta al que es sancionado por dolo

11. Artículo 1329. Situación del partidor que prevarica. 

CAUSALES QUE SE ASEMEJAN A LA INDIGNIDAD

12. Artículo 114. El menor que se casare sin el consentimiento de un ascendiente, estando obligado a obtenerlo.

El menor necesita asenso o licencia para contraer matrimonio, si no lo hace puede ser desheredado no solo por el ascendiente cuyo ascenso necesitó, sino que por todos los demás ascendientes.

En la sucesión intestada solo recibe la mitad de lo que le corresponde. 

Esta causal opera de pleno derecho, sin necesidad de demanda; en cambio, la indignidad debe ser declarada

13. Artículo 127. El viudo que contrae segundas nupcias teniendo hijos del primer matrimonio debe hacer inventario de los bienes del primer matrimonio, si no, no podrá suceder al hijo o hijos del primer matrimonio.

También esta causal opera de pleno derecho. no así las causales de indignidad que necesitan una declaración judicial.

Hay casos en que el legislador admite que en sus disposiciones testamentarias, el causante prive al asignatario forzoso de todo o parte de una legitima. Artículo 1207

En relación con el artículo 114, el legitimario es asignatario forzoso, sin embargo se le puede privar de todo o parte de su legitimaria en el testamento cuando incurra en una causal de desheredamiento o el testador lo desherede. Esta sanción opera no solamente respecto del ascendiente cuyo ascenso omitió.

Esta sanción difiere de la causal de indignidad por que:

1º   Opera de pleno derecho, en cambio la indignidad  requiere sentencia judicial.

2º  Declarado indigno el asignatario pierde el derecho a toda la asignación, en la situación del 114 pierde la mitad de lo que le corresponde ab intestato.

Sin embargo, la doctrina la coloca como una causal de indignidad.

14. Caso del artículo 203. “Filiación forzosa impuesta judicialmente”. Se le priva de la patria potestad y todos los derechos sobre la persona y bienes del hijo o sus descendientes.

15. Artículo 1182 inc. 2°. En esta norma lo que quiere decir el legislador, es que el abuelo no será asignatario forzoso, así si el causante quiere, le puede dejar algo o no.

 

CARACTERISTICAS DE LAS INDIGNIDADES.

1. ESTÁN ESTABLECIDAS EN ORDEN AL INTERES PRIVADO DEL TESTADOR; ES DECIR, NO SON DE ORDEN PÚBLICO, POR LO TANTO, PUEDEN RENUNCIARCE.

La renuncia, incluso, puede ser tácita, es decir, cuando se desprende de un comportamiento. Más aún, el artículo 973 establece una renuncia presunta que no admite prueba en contrario.

Las causales de indignidad NO  PODRÁN ALEGARSE contra disposiciones testamentarias posteriores a los hechos que la producen aún cuando se ofreciere probar que el difunto no tuvo conocimiento al tiempo de testar o después.

Se presume de derecho que el testador esta renunciando a la indignidad y por eso no se admite prueba, incluso para establecer que el testador no tuvo conocimiento de los hechos que constituían la indignidad o después.

Por ejemplo, si  Z atentó contra Y en 1996, y después “Y” le hace una asignación a Z, este último no caerá en indignidad y no podrá probarse el desconocimiento de los hechos que motivan la causal de indignidad por parte del causante.

2. LA INDIGNIDAD DEBE SER DECLARADA JUDICIALMENTE POR SENTENCIA QUE TENGA LA FUERZA DE COSA JUZGADA. Artículo 974.

Mientras no se haga la declaración la pura causal no produce efecto alguno.

¿Quiénes pueden demandar judicialmente la declaración de indignidad?

La respuesta es cualquiera de los interesados en la exclusión del heredero o legatario indigno. 

¿Quiénes tendrían interés?

a. El asignatario substituto; es decir, aquel que el testador en el testamento lo ha instituido como asignatario, para el caso que falte otro asignatario, en este caso el indigno. El substituto entra como tal para el caso que falte el titular.

b. Los herederos ab intestato que al faltar el indigno son llamados a suceder en la asignación de este. Por  ejemplo el testador no tenía asignatarios y dejo todos sus bienes por testamento a A quien no es pariente del causante. Sin embargo el causante dejó sobrinos dentro del 6º grado, los cuales de faltar el heredero testamentario serían llamados ellos a la herencia por aplicación de las reglas de la sucesión intestada.

Veremos que el artículo 980 entre otros casos hace operar la sucesión intestada cuando el testamento en sus disposiciones no surte efecto, como por ejemplo si el asignatario instituido repudia la asignación o cuando es declarado indigno.

c. Los asignatarios llamados conjuntamente con el indigno sin designación de cuota. Cuando 2 o más asignatarios son llamados a suceder al causante, en una misma cosa, sin designación de cuota, sin haberse prohibido el acrecimiento y sin haberse nombrado substituto, la parte del asignatario que falta se suma, acrece o aumenta la parte de los otros asignatarios llamados conjuntamente. (derecho de acrecimiento)

Por ejemplo “dejo todos mis bienes a A, B, C, (la misma cosa o toda la herencia) y no existe asignación de cuota, suponiendo que uno de los herederos es indigno, los otros tendrán interés en que sea excluido para aumentar la porción de ellos.

d. La doctrina agrega como interesados a los acreedores de la persona, en que en caso de declararse un asignatario indigno, sea llamado en la sucesión de este o parte de ella.

3. LA INDIGNIDAD SE PURGA. ( se sanea)

El incapaz nada adquiere, en cambio el indigno sí adquiere la asignación pero con un vicio de indignidad, sin embargo, si ésta no se declara, entrara en posesión de la asignación y gozará de ella como si no le afectare la causal.

La posesión de una herencia otorgada se purga en 5 años. Artículo 975. Por lo tanto la indignidad se sanea en este plazo (5 años de la posesión de la herencia o legado)

Aquí surge un problema de interpretación.

La herencia admite tres clases de posesión. 

a. Legal: que es la que se adquiere “por el solo ministerio de la ley” desde el momento que la herencia le es diferida al heredero. DIFERIR es sinónimo de delación, artículo 956 define la delación, aunque el asignatario ignore la delación, significa que entra en posesión legal.

La posesión legal la tratan los artículos 688 y 722, pero en todo caso esta situación es una excepción al artículo 700 que dice que la posesión requiere de corpus y animus, aquí en cambio, no se requiere ninguno de los 2 elementos, por que quien ignora no puede tener el elemento anímico; el artículo 680 repite la misma idea.

La doctrina se pregunta a quien se le da esta posesión ¿solo al verdadero heredero o también al heredero putativo?

Muchas veces el heredero putativo alega la prescripción y añade a la prescripción esta posesión legal. Sin embargo, el 722 y el 688 se aplican solo al VERDADERO HEREDERO. (RDJ tomo 50, sección 1ª, pag. 362; y gaceta jurídica Nº 182, agosto de 1995, pag. 83, sentencia 1ª)

b. Posesión efectiva, y 

c. Posesión real.

¿A cual de estas posesiones se refiere la ley para que se purgue los 5 años? La doctrina señala que: 

· Para el caso del heredero, para purgar el vicio de indignidad se requiere posesión legal, Somarriva y Rodríguez.

· Respecto del legatario, necesita 5 años de posesión real para que se purgue la indignidad, ya que, el legatario solo tiene posesión real.

4. EL ASIGNATARIO INDIGNO TRANSMITE LA HERENCIA O LEGADO.

La sola circunstancia de existir una causal de indignidad no impide al asignatario adquirir la asignación, y por ende la puede transferir y también la puede transmitir a sus herederos (957); sin embargo, se transfiere y transmite con el vicio de la indignidad incluida.

También ellos tendrán derecho a que se purgue por el tiempo que falte para completar los 5 años. 977.

5. LA ACCIÓN DE INDIGNIDAD NO PASA CONTRA LOS TERCEROS DE BUENA FE.

Si el indigno enajena a un 3º no hay acción contra el 3º para recuperar lo que él enajeno.

La buena fe consiste en que el 3º adquiere sin conocer el vicio de indignidad.

La jurisprudencia ha hecho extensiva la presunción de buena fe del artículo 700 (RDJ tomo 19, sección 1ª, pag. 73)

Por lo tanto el que pretenda que el 3º adquirió de mala fe deberá probarlo.


PARALELO ENTRE INCAPACIDAD E INDIGNIDAD.

1. La incapacidad es de orden público y por lo tanto es irrenunciable y se sanciona (a) aún cuando se disfrace de contrato oneroso (b) o interposición de persona, (c) también sanciona con indignidad al que prometiere hacer pasar bienes del difunto a un incapaz o (d) también impide la burla de la prohibición hasta el albacea fiduciario mediante el juramento previo a la aceptación del cargo. 

En cambio la indignidad esta establecida por razones de orden privado en interés del causante y consecuencialmente puede renunciarla, es más se presume la renuncia cuando existen asignaciones testamentarias posteriores a los hechos que motivan la indignidad. 

2. El incapaz nada adquiere por sucesión por causa de muerte (artículo 967) (podría adquirir por prescripción adquisitiva) por ende nada transmite, respecto de la asignación de que es incapaz, a sus herederos. En cambio el indigno si adquiere pero con vicio y puede  transmitirlo a sus herederos, eso si con el vicio de indignidad.

3. La incapacidad no se purga, para siempre seguirá siendo incapaz, que llege a adquirir por prescripción, es otra cosa.

Con relación a la indignidad, se purga en un lapso de tiempo de 5 años de posesión de la herencia. (posesión real)

4. Existe  la incapacidad, por el solo ministerio de la ley, no se necesita declaración; el juez solo constata la incapacidad. En cambio la indignidad debe ser declarada.

5. La incapacidad da acción contra terceros poseedores de buena o mala fe, la asignación a un incapaz es nula absolutamente y da acción contra terceros. No así en la indignidad, en caso de enajenación a terceros de buena fe no hay acción.

En la indignidad, existen 2 intereses; el del 3º de buena fe y el de los asignatarios interesados, no hay acción contra 3º de buena fe; la ley privilegia a estos últimos (976). Pero si los 3ºs están de mala fe, habrá acción contra ellos, en virtud de la indignidad.

 



REGLAS APLICABLES TANTO 

A LA INCAPACIDAD COMO A LA   INDIGNIDAD. 

La ley da dos preceptos de reglas comunes a estas 2 instituciones:

1. Artículo 979, la incapacidad o indignidad no priva al heredero o legatario excluido, de los alimentos que la ley señale; pero en los casos del artículo 968 no habrá derecho de alimentos(esto tal vez justifica el que no hubieren señalado todas las causales de indignidad en este artículo).

Es importante el artículo 324, inc. Final, que dice que el derecho de alimentos cesa enteramente en caso de injuria atroz.

La ley no define que ha de entenderse por injuria atroz.

Existe un precepto  nos sirve para saber lo que es injuria atroz y es precisamente el 968, estos serían de injuria atroz, pero la doctrina concuerda en que no serían los únicos casos, pero ya tenemos un marco del concepto de injuria atroz.

2. Artículo 978: los deudores hereditarios o testamentarios no podrán oponer al demandante la excepción de incapacidad o indignidad. 

Este precepto tiene un problema. ¿Qué se entiende por deudores hereditarios o testamentarios?

· Para algunos, como Claro Solar y Fernando Rozas, son aquellos que le debían al causante. Estas personas cuando se les cobra por los herederos del causante o por el legatario a quien se le haya legado el crédito, no podrán alegarle al que les cobra “la excepción de incapacidad o indignidad”.  Fernando Rozas dice que los deudores del difunto deben y tienen que pagar, no pueden usar como pretexto la incapacidad o indignidad del que les cobra (será problema del verdadero heredero o los interesados en excluir al indigno, quienes ejercerán las acciones para recuperar lo cobrado por el incapaz o el indigno; por que declarada la indignidad, el indigno debe restituir la herencia o legado con sus acciones y frutos(974 inc. 2)).

· Para Somarriva la interpretación debe ser diferente, para él deudores hereditarios o testamentarios, son los propios herederos, y cuando el que era acreedor del difunto llegue a cobrarles, no pueden defenderse oponiendo su propia incapacidad o indignidad; la posición de Rozas y Claro Solar es equivocada, solo se podría justificar en caso de indignidad,  por que el indigno adquiere la asignación y la puede gozar mientras no se declare la indignidad, pero no se justifica en el caso de la incapacidad, pues el incapaz nada adquiere (977) y por ende ningún derecho tiene a cobrar los créditos que eran del causante.

Como dice Somarriva, no hay antecedentes para aclarar el punto ni en la historia del Código Civil, ni en los proyectos, este precepto es uno de los más oscuros del Código Civil. Tampoco existe jurisprudencia.

LA SUCESIÓN INTESTADA O AB INTESTATO

Concepto:


“Es aquella en que la persona de el o los asignatarios y la parte que este lleva en la herencia las determina el legislador”.

Por lo tanto la ley decide quien es llamado a suceder y en que cantidad.


Casos en que tiene lugar:

El artículo 980 señala los tres casos en que tiene lugar:

1. Cuando el causante no dispuso de sus bienes.

2. Cuando no lo hizo conforme a derecho.

3. Cuando dispuso conforme a derecho pero no tuvo efecto la disposición.

1 Cuando el causante no dispuso de sus bienes.

(No es lo mismo no testar que  no disponer) una persona no obstante haber otorgado testamento pudo no haber dispuesto de sus bienes, por ejemplo: puede haber otorgado testamento para nombrar un albacea, un partidor, para reconocer, etc.

2.   Cuando no testo conforme a derecho.

Puede que no haya cumplido con los requisitos de forma o de fondo (el testamento es un acto solemne, a veces más solemne, a veces menos solemne, pero solemne a fin de cuentas). La regla general es que la omisión de cualquier formalidad significa que el testamento carece de todo valor.

3.  Cuando habiendo dispuesto conforme a derecho no han tenido efecto las disposiciones. Por ejemplo el único asignatario era incapaz o repudio la herencia.

REGLAS DE LA SUCESIÓN INTESTADA.

EL Código Civil da dos reglas:

1. La del artículo 981.

La ley no atiende al origen de los bienes. Es una reminiscencia del pasado, las leyes españolas hacían esta discriminación y el derecho romano también.  Los bienes volvían a la línea de la que provenía, si venían de la línea paterna, volvían a la línea paterna; con el Código Civil  esto se acabó, no interesa el origen de los bienes.

2. Tampoco se atiende al sexo ni a la primogenitura. 982.

 Antes existía el mayorazgo para mantener la fortaleza económica de la familia.

 ¿A que atiende la ley entonces?

Los autores dicen que A. Bello trata, en las reglas de la sucesión intestada, de interpretar la voluntad presunta del causante, para ello siguió la orientación del cariño. Que primero baja (1º llama a los descendientes), luego sube (a falta de los anteriores, llama a los ascendientes), y a falta de estos el cariño se extiende hasta los colaterales.




LA SUCESIÓN DIRECTA Y LA SUCESIÓN INDIRECTA

Se puede suceder a una persona de dos formas:

a. De manera directa o personal, es decir, por un derecho personal;

b. De manera indirecta o por representación, en otras palabras, ya sea por que el derecho le viene de otro asignatario o ya sea que por una ficción legal representa a otra persona.

En relación con este último tema, debemos tratar 2 derechos que pueden concurrir en la sucesión por causa de muerte.

1.  El derecho de transmisión. (957)

2.  El derecho de representación. 984 inc. 2

Podrían concurrir otros 2 derechos:

Derecho de acrecer y 

3. Derecho de substitución.

Análisis.

DERECHO DE TRANSMISIÓN.

De acuerdo al concepto del artículo 957 es aquel que tiene lugar cuando un heredero o legatario cuyos derechos a la sucesión no han prescrito fallece antes de haber aceptado o repudiado la herencia o legado que se le ha diferido. Transmite a sus herederos el derecho a aceptar o repudiar dicha herencia o legado aún cuando fallezca sin saber que se le ha diferido.


Generalidades.

El proceso de transmisión sucesora tiene tres etapas;

1. La  apertura (955) Se produce al momento de la muerte del causante y se produce en el último domicilio del causante. A esta etapa le sucede la 2ª fase.

2. La delación. De acuerdo al 956 es el llamamiento que hace la ley a un asignatario para aceptar o repudiar la asignación.

3. La aceptación. Aquí se retrotrae, de acuerdo al 1239, al momento de la delación, más bien al tiempo de la apertura.

Este último requisitos o fase la establece el legislador por que nadie puede ser obligado a adquirir derechos contra su voluntad. Por lo tanto, perfectamente el asignatario llamado a suceder puede optar entre aceptar o repudiar.

El proceso de transmisión sucesoria solo se completara cuando el asignatario acepte, por que si repudia, los efectos vuelven a la delación y se reputa no haber sido llamado jamás. De manera que con la apertura y la delación   lo que ingresa al patrimonio del llamado a ser asignatario (aún no es asignatario en tanto no acepte) es un derecho de opción.

El asignatario mientras no ejerza su opción no es dueño de la especie legada ni tampoco de la herencia, ni siquiera es heredero, de manera que después de la delación y antes que ejerza la opción, en su patrimonio solo tiene el derecho a la opción y si muere sin ejercerlos, este derecho se transmite a sus herederos, todo lo que esta en su patrimonio (derechos y obligaciones transmisibles) y entre otros que integraran el patrimonio estará este derecho a opción 

Para que opere el derecho de transmisión el asignatario debe faltar en un tiempo muy especial, esto es, después de la delación y antes de la aceptación.

Si muere antes de la delación, no tiene derecho a opción por que no existe. Y cabria la representación.

PERSONAS QUE INTERVIENEN EN EL DERECHO DE TRANSMISIÓN

Son tres personas:

1. El causante.

2. El transmitente o transmisor (el heredero o legatario que fallece después de la delación y antes de haber aceptado o repudiado la asignación) 

3. El transmitido, que es el heredero del transmisor.

Respecto del primer causante el único requisito es que este muerto; en cambio el transmitente o transmisor debe cumplir con los siguientes requisitos:

a. Debe ser heredero o legatario del primer causante;

b. Sus derechos a la sucesión no deben estar prescritos;

c. Debe ser capaz y digno para suceder al primer causante: y 

d. Tiene que haber muerto en un espacio de tiempo muy preciso “después de la delación y antes de ejercer el derecho de opción”.

El transmitido debe reunir también ciertos requisitos:

a. Debe ser heredero del transmitente o transmisor,957 solo puede serlo un heredero.

b. Debe ser capaz y digno de suceder la transmitente o transmisor.

c. Debe aceptar la herencia del transmitente o transmisor.

SUCESIONES EN LA QUE OPERA EL DERECHO DE TRANSMISIÓN

Opera tanto en la sucesión testada como en la intestada, esto se deduce por que:

1. El artículo 957 está en el título I del libro III que trata de las definiciones y reglas generales aplicables a ambas sucesiones.

2. El comienzo del artículo 957 habla del heredero o legatario, y si habla de legatario también se aplica a la sucesión intestada.

EL DERECHO DE REPRESENTACIÓN

Definición.


“Es una ficción legal en que se supone que una persona tiene el lugar y por consiguiente el grado de parentesco y los derechos hereditarios que tendría su padre o madre, si éste o ésta no quisiese o no pudiese suceder”.

Es una ficción legal, es decir, un mecanismo que se aparta de la realidad y del cual se vale el legislador para producir determinadas consecuencias jurídicas. El legislador no quiere que una estirpe del descendiente quede desamparado en relación a un descendiente de un mismo grado.

La ficción radica en que:

a. Que una persona ocupa el lugar jurídico de otra persona.

b.  Se supone que tiene el mismo grado de parentesco de la persona de cuyo lugar ocupa (representado).

El derecho de representación tiene las siguientes requisitos.

1. Solo opera en la sucesión intestada;

2. Solo cabe en la línea de la descendencia; nunca en la línea ascendente.

3. Opera entre ciertos ordenes sucesorios:

· Descendencia del causante

· Descendencia del hermano del causante.

4. Es necesario que el representado falte.

Análisis.

1. Solo opera en la sucesión intestada.

Se concluye por dos razones:

a. El derecho de representación está regulado en el título II del libro III que se refiere a las reglas relativas a la sucesión intestada.

b. Su definición se encuentra en el inc. 2º del artículo 984, precepto este, que en su inc. 1º señala que se sucede “AB INTESTATO” ya por derecho personal, ya por representación.

Excepciones: Una parte de la doctrina señala que hay 2 excepciones en que el derecho de representación tiene lugar también en la sucesión testada:

i. En las legitimas: El artículo 1183 dice “los legitimarios concurren, son excluidos y representados en la forma y según las reglas de la sucesión intestada”.

ii. En las asignaciones que se dejan indeterminadamente a los parientes(1064). Esta asignación ya lo vimos. Esta asignación se entiende dejada a los consanguíneos de grado más próximo según las reglas de la sucesión intestada. En este caso tiene lugar la representación según las reglas legales.


Con todo hay quienes sostienen que estas 2 no son excepciones por que lo que el legislador manda en ambos casos es que se apliquen las reglas de la sucesión por causa de muerte.

2. Tiene lugar siempre en la línea de la descendencia: 988. El derecho de representación siempre opera en la línea de la descendencia, nunca en la línea ascendente.

3. Opera solo en ciertos ordenes ( entre ciertos parientes del difunto). De acuerdo al 986 actual se señala: “ hay siempre lugar a la representación en al descendencia del difunto y en la descendencia de sus hermanos”, fuera de estas descendencias no habrá lugar a la representación.

De acuerdo a la antigua ley, la representación  operaba en 4 casos, en cambio hoy se reduce a 2. 

4. El representado debe faltar:  El artículo 984 dice que la representación opera cuando el representado no pudiese o no quisiese suceder.

Por lo tanto falta:

1. Cuando el representado es incapaz.

2. Cuando el representado es declarado indigno.

3. Cuando el representado es desheredado.

4. Cuando el representado repudia.

Aquí el descendiente podrá ocupar el lugar del representado.

PERSONAS QUE INTERVIENEN

1º   El causante.

2º   El representado. (el que no puede o no quiere suceder)

3º    El representante. (el que ocupa el lugar del representado)

La línea de descendencia se proyecta indefinidamente, hasta el infinito.

Ejemplo: El causante tiene 3 hijos “a” “b” y “c” y resulta que “c” tenia 3 hijos, 1, 2 y 3, y “c” premurió al causante. Los hijos del causante eran 2 al tiempo de la muerte del causante (apertura y delación). Si no existiera derecho de representación “c” no puede suceder a su padre por que no existe y en principio sus hijos no tocarían nada en la sucesión del causante, pero por la representación ellos pasan a tener el mismo grado de parentesco y los mismos derechos de su padre “c”. También podría ocurrir que a la muerte del causante “c” este vivo pero repudia la asignación, en ese caso sus descendientes también pueden aceptar la herencia ejercitando el derecho a la representación.


NATURALEZA DEL DERECHO DE REPRESENTACIÓN

Este derecho es un derecho que emana directamente de la ley, es decir, al representado el derecho no le viene del representante sino que le viene directamente de la ley, por lo mismo:

a. El representante puede repudiar la herencia del representado y no obstante ello tiene derecho de representación respecto del primer causante.

b. El representado puede ser incapaz respecto del primer causante o haber sido declarado indigno o haber sido desheredado y el representante igualmente tiene derecho de representación.

c. El representante debe ser capaz y digno para suceder al causante.

La ficción es tal, que para los efectos tributarios el representante se considera que tiene el mismo grado de parentesco que tenía el representado con el causante( así se ha fallado). La ley 16271, según el grado de parentesco establece grado de exención, mientras más cercano es el grado de parentesco la exención es mayor.

                 EL DERECHO DE REPRESENTACIÓN Y LA L.E.R.

El artículo 20 de la ley de efecto retroactivo de las leyes establece que se rige por la ley vigente al tiempo de la apertura, es decir, a la muerte del causante.

El inc. 2° se refiere a que sí voluntariamente, en el testamento, el testador llama a una persona si falta alguien en el testamento, entonces el testador designará la persona que ejercerá el derecho a representación. Se interpreta la voluntad del testador que quiso por testamento asignar al representante. Faltando el asignatario directo, concurran las personas que les corresponda la representación, esto para el evento que falte el asignatario directo y aquí se aplicarán las normas vigentes al tiempo de otorgarce el testamento.

LEGISLACION  ANTERIOR A LA LEY 19585.

Existen una serie de diferencias:

a. Ambas  operan en la sucesión intestada con las excepciones ya vistas.

b. Antes operaba en la descendencia legitima, hoy solamente en la descendencia.

c. Antes operaba en la línea de la descendencia legitima de los hijos legítimos, de los hijos naturales, los hermanos legítimos y los hermanos naturales. Hoy día solo en la descendencia  del causante y de su hermano.

d. En ambas debe faltar el representado  

Antes operaba:

a.   Descendencia legitima de los hijos legítimos.

b.   Descendencia legitima de los hijos naturales del causante.

c.    Descendencia legitima de los hermanos legítimos del causante.

d.    Descendencia legítima de los hermanos naturales del causante.



ORDENES SUCESORIOS

Definición:



“Es el conjunto de parientes denominados colectivamente, cuya concurrencia desplaza o hace que sean desplazados por otro conjunto de parientes también denominados colectivamente dependiendo si concurre o no la cabeza de orden”.


Orden sucesorio de la antigua ley.

Todo orden sucesorio tiene un cabeza de orden que no lleva necesariamente toda la herencia, pero su concurrencia hace operar un determinado orden. Por ejemplo el orden de los hijos. El cabeza de este orden son los hijos y su concurrencia hace operar el orden, pero ellos no llevan toda la herencia, pero el cónyuge sobreviviente no es cabeza de orden, por lo tanto si faltan los hijos aunque haya cónyuge debemos pasar al orden siguiente donde si es cabeza de orden.

La ley se rige en lo que se refiere a las normas de la sucesión intestadas por la ley vigente a la apertura de la sucesión, así fluye de los artículos 18, 19, 20 y 21 de la L.E.R.


Introducción.

La antigua ley hacia una notoria diferenciación en los derechos entre las diferentes personas según su filiación.

El hijo legitimo tenía parientes muy distintos que los hijos naturales y por supuesto que el hijo simplemente ilegitimo. Se dice que el hijo natural no tiene abuelos.

Esto mismo hizo que el antiguo régimen, para determinar que parientes eran llamados a suceder a una persona difunta, había que:

a. Examinar la filiación del causante (ver si era hijo legitimo, natural o simplemente ilegitimo)

Así existía una sucesión regular cual era del causante hijo legitimo y existía otra que era la irregular que era cuando el causante era hijo ilegítimo (y no legitimado) dentro de este orden encontramos dos ordenes, el de la sucesión irregular del causante hijo natural, reglamentado en el artículo 998 y la sucesión del hijo simplemente ilegítimo, respecto del cual el código ni siquiera lo trató.

Por esto la nueva legislación quería establecer un solo orden sucesorio y que todos tuvieren los mismos derechos, pero en realidad en la nueva legislación existe un orden irregular aunque la ley no se refiere a ello. Esto se da cuando el causante “no tiene filiación determinada” por ej. Se abandono a un menor  y se lleva a una casa de menores, nadie lo adopto ni lo reconoció, no se sabe quien es su padre y madre ¿Quien lo sucede?

1. Los hijos por sí o por sus descendientes en virtud del derecho de representación.

2. Si existe cónyuge sobreviviente, lo sucede.

3. No tiene hermanos ni colaterales, por lo tanto lo sucede el Fisco.

La sucesión regular del causante hijo legitimo se componía de 6 ordenes sucesorios:

Los cabezas de orden son:

1. El orden de los descendientes legítimos, artículo 988 antiguo.

Se refiere a los hijos con derecho a representación, antes el cónyuge no tenía derecho a la herencia. Por lo tanto aquí concurren los hijos legítimos o representados por su descendencia legitima. A los hijos naturales le establecía una doble discriminación, primero llevaba la mitad de la porción de un hijo legitimo y en segundo lugar cualesquiera que fuera la cantidad de hijos naturales no podían en conjunto llevar más de la cuarta parte de la herencia o de la mitad legitimaria en su caso. Ej. Dejo un hijo legitimo 10 hijos naturales sin disponer de la ¼ de mejoras y la ¼ de libre disposición.

La expresión “en su caso” significa que cuando el causante dispuso de la ¼ mejora y también la libre disposición se refiere a la cuarta parte de la mitad legitimaria; y sí no dispuso de esta se refiere al cuarta parte de la herencia.

El artículo 988 también hablaba de la porción conyugal que hoy se elimino, era la cuota que se le destinaba al cónyuge sobreviviente, era una reminiscencia del derecho romano y del español. Esta porción conyugal era inimputable con los gananciales (sociedad conyugal) también con el régimen de participación en los gananciales y con lo que le correspondía en la sucesión ab intestato. La porción conyugal en la practica significaba que el cónyuge sobreviviente no llevaba nada en la sucesión del cónyuge difunto ¿por qué? Porque la cuantía de la porción conyugal técnicamente hablando se encontraba en abstracto, , es decir, si tenía o no bienes incompatibles. La cuantía era primero: en el orden de los descendientes legítimos igual al doble de la legitima rigorosa o efectiva de cada hijo si había más de uno y si había uno solo, era igual a la legítima rigorosa o efectiva de ese hijo; antes de la ley 18802 se calculaba solo en base a la legitima rigorosa, es decir el cónyuge sobreviviente antes de esta ley no aprovechaba el acrecimiento del artículo 1198.

Meza Barros decía: que tenia que cumplir con una serie de requisitos.

Si los gananciales eran más que la porción conyugal no tenía derecho a la porción conyugal, lo mismo sucedía si los bienes hereditarios eran más.

En la practica la porción conyugal que se ubicaba en la sucesión de los hijos legítimos, prácticamente no le servía de nada por esto que se estimaba que debía eliminarse.

Hoy tenga o no bienes propios o tenga o no gananciales igual es llamada a suceder en la sucesión como heredero independientemente si tiene otros bienes.

SITUACIÓN DE LOS ADOPTADOS. 

Existían tres tipos de adoptados, los de la ley 7613, adopción plena y adopción simple.

Adopción plena. El adoptado es colocado en idéntico lugar que el hijo legitimo, queda inserto en la familia de los adoptantes en idéntica posición que el hijo legitimo.

La adopción de la ley 7613 el adoptado, que conservaba el estado civil anterior, se le daba derechos como usar el apellido, pasaba en materia sucesoria a ocupar el lugar de un hijo natural. 

2. El orden de los ascendientes legítimos. Artículo 989

Acá concurrían: los ascendientes legítimos de grado más próximo que llevaban 1/3 de la herencia, el cónyuge sobreviviente que llevaba el otro 1/3 y los hijos naturales con 1/3.

Si concurrían solo ascendientes legítimos llevaban la totalidad de la herencia.

Si concurrían los ascendientes legítimos, el cónyuge sobreviviente y el adoptado de la ley 7613 de acuerdo al artículo 24 se repartía así: 3/6 para los ascendientes, 2/6 para el cónyuge y 1/6 para el adoptado.

Si faltaba el cónyuge o hijos naturales, la herencia se dividía por mitades, la mitad para los ascendientes y la otra mitad para el cónyuge o los hijos naturales. 

3. El orden de los hijos naturales.

Si concurren solo los hijos naturales, estos se llevan la totalidad de la herencia, pero si concurren todos los del orden la sucesión se divide en 6 partes: los hijos naturales se llevan 376, el cónyuge sobreviviente 2/6 y los hermanos legítimos 1/6.

El hermano de simple conjunción lleva la mitad de lo que lleva el hermano carnal. Si faltan los  hermanos legítimos concurren los hijos naturales y el cónyuge cada uno en la mitad de la herencia. Si falta el cónyuge ¾ partes se llevan los hijos naturales y ¼ parte se lleva los hermanos legítimos.

4. El orden del cónyuge y hermanos legítimos.

¾ partes se lleva el cónyuge y la ¼ parte se lleva el hermano legitimo. Quien falte, el otro se lleva todo. Acá opera el derecho a representación.

5. El orden de los colaterales legítimos.

El colateral de grado más próximo excluye a los otros, concurren hasta el sexto grado inclusive y no se distingue entre colaterales de simple conjunción o de doble conjunción.

6. El fisco.

LA SUCESION IRREGULAR
Lo componen la sucesión del hijo natural (causante hijo natural) 5 ordenes sucesorios.

1. Descendientes legítimos. Estos excluyen a los demás herederos.

2. Hijos naturales, no hay ascendientes legítimos, no tienen abuelo.

3. Padre naturales que hubieren reconocido voluntariamente al hijo. (Nº 1 y 5 artículo 271)

4. Hermanos legítimos o naturales del causante. 

5. El cónyuge.

6. El fisco.

La sucesión del causante hijo ilegitimo.

1. Descendientes legítimos.

2. Hijos naturales y el cónyuge se dividen por mitades la herencia, si falta uno el otro se lleva todo.

3. El fisco.

LOS NUEVOS ORDENES SUCESORIOS.

Actualmente con la ley 19585, toda persona al morir, en sus reglas de la sucesión intestada tiene los siguientes ordenes:

1. EL ORDEN DE LAS DESCENDIENTES. La ley habla en el 988 de los hijos que excluyen a todos los herederos a menos que también haya  cónyuge sobreviviente, caso en el cual este concurrirá con aquellos.

Este primer orden se llama EL ORDEN DE LOS HIJOS, pero más bien sería el orden de los descendientes, por que si el hijo no esta, sus descendientes tienen derecho de representarlo.

2. El segundo orden es el DEL CÓNYUGE SOBREVIVIENTE Y LOS ASCENDIENTES. 989.

3. El tercero es el DE LOS HERMANOS. 990

4. El cuarto es el DE LOS COLATERALES. 992

5. El quinto es el ORDEN DEL FISCO. 995

El artículo 986 hace una especie de introducción y el artículo 988 establece que los hijos excluyen a todos los demás herederos (cualquier hijo) pero no excluyen al cónyuge sobreviviente.

1. El primer orden esta compuesto por LOS HIJOS (personalmente o representados por su descendencia) y el cónyuge sobreviviente. En doctrina se le llama el orden de los descendientes.

¿Cuánto lleva cada uno?

Hay que distinguir:

a. Concurre un hijo con el cónyuge sobreviviente.

b. Concurren 2 o más hijos con el cónyuge sobreviviente.

Cuando concurre el cónyuge sobreviviente con 2 o más hijos (personalmente o representados) la porción del cónyuge será igual al doble de las legitima rigurosa o efectiva de cada hijo. 988 inc. 2 Si hubiere un hijo, será igual a la legitima rigurosa o efectiva de ese hijo.

En todo caso existe una limitación; en ningún caso la porción del cónyuge bajará de la cuarta parte de la herencia o de la mitad legitimaria en su caso. (primero se le paga al cónyuge)

Los legitimarios o asignaciones forzosas, hoy en día son:

· Hijos personalmente o representado por su descendencia.

· Ascendientes.

· Cónyuge.

Ello no significa que cada vez que estén ellos , todos llevaran parte de la herencia, ya que excluidos y representados de acuerdo a las normas de la sucesión intestada.

Asignatario forzoso: persona a las que la ley les deja una asignación aunque el causante teste.

La parte que le corresponde a cada asignatario en la mitad legitimaria, es la legitima rigurosa y si no se dispone ni de la ¼ de mejoras ni de la ¼ de libre disposición, se agrega, acrece, se suma a la ½ legitimaria y esa porción será la legitima efectiva.

La mitad legitimaria existe cuando el causante dispuso de la ¼ de mejoras y la ¼ de libre disposición. Si existen asignatarios for                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                e por su culpa haya dado causa al divorcio temporal o perpetuo, no tendrá parte alguna en la herencia ab intestato de su mujer o marido. 994

La ley expresamente aplica el caso al divorcio perpetuo y al temporal. Esto e parece a una causal de indignidad, sin embargo esta situación opera por el solo ministerio de la ley.

BENEFICIOS QUE OTORGO LA LEY AL CÓNYUGE SOBREVIVIENTE

1. El cónyuge sobreviviente pasa a tener la calidad de heredero en el primer orden sucesorio. (representa al difunto, tiene 3 posesiones y tiene la acción de petición de herencia)

2. En la sucesión ab intestato tiene una asignación mínima, ¼ de la herencia o la mitad legitimaria en su caso. (en el primer orden sucesorio)

3. En el 2º orden sucesorio, cuando concurre con los ascendientes lleva las 2/3 partes de la herencia. En la antigua legislación llevaba solo. Como máximo, la mitad. Hoy concurre con los ascendientes. (ya no legítimos solamente)

4. El cónyuge sobreviviente paso a ser un legitimario, es decir, un heredero forzoso. Artículo 1182 Nº 3.

5. En la partición se modifica el artículo 1137 substituyéndose el Nº 10 por otro Nº 10 y el antiguo Nº 10 pasa a ser Nº 11. El cónyuge sobreviviente tendrá derecho a que  su cuota hereditaria se entere con preferencia, mediante la adjudicación a favor suyo de la propiedad del inmueble en que resida y que sea o haya sido residencia principal de la familia.

Este derecho también puede hacerse efectivo en los muebles que guarnecen esta vivienda, siempre que ellos hubieren formado parte del patrimonio del difunto.

Más aún, si el valor total de estos bienes exceden la cuota hereditaria del cónyuge, este podrá pedir que sobre las cosas que no le sean adjudicadas en propiedad, se constituya, en su favor, derechos de habitación y se uso según la naturaleza de las cosas con carácter de gratuitos y vitalicio.

El derecho de habitación no será oponible a 3ªs de buena fe, mientras la resolución que lo constituya no se inscriba en el registro del Conservador de Bienes raíces. (registro de Hipotecas y Gravámenes)

El derecho adjudicación preferente no puede transferirse ni transmitirse, menos si se constituyen a su favor un derecho de habitación o de uso. 

Se dice por los autores que incluso el cónyuge sobreviviente no pagaría ni siquiera contribuciones.

6. El cónyuge también pasó a ser beneficiario de la cuarta de mejoras. Ley 18802.

7. El cónyuge incluso en vida tiene derecho a que ciertos bienes se declaren familiares. Ley 19335. 

En síntesis, la situación  del cónyuge sobreviviente se ha visto extraordinariamente mejorada. Desde este punto de vista constituye un incentivo a que las parejas se casen.

2. El  segundo orden:  Si el difunto no dejo hijos ni descendientes con derecho a representarlo, lo sucederán el cónyuge sobreviviente y los ascendientes de grado más próximo.

La herencia se dividirá en 3 partes; 2/3 para el cónyuge y 1/3 para los ascendientes.

A falta de cónyuge, llevarán todo los ascendientes y vise versa. Si existe un solo ascendiente, él llevara toda la porción hereditaria de los ascendientes. Entre los ascendientes no cabe el derecho a representación. Si el cónyuge sobreviviente dio causa al divorcio, ningún derecho tiene en la sucesión intestada.

Artículo 994. Tampoco sucederán abintestato los padres del causante si la paternidad o maternidad ha sido determinada judicialmente contra su posición, salvo que mediare el restablecimiento a que se refiere el artículo 203.(si el hijo les restableciera los derechos a los padres por escritura pública o en el testamento)

La doctrina dice que la sanción solamente se extiende al padre o madre, no se extiende a los otros, por ej. Los abuelos. Por lo tanto la sanción no es para los ascendientes sino solo para el padre o la madre.

3. El tercer orden es el de LOS HERMANOS.

Si no hay descendientes, ascendientes ni cónyuge sobreviviente, suceden en toda la herencia o en la parte intestada, los hermanos sean de simple o doble conjunción.

DOBLE CONJUNCIÓN: hermanos de padre y madre, también  llamados carnales y SIMPLE CONJUNCIÓN: hermanos de padre o madre (no de ambos)

Ellos llevaran toda la herencia o la parte intestada, sin embargo entre ellos existe una discriminación: Los hermanos de doble conjunción llevan el doble de lo que llevan los de simple conjunción. Los autores critican esta norma por que atenta contra la filiación única y la igualdad y para los Domínguez deberían tratárseles en forma similar y solo por testamento aceptar la diferenciación.   

No se estimara que falta los hermanos, si ellos tienen descendientes por que pueden ejercer el derecho de representación.

4. EL ORDEN DE LOS COLATERALES, hasta el 6º grado inclusive.

Suceden al causante si no existen hermanos.

a. El colateral de grado más próximo excluye al de menor grado.

b. Los derechos no se extienden más allá del 6º grado inclusive.

c. Los colaterales de simple conjunción llevan la mitad de la porción de los colaterales de doble conjunción.

Aquí no opera la representación, solo opera en los descendientes del difunto y en los descendientes de los hermanos del difunto.

¿A que  colaterales se refiere? A los consanguíneos o también comprenderán a  los afines(artículo 31). Existe un fallo de la Corte Suprema que estableció que se refería a los colaterales consanguíneos. 8en ese tiempo legítimos) el artículo 992 le agrego el inc. 2° donde habla de los colaterales de simple conjunción (colaterales de padre o madre) tienen derecho a la mitad de los colaterales de doble conjunción (son pariente a la vez de padre y madre) esta nueva redacción pareciera darle la razón a Somarriva que saltándose elementos probatorios llega a la conclusión que se refiere a los consanguíneos.

En clases se piensa que sí podría un colateral afín pretender la sucesión del difunto asilándose en esta norma.

5.  EL FISCO. No necesita probar que existen otros herederos, la jurisprudencia ha dicho que quien le discuta la herencia al fisco deberá probar su derecho a la herencia, si no puede hacerlo sucederá el fisco.


        SUCESION INTESTADA DE UN EXTRANJERO

Generalidades.

De acuerdo al artículo 955 la apertura de la sucesión reviste importancia desde distintos ángulos.

1. Determina la legislación aplicable, rigiendo la ley del lugar del último domicilio del causante.

2. Es importante para la apertura, pues en ese momento los asignatarios deben reunir los requisitos subjetivos para suceder.

3. Se determinan los bienes que quedan incluidos en la masa hereditaria.

4. Para determinar el tribunal competente para conocer de todos los derechos de una sucesión.

La ley que rige la sucesión es la ley del lugar donde se abre la sucesión y se abre en la ley del último domicilio del causante.

Excepciones:

1. Caso del muerto presunto, se rige por la ley del último domicilio.

2. Si el causante dejo bienes en Chile hay que obtener posesión efectiva respecto de ellos. El Estado recibe impuesto por estas asignaciones.

El momento de la muerte determina que se cumplan los requisitos subjetivos. ¿que ley es aplicable? Todo depende del lugar donde tuvo el último domicilio el causante. Existen dos excepciones que establecen una verdadera extraterritorialidad de la ley chilena. El artículo 998 se refiere a la sucesión intestada de un extranjero que falleció intestado. Si esta persona fallece teniendo su último domicilio en Chile no tendremos problemas se aplica la ley chilena, pero si fallece el extranjero teniendo domicilio en otro país, se regirá por la ley de ese país, este precepto consagra una excepción “en la sucesión intestada de un extranjero tendrán los chilenos a título de herencia y de alimentos, los mismos derechos que según las leyes chilenas le corresponderían en la sucesión intestada de un chileno” sobre los bienes que el extranjero tenga en Chile.




LA SUCESIÓN MIXTA. 996

El principio es que la sucesión mixta es aquella en que una parte esta regulada por el testamento, y en otra parte por la ley.

Por ej. En el testamento se instituyen solo legados. ¿ Quienes son los herederos?

El legislador entra complementar esto.

Puede ocurrir que solo parte de la disposiciones testamentarias se hicieren conforme a derecho. En la parte en que no producen efecto las disposiciones testamentarias, se rigen por las reglas de la sucesión intestada.

Por ej. Dejo la ½  de mis bienes a mi hijo Pedro, y resulta que tienes 2 hijos. Pedro y Pablo. Pedro llevaría un 75 % y Pablo solo un 25%. sin embargo esto lo soluciona el inc. 2º del 996. Es decir, Pedro debería imputar la parte recibida por testamento a la parte que le corresponda ab intestato.

Pero esto no es así, el código estableció reglas para la sucesión mixta y cuando se produce está situación que en un mismo patrimonio se sucede por testamento y ab intestato, se aplican primero las disposiciones testamentarias y después en lo que no provenga del testamento se rige por las reglas de la sucesión intestada. En la sucesión mixta prevalecerá la voluntad expresa del testador y en lo no expresado tenemos las otras reglas del inc. 2.

Ahora, cuando hay asignatarios que suceden por testamento y también por ab intestato ¿Que sucede? Entonces imputarán a la porción que le corresponda ab intestato lo que le corresponda por testamento. Entonces en el ejemplo, hay que imputar lo que por testamento se le dejo a lo que es ab intestato. Así quedan 50 % y 50%. Si lo que se le dejo por testamento es más, se queda con el exceso.

Este mecanismo del 996 inc. 2 en el fondo está aplicando la voluntad presunta del testador, es decir, suponiendo que esa es la intención del causante por lo tanto si la voluntad del causante resulta expresada y esta es diferente a las reglas antes dicha, prevalece la voluntad expresa del testador en lo que en derecho corresponda

Ahora bien relacionando el 1184 que dice que concurriendo legitimarios, la herencia se dividirá en cuatro partes y el 1191 que si habiendo legitimarios y no dispuso de sus cuartas de libre disposición o de mejoras estas acrecerán a la cuota que le corresponde a cada legitimario pasando a ser las legitimas efectivas, pero solo en el caso de haber legitimarios, pero cuando concurran legitimarios con quienes no lo sean por sobre las normas del artículo 1191 prevalecerán las reglas de la sucesión intestada (996 sucesión mixta)

¿Cuando se aplicarán la norma del inc. final del 1191?

Existe un caso cuando los ascendientes no son legitimarios y esto es cuando ocurre el caso del inc. segundo del 1182. Así serían herederos pero no legitimarios.

La voluntad del difunto primará en la medida que un derecho corresponda, por que no se debe olvidar que existen los asignatarios forzosos.



   LA SUCESIÓN TESTADA

Concepto:


“ Es aquella en que la persona o personas del asignatario (s) y la parte que llevan en la herencia la determina el causante en un actos jurídico denominado testamento.”


 “Es aquella que tiene lugar cuando la persona del causante dispone de sus bienes por medio de un acto solemne denominado testamento.”

Definición de Testamento:



“ Es un acto más o menos solemne en que una persona dispone del todo o parte de sus bienes para que tenga pleno efecto después de sus días, conservando la facultad de revocar las disposiciones  contenidas en él, mientras viva.”

Esta en el título III, del libro III que habla del testamento, título IV que se refiere a las asignaciones testamentarias, título V referido a las asignaciones forzosas, y el título VI que habla acerca de la revocación y reforma del testamento. Todas esta disposiciones pertenecen al campo de la sucesión testada.

Etimología:

Viene de dos palabras del Latín:






Testatio ( que significa testimonio






 Mentis  ( que significa voluntad 
Así, etimológicamente quiere decir “ testimonio de voluntad.” En doctrina se dice que el testamento “ Es un actos unilateral, mortis causa, subjetivamente simple.” “Es el documento en el cual la persona del causante plasma cual es su última voluntad en orden a la disposición  de sus bienes.



CARACTERÍSTICAS DEL TESTAMENTO

1. Es un actos unilateral.
2. Es solemne.
3. Es personalísimo y subjetivamente simple.
4. Es mortis causa.
5. Es esencialmente revocable mientras viva el testador.
6. El testamento tiene por objeto fundamental la disposición de los bienes del causante.
1. ES UN ACTO UNILATERAL.

Ello por que dentro de la clasificación de los actos jurídicos, es un acto unilateral, esto es, para que sea perfecto y nacer a la vida del derecho sólo requiere la voluntad de una sola parte.

Mas aún, el artículo 1438 dice “que cada parte puede ser una o muchas personas.” Sin embargo, aquí la única parte que concurre con su voluntad para perfeccionarlo es una sola persona.

La característica se reitera en el artículo 1003 “El testamento es un acto de una sola persona…”

El inc. 2 se refiere a los testamentos mancomunados, conjuntos o de hermandad, y se caracterizan por que el derecho de testar es realizado en conjunto. En otras palabras se refiere a que 2 o más personas otorgan testamento en un mismo documento o acto jurídico testamentario. En el Derecho Español eran validos, pero Bello quiso terminar con esta situación.  

La jurisprudencia ha resuelto que si marido y mujer otorgan testamento ante el mismo notario, ante los mismos testigos, pero en un acto jurídico separado no es testamento mancomunado.

2. ES SOLEMNE.

El testamento siempre será un acto solemne, jamás dejará de ser solemne y consiste en que se forma una prueba preconstituida de la voluntad del testador. Se dice que el legislador marcó tanto las solemnidades por dos razones:

a. Por que el hecho de tener  que cumplirlos implica la demora en la ejecución del acto lo que permite reflexionar sobre las disposiciones que se están haciendo.

b. Por que necesita el ordenamiento que la voluntad de la persona que no estará viva cuando se cumplan las disposiciones, deje un testimonio fehaciente e indubitado de cual fue su verdadera voluntad.

Esto tiene relación con la interpretación del testamento, es decir, determinar su sentido y alcance por que según la doctrina ello debe buscarse en el testamento mismo, por que la única voluntad que puede considerarse es aquella manifestada por medio de las solemnidades y no puede buscarse en elementos extrínsecos, como por ejemplo los testigos. (doctrina y jurisprudencia)

La ley hable de “más o menos solemne” ello no significa que sea medianamente solemne, sino que no todos los testamentos tienen las mismas solemnidades, así existe una clasificación del testamento con atención a las solemnidades que se requieren para otorgarlos. 

Así el artículo 1008 distingue:

2.1 Testamento solemne “propiamente tales”: “Aquellos en que se han cumplido todas las solemnidades que la ley ordinariamente prescribe.”

2.2 Testamento menos solemnes o privilegiados: “Aquellos que por circunstancias especiales expresamente previstas por la ley, sólo deben cumplir con ciertas solemnidades que son menos ordinarias.”

Este tipo de testamento es una excepción; sólo procede en casos especialísimos previstos por la ley. Somarriva dice “que este tipo de testamento se presta para todo tipo de maniobras dolosas (testamentos privilegiados.)”

Ahora bien, los testamento solemnes se clasifican en testador abiertos y testamento cerrados. Y los testamento menos solemnes se clasifican también en Verbales, militares y marítimos.

3. ES PERSONALÍSIMO Y SUBJETIVAMENTE SIMPLE.

No solo es un acto de una sola persona, sino que además la facultad de testar es indelegable, artículo 1004, no cabe ni la representación legal ni convencional.

El legislador ha bajado la capacidad para testar, así el menor púber tiene aptitud para testar (mujer mayor de 12 años y hombre mayor de 14 años); y ello por que no puede ser representado en el otorgamiento del testamento. 1004 

Otras disposiciones también lo llaman personalísimo, como el artículo 1059 que se refiere a las disposiciones captatorias, esto es, “aquellas en que el testador asigna a una persona alguna parte de sus bienes a condición que el asignatario  le asigne por testamento alguna parte o una cosa de su propiedad a su vez.” Es decir, se hace una asignación bajo condición de una contraprestación correlativa. Por ejemplo: dejo mi auto a Pedro con la condición que el me deje su casa. Tales disposiciones no valen por que atentan contra el carácter personalísimo del testamento.

4. ES MORTIS CAUSA.

La muerte del causante es la condictio iuvis para que el testamento cumpla sus pleno efectos. Mientras no muera es solo un proyecto (Mesa Barros). Así los herederos o asignatarios no tendrán derecho alguno mientras no muera el causante.

En otras palabras produce sus plenos efectos con la muerte del causante, es acto mortis causa por antonomasia; sin embargo, puede producir algunos efectos durante la vida del causante, por ejemplo, el reconocimiento de un hijo que se haya efectuado por testamento abierto. Las donaciones revocables y los legados que haya efectuado el causante en vida de los beneficiarios, generan un derecho de usufructo sobre los bienes que se hayan entregado.

5. ES ESCENCIALMENTE REVOCABLE.
Ello como consecuencia de que es un acto mortis  causa, esta revocabilidad tiene efecto mientras viva el causante y solo se refiere a las disposiciones testamentarias y no para las declaraciones, por ejemplo, declaración de hijo natural. Esta facultad de  revocar el testamento es de orden público de manera que no puede establecerse ninguna limitación que entorpezca esta facultad. Artículo 1001.

La ley incluso exige que este requisito ni siquiera que sea limitado por el testador (1001) “todas las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, sin embargo, de que el testador exprese en el testamento la determinación de no revocarlas. Las cláusulas derogatorias de sus disposiciones futuras se tendrán por no escritas, aunque se confirmen con juramento.”

Pablo Rodríguez llama a esta nulidad expresa originaria, ya que no necesita declaración judicial sino que se constata.

6. Así no es valida una cláusula que sea derogatoria de disposiciones futuras, ni tampoco tienen efect                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                ejemplo el reconocimiento de un hijo lo que es un acto de familia y no patrimonial; también puede tener por objeto el nombramiento de un partidor, de un tutor o curador o el nombramiento de un albacea. Estos otros objeto no son irrevocables, solo los actos de disposición de bienes no son revocables. 





REQUISITOS DEL TESTAMENTO.

1. Requisitos internos. “Son aquellos que miran a los requisitos subjetivos del sujeto y a la validez que son objetivos.” Los requisitos internos son:

1.1  Capacidad para testar o testamentación activa. “Aptitud legal para otorgar validamente un testamento.” Domínguez y Domínguez.

1.2     Voluntad exenta de vicios: Error, fuerza y dolo.

2.   Requisitos externos. Estas son las solemnidades propias del testamento, por lo que hay que distinguir:

2.1   Testamento otorgado en Chile.

2.2   Testamento otorgado en país extranjero

Respecto  al testamento otorgado en Chile artículo 1026 el testamento incluso debe indicar la hora, la doctrina se encuentra dividida, en cuanto a la lectura en testamento abierto se ha fallado que sino se ha leído, este testamento es nulo. Claro Solar relata un caso de testamento que se otorga ante un juez y lee el actuario. Este es nulo pues debió haberlo leído el juez pues así la ley lo dice y en cuanto al lugar debe ser el lugar preciso con calle, número de casa, comuna ciudad etc.

1.2    VOLUNTAD EXENTA DE VICIOS.

La voluntad en el testamento puede estar sujeta a los siguientes vicios.

a. Error.

b. Fuerza.

c. Dolo.

a. LA FUERZA.

“Es el constreñimiento ejercido sobre el autor de la declaración de voluntad, con el propósito de obtener que éste la manifestare en cierto sentido.”

La ley señala un precepto que se presta para discusiones. Es el artículo 1007 “El testamento en que de cualquier modo haya intervenido la fuerza, es nulo en todas sus partes.” Y su redacción da lugar para varias interpretaciones.

·     Doctrina de don José Clemente Fabres.

Para él, significa que aquí excepcionalmente la fuerza tiene como sanción la nulidad absoluta, por que el legislador emplea la expresión “nulo” que la usa para referirse a la nulidad absoluta y además incluye la expresión “en todas sus partes.” Cualquiera haya sido la fuerza por pequeña que sea, injusta o no.

· Para la mayoría de los autores:






“de cualquier modo” sea que provenga del que se beneficia con las asignaciones como también un extraño, si reúne los requisitos y consideran que la sanción es la nulidad relativa y se basan en la historia fidedigna de la ley. En los proyectos Andrés Bello tuvo la idea que era nula sólo la cláusula obtenida con fuerza, pero luego evolucionó y opto en que el testamento en que se ejercía la fuerza producía la nulidad en todo el testamento, es decir, su duda fue que si afectaba todo el testamento o una parte de el, primó en que quiso variar la regla de la sanción para la fuerza.

Conforme al 1456 y 1457, para que la fuerza vicie el consentimiento se requiere que cumpla con tres requisitos.

1. Sea grave: es decir, que sea capaz de producir una impresión fuerte en una persona, tomando en cuenta su edad, sexo, estirpe y condición.

2. Sea injusta: o sea contraria a derecho.

3. Sea determinante: que haya sido decisiva para la manifestación de voluntad.

Para Claro Solar: significa que en el testamento, la fuerza NO requiere la concurrencia de los cuatro requisitos ya vistos, se cuida tanto las disposiciones del testador que cualquiera fuerza se sanciona con la nulidad relativa total. Sin embargo, la mayoría de la doctrina cree que es requisito de toda fuerza el cumplir con estos requisitos, si no, no vicia el consentimiento.

b. EL ERROR.

Son importante las normas de los artículos 1057 y 1058:

1057: “ El error en el nombre o calidad del asignatario no vicia la disposición sino hubiere duda acerca de la persona.” Solo lo vicia respecto a la persona física, por ser el testamento un acto intuito personae.

1058: “ La asignación que pareciere motivada por un error de hecho, de manera que sea claro que sin este error no hubiere tenido lugar, se tendrá por no escrita.”
Por ejemplo. Considero que Pedro me salvo la vida, pero no es así.

Ambas disposiciones se refieren al error de hecho y no se contempla el error de derecho y el error solo vicia la asignación en que se dá, pero no afecta el resto del testamento..

c. EL DOLO.

En materia de testamento el legislador no dice nada y la doctrina aplica analógicamente las reglas dadas para los actos jurídicos.

Así, señala que cuando el dolo es determinante, vicia la voluntad del testador y es nulo relativamente.

¿Que es nulo, la disposición o el testamento?

Unos  estima que lo es la disposición. Por que el artículo 968 Nº 4, sanciona con una causal de indignidad al que con dolo obtuvo alguna disposición testamentario del difunto.

Para Domínguez y Domínguez. Cualquiera que sea el autor del dolo, este viciara la voluntad y para ellos el testamento sería nulo.

Para Somarriva y Pablo Rodríguez, la única sanción del dolo es que produce la nulidad parcial, es decir, trae la nulidad de la disposición, pues vicia el consentimiento.

Para que el dolo vicie requiere de los siguientes requisitos.

1. Principal o determinante.

2. Obra de una de las partes; este requisito no se exige aquí por que es un acto unilateral, por lo tanto solo se requiere que sea determinante, así el dolo vicia el consentimiento cualquiera sea su autor.

1.1.1 CAPACIDAD PARA TESTAR O TESTAMENTACIÓN ACTIVA.

Regla general:

Artículo 1446: “Toda persona es capaz, salvo aquellos que la ley declara incapaces.”
El artículo 1005 repite la regla en su inciso final después de hacer una enumeración de quienes no pueden testar: “ las personas no comprendidas en esta enumeración son hábiles para testar.”





INCAPACIDADES. (artículo 1003)

1. El impúber.

2. El que se hallare bajo interdicto por demencia.

3. El que no estuviere en su sano juicio por ebriedad u otra causa.

4. El que de palabra o por escrito no pudiere expresar su voluntad claramente.

1. El impúber.

Se colige que el menor púber tiene aptitud para otorgar testamento, lo que dice relación con el carácter personalísimo del testamento, no cabe la representación. Artículo 1004.

Por esto el legislador ha tenido que disminuir sus exigencias respecto de la capacidad y reconocerla desde que el menor llegue a la pubertad.

2    El que se hallare bajo interdicción por causa de demencia (Nº2) y el que actualmente no estuviere en su sano juicio por ebriedad u otra causa (Nº3).

“Actualmente” indica que la falta de razón debe ser referida al momento que se otorgue el testamento.

Llama la atención, pues pareciere decir que si el demente no estuviere en interdicción, sería hábil para testar.

Pero la situación del demente no interdicto está tratado en el número siguiente cuando se dice “u otra causa”. Aquí se incluye a este tipo de demente.

La interdicción juega un papel importante en el aspecto probatorio. Artículo 464 “los actos y contratos posteriores al decreto de interdicción serán nulos, aunque se alegue haberse ejecutado en un intervalo lucido.”

En cambio, cuando se trate de un demente no interdicto, sus actos serán válidos a menos de probarse que quien lo ejecutó estaba entonces demente.


Reglas:

a. Si se prueba que antes de otorgar el testamento, el causante estaba demente y después también, entonces debe estimarse que por la vía de las presunciones también estuvo demente al momento de otorgar el testamento. “La prueba de presunciones es esencial”

b. El atestado del notario, señala que estaba el testador en su sano juicio ¿produce plena prueba en esa parte?.

Para unos: es ministro de fe y produce plena prueba.

Se ha seguido a Velez Sarsfield “aunque el escribano haya expresado en el testamento que el testador se hallaba en su sano juicio puede rendirse prueba en contrario, pues el escribano no tiene razón para determinar el grado mental de quien redacta.” Da su opinión de la apariencia.

Sus facultades de ministro de fe no llegan a ser indiscutibles.

Respecto a la tercera causal. La causa de privación debe probarse y puede ser de diferente índole, la ebriedad es solo un ejemplo. La prueba de esta privación de razón es un hecho y será apreciado por el juez en base de peritos, presunciones, etc. incluso en contra del atestado del notario.  

2. Todo el que de palabra o por escrito no pudiere expresar su voluntad claramente.

Se refiere: 

     a.   Al mudo analfabeto.


     b. 
Al sordomudo que no puede darce a entender por escrito.


     c.
Al sordo analfabeto. (Pero es dudoso)

Este es una persona normal, pero la ley quiere que pueda expresar claramente su voluntad, no importando que pueda darce a entender por gestos.

Todos los no incluidos en estos números pueden otorgar testamento.


¿En que momento debe existir esta capacidad?

La regla es que debe existir al momento de otorgarce el testamento.

La sanción por el otorgamiento de un testamento hecho por un incapaz es la nulidad absoluta, por que la ley les prohíbe a esta personas otorgar un testamento.

1.2  REQUISITOS OBJETIVOS O SOLEMNIDADES DEL TESTAMENTO.

El testamento siempre es un acto solemne.

¿Cuál es la forma de otorgar testamento?

Hay que distinguir:

1.2.1 Testamento otorgado en Chile.

1.2.2 Testamento otorgado en país extranjero.

1.2.1 TESTAMENTO OTORGADO EN CHILE.
Respecto a la L.E.R. el artículo 18 señala que las formalidades de forma se rigen por la ley de la apertura y respecto a los requisitos internos rige la ley del tiempo del otorgamiento. Para unos estas deberán regirse por la ley vigente al tiempo de la apertura; en cambio para otros; como José Clemente Fabres debe ser capaz al otorgarlo y ser capaz al momento de abrirse la sucesión.

Hay que subdistinguir:

1.2.2.1 Testamentos solemnes.

1.2.2.2 Testamentos menos solemnes o privilegiados.

1.2.2.1 TESTAMENTOS SOLEMNES.

 Definición:



“Son aquellos en que se han observado todas las solemnidades que la ley ordinariamente prescribe.”

Este testamento a su ves puede ser:

a. Abierto, nuncupativo o público. (1008 y 1013)

b. Cerrado, secreto o místico.

a. TESTAMENTO ABIERTO, NUNCUPATIVO O PÚBLICO.

Definición:



“Es aquel en que el testador hace sabedores de sus disposiciones a los testigos y al escribano si lo hubiere.”

Estos pueden ser:




a.1  Testamento otorgado ante cinco testigos. No requiere la        intervención de funcionario competente. Artículo 1014.





a.2     Testamento otorgado ante funcionario competente y tres testigos.

 Se entiende por competente funcionario:

i. Notario competente, en relación a la materia y el territorio.

ii. Juez de letras del territorio jurisdiccional del lugar del otorgamiento.

El testamento otorgado ante cinco testigos, para su ejecución requiere un tramite previo (artículo 1020) la publicación del testamento: tramite judicial en que el juez competente hace citar a los testigos que reconocen las firmas del testador y las suyas propias. Si uno o más de ellos no compareciere por ausencia u otro impedimento, bastará que los testigos instrumentales presentes reconozcan la firma del testador, las suyas propias y la de los testigos ausentes, aun más el juez podrá, cuando lo estime convenientes, ordenar que  las firmas, tanto del testador como de los testigos ausentes, sean abonadas por declaraciones juradas de otras personas fidedignas. Luego del comparendo, el juez coloca su firma al principio y fin de cada página del testamento y luego que se protocolize en una notaria.

Esta diferenciación es importante por que este último tipo de testamento, es decir, el que se otorga ante funcionario competente y tres testigos, tiene valor de instrumento publico para fines probatorios; en cambio, el otorgado ante cinco testigos y sin presencia de funcionario competente, al no participar éste, no tiene fe pública y requiere de la publicación para demostrar  su autenticidad y fe publica.

b. TESTAMENTOS CERRADOS, SECRETOS O MÍSTICOS.

Definición:


      “Son aquellos en que el testador no hace sabedor de sus disposiciones al funcionario ante quien se celebra y los testigos.”

Se otorga ante funcionario competente y tres testigos. (artículo 1021) y se entiende por funcionario competente al notario competente o el juez de letras.

1.2.2.2 TESTAMENTO MENOS SOLEMNE O PRIVILEGIADO.

Definición:



“Es aquel en que pueden omitirse algunos de estas solemnidades por consideraciones o circunstancias particulares, determinadas expresamente por la ley.”

Esta forma de testamento constituye una excepción.

Están tratadas en el párrafo 4, título III, libro III, artículo 1030 a 1055 del Código Civil.

Estos testamentos pueden ser de tres clases:

i. Testamento verbal. (1034, 1035). Tiene que haber un peligro inminente en que aparezca no haber modo o forma de otorgar testamento solemne.

Definición:



“Es aquel que se otorga por una persona en caso de peligro inminente, ante tres testigos y haciendo a viva voz sus declaraciones.”


Requisitos:

1. Peligro inminente para la vida del testador.

2. Tres testigos.

3. Declaraciones de viva voz.

Caducidad del testamento verbal.

Dejan de producir efectos cuando:

a. Cuando son revocados,

b. Cuando caducan.

La caducidad es un mecanismo que opera por el solo ministerio de ley.

El testamento verbal caduca: 

1º    Cuando transcurren  30 días subsiguientes al otorgamiento del testamento y no muere el testador.

2º    Si no se pone por escrito el testamento dentro de 30 días  siguientes a la muerte del testador.

Peligro inminente: “Amenaza de muerte que puede sobrevenir de un momento a otro.” 

ii. Testamento militar. Que puede ser:

· Verbal.

· Abierto

· Cerrado.

iii. Testamento marítimo. Que puede ser:

· Verbal.

· Abierto.

· Cerrado.

TESTAMENTO SOLEMNE.

  
I.    Solemnidades comunes a todo testamento solemne.

1. La escrituración. Artículo 1011. La sanción a la omisión de este requisito es la nulidad absoluta. “el testamento solemne es siempre escrito, jamás verbal.

2. La presencia de testigos. Deben ser 3 0 5 testigos, dependiendo a si concurre funcionario competente o no. El exceso de testigos no anula al testamento.

Según el artículo 1026, el testamento solemne, abierto o cerrado, en que se omitiere “cualquiera” de las formalidades a que deba respectivamente sujetarse no tendrá valor alguno, por lo tanto señala que falten testigos pero no que sobren.




Los testigos deben ser hábiles.

La regla general es que son hábiles como testigos todos aquellos a quienes la ley no declara inhábiles.

El artículo 1012 señala quienes son inhábiles como testigos (el Nº 9 se refiere al personal q trabaja en la notaría en la cual se otorgo el testamento)

La ley exige, para ser testigo, aptitudes naturales para expresar después lo que pudo ver u oír y darlo a conocer después.

II. Solemnidades o exigencias especiales.

1. A lo menos dos de los testigos deben estar domiciliados en la comuna o agrupación de comunas en que se otorgue el testamento.

2. A lo menos uno de los testigos debe saber leer y escribir cuando concurran 3 testigos y 2 cuando concurrieran 5. 




HABILIDAD PUTATIVA DE UN TESTIGO

No obstante que solo uno de los testigos sea inhábil, concurriendo las circunstancias siguientes, este hecho no invalidara el testamento: (artículo 1013)

1. Que la causal de inhabilidad no se manifestare en el aspecto o comportación externa del testigo.

2. Que se ignore generalmente en el lugar donde el testamento se otorga esta causal.

3. Que la opinión contraria se funde en hechos positivos y públicos.






Aplicación general.

Según la jurisprudencia y la doctrina, se aplica a toda clase de testamentos. Solo se limita a un testigo.


Caso del artículo 1013: ERROR COMÚN HACE DERECHO.

Existe en la doctrina el caso en que el error, cuando tiene la particularidad de ser común, compartido por un conjunto de personas de buena fe y justa causa para ello, en vez de invalidar el acto, lo valida, hace derecho.

A. TESTAMENTO ABIERTO, NUNCUMUNADO O PÚBLICO.

Definición:


Artículo 1005.“Lo que constituye esencialmente el testamento abierto, es el acto en que el testador hace sabedores de sus disposiciones al escribano, si lo hubiere, y a los testigos.”



¿Quienes pueden otorgar testamento abierto?


En principio toda persona es libre para elegir la forma de testar, es decir, si en forma abierta o cerrada. 

Si opta por el testamento abierto puede otorgarlo:

A.1   Ante funcionario competente respecto a la materia y el territorio y tres testigos.

A.2      Ante cinco testigos. Este no tiene fuerza de instrumento público, aun cuando se cumpla con la solemnidad de la publicación.

La excepción a la regla anterior está en que el ciego y el analfabeto solo pueden otorgar testamento abierto, artículo 1019 y 1022, y hay personas que no pueden otorgar testamento abierto, sino solo el cerrado.


Funcionarios competentes.

· El competente notario, artículo 1014.

· El juez de letras del territorio jurisdiccional del lugar del otorgamiento.

·  Por ley 19.477 de 1.996 se excluyo al oficial del registro civil.

Los funcionarios deben ser competentes en cuanto a la materia y al territorio, sino el testamento es nulo absolutamente.

Requisitos del testamento abierto.

1. La escrituración.

2. La presencia de testigos hábiles, dos o cinco según el caso.

3. La presencia de funcionario competente en aquellos casos en que se requiera. Artículo 1014.

4. La lectura. Es lo que constituye esencialmente el testamento abierto, es el acto por el cual el testador hace sabedores de sus disposiciones al funcionario competente  y a los dos testigos. Artículo 1015.

El artículo 1017 reglamenta la solemnidad de la lectura.

De acuerdo al 1026 si lo lee quien no corresponde el testamento será nulo. La omisión de la lectura también acarrea la nulidad del testamento. ( si el testamento dice que se leyó y no se hizo, es nulo absolutamente.)

¿Es necesario dejar constancia en el testamento de esta solemnidad de lectura? 

a. Ruperto Bahamondes:

                                          “ El acto solemne debe bastarse por si solo y por consecuencia  en el mismo acto debe estar acreditado el cumplimiento de la solemnidad.”

La doctrina la llama la “solemnidad de la mención”.

b. Alessandri – Somarriva:

                                           “ Bahamondes está equivocado, pues una cosa es la sole                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                 sensu)

5. Las menciones: están en los artículos 1016 Código Civil y 414 del Código orgánico de tribunales que se refiere al lugar y hora del testamento.

a. Para algunos, el lugar del otorgamiento es el sitio o paraje especifico donde se otorgó, por ejemplo, en la notaría “tal”, calle “tanto”, calle “cual” de la ciudad de Concepción.

b. Para otros, basta señalar la comuna o lugar en que se otorgó, por ejemplo, Llay – Llay.

La doctrina y la jurisprudencia está dividida, pero en la practica se acepta la teoría más exigente.

Si se omiten las menciones del artículo 1016, la sanción es la del artículo 1026; es decir, no tendrá valor alguno. Sin embargo, esta regla es tan drástica, que aquí recibe cierta atenuación, ósea, pueden omitirse algunas disposiciones y no será por eso nula el testamento (artículo 1026 inc. 2º)

Ello si, bajo una condición:

Que no halla duda acerca de la identidad personal del testador, escribano o testigos. No importa que se omitan una o mas menciones del artículo 1016.

6. Firmas del testador y testigos, y escribano si lo hubiere:
Conforme al artículo 1018, si el testador no supiere o no pudiere firmar “se mencionará en el testamento esta circunstancia expresando la causa”.

No hay que firmar a ruego.

a. Para algunos “expresando la causa” significa que hay que colocar el motivo por que no puede o no sabe firmar.

b. Para otros significa que basta colocar que “no sabe o no puede firmar”.

Respecto de los testigos, si no sabe o no puede firmar, otro de los testigos firmará por él y a ruego suyo, expresándolo así.

No puede firmar un testigo ajeno a ruego; firma otro testigo dos veces, una personal y otra a ruego.

La jurisprudencia ha dicho:





“ Que si uno de los testigos firma a ruego por el testador, esta solemnidad es sobre abundante, pero no invalida a afecta la validez del testamento, si ya se ha señalado la circunstancia que el testador no haya podido firmar o no sepa hacerlo, expresándose la causa.”



¿Qué pasa con la impresión dígito pulgar?

El legislador permite incluso un testamento no firmado, de manera que si se admite este testamento, con mayor razón podrá aceptarce el no firmado si se coloca la impresión dígito pulgar derecho, o en subsidio el izquierdo; además el 408 del c.o.t. lo asimila a la firma.
7. La nulidad del acto:

 Conforme al artículo 1017 inc. Final, no quiere el legislador que el testamento se otorgue en acto separados. El testamento debe ser leído en presencia del testador y de los testigos (artículo 1023 establece la misma solemnidad para testamento cerrado)


La hora en que se otorgo el testamento.

Si se omitió la hora, la doctrina está dividida para el caso de determinar cual es la sanción a aplicar.

a. Para algunos, como Kirsbentein, citando a Hugo Rosende, sostiene que el testamento es nulo absolutamente por tratarse de una solemnidad. Fernando rozas Vial concluye de la misma manera.

b. Para otros, como Somarriva, la sanción es que el testamento no valdría como escritura pública por que el artículo 414 del código orgánico de tribunales reglamenta esta circunstancia en atención a las escrituras públicas y no se le puede aplicar el artículo 1026, inc. 2º.

 


TESTAMENTO DEL ABIERTO DEL CIEGO.

Esta reglamentado en el artículo 1019 y es excepcional desde varios puntos de vista.

1. Solo puede ser nuncupativo.

2. Solo puede otorgarse ante funcionario competente.

3. Se requiere una doble lectura del testamento.

4. Esta doble lectura debe hacerla el escribano o funcionario la 1ª y por uno de los testigos elegidos por el testador la 2ª. Si se altera el orden es nulo absolutamente.  

5. Debe llevar la solemnidad de la mención de haberse dado lectura al testamento dos veces.


TESTAMENTO ABIERTO OTORGADO EN HOJAS SUELTAS.

Dentro de los mismos casos en que se puede otorgar testamento abierto, se ve el caso en que se puede o no otorgar en hojas sueltas.

1. El otorgado ante notario.

La ley no es clara al respecto, pero por el artículo 1017 se colige que se puede otorgar en hojas sueltas (2 primeros incisos). Ello por que habla de “podrá haberse escrito previamente” y “sea que lo tenga escroto”.

De allí que la doctrina y la jurisprudencia en forma unánime acepta que el testamento pueda otorgarse de 2 maneras:

a. En el protocolo o registro público, bajo la forma de escritura pública, la cual es la forma más conveniente para acreditar el testamento.

b. Se puede otorgar ante notario en hojas sueltas.

2. El otorgado ante otro funcionario competente, conforme al artículo 1014 inc. 2, es el juez de letras.

Este funcionario no tiene un registro de testamentos otorgados, este tipo de testamentos siempre se va a otorgar en hojas sueltas.

3. Otorgado ante oficial de registro civil, derogado por ley 19477 del año 1996.

4.  Testamento abierto ante 5 testigos. Necesariamente ha de otorgarce ante hojas sueltas.

 
¿Qué pasa con el testamento otorgado en hojas sueltas?

El artículo 420 del código orgánico de tribunales dice “Una vez protocolizados valdrán como instrumentos públicos, Nº 2  los testamentos solemnes abiertos que se otorgan en hojas sueltas,  siempre que su protocolización se haya ejecutado dentro del primer día hábil siguiente a su otorgamiento”.

Este artículo solo se aplica ante notario y juez competente, pues ante 5 testigos la publicación se realiza después de la apertura y luego esta viene aquella.


¿Cuál es la sanción si el testamento abierto otorgado en hojas sueltas no se protocoliza dentro del plazo legal?

La doctrina mayoritaria siguiendo a Somarriva, estima que la sanción es que no vale como instrumento público, sino que tiene el carácter de privado, con las consecuencias probatorias que ello implica, es decir, se tacha de falso a falta de integridad, el peso de la prueba de que es auténtico e integro recae sobre el que invoca el testamento. si no logra probar que es auténtico o que no le falta ninguna hoja, el testamento no puede ser admitido por que el instrumento privado no esta amparado por la fe pública; no tiene el valor del artículo 1700 del Código Civil.

Si se protocoliza hace plena prueba respecto de:

· El hecho de haberse otorgado.

· El hecho de que el testador hizo realmente las declaraciones que se contienen       en él.

· En cuanto a la verdad de las declaraciones que el testador haya hecho en él.

En esta última parte el instrumento no tiene valor de plena prueba sino que es una presunción de veracidad.


¿Qué pasa con el testamento otorgado ante 5 testigos?

Este no está amparado por la fe pública, y surge la pregunta si ¿debe también protocolizarse conforme a la regla del artículo 420 del código orgánico de tribunales?

La excelentísima Corte Suprema y la doctrina estiman que se aplica en este caso una regla que dispone el artículo 1020 que prima sobre las demás, sobre el artículo 420 Nº 2 del código orgánico de tribunales. Esta regla es la de la publicación que es una gestión y que consiste en citar a los testigos para que declaren reconociendo sus firmas y las del testador.

Lo que se manda a protocolizar es toda la gestión y se debe hacer ante el notario actuante de lo que se colige que el ministro de fe es un notario y no el secretario del tribunal.

Esto no significa que se transforma en instrumento público; por lo tanto mantiene el carácter de instrumento privado cuya consecuencia recae en materia probatoria por poder objetarse por falsedad y falta de integridad, debiendo probar lo contrario quien tiene el testamento y esto aún con el tramite de publicación. 

TESTAMENTO CERRADO


 Definición: 

“Es aquel en que el testador no hace sabedores de sus disposiciones al escribano y los testigos, sino que entrega en un sobre cerrado que contiene una memoria testamentaria haciendo mención al notario y a los testigos que al interior se encuentra su testamento.”

El código no lo define bien en el artículo 1008, inc. Final, parte final, sino que la definición se hace concordando las distintas disposiciones (1008, 1023)

Así conforme al 1023 lo que constituye esencialmente el testamento cerrado es el acto en que el testador presenta al escribano o funcionario y  testigos, una escritura cerrada, declarando de viva voz y de manera que el escribano y testigos lo vean, oigan y entiendan, que en aquella escritura se contiene su testamento.

Normalmente será a viva voz por que los mudos pueden otorgar este tipo de testamento. El artículo 1024 señala que cuando el testador no pudiere entender o ser entendido de viva voz, solo testamento cerrado.





¿Quienes pueden otorgar testamento cerrado?.

La ley deja al arbitrio de la persona el otorgar testamento abierto o cerrado, es una elección arbitraria.






PARTES DEL TESTAMENTO CERRADO.

En su confección se diferencia 2 partes:

a. La Carátula:  serie de menciones que se colocan bajo el epígrafe “testamento”. Las indica el 1023, inc 5: Circunstancias de hallarse el testador en su sano juicio; el nombre, apellido y domicilio del testador y de cada uno de los testigos, lugar, día, mes, año del otorgamiento, también la hora (artículo 414 c.o.t.). Esta carátula va dentro se un sobre o cubierta externa.

b. La memoria testamentaria: “son los actos de disposición que hace el testador”.

El sobre o cubierta externa debe cerrarse de tal modo que no se pueda extraer su contenido sin romper el sobre o cubierta externa (si se puede extraer su contenido sin romper la cubierta, el testamento es nulo, así lo ha dicho la jurisprudencia.)



Requisitos del testamento cerrado.

1º.    Memoria testamentaria.





Se diferencia 3 situaciones:

a. Está escrito de puño y letra del testador y además firmado: No hay problema

b. Está escrito por otra persona y firmado por el testador. Es también valida y calza en el artículo 1023.

c. Está manuscrito y sin la firma del testador. Según autores como Somarriva, Alfredo Barros Errázuriz dicen que no puede nunca faltar la firma, por que ella va en la memoria testamentaria.

Para Claro Solar las tres situaciones son validas, por  que son alternativas, es decir, o escrito o manuscrito y el la firma en el exterior, por lo tanto, no es necesario una firma también en la memoria testamentaria.

La 1ª doctrina agrega que la firma es la que determina en el acto que lo escrito adentro corresponde a lo dicho por el testador.

En todo caso la jurisprudencia también esta dividida

2º.    Presencia de funcionario competente y de tres testigos hábiles. Artículo 1021 y ante aquellos se realiza el tramite de la declaración de manera que todos ellos pueden ver, oír y entender. Los mudos lo harán  escribiendo y el extranjero en el idioma que quiera. 

3º     Introducción y cierre del sobre o carátula externa.

Lo que constituye la voluntad testamentaria debe introducirse en un sobre o carátula externa, y esta debe cerrarse exteriormente “de manera que no pueda exhibirse el testamento sin romper el sobre o cubierta externa”. De lo contrario es nulo por que no se garantiza que no se haya cambiado su contenido.

Romper significa “ rasgar (Claro Solar); roerse el sobre o cubierta cerrada.

4º     Carátula.

Debe, bajo el epígrafe de “testamento”, expresarse la circunstancia de hallarse el testador en su sano juicio; nombre, apellido y domicilio del testador y de cada uno de los testigos y el lugar, día, mes y año del otorgamiento. También la hora, por el 414 del c.o.t. termina con la firma del testador y de los testigos y por la firma y signo del escribano, sobre la cubierta.

En la practica se colocan más menciones, como lo que constituye el testamento cerrado y menciones del 1016 por ejemplo y en su interior se encuentra el testamento.

También es bueno mencionar la unidad del acto, ya que ello asegura el cumplimiento de las solemnidades, no es una exigencia.

Si se omiten una o más de las menciones del artículo 1023, conforme al artículo 1026, señala que por eso no es nulo el testamento siempre que no halla duda acerca de la persona del testador, escribano y testigos.

5º    Firma del testador, testigos, firma y signo del escribano.

Respecto al escribano, en este caso no basta su sola firma, sino que también se requiere el signo. Si falta la nulidad absoluta (analógicamente se aplica el artículo 1018, es decir, cuando el causante no sabe o no puede firmar). Pero nadie puede firmar a ruego del testador. 

6º    La unidad del acto.

El artículo 1023 inc. Final señala:” Durante el otorgamiento estarán presentes, además del testador, un mismo escribano y unos mismos testigos, y no habrá interrupción alguna, sino en los breves intervalos que algún accidente lo exigiere.”

Si el testador es mudo, pero puede escribir, o es un extranjero que no pueda entender o ser entendido a viva voz, solo puede otorgar testamento cerrado y la declaración se hará en la carátula bajo el epígrafe “testamento”   en el idioma que prefiera el testador.

Así solo pueden otorgar testamento cerrado:

· El extranjero que no pueda darce a entender a viva voz, y

· El mudo.

Según el 1024: “El testador escribirá de su letra sobre la cubierta, la palabra “testamento”, o la equivalente en el idioma que prefiera…”




         APERTURA DEL TESTAMENTO CERRADO. 1025

El testamento cerrado puede quedar en una oficina, casa del testador, en la notaría, etc. la ley nada dice.

En la practica los notarios llevan un índice de los testamento que autorizan, remitiendo la información mensualmente al archivero general de Santiago, quien lleva un registro de estos testamento, es de carácter privado, solo pueden verse en virtud de autorización de tribunal competente o a petición de interesado, previa prueba.

En la practica los abogados recomiendan enviar cartas a las personas de confianza, indicando donde se encontrará habitualmente el testamento. (familiares, amigos)

Se trata de una gestión judicial que asegurar que no se sustituya el testamento.

El artículo 1023 que se refiere a las solemnidades del testamento cerrado, en el inc. Penúltimo, cuando habla de la firma, no reglamenta el caso en que el testador no firmara “por que no pudiese o no supiere firmar”.

No obstante la doctrina acepta que  se apliquen analógicamente las normas sobre las firmas respecto del testador y testigos en el testamento abierto, de modo que se cumple con lo dispuesto en el artículo 1018 del Código Civil, en la carátula, expresando la causa.




       SANCIÓN A LA OMISIÓN DE LAS SOLEMNIDADES.    

El principio es que el testamento en que se omitiere “cualesquiera” de las formalidades a que deba respectivamente sujetarse con arreglo a los artículos precedentes, el artículo 1026 trae como sanción que el testamento “no tendrá valor alguno”.

Excepcionalmente la omisión de uno o mas menciones del artículo 1016 o de la carátula (inc.5 del artículo 1023) o de la carátula respecto de las personas que no pudieren ser entendidos o entender  a viva voz (inc. 2º artículo 1024) no por eso será nulo el testamento, siempre que no haya duda acerca de la identidad personal del testador, escribano o testigo.

Si en la apertura o publicación del testamento se producen vicios, ¿es nulo el testamento?

La doctrina dice que no sería nulo el testamento, pero los tramites deberían repetirse.


SANCIÓN A LA OMISIÓN DE LA DESIGNACIÓN DEL LUGAR.

¿Qué se entiende por lugar?

La jurisprudencia no esta conteste con el concepto:

· Un fallo habla de lugar como un sitio preciso, es decir por ejemplo la casa, oficina, establecimiento, distinto del oficio del notario en que haya podido efectuarse.

· Otros en cambio se refieren a lugar como el paraje, aldea, ciudad o departamento, así no es preciso indicar que el testamento fue otorgado en un hospital.

La jurisprudencia igualmente en general ha considerado, aplicando el inc 2º del artículo 1026, que este testamento no es nulo si no existe duda sobre la identidad de las personas que  él intervienen. Somarriva, “derecho sucesorio”, pag. 207, Nº 255.


SANCIÓN A LA OMISIÓN DE LA HORA.


 Somarriva dice que no cae en el 1026 la designación de la hora que menciona el artículo 414 del c.o.t. por que  el Código Civil solo se refiere a los artículos precedentes y no lo relaciona con el código orgánico de tribunales.

La jurisprudencia,  en algunas oportunidades, ha dicho que es valido, en otras en cambio la Corte Suprema ha dicho que es nulo.

Por lo tanto, la sanción no sería la nulidad del testamento, sino que solo existiría la sanción al notario por incumplimiento de sus deberes; el testamento sólo tendría valor como instrumento privado.

Respecto al testamento abierto, la jurisprudencia ha dicho que es nulo el testamento abierto en que no se designe la hora.

           No es necesario dejar constancia de la hora si se otorga ante 5 testigos.

Fernando Rozas Vial: si ha sido otorgado ante notario, la sanción es la nulidad absoluta. 





HABILIDAD PUTATIVA DEL FUNCIONARIO.

La jurisprudencia es vacilante.

¿La nulidad del nombramiento del notario, traería la nulidad del testamento?

La jurisprudencia en una oportunidad se declaro en tal sentido, es decir, que acarrea la nulidad del testamento, la nulidad den nombramiento del notario, por que la designación se comunicaría con el testamento.

En otro fallo en cambio, dijo que no repercutía en la validez del testamento, este es más acertado por que aplica la doctrina del error común, error comunis facie ius.

        TRAMITES PREVIOS A LA EJECUCION DEL TESTAMENTO
No puede ser abierto en un acto extrajudicial. La ley quiere que no queden dudas acerca del hecho de que es el testamento verdaderamente se contenía en el sobre o cubierta y por ello exige un tramite llamado apertura.

a. Antes de recibir su ejecución, será presentado al juez, quien recibido el testamento cerrado, lo 1º que tiene que hacer es cerciorarse de que el testador esta muerto, por lo que hay que acompañarle la partida de defunción.

b. Se cita al escribano y testigos para que reconozcan sus firmas y la del testador, declarando además “si en su concepto está cerrado, sellado o marcado como en el acto de la entrega”.

1.2.2.1 Si falta uno de los testigos, se pedirá que se abonen las firmas de los ausentes. Si no está el escribano o funcionario, el juez eligirá a otro escribano para realiza                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                que tenga domicilio en Chile, se puede otorgar de acuerdo a las leyes Chilenas.

1.2.2.1 El testamento otorgado en el extranjero, de acuerdo a la ley del país en que se otorgo, hay dos exigencias que se le imponen:

1º    Debe tratarse de un testamento solemne.

2º     debe ser escrito. (1027)

La 1ª exigencia plantea la interrogante ¿vale en Chile un testamento ológrafo? Testamento ológrafo. “Es aquel que ha sido escrito, fechado y firmado de puño y letra del testador.”
· Para algunos se  aplica el principio de Lex Locus Regis Legis Actum y deberá valer.

· Para otros no es valido pues no es solemne.

El grueso de la doctrina acepta su eficacia por que la verdad es que es solemne y la solemnidad consiste en que este escrito, fechado y firmado por el testador, pero en todo caso esta validez se acepta siempre y cuando sea valido en el país en que se otorgo. En todo caso el testamento otorgado en el extranjero en conformidad a leyes extranjeras requiere que sea:

1. Escrito.

2. Que se haga constar que se ha cumplido con las solemnidades que se exigen, y

3. Probarse su autenticidad en forma ordinaria. 345 Código de Procedimiento Civil.

1.2.2.2 Testamentos otorgados en el extranjero conforme a la ley extranjera.

Solo beneficia a nacionales Chilenos y extranjeros con domicilio en Chile; y se otorgan ante autoridad diplomática de Chile. Este testamento puede ser abierto o cerrado.






REQUISITOS

1. Que el testamento debe ser Chileno o extranjero que tenga domicilio en Chile.

2. Los testigos que intervienen deberán ser Chilenos o extranjeros domiciliados en la ciudad en que se otorgue el testamento.

3. El testamento debe ser otorgado ante cónsul o representante diplomático Chilenos y deberá llevar el signo  o sello del consulado.

4. En lo demás observarán las reglas del testamento solemne. 

´

ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS

“Es aquella en que la persona o personas de los asignatario (s) y la parte que cada uno llevan el patrimonio del causante o de sus bienes la determina el propio causante en un acto jurídico denominado testamento.”

La asignación es lo que se deja al asignatario sea en patrimonio o en bienes del causante.

Los asignatarios pueden a ser universales que a su vez pueden ser: herederos universales; herederos de cuota y herederos de remanente.

Además los asignatarios pueden ser a título singular y que pueden ser de especie o cuerpo cierto o de genero.

Los asignatarios deben reunir los siguientes requisitos subjetivos para suceder:

a. Capacidad,

b. Dignidad, y 

c. Debe ser persona cierta y determinada.

III. PERSONA CIERTA Y DETERMINADA.

En general los autores tratan esta materia en las asignaciones, nosotros la trataremos aquí. 

El requisito consiste en lo siguiente:

CIERTA significa que exista; una persona es cierta cuando se sabe que existe.

DETERMINADA cuando se sabe quien es.

Quien mejor trata este punto es Meza Barros (párrafos 271 al 289).




LA CERTIDUMBRE.

Nos referimos a esto cuando tratamos la incapacidad, 962 y 963, y los derechos del que esta por nacer, 74 y 77, también nos referimos cuando la asignación se hace a un gremio, cofradía u otros que requieren personalidad  jurídica. Pero existen excepciones, a saber:

· La criatura que esta en el vientre materno. (962, 74 y 77)

· Artículo 962, persona que no existe, pero se espera que exista dentro de los 10 años siguientes a la apertura.

· Asignación a persona que preste un servicio importante, con la limitación anterior.



LA DETERMINACIÓN DEL ASIGNATARIO.

Consiste en que se sepa quien es, para eso debe estar individualizada la persona del asignatario.

En la sucesión intestada, el legislador es el que da las reglas que determinan qué personas son llamadas a suceder al causante y que parte de su  herencia se lleva cada uno.

El legislador, en la sucesión intestada, señala directa y claramente quienes son llamados a suceder.

En cambio, en la sucesión testada (cuando el mismo causante dispone de sus bienes en el testamento), resulta el problema de hacer la determinación del asignatario y que pasa cuando la determinación no es completa o es ambigua o es errónea, incluso veremos que la ley en ciertos casos admite la validez de asignaciones hechas a persona indeterminada, pero esta es solo una excepción.


DETERMINACIÓN DEL ASIGNATARIO EN EL TESTAMENTO.

El artículo 1056 lo señala:

1. La determinación puede hacerse por su nombre (eso será lo más natural).

2.  Pero se admite que se haga también por indicaciones claras del testamento. 

Si no se indica  en cualquiera de estas dos formas se tendrá por no escrita. Artículo 1056. 

Pablo Rodríguez gres dice que es una nulidad radical, pues la declara la ley.

3. El legislador señala que si una asignación estuviere concebida o escrita en tales términos que no se sepa cual de 2 o más personas ha querido designar el testador, ninguna de dichas personas tendrá derecho a ella. ( por ejemplo; dejo la pintura T a mi abogado, y el causante tenía 3 abogados)

ERROR EN EL NOMBRE O CALIDAD DEL ASIGNATARIO.

Si se incurre en este error no se vicia la disposición si no hubiere dudas acerca de la persona. Artículo 1057.

Por ejemplo, la testadora le deja a los dos hijos que su marido tuvo en el primer matrimonio un fundo y los denomina Juan y Pedro, pero ellos se llaman Fernando y Carlos, esa asignación vale por que ellos eran los únicos hijos y el marido tenía solo un matrimonio anterior.

Si se incurre en un error de hecho, tampoco se incurre en vicio si esta clara la persona del asignatario.

SITUACIONES EN QUE EXCEPCIONALMENTE ES VALIDA LA  ASIGNACIÓN HECHA A PERSONAS INDETERMINADAS. 

1. Asignaciones que se dejan para objeto de beneficencias que no se hagan a personas determinadas.

2. Las que se hacen a un establecimiento de beneficencia sin designarlo.

3. Las que se dejen al alma del causante o testador.

4. Las que se dejen indeterminadamente a los pobres.

5. Las que se dejen indeterminadamente a los parientes.

Análisis.

1. Asignaciones que se dejan para objeto de beneficencias que no se hagan a personas determinadas. 

El 1056 inc. 2º valida la 1ª clase de asignación, aún cuando no se señala la persona del asignatario.

Esta asignación se debería de tener por no escrita, de acuerdo al 1056, pero por su fin altruista el legislador lo consagra como excepción y suple la indeterminación del testamento dando él  reglas para determinar que persona se considerará asignatario en este caso. Inc 3º

1.1 Se hará al establecimiento que el Presidente de la República designe, prefiriendo alguno de la comuna o provincia del testador.

1.2 Esta facultad del Presidente pasó a la junta central de beneficencia,

1.3 Después paso al Servicio Nacional de Salud, y

1.4 Después al FONASA, quien actualmente hace esta determinación.

2. Establecimientos de beneficencia que no se designa. Se aplica la misma regla anterior para la designación.

3. Asignación al alma del testador. Sin especificar de otro modo su intención.  Se entenderá dejada a un establecimiento de beneficencia y se sujetará a las mismas reglas anteriores.

4. Asignación a los pobres. Se entregará a los pobres de la parroquia del testador, con la discusión ya vista de que se entiende por parroquia.

5. Asignación indeterminada a parientes. 1064.

Aquí hay una determinación incompleta de los parientes, que sería ineficaz según el artículo 1065 (asignación indeterminada hecha a 2 o más personas)

El concepto de pariente es muy amplio.

El artículo 1064 le completa la determinación por favorecer a la familia del difunto, y dice que en este caso la asignación se entiende dejada a los consanguíneos (no los afines) de grados más próximo según las normas de sucesión ab intestato, teniendo lugar el derecho a representación en conformidad a la regla general.

Excepción: a menos que a la fecha del testamento exista un solo pariente consanguíneo de grado más próximo, en cuyo caso se entenderán también llamados los del grado inmediato. Esto es así, por que, si la asignación se hace a los PARIENTES, el legislador interpreta la voluntad del difunto como si quisiera que fueran más de uno sus asignatarios.

En esta asignación la ley expresamente señala que tiene lugar el derecho de representación en conformidad a las reglas generales. El derecho de representación lo define el artículo 984 “ Es una ficción legal en que se supone que una persona tiene el lugar y por consiguiente el grado de parentesco y los derechos hereditarios que tendría su padre o madre, si éste o ésta no quisiese o no pudiese suceder.”
Por ejemplo: si en la sucesión del causante, él tenía tres hijos y uno de ellos murió antes que el causante, él no puede suceder a su padre por que es incapaz (no existe tampoco al tiempo de la apertura), pero si este hijo pre muerto dejó descendencia, estos, por esta ficción legal pasan a ocupar el lugar y a tener el mismo grado de parentesco y los mismos derechos hereditarios de su padre fallecido.




REGLAS GENERALES

La determinación debe expresarse de manera clara; es decir, deliberada y conscientemente la voluntad del testador, por lo mismo:

1. No vale la asignación que no se ha dado a conocer sino por un si o no, o por una señal de afirmación o negación contestando una pregunta. 1060. No vale la asignación.

2. No valen las disposiciones captatorias.

3. Tampoco  valen las asignaciones al notario o sus parientes o los testigos del testamento.

4. Además no valdrán la elección del asignatario cuando ésta dependa del puro arbitrio ajeno. 1063.
ASIGNACIONES QUE SE DEJAN AL ARBITRIO DE UN HEREDERO O LEGATARIO. 

Hay que distinguir:

a. Si aprovecha rehusarla, será obligado a llevarla a efecto a menos de probar justo motivo para no hacerlo así.

b. Si rehusarla no representa utilidad al heredero, no será obligado a llevarla a efecto.

El provecho de un ascendiente, descendiente, cónyuge, hermanos o cuñados se reputará propio.



PREDOMINIO DE LA VOLUNTAD DEL TESTADOR.

Todas estas son normas supletorias de la voluntad del causante y por lo mismo prima la voluntad del testador claramente manifestada mientras no se oponga a los requisitos o prohibiciones legales.



        INTERPRETACION DEL TESTAMENTO.

Es determinar el sentido y alcance, es decir, lo que una norma jurídica, un contrato o un testamento quiere decir.

PREVALECE LA VOLUNTAD DEL TESTADOR CLARAMENTE         MANIFESTADA

Se estará más a la sustancia de las disposiciones que a lo literal de las palabras. El testamento es un acto solemne, es la única forma de manifestar la voluntad “con los requisitos legales; debe cumplirse con los elementos intrínsecos y recurrir a ellos y no a elementos extrínsecos.



EL OBJETO DE LA ASIGNACION

El testamento es un acto jurídico y como tal tiene los requisitos básicos de este; es decir: Voluntad, objeto y causa. También la asignación desde un punto de vista objetivo debe cumplir con ciertos requisitos:

Objeto es la cosa sobre la cual recae la asignación y puede ser todo aquello que se encuentra en el comercio humano. 575. Corporales e incorporales, pudiendo ser una universalidad jurídica o también una cosa determinada o especie o cuerpo cierto o una cantidad indeterminada de genero indeterminado.

Así como en los actos jurídicos el objeto debe estar determinado, toda asignación sea a título universal, sea de especie determinada, debe estar precisada en su objeto por indicaciones del testamento, es decir, el testamento debe contener los datos o indicaciones que permitan precisar cual es el objeto asignado; es decir, si es un cuerpo cierto, si es una cantidad determinada de cierto genero, o si es la universalidad de una herencia o una parte alicuota de ella, (este requisito lo exige el artículo 1066 en relación con 1461) por lo tanto el objeto debe ser determinado.

No podría decir, dejo a mi sobrina X caballos. 

Si no se cumple con esta determinación la asignación se tendrá por no escrita (1066), de manera que el objeto debe ser determinado.

Excepción:

Existe un caso en que el objeto esta absolutamente indeterminado y sin embargo no se aplica la sanción, sino que el legislador fija la norma para completarlo (1066 inc. 2º) y ocurre cuando la asignación se hace para fines de beneficencia sin decir más. Por ej. “Dejo una asignación para ayudar a los enfermos terminales de Cáncer” y no indica la cuota ni cantidad ni especies que hayan de invertirse en ese objeto a fin de beneficencia expresada en el testamento. la ley dice que VALDRA la asignación.

En este caso la cuota, cantidad o especie la va a determinar el juez considerando: 1066 inc.2

a. La naturaleza del objeto,

b. Las otras disposiciones del testador,

c. La fuerza del patrimonio en la parte que el testador pudo disponer libremente.  

Se oirá al defensor publico (defensor de obras pías y los herederos) conformándose en cuanto fuere posible a la intención del testador.




LOS ASIGNATARIOS.

Asignatario : es la persona a quien se hace una asignación, sea persona natural o persona  jurídica.

Asignación: Es aquella parte del patrimonio o de los bienes de una persona difunta que el testamento o la ley asigna a estas personas llamadas asignatarios.



CLASIFICACIÓN DE LAS ASIGNACIÓN.

1. Según la naturaleza de la asignación a que es llamado, pueden ser:

a. asignatario a titulo universal.

b. asignatario a titulo singular que puede ser.

· De genero.

· De especie o cuerpo cierto.

2. Según la forma que produzca sus efectos.

a. Puros y simples.

b. Sujetos a modalidad: condición, plazo o modo.

3. Según la libertad de hacerlas: 

a. Forzosas.

b. Voluntarias.

1.  Según la naturaleza de la asignación:

                 ASIGNACIONES A TITULO UNIVERSAL

Cuando son llamados a suceder al causante en todo su patrimonio o una parte o alicuota del mismo, es decir, son llamados a suceder en una UNIVERSALIDAD, sea todo el patrimonio o una parte.

Así fluye del artículo 951 y del 1097.

Las asignaciones a título universalidad se llaman herencia y los asignatarios de ellas son los herederos.

La calidad de heredero no depende del nombre que le dé el testador al asignatario, sino que depende de la naturaleza de la asignación. Si la asignación es a título universal la asignación se llama herencia y el asignatario heredero. Artículo 1097

Esta norma, 1097, en la parte que dice que “es indiferente el nombre que el testamento le dé al asignatario” es para aclarar que lo importante es la naturaleza de la asignación, el artículo 1104 insiste en lo mismo, esto es así por que en la legislación Española era importante la calificación que le diera el testador al asignatario, de él dependía la calidad del asignatario.

LOS ASIGNATARIOS A TÍTULO UNIVERSAL.

Concepto: artículo 951 y 1097.


Clasificación.

Se pueden clasificar en tres grupos, pese a que el último es parte de los otros dos.

1. Herederos universales;

2. Herederos de cuotas y

3. Herederos de remanente.

1. El heredero universal es aquel que es llamado a suceder al causante en todos sus bienes  sin designación de cuota. El código da algunos ejemplos en el artículo 1098.

2. El heredero de cuota es llamado a suceder al causante en una cuota de su patrimonio. La caracteriza el que es llamado en una cuota en la universalidad de la herencia. (se le llama por la cuota) 

Por lo tanto, hay que atender al llamamiento. Si dice “dejo todos mis bienes a Pedro, Juan y Diego, como no se designa cuota son herederos universales. Ahora, si dice “dejo 1/3 de mis bienes a Pedro; 1/3 a Juan y 1/3 a Diego; son herederos de cuota.

3. El heredero de remanente, es aquel que es llamado a suceder en lo que reste de los bienes después de cumplidas las demás disposiciones testamentarias. No es sino una forma de los otros 2, por que puede ser heredero universal de remanente, por ej. Si el testador solo instituyo legados y en el resto instituye heredero a Pedro. O puede ser heredero de remanente de cuota. Por ej. Dejo un 1/3 de mis bienes a Pedro, ¼  a Claudio y el resto a Carlos.

Observaciones importantes.

a. No es lo mismo heredero universal que asignatario a título universal, hay una relación de género a especie. Todo heredero universal es asignatario, pero no todo asignatario a título universal es heredero universal, por que puede ser heredero de cuota.

b. Ser heredero universal no significa ser el único heredero, pueden haber varios herederos universales. El artículo 1098 da un ejemplo en que son varios los herederos universales.

c. Ser heredero universal no significa llevar más que el heredero de cuota a quien el testador le dejo el 98 % de sus bienes. O dejo todos mis bienes a las siguientes personas.

Importancia.

Cuando estamos frente a herederos universales y son 2 o más opera el llamado “acrecimiento”, es decir, en este caso, cuando están llamados 2 o más herederos sin designación de cuota, sin prohibirse el acrecimiento y sin existir sustituto, la parte del heredero que falta acrece, se suma, aumenta las de los otros herederos universales.

En cambio, cuando estamos frente a un heredero de cuota, la parte del asignatario que falta no se suma a la de los otros. Se entiende que el legislador quiere que lleve esa sola cuota, y en la parte del heredero de cuota que falta, si no existe sustituto se va a distribuir conforme a las normas de la sucesión intestada. 


  EL HEREDERO UNIVERSAL QUE ES INSTITUIDO CUANDO LA UNIDAD ESTA COMPLETA O EXCEDIDA

Unidad significa herencia.

En el caso en que el numero de herederos de cuota que ha llamado el testador ya completó toda la herencia o la excedió, en tal caso el testador instituye de todos modos un heredero universal, este se entenderá de todos modos como instituido en una cuota cuyo numerador sea la unidad y el denominador sea el número total de herederos. Artículo 1101.

La norma obedece a la interpretación que hace el legislador en el sentido de estimar que el propósito del legislador es que al llamar el testador a un heredero como universal, su deseo es que lleve algo y ese algo será una asignación cuyo numerador sea la unidad y el denominador el número total de herederos.

Por ejemplo son herederos A, B, y C, y a cada uno le dejó 1/3; pero en otra cláusula el testador instituye heredero universal a D. Quien recibe  ¼.

Lo mismo ocurre cuando se instituye heredero de cuota que exceden la unidad, el artículo 1102 da la solución.

As                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                no o más especies o cuerpos ciertos como tal caballo, tal casa (951 inc.3º) o en una o más especies indeterminadas de cierto genero como un caballo, 3 vacas. Artículo  951 inc. 3º

El artículo 1104 vuelve a remarcar estos conceptos.

La asignación a título singular se llama legado y el asignatario es el legatario. El legatario, según la mayor o menor determinación del objeto en que es llamado a suceder puede ser:

b.1 Legatario de especie o cuerpo cierto, cual es el que es llamado a suceder en uno o más individuos determinados de un cierto genero determinados.

b.2 Legatario de genero, cuando son llamados a suceder en una o más especies indeterminadas de cierto genero. (como un caballo)

No podrá exigir el asignatario un individuo en especial (esto es importante por el cumplimiento de la entrega de la cosa asignada) se entregará un individuo de calidad al menos mediano.

PARALELO ENTRE LOS HEREDEROS Y LEGATARIOS.

1. Los herederos son los continuadores de la personalidad jurídica del difunto, así fluye del artículo 951, “se sucede al difunto en todos sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles”; y el  1097 lo precisa más al decir “representa a la persona del testador”. El causante  proyecta su personalidad a través de sus herederos. (Esta es una ficción del legislador para no interrumpir la relación jurídica) Sin embargo, existen derechos que son personalísimos y que no pueden transmitirse, por ej. El derecho de uso y habitación, el derecho al nombre, etc. También existen obligaciones que no pueden transmitirse, ello ocurre cuando dependen de una aptitud personal del deudor.

En cambio los legatarios suceden al causante solo en los bienes legados, no representan la persona del causante.

2. Difieren en la naturaleza de la cosa asignada: El heredero recibe una universalidad o una parte alicuota de ella; El legatario, en cambio, recibe bienes determinados, cuerpos ciertos o de genero determinado pero de individuo indeterminado.

3. A consecuencia de lo anterior respecto a si responden de las deudas hereditarias y testamentarias derivadas de si se consideran continuadores del causante: Tenemos que tener presente que deudas hereditarias son aquellas que el causante tenía en vida; en cambio las deudas testamentaria son aquellas en que su fuente es el testamento.

El heredero responde a prorrata de su cuota en la herencia, 1354. Pero en el caso de aceptar pura y simplemente la herencia, responderá en forma ilimitada, salvo que sea aceptada esta con beneficio de inventario.

En cambio el legatario en principio no responden de las deudas hereditarias y testamentarias, salvo:

c. Cuando al tiempo de abrirse la sucesión no haya habido bastante para pagar las deudas hereditarias.

d. Además responden, en su caso, hasta el provecho que le reporte el legado.   

4. Los herederos tienen 3 clases de posesión:

· La posesión legal. Artículos 688 y 722; se confiere de pleno derecho.

· La posesión efectiva: se le confiere por resolución judicial al que aparente ser heredero.

· La posesión real; la del artículo 700. Corpus y Animus.

En cambio el legatario solo tiene una clase de posesión, la posesión real del  artículo 70.

5. El heredero es titular del derecho real de herencia que se define como el que tiene el verdadero heredero que no esta en posesión de la herencia en contra del heredero putativo que esta en actual posesión de ella para que sea obligado a restituir (debería decir “Al que probare su derecho a la herencia”) y por lo mismo tiene una acción especial llamada acción de petición de herencia y que se ejerce directamente sobre la cosa (la universalidad de la herencia). Esta acción lo tratan los artículos 1265 al 1269.

El legatario carece de esta acción. Y para determinar que acciones tienen los legatarios hay que distinguir nuevamente en :

c. legado de especie o cuerpo cierto el cual posee dos acciones:

· Acción personal de entrega que nace del testamento.

· Desde la delación adquiere el dominio así tiene una acción reivindicatoria.

d. legado de genero: el solamente tiene un crédito contra los herederos o a quien se le impuso el legado por el testador.

La importancia de la distinción hecha estriba en que el legatario de especie adquiere el dominio de la cosa legada en el momento en que fallece el causante directamente de este por el modo de adquirir el dominio sucesión por causa de muerte. Tratándose de un legado de genero, en cambio, no se adquiere inmediatamente por este modo de adquirir el dominio del objeto legado; lo que el legatario adquiere por sucesión por causa de muerte  es nada mas que un derecho personal para exigir a los herederos o a aquel a quien el testador impuso la obligación de pagar el legado, el cumplimiento de este. En definitiva, la especie misma se adquiere por la tradición que de ella hagan los herederos al legatario. 

6. Los herederos pueden pedir la posesión efectiva de la herencia; en cambio. Los legatarios no la pueden pedir.

7. El heredero puede ser testamentario o abintestato; el legatario solo puede existir en la sucesión testada.

8. El heredero puede suceder por derecho personal, como a través del llamado derecho de representación, artículo 984.

ASIGNATARIOS A TÍTULO SÍNGULAR.

 Artículos 951 inc. 3º y 1104

Los legatarios presentan las siguientes características:

1. Suceden al causante en ciertos bienes, (tal caballo, tal casa, 40 fanegas de trigo, 3 vacas) artículo 951.

2.  No representan a la persona del testador por que le suceden solo en bienes determinados.

3. Respecto de las deudas hereditarias, es decir las que tenía el causante en vida, ellos no responden de estas deudas sino en subsidio a los herederos y únicamente cuando al tiempo de “abrirse la sucesión” no haya habido en ella lo bastante para pagar las deudas hereditarias. Artículo 1362.

Más aún responden limitadamente hasta concurrencia del provecho que reportan del legado (1364) sería como un beneficio de inventario de pleno derecho pero en estricto derecho.

4. El legatario tiene solo la posesión real del artículo 700.

5. El legatario no tiene acción de petición de herencia por que esta acción es “solo” para el que probare su derecho a la herencia. 1264

6. La mayoría de los autores, dicen que los legados solo tienen cabida en la sucesión testada.

Sin embargo Pablo Rodríguez cree que existe un caso de un legado en la sucesión intestada, lo que ocurriría en el caso del artículo 1767 Nº 1, es decir, en el caso de los alimentos forzosos que se deben por ley a ciertas personas. El mismo autor ve en este caso una especie de legado que tendría lugar, incluso, en la sucesión intestada.

 El profesor vera no comparte esta opinión.
Los legatarios se clasifican en 2 clases:

Ambos suceden en determinados bienes, no en una universalidad, pero según la mayor o menor determinación de las cosas en que son llamados a suceder, se clasifican en 2 tipos:

a.   Legados de especie o cuerpo cierto:

  




El legatario, en este caso, es llamado a suceder en uno o más individuos determinados de cierto genero también determinado como tal caballo, tal casa. 951 inc. 3 y 1104.

b.    Legado de genero: 









El asignatario es llamado a suceder en individuos indeterminados de cierto genero determinado.

Esta determinado el genero y la cantidad está determinada o a lo menos es determinable. (Son las mismas reglas que se encuentran en el artículo 1464, por ejemplo el trigo que se encuentra en cierto genero.

Esta clasificación es importante por los siguientes aspectos: 

1. En el legado de especie o cuerpo cierto, el legatario, aceptada que sea la asignatario, adquiere el dominio de la cosa por el modo sucesión por causa de muerte desde el momento mismo de la apertura. La ley dice delación, pero la doctrina estima que se refiere a la apertura. 

En cambio, el legatario de genero, por la sucesión por causa de muerte, adquiere sólo un “crédito”, pasa a ser un acreedor testamentario, él tendrá el derecho a exigir que se le pague la deuda (puede exigir el crédito pero no el dominio en la cosa) si recibe el legado, el dominio lo adquirirá “por tradición” y no por sucesión por causa de muerte. 

2. Los frutos que produce la especie o cuerpo cierto legada después de la apertura pertenecerán al legatario de dicha especie o cuerpo cierto, en virtud del modo de adquirir accesión, por que el dueño de la cosa se hace dueño de lo que ella produce y el legatario de especie adquiere el dominio desde la muerte del causante.

En cambio, el legatario de género solo es dueño del crédito, por lo tanto no tendrá derecho a los frutos de las cosas que integran el patrimonio del difunto. (si se le deja una vaca cualquiera no puede elegir ninguna, no es dueño de ninguna)

Excepcionalmente el 1338 Nº2 señala que los legatarios de genero tendrán derecho al abono de los frutos desde que la persona obligada al pago del legado se hubiere constituido en mora 1338 Nº 2; sin embargo este artículo se aplica solo  por que es una sanción a la mora, sin este artículo ni siquiera tendría derecho a los frutos. 

3. El legatario de especie o cuerpo cierto para reclamar la entrega del cuerpo cierto legado dispone de las siguientes acciones:

a. Una acción personal que emana del testamento como título.

b. Además como él adquirió el dominio, sino esta en posesión, tiene la acción reivindicatoria, que es una acción real propietaria.

El legatario de genero no es dueño sino del crédito y por lo tanto solo tiene acción para cobrara el crédito al asignatario a quien el testador le impuso este pago, y si no se lo impuso a nadie en particular, a los herederos del causante a prorrata de sus cuotas. (1354)

4 La prescripción:  El derecho del legatario de especie o cuerpo cierto es el de dueño de la especie legada y por lo tanto la acción para reclamar la especie no prescribe en un lapso determinado de tiempo, sino que prescribe cuando otro adquiere por prescripción adquisitiva la especie legada, es decir, aplicamos las normas de prescripción de la acción propietaria. 2517

En cambio, la acción del asignatario de genero prescribe como acción personal que es dentro de un plazo determinado de 5 años contados desde que se hizo exigible. (2514 y 2515)



COSAS QUE NO PUEDEN SER LEGADAS

El artículo 1105 indica que cosas no pueden ser legadas, por lo tanto no pueden serlo:

1. Cosas no susceptibles de ser apropiadas, es decir, que la naturaleza ha hecho común a todos los hombres.

2. Cosas que al tiempo del testamento sean de propiedad nacional, municipal y de uso público.

3. Cosas que forman parte de un edificio, de manera que no puedan separarse sin ser deterioradas.

4. Cosas incomerciables.

Todo lo que no este en esta enumeración puede ser susceptibles u objeto de legados.

Así pueden ser legadas:

a. Cosas corporales, ósea que tienen un ser real.

b. Cosas incorporales como un crédito, una cuota  o cosa futura.

¿Puede legarse una cosa ajena?  

Generalidades: Dentro de nuestro ordenamiento jurídico la venta de cosa ajena vale al igual que la permuta, promesa, hipoteca, prenda, y en general los actos en cosa ajena valen, en principio, más respecto al legado de cosa ajena “en principio” no vale.

Por excepción vale en los siguientes casos:

1. Cuando el testador lo hace a sabiendas de que la cosa es ajena.

Aquí se entiende que la cosa es ajena cuando esta no pertenece ni al testador ni al asignatario a quien se le impone la obligación de darla.

2. También cuando se hace a favor del cónyuge, ascendientes y descendientes.

Fuera de estos casos el legado es nulo absolutamente.

¿Cómo se cumplen estos legados? De la forma que señala el 1106, salvo que el propietario de la cosa ajena rehusare venderla o pidiere una un precio excesivo. Y en este caso se le entregará al legatario el justo precio.



CASO DEL ARTÍCULO 1743
Es el caso en que se legara una cosa social como propia y acá se sigue la siguiente regla:

Para determinar la suerte de este legado, hay que esperar las resultas de la partición, de la liquidación de la sociedad conyugal: si en ella el bien legado se adjudica a los herederos del cónyuge testador se debe al legatario la cosa legada. Si el bien se adjudica al cónyuge sobreviviente, el legado se cumple por equivalencia, o sea, el legatario tiene derecho a exigir que se le entregue el valor del bien legado.




LOS LEGADOS 

1. Legado de cuota: si el testador lega una cuota, se presume que no ha querido más que ello.

2. Legado de especie designándola en el lugar que se encuentra, pero se encuentra en otra parte. Artículo 1111 se deberá la especie, si no se encuentra en parte alguna se deberá una especie de mediana calidad del mismo genero pero solo a la persona del artículo 1107.

3. Legado de cosa fungible. “aquellas que se consumen por el mero uso y que tienen el mismo poder liberatorio”. Para que valga debe determinarse la cantidad de ella, sino no vale.

4. Legado de cosa fungible señalando el lugar en que se ha de encontrarse. Será la cantidad que se encuentre en el lugar al tiempo de la muerte del testador si no hubiese estado determinado. Si no hay nada, nada se deberá y si hay mas de lo determinado se deberá solo lo determinado, y si hay menos, lo que haya. Excepciones:

· Si se trata de los asignatarios del 1107.

· La cantidad y el lugar no formaran una cláusula indivisible.

5. legado de cosa futura. Vale con tal que llegue a existir.

6. Legado de especie de muchas que se encuentren en el patrimonio del testador. Se l entregará una de calidad más o menos mediana.

7. Legado de genero. Sin limitarlo al patrimonio del testador, se le entregará una de calidad más o menos mediana.

8. Legado de predio y se edifica en el se deberá solo el valor del predio.

9. Legado de parte de predio. 1120

10. Legado de una casa con sus inmuebles, comprenderán el ajuar no los bienes del inc. 2 del 574.

11. Legado de carruaje. Incluyen los arneses y bestias (todos los accesorios de los cuales se servía)

12. Legado de rebaño (ató grande de ganado, especialmente el lanar) esta es una universalidad de hecho, se entienden incluidos los animales existentes a la fecha de la muerte del testador.

13. Legado de distintas cuotas. Se forma una indivisión entre los comuneros.

14. Legado con cláusula de no enajenar. 1126 si no dañare derechos de terceros la cláusula se tendrá por no escrito. Así la cláusula de enajenar requiere: ser en beneficio de un tercero y por un tiempo limitado.

15. Legado de un crédito. Si se lega el titulo se lega el crédito.

16. Legado de cosa empeñada. Que pasa si se lo lega a su deudor. En principio se perdona la prenda, pero no el crédito a menos de voluntad contraria.

17. Legado de condonación. Son condonados hasta la fecha del testamento nada más.

18. Legado al acreedor. No se entenderá que es cuenta de su crédito.

19. Legado de alimentos. 1134 si se determinan se siguen esta, pero si no se dice la forma que se hacían a la persona, se tendrá que ver: La necesidad del legatario, su relación con el testador y la fuerza del patrimonio del testador que pudo disponer libremente.

EXTINCIÓN DE LOS LEGADOS

1. Por enajenación de la especie legada se extingue el legado.

¿Que pasa si se anula la enajenación? No subsiste igual el legado.



¿Si se lega con hipoteca, prenda o censo? No se extingue, pero la adquiere gravada.

2. Por revocación tácita, cuando se altera substancialmente la cosa legada, se revoca el legado.
                  2°.   Según sus efectos

Se clasifican en:

· Puras y simples

· Sujetas a modalidad.
ASIGNACIONES TESTAMENTARIAS

CLASES

Se pueden agrupar en 4 grupos:

1. Asignaciones a título universal.

2. Asignaciones a título singular en relación con los legados el legislador destina muchos preceptos incurriendo en un casuismo desde el artículo 1104 al 1135.

3. Asignaciones puras y simples y sujetas a modalidad

4. Asignaciones voluntarias y forzosas.

ASIGNACIONES CONDICIONALES.

La asignación es condicional cuando pende de una condición sea para nacer el derecho a la asignación (condición suspensiva) sea para la extinción de un derecho (condición resolutoria)



Estatuto jurídico aplicable.

1. Las normas del Libro III, título IV, párrafo II artículos 1070 a 1079.

En este primer grupo de normas podemos anticipar que no están todas las normas sobre asignaciones condicionales, por que el artículo 1070 dispone que supletoriamente en lo no previsto en este título IV párrafo II, las asignaciones condicionales se sujetarán a las normas del título “de las obligaciones condicionales”

2. Supletoriamente rigen las normas del título IV del libro IV, artículos 1473 al 1493.

3. También existe una aplicación supletoriamente que son las reglas de la propiedad fiduciaria. 1079. Libro II título VIII.

La regla general es que las asignaciones testamentarias sean puras y simples, las modalidades son elementos accidentales, es decir, por regla general no se subentienden, sino que deben expresarse y en el testamento necesitan  que la voluntad del testamento las consigne.

 La característica de las asignaciones condicionales es que pende de una condición que es un hecho futuro e incierto; por lo tanto existen dos particularidades:

a. La futuridad, el hecho o el no acontecimiento en que consisten si ha de ocurrir, lo será en el futuro.

b. La incertidumbre, es decir que no se sepa si va a ocurrir o no, esto es lo que la distingue del plazo.

LA CONDICIÓN Y LA SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE 

En la sucesión por causa de muerte el hecho debe ser futuro ¿pero futuro a que momento? Este es un primer problema.

La ley expresamente resolvió el punto en el artículo 1071 inc. 2, por lo tanto lo pasado, presente y futuro se entenderá con relación al MOMENTO DE TESTAR a menos que se exprese otra cosa (recordemos que para interpretar un testamento, prima la intención del testador por sobre lo literal de las palabras, artículo 1069), si no se expresa otra cosa lo pasado, presente y futuro será al tiempo de testar. 

SITUACIONES QUE EL CODIGO CIVIL TRATA

1. Condición que consiste en un hecho presente o pasado.

“Dejo mi casa a mi sobrino J si se casa con L, pero el sobrino ya estaba casado desde antes con L.”

En este caso no estamos propiamente frente a una condición, por eso el legislador da las siguientes reglas:

a. Si existe  ha existido el hecho: se mira como no escrita. ¿la condición o la disposición?. La condición, la asignación pasa a ser pura y simple. 

b. Si el hecho no existe o no ha existido. No vale la disposición.

Por ejemplo L murió antes que el testador otorgara el testamento bajo la condición que se casara con J, en este caso no vale la disposición.
2. Condición que se impone como para tiempo futuro.

Consiste en un hecho que se ha realizado en vida del testador.

Aquí hay que distinguir varias situaciones:

· Si el hecho se ha realizado en vida del testador y este al tiempo de testar lo supo hay que distinguir:

a. El hecho es de aquellos que pueden repetirse. Se presumirá que el testador exige su repetición.

b. El hecho es de aquellos cuya repetición es imposible, se mirará como cumplida la condición.

Por lo tanto si se le impone al asignatario un hecho como para tiempo futuro hay que distinguir:

· Si no lo supo, se mirará la como cumplida.

· Si lo supo hay que distinguir:

a. Si el hecho admite repetición: se presume que el testador exige su repetición.

b. Si no admite repetición: se mirará la condición como cumplida.



CONDICIONES QUE LA LEY REPUTA INEFICACES

El Código Civil analiza condiciones que dice que no son eficaces, estas son:

1. Condición de no impugnar un testamento impuesta a un asignatario.

No obstante que Meza Barros dice que es una condición ineficaz, nosotros diremos que es semi ineficaz, pues esta causal no se extiende a la demanda de nulidad por algún defecto de forma. 

En lo demás la condición es eficaz y valida. 

El legislador ha hecho que la condición no se extienda a la demanda de nulidad por algún defecto de forma, es por que las solemnidades están establecidas por razones de orden público, es decir, los particulares deben someterse a estas formas impuestas por el legislador, si hubiere tolerado una condición que privara a un asignatario del derecho a la asignación por que reclama de un defecto de solemnidad, se estaría permitiendo que el cumplimiento de las solemnidades quedara entregado a la voluntad del testador. 
Por lo tanto la condición vale pero la ley limita sus efectos.

2. La condición de no contraer matrimonio.
Esta condición no siempre se considera ineficaz por que si se limita a que el asignatario no se case antes de los 18 años o menos, la condición vale; pero si se dice que no se case nunca con nadie, esta condición se tendrá por no escrita (1074), la condición se tendrá por no escrita y no toda la asignación, así la asignación será pura y simple.

3. Artículo 1079. La condición de permanecer en estado de viudez.

Hoy el cónyuge sobreviviente es legitimario y las legitimas no admiten condición, plazo alguno, por lo tanto en su legitima el cónyuge que sobrevive no tiene limitación alguna. Según el 1192 se tendrá como no puesta la condición de permanecer en estado de viudez.

Excepcionalmente esta condición es eficaz si el asignatario tiene 1 o más hijos del anterior matrimonio al tiempo de diferírsele la asignación.

CONDICIONES QUE LA LEY RECONOCE EXPRESAMENTE COMO EFICACES

Existen situaciones en que podría dudarse y por eso el legislador las acepto expresamente:

1. La condición de casarse con una persona determinada y la condición de no casarse con una persona determinada.

2. La de abrasar un estado, profesión cualquiera permitida por la ley aunque sea incompatible con el estado de matrimonio.

3. La condición de proveer la subsistencia a una persona mientras permanezca soltera o viuda, dejándose por ese tiempo un derecho de usufructo, uso o habitación o una pensión periódica.  

EL ASIGNATARIO BAJO CONDICIÓN SUSPENSIVA DEBE EXISTIR AL TIEMPO DE CUMPLIRSE LA CONDICIÓN.

El artículo 962 señalaba que si la asignación es bajo condición suspensiva debe existir también al tiempo de cumplirse la condición.

La asignación bajo condición suspensiva pendiente la condición no crea ningún derecho para el asignatario condicional, ni siquiera tiene un derecho eventual, solamente tiene una posibilidad incierta de llegar a tener un derecho, y el debe existir al tiempo de cumplirse la condición, sino es incapaz de suceder; por eso aquí el legislador cambio las normas de las obligaciones condicionales convencionales, y si el asignatario condicional fallece antes de cumplirse la condición, nada transmitió por que nada ha adquirido 1092 inc. 2º.  Esto es totalmente opuesto a las obligaciones convencionales condicionales que en el 1492 dice que el derecho del acreedor que fallece antes de cumplirse la condición se transmite a los herederos.

EFECTOS QUE PRODUCEN LAS CONDICIONES

1. Condición suspensiva.

· Pendiente: el acreedor no tiene ningún derecho, no puede reclamar nada y si muere nada transmite. El único derecho que tiene esta asignatario es “implorar” las providencias conservativas necesarias.

· Fallida. Ahora no tiene ningún derecho. Nada ni siquiera las medidas conservativas.

· Cumplida: adquiere el derecho a la asignación y deberá entregársele la asignación por el asignatario a quien el testador le impuso la obligación, y si nada dijo por los herederos del testador.

¿Cómo se le entrega?

a. Si la cosa a perecido fortuitamente se extingue la obligación. Y si es por culpa del deudor: el precio más las indemnizaciones.

b. Debe entregársele en el estado en que se encuentra al tiempo de cumplirse la condición; por lo tanto el asignatario aprovecha los aumentos y mejoras sin deber nada por ellos.

c. Los deterioros fortuitos deberá soportarlos y si se producen por culpa del deudor, tendrá derecho a que se le entregue la cosa más indemnizaciones de perjuicios. 1486.

d. Los frutos percibidos en el tiempo intermedio: no se deben los frutos percibidos en el tiempo intermedio si el testador no se los hubiere expresamente concedido.. 1078 inc. Final.

ASIGNACIONES BAJO CONDICIÓN RESOLUTORIA

1. Pendiente:  El asignatario adquirió la asignación y puede usar, gozar y disponer incluso de ella (puede enajenar y gravar los bienes adquiridos). La delación aquí se produce al tiempo de la muerte del causante, a diferencia del asignatario bajo condición suspensiva que se produce por regla general al cumplirse la condición.

2. Fallida:  Si falla la condición resolutoria, el derecho se consolida, la posibilidad de perderlo desaparece.

3. Cumplida:  Debe restituir a los herederos del causante o a quien diga el testamento. 1487 sobre restitución.

No deberá los frutos percibidos en el tiempo intermedio, a menos que el testamento diga otra cosa. Respecto a las enajenaciones y gravámenes se estará a lo dispuesto por los artículos 1490 y 1491.



ASIGNACIONES A DÍA

Observaciones:

Asignaciones testamentarias a día no es lo mismo que asignaciones testamentarias a plazo, por que las asignaciones a día muchas veces son condicionales.

Clasificaciones:

La asignaciones a día admiten una gran clasificación:

1. Asignaciones a día cierto y determinado. Por ej. El día 15 de diciembre de 2002. Se caracterizan por que  el día necesariamente llegará y se sabe cuando.

2. Día cierto pero indeterminado, necesariamente llegara el día pero no se sabe cuando. Por ej. El día de la muerte de una persona.

3. Día incierto pero determinado. No se sabe si va a ocurrir, pero si llega a ocurrir se sabe cuando. Por ej. El día que Pedro cumpla 25 años.

4. Día incierto e indeterminado. No se sabe si ocurrirá ni cuando. El día que Pedro se case.

Otras clasificaciones:

a. Asignaciones DESDE:  artículo 1084.

a.1   Día cierto y determinado, dejo mi fundo a Pedro desde el primer día del año siguiente a mi muerte.(plazo) salvo que se deje la condición de que el asignatario exista ese día, pues pasa a ser condición.

a.2   Día cierto e indeterminado, dejo mi fundo a Juan hasta que se muera y muerto Juan , pase a Pedro. Para Pedro es una asignación desde día cierto e indeterminado, por que Juan morirá pero no se sabe cuando. requiere que Pedro exista ese día (condición); es a plazo cuando la asignación es a favor de un establecimiento permanente.

a.3   Día incierto pero determinado, dejo mi fundo a Pedro desde que cumpla 21 años. Es condición

a.4   Día incierto e indeterminado, dejo mi fundo a Pedro desde que se case.
b. Asignaciones HASTA: 

b.1   Día cierto y determinado, dejo el fundo a Pedro hasta que se cumplan 5 años de mi muerte.

b.2    Día cierto pero indeterminado, dejo el fundo a Pedro hasta que se muera. Estas dos constituyen un usufructo a favor del asignatario. 

b.3    Día incierto y determinado, dejo el fundo a Pedro hasta que cumpla 21 años. Constituye usufructo y se termina con la muerte del asignatario, pero si el día está unido a la existencia de otra persona que el asignatario constituye usufructo hasta la fecha en que viviendo la otra persona, llegara para ella el día.

b.4    Día incierto e indeterminado; dejo el fundo a Pedro hasta que se case.

Las asignaciones DESDE son todas condicionales salvo la Nº 1 y la Nº 2 cuando se hace a favor de un establecimiento permanente, por ej. Dejo el fundo a Pedro hasta que se muera y muerto Pedro pasa a la Universidad de Chile y las HASTA son todas a plazos, menos la última que siempre es condicional. 



        ASIGNACIONES A DÍA (DESDE)

No es sinónimo de asignaciones a plazo, pues en muchos casos las asignaciones a día son condiciones.


Análisis.

ASIGNACIONES  DESDE DÍA CIERTO Y DETERMINADO.

Aquí el asignatario en el fondo adquiere el derecho desde el momento mismo de la apertura de la sucesión, lo que le queda suspendido es el goce del derecho; por lo tanto es una asignación a plazo, así lo señala el artículo 1084. Desde día cierto y determinado, desde la muerte del causante es dueño desde ese momento pero no puede reclamarla antes que llegue el día; excepcionalmente esta puede constituir una asignación condicional si el testador impone expresamente la condición de existencia del asignatario ese día. Por ejemplo: el asignatario existe en tal día, aquí se transforma en un asignatario condicional.

Refiriéndose a esta asignación Fernando Rozas destaca que esto constituye una asignación a plazo.

ASINACIONES DESDE DÍA CIERTO E INDETERMINADO.

Aquí el día desde es cierto, no hay duda, pero no se sabe cuando, ¿dónde está la condición si el día es cierto? Por el artículo 1085, es decir, la asignación desde día cierto e indeterminado envuelve una condición que el asignatario existe el día cierto e indeterminado. Bello colocaba el ejemplo: goce Juan de mi hacienda hasta su muerte y después  pase la hacienda a Pedro; la condición es que Pedro exista cuando Juan muera, por eso es condicional.

Pero existe una excepción en el inc. II. Si la asignación es en favor de un establecimiento permanente, desde la muerte del testador lo adquiere y tiene derecho a enajenarla.

Ejemplo: que la asignación sea desde tal día (muerte de Juan) a la Universidad de Chile, en este caso, la asignación es desde  día cierto e indeterminado, se supone que el establecimiento sobrevive dejando de ser condición y se transforma en una asignación a plazo, por lo tanto desde la muerte y desde ahí puede enajenarla, lo único que se suspende es el goce.




ASIGNACIONES HASTA

     HASTA DÍA CIERTO, SEA DETERMINADO O NO.

Constituye un usufructo (asignaciones a plazo) artículo 1088 en relación a este artículo Bello instituyo heredero universal a Marcos y los frutos a Pedro hasta que cumpla 21 años, Pedro es usufructuario hasta que cumpla 21 años, pero si muere antes el usufructo se termina por la muerte del usufructuario, lo mismo si cumple 26 años.

HASTA DÍA INCIERTO  Y DETERMINADO.

Según el inc.I del artículo  1088 la asignación hasta día incierto pero determinado, unido a la existencia del asignatario constituye  usufructo.

Pero según su inc. II el día esta unido a la existencia de otra persona que el asignatario (hasta que Juan cumpla 26 años) si la otra persona muere antes  de los 26  se entenderá concedido el usufructo hasta la fecha  en que  viviendo la otra persona, legaría el día para ella.

Esto explica la regla que las asignaciones desde son todas condiciones menos las de día cierto  y determinado, y las de día cierto e indeterminado hechas a un establecimiento permanente.



ASIGNACIONES  SUJETAS A MODALIDAD

Las asignaciones modales están en el párrafo IV, Título IV artículo 1089 a 1096.


Concepto.

¿Que es el modo? El modo es un gravamen que consiste en la obligación de aplicar la asignación o parte de ella a un fin determinado o el gravamen que se impone al asignatario.

Es decir, es el gravamen que se impone a quien se otorga una liberalidad, este gravamen puede consistir en aplicar la asignación o parte de ella a un fin determinado, especial o carga. Por ejemplo; se deja 50 millones para construir una escuela. Respecto a una carga le impone una obligación , es decir, pagar una previsión periódica.



EL MODO Y LA CONDICIÓN SUSPENSIVA.

Se parecen mucho, hay veces que es fácil confundirlas, pero existe una gran diferencia, “el modo no suspende la adquisición del derecho”, es decir, le dejan 50 pesos para construir la escuela, se adquiere la asignación se construya o no la escuela;  en cambio la condición suspensiva suspende la adquisición del derecho. Los autores dicen que se pueden distinguir de la siguiente forma: la asignación bajo condición suspensiva dice “si”; en cambio la asignación modal no tiene esta expresión.

En  la asignación modal encontramos las siguientes personas que intervienen:

1 El testador 

2 El asignatario modal

3 El beneficiario del modo

Pero también puede darse la situación que solo encontremos al testador y al asignatario modal que es el propio beneficiario del modo, por ejemplo, cuando se hace la asignación pero se le impone el gravamen a favor del propio asignatario modal, 50 pesos para terminar sus estudios.


EL ASIGNATARIO ES EL PROPIO BENEFICIARIO DEL MODO

¿Que obligación se le impone el asignatario? Según el 1092 No impone obligación alguna, lo que no trae ninguna consecuencia, a menos que traiga aparejado una cláusula resolutoria. Por ejemplo el hecho de dejar 50 pesos para sus estudios no lo obliga, ahora se le puede obligar colocándole una cláusula resolutoria que es diferente a la condición resolutoria, esta cláusula resolutoria esta definida en el artículo  1090 “ es aquella que se le impone la obligación de restituirla cosa y los frutos, si no se cumple con el modo”

Esta cláusula resolutoria presenta las siguientes características:

a. No se presume,  debe consignarse expresamente, es distinta la condición resolutoria tácita 1489 la cual se subentiende.

b. Si hay cláusula resolutoria y esta se cumple debe restituir la cosa y fruto, de no cumplirse el modo, artículo 1090, en las obligaciones condicionales, la condición resolutoria, no impone la obligación de restituir cosa y frutos, artículo 1488
¿Quien puede pedir la cláusula resolutoria?

Pueden demandarla:

1 Los herederos del causante, ellos son los continuadores de su persona y ellos se beneficiaron por que al quedar sin efecto la asignación modal eso pasa a la herencia.

2 Cuando el beneficiario es una persona distinta al asignatario, también podrán demandar su cumplimiento, que se deje sin efecto, pero cuando el beneficiario es una persona distinta que el asignatario a él no le toca nada, pero ley establece lo siguiente, que cuando se resuelve, se entregara a la persona en cuyo favor se ha constituido el modo una suma proporcionada al objeto y el resto acrecería la herencia si el testador no hubiere dispuesto otra cosa, este beneficio no lo tendría el asignatario a quien se le impuso  el modo. Artículo 1096.

CUMPLIMIENTO DEL MODO POR EQUIVALENCIA.

Otra diferencia entre asignaciones modales y las condiciones, es que estas últimas no admiten un cumplimiento por equivalencia, así fluye del artículo 1484 “literalmente en la forma convenida”; en cambio la asignación modal admite un cumplimiento por equivalencia artículo 1093 inc. II, si el modo, sin hecho o culpa del asignatario es solamente imposible en la forma especial prescrita por el testador podrá cumplirse en otra análoga que no altera la substancia de la disposición y que en este concepto sea aprobado por el juez con citación de los interesados, incluso el mismo legislador cuando el testamento no determina el modo en el tiempo y forma de cumplir, el juez podrá determinarlo. Por ejemplo dejo un fundo “tal” a Pedro, pero deberá construir una escuela para los niños del sector, pero no dice cuando, ni que escuela, este artículo no determina el tiempo ni forma. Artículo 1094.


LA IMPOSIBILIDAD DEL CUMPLIMIENTO DEL MODO artículo 1093

La imposibilidad del modo. La  ley coloca en la misma situación al modo que:

a- Por su naturaleza es imposible,

b- Si es inductivo a un hecho ilegal o inmoral o

c- Concebido en términos ininteligibles.

En estos casos no valdrá la disposición, no es que el modo no valga, sino que la disposición es nula, nula absolutamente, en relación a la naturaleza del acto.

¿Que pasa si el modo, sin hecho o culpa, se hace solamente imposible en la forma especial prescrita por el testador?

En este caso podrá cumplirse en una forma análoga que no altere la substancia de la disposición y que en este concepto sea aprobada por el juez con citación de los interesados.

¿Que pasa si el modo, sin hecho o culpa, se hace enteramente imposible?

El inc. III del artículo  1093, establece que si se le deja el campo “tal” a Pedro, pero estará obligado a financiar los estudios a Fernando y Fernando después de hecha la asignación muere, como va a cumplir si esta muerto, ¿pierde o no la asignación?. NO, esta subsistirá sin el gravamen.


EL MODO EN LAS OBLIGACIONES CONVENCIONALES

Al tratar esta materia hemos estado comprobando de que supletoriamente a las normas del libro III, título IV son aplicables las normas de las obligaciones convencionales (sea condición o plazo) que pasa con las normas relacionadas al modo, existe una sola norma que las obligaciones convencionales hace “referencia” estas obligaciones modales se regirán por las reglas de las asignaciones testamentarias, artículo 1493, pero en los artículos precedentes no hay nada (únicamente reglas del Libro IV, Título IV) todo el tratamiento de ellas está en el Libro III, Título IV, Párrafo IV. Es difícil encontrar ejemplo de una obligación convencional modal; así en los contratos del SERVIU, coloca una cláusula que dice que el comprador hace una declaración jurada que  ni él ni su cónyuge son propietarios de ningún inmueble y si falta al juramento se resuelve, no es condición por que es un hecho pasado. Es una obligación convencional modal, esta sujeta a una carga; decir la verdad en ese juramento y con una cláusula resolutoria. Aquí el derecho se resuelve.



       EL DERECHO  DE ACRECER   Y EL DERECHO DE SUSTITUCIÓN

Ambos derechos tienen lugar  en la sucesión testada, por lo tanto existen 4 derechos en la sucesión por causa de muerte.

1 Derecho de transmisión, artículo 957 de aplicación tanto en la sucesión testada como en la intestada.

2 Derecho de representación, artículo 984 solo de aplicación en la intestada, salvo 2 excepciones en que se discute si son dos excepciones.

3 EL DERECHO DE ACRECER

 Artículos  1147 al  1155, título IV, párrafo VIII.

“Es aquel que tiene lugar cuando 2 o más asignatarios son llamados a suceder en una misma cosa sin designación de cuota, sin haberse nombrado substituto y sin haberse  prohibido el acrecimiento, la parte del asignatario que falta aumenta a los de los otros asignatarios llamados sin designación de cuota.”
No esta definido este derecho por el legislador, pero si se señala sus requisitos.

Requisitos:

1 Dos o más asignatarios.

2 Que sean llamados conjuntamente sin designación de cuotas.

3 Que sean llamados a una misma cosa.

4 Que no se haya nombrado substituto para el caso que falte uno de ellos.

5 Que no se haya prohibido  el acrecimiento.

6 Que uno o más  de los asignatarios conjuntos falte.

Análisis.

1 Dos o más asignatarios, si existe uno solo no opera el derecho a acrecer.

2 Llamados conjuntamente...; el llamamiento conjunto puede tener 3 clases o tipos:

2.1 La conjunción verbal – labial o verbi. Significa que en una disposición testamentaria son llamados varios asignatarios por cosas distintas.

2.2 El llamamiento real o IN RE. Aquí se llama a diferentes asignatarios a una misma cosa en disposiciones testamentarias distintas. Por ej. En la 2da  dejo a su sobrino Pedro el fundo “Tal”, en la 5ta dejo el fundo “tal” a Francisco y en la 8va se lo dejo a Juan. La conjunción se produce en la cosa. Si dos o más asignatarios son llamados a un mismo objeto en actos testamentarios distintos no existe acrecimiento, x que el llamado anterior se presume revocado.

2.3 La conjunción mixta. Es aquella que se da cuando en una misma  disposición testamentaria se llama a 2 o más asignatarios en una misma  cosa.

La conjunción que debe haber para que opere el derecho de acrecer puede ser la real o la mixta, pues en esos casos se produce el llamamiento sobre la misma cosa, sea en una misma disposición testamentario o en una distinta.

· ...sin designación de cuota y sobre la misma cosa.  Puede que la cosa sea en si misma una cuota (dejo 1/3 de mis bienes a  A, B y C.) pero la participación de cada uno en esa cosa no esta designada en cuotas; por lo tanto igualmente se cumple el requisito.

3 Que no se haya nombrado substituto. Es una asignatario que se nombra en el testamento para que ocupe el lugar de otro asignatario para el caso que el asignatario principal falte o para el evento que se cumpla una condición.

El derecho a acrecer viene a resultar por la aplicación de normas que tratan de interpretar la voluntad presunta , es decir, supone que si llamó conjuntamente a varios asignatarios, con los requisitos ya vistos, es por que supone que el testador quiso que operará el acrecimiento, pero frente a una voluntad expresa como es la de designar un substituto, el mundo de lo presunto cede paso a la realidad y la voluntad expresa del testador manifestada en la designación de un substituto primará y por lo tanto no operará el derecho de acrecer.

4 Que uno de los asignatarios falte; las que puede ser por incapacidad, indignidad declarada o repudio a la asignación. Y además cuando el asignatario conjunto fallece antes que el testador o también siendo asignatario condicional (suspensivo) y fallare está,  es decir, no llega a cumplirse. 
           EFECTOS DEL DERECHO A ACRECER

Cumplidos los requisitos la parte del asignatario que falta se suma , es decir, aumenta la de los otros consignatarios llamados a la misma cosa sin designación de cuota. ( acrecer es igual que aumentar)


NORMAS ESPECIALES SOBRE EL DERECHO DE ACRECER

El beneficiario del derecho puede aceptar su porción y repudiar lo que le corresponde por acrecimiento artículo 1155, pero no puede repudiar su porción y aceptar lo que en virtud del derecho a acrecer le corresponda, artículo 1151.

      ¿Que ocurre con el derecho a acrecer y la cesión del derecho de herencia?

El derecho de herencia puede transferirse  por tradición, la cual se llama cesión del derecho real de herencia; ¿que pasa  si se cede el derecho de herencia y después  se produce el acrecimiento? ¿esa posesión será del cedente o del cesionario? 1910  inc. 3

Al ceder la cuota hereditaria se entenderá ceder también las cuotas hereditarias que sobrevengan a ella por acrecimiento a menos que se haya estipulado otra cosa. La ley también entiende que hay una especie de llamamiento sin designación de cuota cuando se asigna un objeto a dos o más personas por partes iguales, ello no significa que les esta fijando una cuota; por lo tanto igualmente derecho a acrecer. Artículo 1148.

¿Si se deja una asignación a dos personas por  mitades, habrá derecho a acrecer?

Para Somarriva igualmente hay acrecimiento según una sentencia.

En cambio hay otro fallo que dice que aquí hay designación de cuota y por lo tanto no hay acrecimiento.

El derecho  de acrecer es un derecho que tiene lugar  en la sucesión testada, incluso según algunos es un requisito más de este derecho. no obstante en nuestro concepto habría una excepción en el caso de la legítima (artículo 1190 y 1191 que dice que la parte de la herencia de que el testador puede disponer a título de mejoras o de libre disposición cuando concurren  solo legitimarios, si no se dispone la cuarta de libre disposición, esta aumentará la mitad legitimaria que así aumentada pasa a llamarse “legitima efectiva”.

Este artículo se aplica cuando concurren solo legitimarios, porque si no, se aplican sólo las reglas de la sucesión mixta.

El acrecimiento opera tanto en la herencia como en los legados.

4.
EL DERECHO DE SUBSTITUCIÓN.

La substitución es aquella figura jurídica en virtud de la cual el testador en su testamento designa a un asignatario para que pase a ocupar el lugar de otro asignatario principal para el caso que este último falte o para el caso que se cumpla una condición.


Clases de sustitución

Del concepto fluye que según el motivo que produce la substitución, ya sea el faltar o también cumplirse una condición existen 2 clases de substitución.

4.1 Substitución Vulgar: cual es aquella en que se nombra a un asignatario para que ocupe el lugar de otro que no acepte o que entes de diferírsele la asignación llegue a faltar, por fallecimiento o por otra causa que extinga su derecho.
Requisitos para que tenga lugar:

a. se trate de una sucesión testada.

b. Que la sustitución se exprese, puesto que no se presume.

c. Debe faltar el asignatario que ha de ser sustituido.

Por lo tanto, se nombrara a un asignatario para que ocupe el lugar de otro en el caso que falte. 

4.2 Substitución fideicomisaria: es aquella en que se llama a un fideicomisario que en el evento de cumplirse una condición se hace dueño absoluto de lo que otra persona poseía  en propiedad fiduciaria.
Se rige por las normas de la propiedad fiduciaria. Por ej. Dejo el fundo “Las Cruces”  a “A”, pero si no consigue  recibirse de abogado dentro de los 4 años siguientes a mi muerte, se extinguirá su derecho y el fundo pasará en dominio absoluto a “B”.

Desde otro punto de vista la substitución puede ser: de primer, segundo y tercer grado. Artículo 1158. Por ej. Dejo mi fundo a “A”, si falta este pasará a “B” y si falta “B” pasará a “C”.

También puede ser: substitución de uno a muchos o de muchos a uno. Por  ej. Dejo el fundo a Pedro y i falta Pedro  se la dejo a todos sus hijos; o también, dejo el fundo a “A”, “B” y “C”, y si todos ellos faltan se la dejo a “Z”.  

CONFLICTOSQ PUEDEN PRESENTARSE ENTRE ESTOS DISTINTOS DERECHOS.

· Entre el derecho de acrecer y el derecho de substitución por un lado y por el otro el derecho de representación, no existirá nunca conflicto por que el derecho de representación se aplica en la sucesión abintestato y los derechos de acrecer y de sustitución se aplican en la sucesión testada.

· Conflicto posible puede haber entre el derecho de transmisión y el derecho de representación.

El derecho de transmisión opera en la sucesión testada y en la intestada, el derecho de representación sólo opera en la sucesión intestada. En la sucesión intestada jamás se producirá un conflicto por que el derecho de transmisión requiere que el transmitente o transmisor (heredero o legatario que fallece después que se le ha diferido la asignación y antes de aceptar o repudiar) no debe faltar. En cambio en la representación si.

En cambio en el derecho de representación de acuerdo a la definición del artículo 984 inc. 2 se requiere que el representado FALTE por que no puede o no quiere suceder.

· Conflicto entre los derechos   de transmisión, acrecimiento y substitución.

 Estos tres derechos operan en la sucesión testada, teóricamente podrían encontrarse, pero en realidad entre el derecho de transmisión por un lado y el derecho de acrecer y substitución por el otro no podrían entrar en conflictos por que los dos últimos suponen, el de acrecer que uno o más de los asignatarios conjuntos falte, lo mismo el derecho de substitución vulgar. En cambio en el derecho de transmisión es un requisito que el transmitente o transmisor no falte al tiempo de la delación. 

Con todo los artículos 1153 y 1163 resuelven algún posible problema.

· El derecho de transmisión excluye al derecho de substitución y este excluye al de acrecimiento.

El de substitución excluye al de acrecer por que el derecho de acrecer busca aplicar la voluntad presunta del testador de manera que si su voluntad  expresa es otra, como cuando designa un substituto, prevalece  ésta última, lo mismo que cuando el testador prohíbe  el acrecimiento, artículo 1155


LAS ASIGNACIONES FORZOSAS.


Concepto: 1167

“Son aquellas que el testador es obligado a hacer y que se suplen cuando no las ha hecho, aún en perjuicio de sus disposiciones testamentarias.”
Se contraponen a las voluntarias en que el testador es libre.


LA LIBERTAD DE TESTAR Y LAS ASIGNACIONES FORZOSAS.

Hoy en día la regla es simple, el artículo 1184 queda defectuosamente redactado (Raúl Álvarez Cruz)

Para determinar la libertad de testa hay que ver:

A. Si hay legitimarios.

La herencia se divide en dos partes; 

A.1.  2/4 partes son la mitad legitimaria que se distribuye entre los legitimarios de acuerdo a las normas de la sucesión intestada.

A.2.    Otra ¼ es la cuarta de mejoras de la que el testador puede hacer la distribución que quiera entre sus descendientes, su cónyuge y sus ascendientes, podrá asignar a uno o más de ellos toda la dicha cuarta con exclusión de la otra. (por eso se dice que  esta cuarta es una asignación semi forzosa) 

A.3      La otra ¼ parte es la de libre disposición.

B. Si no hay legitimarios.

El causante puede disponer libremente de toda la herencia.

 Por lo tanto cuando una persona hace el testamento lo primero será ver si tiene o no legitimarios.


Antecedentes históricos.

El Código Civil es sus proyectos no establecía la cuarta de mejoras pero si a las legitimas.

Bello influido por el derecho  anglosajón por el tiempo que trabajo en la embajada Chilena en el Reino Unido era partidario de la libertad de testar, él decía “en el corazón de los padres tiene el interés   una protección   más que eficaz que la protección de la ley”. No  obstante finalmente se acerco más a la legislación Española.
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¿CUÁLES SON LAS ASIGNACIONES FORZOSAS HOY?


Artículo 1167.

1. Alimentos que se deben por ley a ciertas personas.

2. La porción conyugal.

3. Las legitimas.

4. La cuarta de mejoras en la sucesión de los descendientes, de los ascendientes  y del cónyuge.

Las asignaciones forzosas han experimentado  un cambio con la ley 19585; bajo la antigua ley que rige a las sucesiones que se abrieron hasta el 26 de octubre de 1999 eran  cuatro. Hoy esta suprimido el número  2 y paso el antiguo número 3 a ser número 2 y el número 4 a ser número 3.

Así hoy en día el artículo 1167 queda de la siguiente forma:

1.  Alimentos que se deben por ley a ciertas personas.

2.  Las legitimas.

3. La cuarta de mejoras en la sucesión de los descendientes, de los ascendientes  y del cónyuge.

Análisis 

1. Alimentos forzosos que se deben por ley a ciertas personas. 

Esta asignación se refiere a cierto tipo de alimentos. estos pueden ser voluntarios o forzosos.

Los alimentos voluntarios son aquellos que el testador se obliga a dar sin estar obligados por ley, estos cuando se hacen en un testamento constituyen legados. Esta clase de alimentos los regula el artículo 1134 como “legados de alimentos” estos se pagan con cargo  a la parte de libre disposición, artículo 1171. Es decir, las asignaciones forzosas son legados que se pagarán con cargo a la parte que el difunto podía disponer libremente.

Los alimentos forzosos   son aquellos que la ley obliga a dar a ciertas personas  para la mantención y subsistencia de otras.


Situaciones que pueden darse:

Según la doctrina estos alimentos forzosos pueden estar en cuatro situaciones:

1. En vida del causante fue demandado de alimentos y por sentencia definitivas se le impuso una pensión y  la sentencia esta ejecutoriada al tiempo de su fallecimiento. Por ejemplo  se fijaron 6 meses de pensión. Estos por cierto son alimentos forzosos que se deben a ciertas personas.

2. En vida del testador se le emplazo en juicio de alimentos y terminó el juicio cuando está muerto el causante. Los alimentos devengados desde la notificación de la demanda hasta la muerte del causante serían alimentos forzosos que se deben por ley a ciertas personas.

3. El causante sin sentencia, voluntariamente daba alimentos a quien por ley se les debía. Si estos se adeudaban constituirían también asignaciones forzosas.

4. Los alimentos que se deben a una persona que en vida no demando al causante y este tampoco los pagaba voluntariamente cuando vivía. La doctrina casi unánimemente  niegan el carácter de asignación forzosa a esta situación.

No obstante existe una corriente muy minoritaria que estima que el alimentario tendría una acción contra los herederos en representación del causante para que sean condenados a pagarle la pensión que por ley le corresponden.

Serían alimentos futuros (después de la muerte del causante) sólo a este caso se referiría el 1167 N° 1 según esta doctrina) por que los tres casos que coloca la doctrina tradicional constituirían deuda hereditaria , es decir, deudas que el causante tenía en vida las que según el artículo 959 N° 2   son bajas generales distintas a los alimentos forzosos que en el mismo 959 están indicadas en el N° 4.

El legislador cuando habla de la intransmisibilidad dice que lo que no se transmite es el derecho a pedir alimentos. Artículo 334. Es más, el artículo 1170 habla de los alimentos futuros y por lo tanto estaría admitiendo esta última interpretación.


¿cómo se pagan estas asignaciones forzosas?

Estas asignaciones que se pagan por alimentos forzosos son una baja general de la herencia por lo tanto se pagan antes de cumplirse el testamento o de aplicarse las normas legales de la sucesión intestada , es decir, son bajas del acervo ilíquido (959 N° 4)

Después que se paguen ellas se cumplirá el testamento o la ley repartirá la herencia.

Por lo tanto nunca el testamento los va a perjudicar por lo mismo no necesitan acción de reforma de testamento porque ella procede solo cuando el testamento perjudica a una asignación forzosa (la legítima) pero no respecto a los alimentos que se deban por ley a ciertas personas porque se pagaran antes de cumplirse el testamento.


ASIGNACIÓN POR ALIMENTOS FORZOSOS EXCESIVOS

Por ej. Si un testador como tiene asignatarios forzosos no puede disponer libremente de todos sus bienes (100 millones) y le debe alimentos al hijo menor, entonces le deja 90 millones por alimentos. 

La ley admite esta asignación forzosa como tal en lo que no exceda a lo que, según la circunstancia corresponde, en lo demás se considerará cuantiosa y el exceso se imputará a la parte de libre disposición si alcanza, si no se pagará hasta donde alcance. Artículo 1171 inc. 2.

El testador no se puede valer de alimentos forzosos para hacer una asignación desproporcionada en perjuicio de los otros asignatarios forzosos.

LOS ASIGNATARIOS DE ALIMENTOS Y EL PAGO DE LAS DEUDAS HEREDITARIAS

Los herederos representan a la persona del causante, le suceden en sus obligaciones transmisibles y por lo tanto responden de las deudas hereditarias a prorrata de su cuota en la herencia. Artículo 1354.

En cambio, según el 1362, los legatarios solo responden en subsidio a los herederos y6 solo si al tiempo de abrirse la sucesión no existen bienes bastantes para pagar las deudas hereditarias. Además en caso de responder, el legatario responde limitadamente hasta concurrencia del provecho que le hubiere reportado el legado.

No todos los legatarios responden por igual, unos son sacrificados antes que otros. Hay legados que son privilegiados (el artículo 1363 establece una prelación) los últimos que entran a responder son los legados estrictamente alimenticios, primero se sacrifican todos los otros.

Aún cuando estos legados estrictamente alimenticios responden solo al final, jamás estarán obligados a devolver lo que ya hayan recibido (artículo 1170) por lo tanto solo responderán por los alimentos futuros.

2. Las legitimas.

Concepto:

“La legítima es aquella cuota de los bienes de un difunto que la ley asigna a ciertas personas llamadas legitimarios.”

La  expresión “cuota” revela que recae sobre una universalidad, los legitimarios por lo tanto son asignatarios a título universal y por ende son herederos.


¿Quiénes  son legitimarios?

La regla lo da el artículo 1182:



Legislación anterior.

1. Hijos legítimos personal o representados por su descendencia legítima.

2.  Ascendientes legítimos.

3. Hijos naturales personalmente o representados por su descendencia legítima.

4. Los padres naturales que hubieren reconocido al hijo voluntariamente (ya sea en forma espontanea o provocada)

Legislación actual

1. Los hijos (todos) personalmente o representados por su descendencia.

2. Los ascendientes (el hijo de filiación no matrimonial hay tiene abuelos, ellos son legitimarios hoy)

3. El cónyuge sobreviviente.

Dentro de los ascendientes hay que recordar que existe la acción de filiación: La de reclamación y la de impugnación de filiación. 

La acción puede haberse dirigido contra el padre  o la madre por el hijo y ellos se opusieron, esa oposición tiene por consecuencia:

El artículo 203 dice que cuando la filiación se determinó judicialmente contra la oposición del padre o la madre ellos quedan privados por el solo ministerio de la ley de todos los derechos sobre la persona y bienes del hijo y de sus descendientes.

El artículo 1182 inc. 2 actual después de enumerar a los legitimarios dice que no serán legitimarios los ascendientes del causante (no solo el padre o la madre que se opuso a la acción, sino toda la línea hacia arriba)  si  la paternidad ha sido determinada judicialmente  contra la voluntad del padre o madre. (El 203 sanciona  solamente al padre o madre que se había opuesto.)

En todo caso esta la excepción  en el caso del restablecimiento, que es un acto jurídico por el cual el hijo obtuvo el reconocimiento de su filiación judicialmente con oposición de su padre o madre, una ves que tenga capacidad plena le restablece o restituye a su padre o madre su derecho, por escritura pública o en acto testamentario. La escritura publica debe subinscribirse al margen de la inscripción de nacimiento.

Tampoco es legitimario el cónyuge que por su culpa haya dado ocasión al divorcio perpetuo o temporal.



LAS LEGÍTIMAS Y LA LIBERTAD DE TESTAR

El artículo 1184 quedó mal redactado con la modificación. De su redacción da la impresión que en caso de no haber legitimarios, el causante puede disponer libremente de la mitad de sus bienes, lo que es un error, pues al no haber legitimarios el causante podría disponer libremente de todas sus bienes, pues al no haber legitimarios el causante podría disponer libremente de todos sus bienes, pues en ese caso no cabe respetar mitad legitimaria alguna.


Situaciones:

1 Hay legitimarios. Definición de legitimas esta en el artículo 1181 y la enumeración de los legitimarios esta en el artículo 1182.

Si hay legitimarios la herencia se dividirá de la siguiente forma:

a. 2/4 se destinará a la mitad legitimaria.

b. ¼ estará para la cuarta de mejoras, es decir a repartir si se desea entre los descendientes, ascendientes y el cónyuge.

c. ¼  será para la libre disposición.

Por lo tanto, solo podrá disponer con absoluta libertad de la cuarta parte de la herencia.

2  No hay legitimarios.

En este caso se aplica el 1182; por lo tanto se puede disponer libremente de toda la herencia.


¿CÓMO CONCURREN LOS LEGITIMARIOS?

¿Qué pasa si en una herencia sobrevienen al causante hijos, ascendientes y cónyuge? 

El artículo 1183 establece: “los legitimarios concurren, son excluidos y representados según el orden y reglas de la sucesión intestada.”

En este caso los hijos y el cónyuge excluyen a los ascendientes.

El artículo 1191 dice que si concurren legitimarios y no legitimarios se aplica el artículo 996, es decir las reglas de la sucesión mixta y en este caso no se aplicará el artículo 1191.

CLACIFICACIÓN DE LAS LEGITIMAS.

1. Legítima Rigorosa: Es aquella parte de la mitad legitimaria que corresponde a cada legitimario.

2. Legítima Efectiva: Es la legítima rigorosa más el acrecimiento de la parte que el testador ha podido disponer libremente o a título de cuarta de mejoras y no lo ha hecho y concurren sólo legitimarios. Artículo 1191

CARACTERÍSTICAS

1 Es una asignación forzosa. Es decir, el testador está obligado a respetar. Si no lo hace al legitimario se le concede la acción de reforma de testamento para obtener que primero se cumplan las asignaciones forzosas y solo si algo resta, se destine a las asignaciones voluntarias.

2 No es susceptible de condición, plazo, modo o gravamen alguno, si no fuera así el testador podría eludir el carácter de forzoso, artículo 1192. No obstante esto existe una excepción que es el artículo 48 número 7 del DFL 252. Que se refiere al caso que el legitimario sea incapaz y se puede entregar la administración de la legítima rigorosa al departamento de comisiones de confianza de un banco.

3 De acuerdo al artículo 1197 el testador tiene derecho a señalar los bienes con que se va a pagar la legítima, pero no puede tasar los valores de dichas especies así se podría burlar la legítima rigorosa.

4 La legítima rigorosa goza de absoluta preferencia para pagarse, se paga antes que las demás asignaciones.

5 La Preterición ( el hecho de pasar en silencio un legitimario en un testamento debe entenderse como una institución de heredero en su legítima) por ej. Dejo mis bienes  a mis hijos P y T y tiene también otro hijo  L. L  no tiene que ejercitar la acción de petición de herencia ni la acción de reforma de testador porque igualmente se entiende instituido como heredero en su legitima. Pero si P y T no le reconocen su parte, L deberá demandar la petición de herencia.
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       MECANISMOS DE PROTECCIÓN DE LAS LEGÍTIMAS

Las legítimas tienen diferentes modos en virtud de los cuales el legislador protege a las legítimas, incluso antes de la muerte del causante y los autores señala:

1 Interdicción por demencia y por disipación. Con ellos evita el legislador que el interdicto en estos casos dilapide los bienes que en definitiva van a constituir la herencia.

Con la interdicción los actos posteriores dice   963 serán nulos (nulos  absolutamente)  aunque se alegue  haberse ejecutado en intervalo lucido.

El decreto tiene importancia para los fines probatorios, todos los actos posteriores al decreto  serán nulos aun cuando se alegue que fue en intervalo lucido, todos los actos 

anteriores se consideran validos a menos de probarse que el que ejecuto el acto estaba demente.

2 Insinuación. Definido por el 1401  como “la autorización dada por el juez   competente a petición  del donante o donatario.”

Toda donación que no fuere insinuada será nula en el exceso  a 2 centavos (hoy por lo tanto se refiere a toda donación). La sanción a  la omisión de esta  es la nulidad absoluta por que se trata de la omisión de un requisito exigido en atención a las normas del contrato de donación.

3 Las asignaciones forzosas, en especial las legítimas y la cuarta de mejoras, estas son también mecanismos de protección por que imponen al testador la obligación de respetar estas asignaciones forzosas las que se suplen cuando no las ha hecho, aún con perjuicio de las disposiciones testamentarias expresas.

4 La acción de reforma de testamento, “es aquella que la ley concede a los legitimarios a fin de obtener que se reforme el testamento que no a respetado la  legítima rigorosa o efectiva en su caso y obtener que se cumplan primero estas asignaciones forzosas y en lo que reste si algo queda las demás  disposiciones testamentarias.”

5 La formación de los acervos imaginarios. En virtud de las cuales se agrega imaginariamente para el calculo de las legítimas las donaciones excesivas hechas a extraños. Artículos 1185, 1186, 1187. Pueden formarse dos acervos:

El primer acervo: cuando se acumulan donaciones hechas en razón de legítimas o mejoras.

El segundo acervo. Cuando a la sazón tenía legitimarios hizo donaciones excesivas a extraños, el exceso de lo donado se acumulará imaginariamente y si el excedente fuera tal que no cupiese en la parte de libre disposición, los legitimarios disponen de una acción  que se llama de inoficiosa donación.

6 El legislador  no admite que la legítima rigorosa sea susceptible de condición, plazo, modo o gravamen. Artículo 1192.

7 La acción de inoficiosa donación. Artículo 1187. Que tiene lugar cuando se hacen donaciones excesivas a extraños que no cupiese en la parte de libre  disposición, los legitimarios tienen acción contra los donatarios para que restituyan lo donado. Se hace  en contra los donatarios en orden inverso a las fechas de las donaciones, esto es comenzando por las más recientes, la insolvencia de un donatario no gravará a los otros.

FORMACIÓN DE LOS ACERVOS IMAGINARIOS

Respecto del primer acervo imaginario se aplica el artículo 1185.


Requisitos:

1. Que el  causante haya hecho en vida donaciones a legitimarios.

2. Que las donaciones las haga en razón de legitimas o mejoras.

3. Que al tiempo de hacer las donaciones en vida tenía a la sazón legitimarios.

4. Que al tiempo de la apertura le sucedan legitimarios.

Algunos exigen que los legitimarios que existan al tiempo de las donaciones deben ser los mismos que al tiempo de la apertura.

Pero la doctrina mayoritaria no distingue

Reunidos estos requisitos copulativamente se forma el primer acervo.

¿Cuándo  se  entiende hecha una donación en razón de legítima y mejoras?

La mayoría de las veces no vamos a ver una donación sino que una compraventa en donde el legitimario nunca le pago, es una donación encubierta como venta mediante una acción de simulación (simulación relativa).

Si realmente hace una donación, no es necesario que se diga que se hace a título de legítima o mejoras, basta que se haga una donación a un legitimario, artículo 1198. Cualquiera donación que se haga a un legitimario, incluso dice todos los legados, donaciones y la doctrina agrega asignaciones a título universal, todas estas se entienden en razón de legítimas o mejoras.

Las mejoras no se presumen,  debe constar en el testamento, en la respectiva escritura o en un acto posterior autentico que el legado o donación se hace a título de mejoras. Artículo 1198 dice la ley  “se imputa a su legitima”.

Si Pedro deja a su hijo Juan 100 pesos estos 100 pesos se van a imputar a su legitima, es decir, recibe 100 pesos menos.

¿Como se forma?

Al acervo liquido vamos a acumular imaginariamente, es decir, es un puro   proceso contable, las donaciones hechas en razón de legítimas o mejoras y sobre eso se calcula las legítimas y al que recibió la donación se le imputara dicha suma, pagándoselas imaginariamente

La ley señala en el artículo 1185 según el estado que se encuentren los casos donados al tiempo de la entrega actualizándola al tiempo de la apertura.

Se acumulan imaginariamente todas las donaciones revocables e irrevocables; esto es una impropiedad que se ha criticado durante muchos años y que la nueva ley no corrigio.

Las donaciones revocables son las que el causante puede revocar mientras viva, por lo tanto es título de mera tenencia. Estos no han salido del  dominio del causante y no podría hablarse de acumularse por  ya están.

Los irrevocables son título traslaticio y ahí si se acumulan por que no están el patrimonio del causante.    

En cuanto al segundo acervo imaginario; este se presenta cuando el causante ha hecho  donaciones excesivas  “a extraños”.


Requisitos:

1. Que el causante tenga legitimarios al tiempo de hacer las donaciones a extraños. José Clemente Fabres decía que deben ser los mismos legitimarios, en cambio la mayoría dice que no es necesario.

2. Que las donaciones irrevocables se hagan a extraños, es decir,   no legitimarios.

3. Que sean excesivas, se acumula al exceso de lo donado.

4. Que al tiempo de la apertura concurran legitimarios.

¿Cuando hay exceso?

Cuando el valor de todas las donaciones más el acervo liquido o primer acervo imaginario. Si el valor  de las donaciones excede la cuarta parte de ese valor, el exceso se imputa a la cuarta de libre disposición, lo que le queda podrá disponer libremente  y si no le queda nada no se podrá cumplir las demás disposiciones.  Si lo excedido es tal que no cabe en la parte de libre disposición, en ese caso los legitimarios  tendrán una acción  contra los donatarios para la restitución de lo excesivamente donado (no toda la donación, el exceso  que  sobrepasa la parte de libre disposición)  y esta acción se ejercerá contra los donatarios en el orden inverso a sus fechas comenzando por las más recientes. 

Bello hablaba de lo inoficiosamente donado, esta acción prescribe de acuerdo a la regla general, es decir, 5 años desde que se hizo exigible.   

  EL PAGO DE LAS LEGÍTIMAS

Artículo 1198​- para pagar las legítimas

 1° se imputarán todos los legados, todas las donaciones y según la doctrina todas las asignaciones hereditarias a menos que en el testamento, la respectiva escritura o en un acto posterior autentico aparezca que fueron hechas a título de mejoras. 

2° los desembolsos hechos para el pago de las deudas a un legitimarios que sea descendientes, pero sólo cuando hayan sido útiles para el pago de dichas deudas, artículo 1203.


Excepción ¿Que es lo que no se imputa?

1. Los gastos hechos para la educación de un descendiente, no se tomaran en cuenta para la computación de las legítimas, aunque se hayan hecho con la calidad de imputables.

2. Tampoco se toman en cuenta los presentes (regalos en razón de matrimonios u otros regalos de costumbres)

Si se deducen los desembolsos hechos para el pago de las deudas de un legitimario, artículo 1203, en cuanto sean útiles, es decir, que efectivamente hayan extinguido la deuda.    

3. Regalos moderados autorizados por la costumbre en ciertos días ni las donaciones de poco valor. Artículo 1188.

REGLAS DEL PAGO DE LAS LEGÍTIMAS.

Primera regla: artículo 1189. Si la suma de lo que se ha dado en razón de legítima , es decir, lo que se esta imputando, no alcanzare a la mitad del acervo imaginario, el déficit se sacará de los bienes con preferencia a toda otra inversión.

Segunda regla: en el caso anterior que no cupiese en su legítima rigorosa,  si el causante no dispuso de su cuarta de mejoras y concurren sólo legitimarios, el exceso se imputa a la cuarta de mejoras, sin perjuicio de dividirse esta en la proporción que corresponda entre los legitimarios. 

Si al asignatario por legítima rigorosa le corresponde 20 y las donaciones llegaron a 50, se le imputa a su legitima, si no dispuso de la cuarta de mejoras el excedente se imputará a la  parte de su cuarta de mejoras en la proporción que le corresponda en ella.

Existen 4 hijos y no dispuso de cuarta de mejoras el excedente de este legitimario se imputa a su parte en la cuarta de mejoras.

Tercera regla: si la donación no cabe ni el la legitima rigorosa ni en su parte de la cuarta de mejoras, el exceso que aún quede se imputará a la cuarta de libre disposición con preferencia.

artículo 1194 si las mejoras (comprendiendo el exceso o la diferencia de que habla el artículo 1193, en su caso) no cupieran en la cuarta parte del acervo imaginario, este exceso o diferencia se imputará a la cuarta parte restante, con preferencia a cualquier objeto de libre disposición, a que el difunto la haya destinado.

Cuarta regla: artículo 1206, si el excedente es tanto que ni siquiera alcanza en la cuarta de libre disposición, el legitimario excedido debe restituir a la masa el exceso.

Quinta regla: artículo 1196, si este legitimario excedido fuere insolvente se rebajan uno y otros, es decir, las legitimas y las mejoras proporcionalmente. 

La cuarta regla se deduce por el artículo 1206 inc. 2 si a un asignatario se le entrega más de lo que por herencia le corresponde puede restituir una o más especies.

El 1204 se refiere al caso en que lo donado sea una especie o cuerpo cierto, no dice nada sobre el caso en que lo donado sea dinero, pero por analogía se aplica a este y de ello se puede colegir que la regla del 1196 (quinta regla) es solo después del 1206.
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CUARTA DE MEJORAS

Tiene lugar cuando  suceden al difunto:

1. Descendientes

2. Ascendientes

3. Cónyuge sobreviviente

Es una institución que resulta de la influencia del derecho Español, Bello en sus proyectos no lo consideraba y fue introducida por la comisión revisora.

Para algunos, como Rodríguez gres, señalan que es una asignación semi forzosa, pues si bien forzosamente el testador debe dejárselo a los legitimarios, entre ellos puede el testador o donante hacer la distribución que quiera (es decir asignar a uno o más de ellos dicha cuarta con exclusión de los otros) no tiene porque tener que dejar a cada uno algo o cierta cantidad.

Por ej. El causante puede tener hijos, cónyuge, padres y la cuarta se lo deja a un nieto.


LAS MEJORAS NO SE PRESUMEN

Es decir , el testador debe hacer la asignación o donación con el fin de mejorarlo o con imputación a la cuarta de mejoras.

La ley no lo presume, si bien necesita una asignación expresa, no se requiere formulas sacramentales, según la doctrina. Por lo tanto será una cosa o asunto de interpretación.

Que no se presuma fluye del inc. I y II del artículo 1198 del c.c.

No obstante existe en doctrina lo que se llama la mejora tácita y ello ocurre en el caso de las donaciones a un legitimario, cuando la donación fuere tal que no cupiera solo en la legítima rigorosa sino que abarque la proporción que le corresponde en la cuarta   de mejoras, en la proporción que le corresponda, artículo 1193.

Luego en el inc. III decía que si existiere descendencia legítima se divide en cuatro partes; ½ legitimaria, ¼ de mejoras y ¼ de libre disposición.

Una parte de la doctrina , especialmente Pablo Rodríguez Gres decía que la norma era clara y por lo tanto solo había lugar a la ¼ de mejoras si existiese descendientes legítimos, si existían otros legitimarios como los que había antes (ej. Hijos natural o descendiente legítimos de estos) ya que solo tiene lugar habiendo descendientes legítimos, se fundaba en el texto mismo, su redacción era clara y por lo tanto no debía desentenderse.

Pero la mayoría sustentaba que la ¼ se donaba en el orden siguiente: antiguo 1167

1 Descendientes legítimos.

2 Hijos naturales   

3 Descendencia legítima de estos últimos, según la redacción del antiguo artículo 1167.

Somarriva agrega que la terminología utilizada en el inc. Final del artículo 1184 no había sido solo una omisión de la ley 10271 que modificó la condición de los hijos naturales, a los cuales les dio derechos hereditarios y los hizo beneficiarios de la ¼ de mejoras y la redacción de este artículo 1184 había que entenderlo que la ¼ se formaba con los ordenes ya señalados en el 1167.

Esta última opinión primó hasta la actual ley 19585.

Así los beneficiarios eran:

1    Descendientes legítimos.

2    Hijos naturales   

3 Descendencia legítima de estos últimos, según la redacción del antiguo artículo 1167.

4 Cónyuge sobreviviente por ley 18802 (pág. 574, N° 571 bis.)
Con la ley 119585 los beneficiarios son:

1. Descendientes,

2. Ascendientes  y 

3. Cónyuge sobreviviente.

Deducimos que actualmente es conveniente testar y ello por que el campo de amplitud en relación a las personas que pueden ser beneficiadas se amplía ostensiblemente.


PACTO DE NO MEJORAR. Artículo 1204

Este pacto no es llamado así por la mayoría de la doctrina.


Generalidades.

La posibilidad den llegar a suceder a una persona viva no puede ser objeto de actos o contratos ya que constituye actos ilícitos, artículo 1463.

Sin  embargo en el derecho comparado existen otros pactos que son permitidos.

a. Pactos de institución, en que una persona se compromete a dejar como heredero a otra, el que puede ser reciproco.

b. Pactos de renuncia a la calidad de asignatario: es decir, unas persona renuncia anticipadamente a sus posibles derechos hereditarios en la sucesión del causante.

c. Pacto de disposición en que se permite a un asignatario a ceder sus derechos en la herencia en vida del causante.

Todos estos pactos en Chile son nulos por el 1463.

1.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                 ir lo fundamental es el fallecimiento del causante, su muerte, esto es lo que determina la licitud o ilicitud del acto.


Excepciones:

Existe un pacto que se permite cual es el PACTO DE NO MEJORAR artículo 1204.


Concepto:

“Es una promesa de no disponer en parte alguna de la cuarta de mejoras”

Requisitos:

1. Es solemne, es decir, debe constar por escritura pública.

2. Se celebrará entre el futuro causante y su cónyuge o alguno de sus descendientes o ascendientes, lo que a la sazón serán legitimarios.

3. Su contenido nace en relación a la promesa del futuro causante de no donar  ni asignar por testamento parte alguna de la ¼ de mejoras.

4. Si el causante se obliga por este pacto y luego contraviene la promesa, el favorecido con el pacto, es decir, aquel en cuyo favor el causante hizo la promesa tendrá derecho a que los asignatarios de esa ¼ le enteren lo que le hubiere valido el cumplimiento de esta promesa a prorrata de lo que su infracción le aprovechare.

Ej. El causante tiene 5 hijos y celebro un pacto de no mejorar con A y luego a B le asigna toda la ¼ de mejoras (400.000) ¿Que pasa? Los otros hijos C, D y E no tienen derecho a reclamar de ello, por que el causante puede distribuir como quiera de la ¼. El único que puede reclamar es A y puede exigir o reclamar No que se anule la asignación sino que se le entere lo que a él le hubiere valido el cumplimiento de la promesa; es decir, no se habría dispuesto de la ¼  y esos 400.000 hubieren acrecido la mitad legitimaria.

Como los beneficiarios son todos ¿En que proporción demanda C, D y E? A prorrata de sus cuotas lo que la infracción les aproveche.


Características.

1. Es el único pacto licito que hace relación con la sucesión de una persona viva. Cumpliendo con los requisitos ya vistos

2. Su contenido hace relación con una promesa de no disponer de la cuarta de mejoras.

3. El efecto de su infracción es el derecho a solicitar que sele restituya lo que hubiere reportado  el cumplimiento de la promesa.

Se agrega la clase del  ayudante con fecha   28 de octubre de 1999


PROCESO O ETAPAS DE TRANSMISIÓN SUCESORIA

1. Apertura de la sucesión.

2. Delación.

3. Aceptación.

I.  APERTURA DE LA SUCESIÓN

Somarriva lo define: “Como el hecho que habilita a los herederos para tomar posesión de los bienes hereditarios y se los transmite en propiedad”.

Pablo Rodríguez “Como un efecto jurídico que sigue a la muerte sea real o presunta de una persona y que consiste en la transmisión instantánea de su patrimonio a los herederos en conformidad a las reglas y modalidades instituidos en la ley”.

Con la apertura comienza este proceso, fallece y se abre la sucesión. Al fallecer se produce un vacío en la titularidad del dominio por eso al fallecer se abre la sucesión y esto habilita a los herederos de tomar la posesión legal de los bienes hereditarios.

 Este momento de la apertura es importante por que a este se retrotraen los efectos de la aceptación  de la herencia, artículo 1239 (deferir) la mayoría de la doctrina estima que es apertura y no diferida.

MOMENTO DE LA APERTURA

Según el artículo 955 es el momento de la muerte.


Importancia.

1. Los asignatario deben reunir los requisitos subjetivos para suceder al momento de la apertura.

2. Para determinar quienes van a ser las personas llamadas a suceder al causante, sobre todo si es una sucesión intestada.

3. Para saber cual será la legislación aplicable (efectos de la ley en cuanto al tiempo)

La ley reglamenta los requisitos de los asignatarios en un eventual cambio de legislación cuál será la ley aplicable a esta sucesión? De acuerdo a los artículos 18 a 21 de la L.E.R. se consagra el principio tempus regís actum si es una sucesión testada. Los requisitos externos o formalidades se rige por la ley al otorgamiento, pero las disposiciones contenidas en el testamento se rigen por la ley vigente al momento de la apertura, ley que regirá las asignaciones forzosas.

4. Los efectos de la aceptación o repudiación del asignatario se retrotraen al momento de la apertura.   Si bien el artículo 1239 señala el momento en que se ha diferido, la doctrina esta conteste que se refiere a la apertura.

5. Desde el momento en que se abra la sucesión pasan a ser lícitos los pactos para suceder al difunto, con anterioridad adolecen de objeto ilícito. Artículo 1463   

6. Si son varios los herederos se produce una indivisión hereditaria.

7. En este momento queda determinada la masa hereditaria, lo que con posterioridad se junta se considera fruto.

LUGAR EN QUE SE PRODUCE LA APERTURA. Artículo  955

En su último domicilio, salvo los casos expresamente exceptuados.



Importancia.

1. El lugar de la apertura tiene importancia para determinar cuál es el tribunal competente, para conocer de todas las gestiones a que de lugar la apertura, conocerá del testamento cerrado, todas las gestiones tendientes a evitar que desaparezcan bienes hereditarios (guarda y oposición de sello), declarar la herencia yacente, el juez competente según el artículo 148 del C.O.T. el del último domicilio del causante.

2. Determina la legislación aplicable a esta sucesión. Artículo 988 inc. II.

Por ej. Si un Chileno muere en China y ahí tenía su último domicilio, esa sucesión se regirá por la ley China con algunas excepciones que se verán luego.

En derecho comparados existen otras reglas, la de nacionalidad, donde se encuentran los bienes, etc.

El artículo 955 hace excepción a lo que establece el artículo 16 del Código Civil. La norma del 16 establece la ley territorial, pero desde que el 955 dispone que la ley aplicable es el del lugar de apertura, es excepción.

La ley se refiere “al último domicilio”, domicilio está definido en el artículo 59 y siguiente del Código Civil, el domicilio tiene 2 elementos, uno material (residencia) y el otro intencional (ánimo de permanecer en esta residencia) 


Excepciones a esta regla.

La regla general es que la legislación aplicable es del lugar del último domicilio y las excepciones son:

1. Si es una persona desaparecida y se declara su muerte presunta, se abre en el último domicilio que el desaparecido haya tenido en Chile.

2. Si se trata de la sucesión de un Chileno que muere en país extranjero, se abre en el territorio nacional, cuando en esta sucesión tienen derecho los parientes o el cónyuge chileno. Artículo 15 Nº2. El juez competente el es del último domicilio del causante que tuvo en Chile y sino el del domicilio del solicitante.

3. La misma regla anterior se aplica a la sucesión de un extranjero que muere en territorio nacional o fuera de él, cuando en ella tienen derecho asignatarios chilenos a título de asignación forzosa (alimentos, porción conyugal y legitimas, ¼ de mejoras) artículo 998, la doctrina dice que este artículo esta mal redactado.

4. Tiene lugar en la sucesión de una persona cuyo último domicilio estaba en el extranjero, pero que ha dejado bienes en Chile, artículo 27 ley 16271, obliga obtener la posesión efectiva en Chile para el pago del impuesto.

Estas reglas, en cuanto hacen aplicables la ley Chilena a las sucesiones abiertas en el extranjero, solo se harán efectivas sobre los bienes que existen en Chile y solo hasta concurrencia de sus derechos.

La regla general es que la sucesión se abre último domicilio, salvo que se trate de una persona declarada muerta presunta o la sucesión de un Chileno muerto en extranjero o de la sucesión de un extranjero muerto fuera de Chile y que ha dejado asignatarios forzosos chilenos.



LOS COMURIENTES.

Ocurre cuando 2 o más personas fallecen en un mismo acontecimiento sin saber quien falleció primero.

El artículo 79 reglamenta esta situación, en este caso se procederá como si las personas hubiesen fallecido al mismo momento y ninguno de ellos hubiese sobrevivido a los otros.

II. LA DELACIÓN

Es un hecho “llamamiento”, si no hay apertura, no existe, no hay llamamiento; este hecho consiste también en la muerte del causante.

Los términos delación y diferir son sinónimos, desde el fallecimiento de una persona , su patrimonio se radica provisoriamente en el patrimonio de sus herederos, provisoriamente por que solo ingresa definitivamente cuando estos acepten (expresa o tácita) la asignación, por que nadie puede ser obligado a adquirir derechos.

Esta radicación se produce por el solo ministerio de la ley para evitar el vacío de titularidad del patrimonio.

Si el asignatario acepta o repudia, estos operan con efecto retroactivo, de manera que si repudia se entiende no haber tenido jamás derecho en los bienes del causante y si acepta tiene estos derechos desde el momento que le fueran diferidos.


¿Cuándo se produce la declaración?

Por regla general a la muerte del causante y por lo tanto por regla general coincide con la apertura (instante de la muerte)

Excepcionalmente la delación en el caso de la muerte presunta se produce en el día de la muerte.

También cuando la asignación esté sujeta a una condición suspensiva, aquí la delación se produce cuando se cumpla la delación, aplicando la regla general esta situación se va a dar cuando estamos frente a una sucesión testada por que la ley no hace llamamientos condicionales.
Artículo 956 inc. II hay que distinguir:

1. Si se trata de una asignación bajo condición suspensiva, se difiere al cumplir la condición.

2. Si se trata de una asignación bajo condición resolutoria, aquí se aplica la regla general.

3. La asignación tenga el carácter de sujeta a condición suspensiva negativa, es decir, que consista en no hacer y que dependa de la sola voluntad del asignatario 956 inc. II.

Aquí se aplica la regla general, esta situación se aplica por que el legislador ha transformado esta condición suspensiva en resolutoria, previa la constitución de una caución. (conversión de condición) 



ACEPTACIÓN Y REPUDIACIÓN

Nadie puede ser obligado a adquirir derechos en contra de su voluntad, en este caso la ley requiere que el asignatario este conforme con su asignación.


ACEPTACIÓN: 

“Es el acto  por el cual el asignatario manifiesta su aceptación con la asignación”

“Es el acto por el cual un asignatario acepta su calidad de tal y toma sobre si la calidad de tal"

La regla general es que todos puedan aceptar y repudiar libremente, respecto de los incapaces esto lo harán por medio de sus tutores o curadores.

El artículo 1225 vino a aclarar un tema en torno a quien acepto o repudio una asignación diferida a la mujer casada en sociedad conyugal y la ley señala que el marido requerirá el consentimiento de la mujer para aceptar o repudiar una asignación diferida a ella.

Se discutía si era la mujer la que aceptaba o no, ya que según algunos ésta no tenía la libre administración de sus bienes, pero Rodríguez Gres decía que era la mujer la que debía hacerlo, ya que la expresión del artículo 1125 hacía relación con personas a los que le afectaba un impedimento real y la mujer es plenamente capaz.

Pero con la actual redacción pareciere ser que es el marido el que debe aceptar o repudiar aunque sea hacha a la mujer   y requiere su consentimiento y se aplican las reglas del artículo 1749. 

¿Existe un plazo para aceptar?

Si, la ley señala que debe aceptar en el momento en que la asignación es diferida. Artículo 1226.

Así según el 956 en las asignaciones sujetas a condición suspensiva la donación se produce al cumplirse la condición y esto es una excepción pues la regla general se produce la delación al momento o día de la muerte.


¿Desde cuando puede repudiar, desde la apertura o desde la delación?

La regla es desde la apertura, es decir, desde la muerte del causante aunque este pendiente la condición, artículo 1226 inc. II,  la regla es distinta ya que si no quiere aceptar para que esperar el cumplimiento de la condición. 

¿se puede renunciar antes, mientras este vivo? No, se entiende que es una renuncia interspectiva y esta no tendrá valor alguno.

¿Hasta cuando puede aceptar?

Existen muchos interesados a saber:

Los acreedores del causante, ya que los herederos son los continuadores de la persona del causante, lo suceden en sus obligaciones transmisibles y solo lo serán quienes acepten la herencia.

El substituto ya que si el asignatario principal falta, él será llamado a suceder.

Los asignatarios llamados ab intestato. Para el caso de faltar otro asignatario.

Ej. Un banco le encargará a un abogado que cobre un pagaré y el deudor falleció, en tal caso se debe demandar a los herederos.

Se debe diferenciar:

a. Si no intervino requerimiento judicial.

a.1   Se trata de una herencia; el heredero conservo el derecho a aceptar o repudiar una asignación mientras no adquiera un tercero el derecho de herencia por prescripción adquisitiva.

b.2    Tratándose de un legado de especie o cuerpo cierto se puede aceptar desde la delación hasta que otra persona lo adquiera por prescripción adquisitiva(diferenciando si es regular (2 –5) o irregular (5-10))

a.3     Si se trata de un legado de género, en este caso se trata de un crédito y se puede aceptar hasta que prescriba el derecho, esto es, 5 años desde que se hizo exigible.

Debemos recordar que la prescripción no opera de pleno derecho es necesario alegarlo. Artículo 2493

b. Interviene requerimiento judicial.

El artículo 1232 establece que toda persona interesada en que se acepte o repudie una asignación podrá demandarlo judicialmente al asignatario para que acepte o repudie y en tal caso notificada la demanda (la ley solo habla de demanda) el asignatario obligado a hacer esta declaración debe hacerlo dentro de los 40 días siguientes a la notificación de la demanda, el plazo es fatal, de días corridos.

También es prorrogable en caso de ausencia del asignatario o estar los bienes situados en lugares distantes u otro grave motivo, nunca más de 1 año. Se le llama “plazo para deliberar”

Durante este plazo el asignatario puede impetrar medidas conservativas,  inspeccionar la cosa asignada, pedir cuentas...etc.

Si transcurre el plazo y no acepto repudia se entenderá que repudia, es el caso de silencio circunstanciado donde se le atribuye al silencio el rol de una manifestación de voluntad en este caso crea repudiación.

Existen otros casos  como por ejemplo el mandato.

Los acreedores incluso, al hecho que no hayan aceptado los herederos, tienen otro mecanismo para poder emplazarlos a la sucesión y es la declaración de la herencia yacente artículo 1240.

Si transcurren 15 días desde la apertura de la sucesión sin que se haya aceptado la herencia o una cuota de la misma y tampoco existe un albacea con tenencia de bienes que haya aceptado el cargo, en tal caso cualquier persona interesada en ello podrá solicitar que se declare YACENTE LA HERENCIA (esperando que la acepten)  no es lo mismo que la herencia vacante que es aquella que esta vacía de herederos y se llama al fisco a suceder.

En la practica se acredita presentando una certificación hecha por el juez de letras (cada uno de ellos )que desde la apertura de la sucesión hasta el día de la presentación de la solicitud no se ha solicitado la posesión efectiva por ningún heredero. Artículo 1240

Declarada yacente la herencia se procede a nombrársele un curador, el que debe aceptar y juramentar desempeñar el cargo fielmente, luego se necesita el decreto de discernimiento que autorice al tutor o curador ejercer su cargo y luego de este se le puede notificar como deudor y requerirlo de pago y ello por que antes del decreto no representa a la herencia yacente. Artículo 373 inc. II   

EL PAGO DE LAS DEUDAS HEREDITARIAS Y TESTAMENTARIAS.

La doctrina define a las deudas hereditarias como “aquellas que el causante tenía en vida y que no haya solventado”. Y deudas testamentarias como “aquellas que tienen por fuente el testamento, es decir, no nacen de él”.

Las deudas hereditarias constituyen una baja general de la herencia. Artículo 959.



LAS DEUDAS HEREDITARIAS.

Los herederos representan al causante y por lo tanto responden de sus deudas. Los herederos que son asignatarios a título universal son obligados al pago de las deudas hereditarias.


¿Cómo responden?

La regla esta señalada en el artículo 1354. “Las deudas hereditarias se dividen entre los herederos a prorrata de sus cuotas”. Estas deudas se dividen de esta manera por el solo ministerio de la ley, es una división legal.

Este principio general tiene excepciones en que la división es distinta:

1. Cuando por un acuerdo o convención las deudas se hagan dividir de una forma diferente.

Por ejemplo, cuando el testador ha hecho una división diferente en el testamento (artículo 1358), así como el testador tiene cierta libertad para disponer del activo, también tiene cierta libertad para disponer del pasivo.

2. Por convención de los herederos, en orden a hacer una distribución distinta de las deudas hereditarias. Artículo 1359

3. En el acto de la partición pueden distribuirse en forma distinta las deudas hereditarias o testamentarias. Artículos 1340 y 1359.

En estos 3 casos, el acreedor tiene una opción, ya que puede elegir libremente entre las siguientes opciones:

· Puede perseguir la deuda conforme a esta nueva distribución que se ha hecho, es decir, aceptar esta nueva distribución.

· Perseguir las deudas hereditarias según la regla general, o sea, a prorrata de las cuotas de los herederos.

Se busca proteger a los acreedores en su derecho general de prenda.

La calidad de heredero es indelegable o indeleble. Esto viene del aforismo semen eres, semper erest. Es decir, el heredero cede su derecho  a la herencia, no se desprende de su calidad de heredero, se puede desprender de sus bienes y de su pasivo, pero igualmente es heredero; por lo tanto. Respecto del acreedor sigue siendo obligado a la deuda.

Existen casos excepcionales. (otros casos)

1. El beneficio de inventario,

2. Obligaciones indivisibles,

3. El usufructo y el fideicomiso,

1. Bienes hipotecados                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                 , de toda la herencia)

En este caso el legislador señala en el artículo 1368 que entre el usufructuario y el nudo propietario se consideran como una sola persona. 



¿Cuál de los dos paga?

La respuesta, conforme al 1368, es quien paga es el nudo propietario, y si no paga el nudo propietario, se puede perseguir el pago del usufructuario, pero este tiene derecho a reembolso del nudo propietario sin interés alguno al tiempo de terminar el usufructo.

Respecto al fideicomiso (artículo 1372) también se miran como una sola persona al fiduciario y al fideicomisario.

El obligado al pago es el fiduciario, pero tiene derecho a reembolso de parte del fideicomisario lo que haya dado o pagado por esta obligación, pero sin interés alguno.

2. La hipoteca.

El 1365 señala que ocurre cuando existen varias fincas hipotecadas. El acreedor tendrá acción solidaria (más bien indivisible)

El acreedor hipotecario tendrá acción contra cada uno de estos inmuebles gravados, pero el heredero propietario de la finca que se persiga tiene acción de reembolso contra los otros herederos. También es importante el artículo 1368 Nº 3. Si se vende la cosa fructuária para cubrir una hipoteca o prenda constituida por el difunto, se aplicará el artículo 1366 que señala que hay subrogación del heredero que paga en los derechos del acreedor en contra de los demás herederos; pero si cauciona obligaciones de terceros el usufructuario que paga NO tiene acción contra los herederos.

3. Beneficio de separación. (Artículos 1378 y siguientes.)

Es un beneficio que tienen los acreedores hereditarios y testamentarios, en virtud del cual pueden pedir que no se confundan los bienes de la herencia con los bienes del heredero.

Es un beneficio a favor de los acreedores, pues sólo ellos pueden pedirlo (sólo los acreedores hereditarios o testamentarios, no los acreedores del heredero). Se persigue que el derecho de prenda general de los acreedores no se vean afectados como consecuencia de la muerte del deudor; es decir, las personas que concedieron algún crédito al causante lo hicieron en consideración al crédito que este tenía, de manera que si no existiera un mecanismo de protección y al fallecer el deudor sus herederos estuvieren recargados de deuda y los acreedores de estos últimos fueren más rápidos, embargarían los bienes que han heredados pudiendo afectar sensiblemente el interés de los acreedores del difunto.

Se protege así el derecho de prenda general del acreedor hereditario. A través de este beneficio se obtiene que con los bienes del difunto se paguen los créditos de los acreedores hereditarios con preferencia a las deudas de los herederos.

La naturaleza jurídica de esta institución podría pensarse por el nombre que es una separación de su patrimonio del causante y de los herederos, sin embargo no es así, la doctrina concluye que el efecto que produce este beneficio y que determina su naturaleza jurídica es una especie de orden de prelación.

Los acreedores del heredero no pierden el derecho a perseguir sus créditos en los bienes de la herencia, solo que con estos bienes se pagarán primeramente los acreedores hereditarios y testamentarios, pero si luego de pagarse los acreedores hereditarios o testamentarios existe un rédito, podrán pagarse en este rédito los acreedores del heredero. Artículo 1378.


¿Quiénes pueden solicitar este beneficio?

Solo los acreedores hereditarios y testamentario. Artículo 1381.

El beneficio favorece a todos los acreedores de la sucesión una ves que ha sido solicitado por uno de ellos. 1382
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Situación especial de los títulos ejecutivos.

Si el acreedor tenía un título ejecutivo, según el artículo 1097 estos títulos conservan su carácter frente a los herederos pero, para llevar a cabo la ejecución, deben pasar 8 días desde la notificación judicial (personal) de sus títulos. (los herederos representan al causante, por eso los títulos conservan la fuerza ejecutiva)

LAS DEUDAS TESTAMENTARIAS.

Son aquellas que tienen por fuente el testamento. Su origen esta en la voluntad del testador. Se denominan también cargas.

¿Quién es obligado al pago de éstas deudas testamentarias?

Si el testador no se lo ha impuesto a un asignatario en particular, es de cargo de todos los herederos, de manera que es obligado el que designa el testador, pero si no dice nada, la obligación es de todos conforme al principio general; es decir, a prorrata de sus intereses. (por su cuota) 1360



Formas de distribución.

Estas obligaciones tienen por fuente el testamento, de manera que el testador puede hacer la distribución que él estime conveniente ya que él crea la obligación. De manera que el asignatario que acepta la asignación quedará obligado al pago de ella, se estima que si la carga es muy gravosa podrá repudiarla. 1358. 



Responsabilidad de los legatarios.    

Es importante señalar que el legatario no representa  a la persona del causante.

El artículo 1362 señala que en principio los legatarios no responden de las deudas hereditarias y tampoco del pago de las asignaciones forzosas, pero existen excepciones en que si responden:

1. Cuando el testador destine a legados alguna parte de la porción de bienes que la ley reserva a los legitimarios o a los asignatarios forzosos de la cuarta de mejoras.

2. Cuando al tiempo de abrirse la sucesión no haya habido en ella bienes suficientes para el pago de las deudas hereditarias.

En tales casos tienen una responsabilidad subsidiaria. 

 En estos casos en que deben responder los legatarios, no todos los legados están obligados a pagar, sino que el legislador establece un determinado orden de prelación, de modo que entre ellos van a responder conforme al orden que esta en el artículo 1363; es decir:

1. Los legados comunes; aquellos que no tienen ningún privilegio.

2. Los legados o donaciones revocables entregados anticipadamente, es decir, en vida del causante (1141).

3. Los legados expresamente exonerados. 1363

4. Los legados de obras de beneficencia. 1366

5. Los legados estrictamente alimenticios. 1363

Estos no están obligados a restituir nunca suma alguna, conforme al 1170, en razón de deudas hereditarias. Es decir, lo que ya se consumió no se está obligado a restituir, solo los alimentos futuro.
EL DESHEREDAMIENTO

        Desheredación o Excederación
El heredero debe ser digno, tener un comportamiento leal respecto del causante, también el cónyuge, los ascendientes y descendientes.

El legislador establece 2 instituciones, para resguardar el comportamiento leal:

1. Las indignidades para suceder,

2. El desheredamiento. 

El desheredamiento es un mecanismo que  se entrega al causante; en cambio, las indignidades se le entregan a los que tengan interés en la exclusión del heredero o legitimario indigno.

Se limita la facultad de testar, así, cuando en la sucesión concurren ciertas personas (asignatarios forzosos) el legislador obliga al testador a hacerles una asignación, así esta señalado  en el artículo 1167 y se define como “aquellas asignaciones que el testador está obligado a hacer y que se suplen cuando el testador no las ha hecho, aún en contra de sus disposiciones testamentarias expresas”.

¿Estará el testador obligado siempre a respetar  estas asignaciones forzosas, aún cuando el asignatario no haya cumplido con este deber de lealtad a su respecto?

La ley permite privar a un legitimario de la parte que le corresponde en la herencia en los casos específicos que el mismo legislador determina; estas causales  tienen en común  el comportamiento que no haga  acreedor ser asignatario.





CONCEPTO

El artículo 1207 la define como: “La disposición testamentaria en que se ordena que  un legitimario sea privado del todo o parte de su legitima”

Pablo Rodríguez critica esta definición y la define como “ el medio que dispone el causante para privar a sus herederos forzosos, legitimarios,  de la asignación que le corresponde cuando han incurrido en una causal calificada por la ley que lo permite y siempre que ella sea aprobada judicialmente en vida del causante o después de su muerte por los interesados.”




       CARACTERÍSTICAS

1. El desheredamiento sólo puede afectar a los legitimarios.

Tratándose antiguamente de la porción conyugal, se sostenía que no era aplicable  el desheredamiento, de manera  que la única forma de privar al cónyuge sobreviviente de la porción que le hubiere correspondido, era a través de un juicio de divorcio perpetuo; hoy el cónyuge  es legitimario Rodríguez dice que se aplica también a su respecto el desheredamiento.

En cuento a los alimentos forzosos, tampoco opera el desheredamiento por que estos alimentos tienen reglas especiales.

Con relación a la cuarta de mejoras, siempre  requiere de una disposición testamentaria, de manera que si la persona del testador dispone de esta cuarta para un asignatario, excluye por lo tanto  del desheredamiento, así tampoco tiene lugar.

Por eso solo afecta a los legitimarios.

2. Es un medio legal que la ley otorga al causante para privar del todo o parte de la legitima al legitimario, es decir, el desheredamiento puede ser total o parcial.

3. Es solemne, el desheredamiento requiere de una disposición testamentaria expresa y sus causas están taxativamente señaladas en el artículo 1208 y además estas causales deben probarse judicialmente.

4. Es un derecho absoluto, puesto que el causante puede ordenar  revocar, limitar el desheredamiento sin necesidad de justificar el ejercicio de este derecho

REQUISITOS

1. Debe tratarse de un legitimario la persona del desheredado.

2. Requiere de una disposición testamentaria expresa, no puede tener lugar   sino por medio de un acto testamentario (1207) no es válido el desheredamiento hecho  en escritura pública, ni tampoco desheredamientos presuntos.

3. Debe fundarse en una causal establecida por la ley.

4. El testador debe indicar con precisión la causal en que se funda para desheredarlo.

Aquí una parte de la doctrina dice que no es necesario decir la causal, basta con señalar el hecho y estos concuerden con la ley.(Somarriva)

5. El desheredamiento debe probarse judicialmente, así lo exige el artículo 1209.

Esta prueba judicial puede hacerse en vida del testador o después de su fallecimiento, el objeto es evitar que se burlen las legitimas.

Pablo Rodríguez señala que la circunstancia de probarse judicialmente implica dos aspectos:

a. Que se acrediten los hechos que configura la causal.

b. El juez debe calificar los hechos como suficientes para configurar la causal.

Existe una excepción, no es necesario la prueba de la causal en el caso del inc. Final del artículo 1209; si transcurren cuatro años de la apertura de la sucesión no será necesario la prueba de la causal. Este plazo coincide con la de prescripción de la acción de reforma de testamento, esta excepción se justifica en la medida que los plazos son coincidentes. La acción de reforma de testamento “es aquella que se otorga a los asignatarios forzosos para reclamar de su legitima cuando el acto testamentario los hubiere perjudicado”.

Somarriva dice que si la acción ha prescrito el legitimario no podrá reclamar de su legitima y por lo tanto no es necesario probar la causal del desheredamiento.



Causales

Las causales para el desheredamiento están enumeradas taxativamente y en estricto derecho, es decir, de interpretación restrictiva, en el artículo 1208.

Somarriva clasifica estas causales en dos tipos:

1. Comunes a todos los legitimarios,

2.  Propios a los descendientes.

1. Comunes:

1.1. Por haber cometido injuria grave contra el testador en su persona. Honor y bienes, o en la persona, honor o bienes de su cónyuge, o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes.

1.2. Por no haberle socorrido en el estado de  demencia o destitución, pudiendo;

1.3. Por  haberse valido de fuerza o dolo para impedir testar.

2. Propias de los descendientes:

2.1 Por haberse casado sin el consentimiento de un ascendiente estando obligado  a obtenerlo.

2.2 Por haber cometido un delito a que se haya aplicado pena aflictiva, o por haberse abandonado a los vicios o ejercido granjerías infames, a menos que se pruebe que el testador no cuidó de la educación del desheredado.

Efectos.

La determina la persona del testador puesto que él puede privar del todo o una parte de la legítima al legitimario; por lo tanto puede ser total o parcial.

Si el testador nada dice en cuanto a la porción, se entiende por lo tanto que es total y abarca no solo a las legítimas sino que a toda asignación por causa  de muerte (un legado) y también alcanza a las  donaciones hechas al desheredado.

El desheredamiento no se extiende a los alimentos, antes de la ley 19.585 era sólo hasta los alimentos necesarios y sólo podía privarse de todo alimento en el caso de injuria atroz (artículo 977 relacionado con el p68 y 324 inc. II,  artículo 324 señala expresamente al 968) artículo 1210.
¿Que ocurre respecto de los terceros en relación al desheredamiento?

  En caso que opere, el desheredado debe restituir la herencia aplicando la norma de los artículos 1266   y 1267 del c.c. las que distinguen si es poseedor de buena o mala fe, mala fe en relación a si la persona tenía o no conocimiento del testamento que contenía el desheredamiento.

Respecto de los terceros el artículo 1268 le confiere a los herederos que se benefician con el desheredamiento la acción reivindicatoria, sea que sea poseedor de buena o mala fe y además se le otorga una acción personal en contra del desheredado de mala fe para que este le complete lo que no hayan podido obtener de los terceros.




REVOCACIÓN

Puede revocarse, al ser una disposición testamentaria, así lo señala el artículo 1211 y la revocación podrá ser total o parcial. No se entenderá  revocado tácitamente por haber intervenido reconciliación, es decir, no admite una revocación  tácita. Ni el desheredado será admitido a probar  que hubo reconciliación. La revocación tiene que ser mediante una disposición testamentaria expresa.


PARALELO ENTRE INDIGNIDAD  Y DESHEREDAMIENTO.

1 El desheredamiento es un mecanismo que se otorga al testador para excluir a los legitimarios; en cambio, la indignidad se le entrega a todo interesado en excluir al indigno sea o no legitimario.

2 Las causales de desheredamiento son hechos acontecidos en vida del causante; en cambio, las indignidades pueden ser posteriores.

3 Las causales de desheredamiento pueden probarse en vida del causante o con posterioridad, en cambio, la indignidad debe probarse con posterioridad al fallecimiento.

4 La causal de desheredamiento debe estar contenida en una disposición testamentaria; en cambio las causas de indignidades no se expresan jamás en un testamento.

5 El desheredamiento se refiere exclusivamente  a las legítimas; en cambio, la indignidad puede ser cualquier asignación, es decir, tanto la legítima, la cuarta de mejoras, el legado.

6 El desheredamiento puede ser total o parcial; en cambio la indignidad nunca es parcial.

7 La indignidad se purga tras 5 años de posesión de la herencia o legado; en cambio el desheredamiento no se purga, el desheredado no va adquirir por causa de muerte, puede adquirir por prescripción pero jamás por sucesión.

Pablo Rodríguez dice que el desheredamiento es una indignidad testamentaria, mientras que la indignidad es un desheredamiento legal, pero como son instancias confiadas a personas distintas tienen un mismo fin.
LA DEFENSA DE LAS ASIGNACIONES

1.-Generalidades.

   Esta se conforma por las acciones que permiten al titular de una asignación en general, y en particular al titular de una legitima, recamarla cuando le son negadas o indebidamente menoscabadas.

2.- Enumeración.

   Estas acciones son:

1) Acción de reforma de testamento;

2) Acción de petición de herencia;

3) Acciones reivindicatorias; y

4) Acciones posesorias.

1) Acción de Reforma de Testamento.

1.- Concepto.

   Es aquella que pertenece a los legitimarios, para que por sentencia judicial se reforme el testamento, a fin de que se cumplan las legítimas y en lo que reste, si algo resta se cumplan las demás disposiciones testamentarias.

   Se puede definir como aquella que corresponde a los legitimarios o a sus henderos, en el caso de que el titular de un testamento no le haya respetado su legitima y o la cuarta de mejoras, para pedir que se modifique el testamento, de manera que se cumplan las asignaciones forzosas.

2.- Reglamentación.

   Se reglamenta en el párrafo 2º del Titulo VI del Libro III, Art.1216-1221.

3.- Características.

1) Es una acción personal, debe intentarse en contra de los asignatarios instituidos en el testamento, en perjuicio de las asignaciones forzosas amparadas por esta acción (legítimas efectiva y rigorosa). (cuarta de mejoras por art.1220). Así Somarriva estima que solo se deduce contra aquellos asignatarios cuya institución perjudica las asignaciones forzosas.

   Nosotros pensamos que debe dirigirse contra todos los asignatario instituidos en el testamento, esto para que se reforme el testamento y le sea oponibles a todos ellos.

2) Es una acción patrimonial; esto es, es renunciable, transferible, transmisible y prescriptible en 4 años contado desde que tuvo conocimiento del testamento y de su calidad de legitimario.

   Si el legitimario, a la apertura de la sucesión, no tenia la administración de sus bienes, no prescribirá en el la acción, antes de la expiración de 4 años contados desde que tomare esa administración. (art.1216).

   Pensamos que por analogía de los Art.962 y 1684 no podrá pasar de 10 años contado desde la apertura de la sucesión.

4.- Objeto de la acción.
   El objeto es proteger a los legitimarios, no a los posibles beneficiarios de la cuarta de mejoras, solo les compete a los legitimarios y para proteger sus legitimas, sea rigorosa o efectiva.

5.- Titulares de la acción.

   Estos son:

1) Los legitimarios, o

2) Sus herederos. (art.1216. Las personas a quienes se hubieren transmitido sus derechos).

6.- Naturaleza jurídica de la acción.

   Para algunos  (Rodríguez) es una acción de inoponibilidad, cuyo objeto es hacer prevalecer las asignaciones forzosas, por sobre las asignaciones voluntarias hechas por el testador en su testamento, vulnerando estas asignaciones forzosas. No es una acción de nulidad, porque supone un testamento valido.

7.- La Preterición y la reforma del testamento. (art.1218).

   Esta consiste en el hecho de haber sido pasado un legitimario en silencio. Aquí se entenderá su institución de heredero en su legitima, esto es, el no tiene necesidad de reformar el testamento, porque se entiende instituido en su legitima.

   Así la preterición se considera como otro mecanismo de defensa de las legítimas.

   Domínguez señala que esta tiene lugar en tres casos:

1) Cuando nada recibe el legitimario como imputación a su cuota de legítima y no se lo menciona en el testamento.

2) Cuando se le menciona en el testamento, pero no se le deja nada. Ej. lo menciona por el art.1016, pero no le deja nada.

3) Cuando se ha instituido un legado o hecho una donación revocable, pero ordenándose que no se impute a su legitima.

   Puede ocurrir que como no es mencionado en el testamento, otros asignatarios entren en posesión de la asignación que le corresponde al preterido y le desconozcan su calidad de heredero. Aquí el preterido deberá deducir la acción de petición de herencia.

2) Acción de petición de Herencia.

1.- Concepto.

   Es aquella que compete al que probare su derecho a la herencia, de la que no esta en posesión, en contra del heredero aparente, para que este último sea condenado a restituir la universalidad de la herencia, con sus accesorios y frutos.

2.-Reglamentación.

   Se reglamenta en el párrafo 4º, del Titulo VII, del Libro III, Art.1264-1269.

3.- Características.

1) Es una acción real:

    Es real porque ampara el derecho real de herencia, y conforme al art.577 se ejerce directamente sobre la cosa, la universalidad de la herencia.

   Así es una acción propietaria, que se ejerce contra quien posea la herencia atribuyéndose la calidad de heredero, rigiéndose por el art.2517.

2) Es una acción divisible:

   Le corresponde a cada heredero por separado, si existe un solo heredero, lo intentara por toda la universalidad de la herencia; pero si son varios cada uno la intentara por separado, por su respectiva cuota en la herencia.

3) Persigue una universalidad jurídica: la herencia:
   Así se persigue la universalidad de la herencia o la cuota que le corresponda al heredero. A su vez como la regla general es el estatuto de los muebles, se ha considerado que este derecho real de herencia es de naturaleza sui generis, y por tanto tiene el carácter de mueble por ser esta la regla gral. (Somarriva y jurisprudencia).

   Al respecto Rodríguez señala que la acción de petición de herencia será mueble o inmueble según lo sea la cosa sobre  que recae la herencia, de acuerdo al art.580.

4) Es una acción patrimonial:

    Como consecuencia de ello es renunciable, transmisible, transferible e imprescriptible.
La acción de petición de herencia es prescriptible.

   La regla l contiene el art.1269 que señala que el derecho de petición de herencia "expira" en 10 años. Pero el heredero putativo, con posesión efectiva, podrá oponer a esta acción la prescripción de 5 años.

   Esta regla induce a una confusión, en cuanto el plazo de 10 años es extintivo o adquisitivo.

a) Doctrina minoritaria: Este plazo es de prescripción extintiva, es decir, bastaría el solo transcurso del tiempo (5 o 10 años) y la pasividad del titular de la acción para que este expire.

b) Doctrina mayoritaria: Esta es una acción propietaria, cuya prescripción se rige por el art.2517, así es necesario que otro entre en posesión del derecho real de herencia y adquiera por prescripción adquisitiva dicho derecho.

   Además el art.2512 Nº y 1269 en relación al 2517, esta acción se extingue cuando el heredero aparente completa los plazos de posesión de los art.1269, es decir, 10 años para la extraordinaria y 5 años para la posesión ordinaria.

   Así para adquirir por posesión de 5 años se requiere:

1) Justo titulo (decreto de posesión efectiva)

2) El heredero putativo haya adquirido la posesión de buena fe.

   Esto se desprende del art.2512 Nº que llama a la de 10 años extraordinaria, así la otra de 5 años del art.1269 debe ser ordinaria. Esta de acuerdo al art.2507 requiere posesión regular y de acuerdo al art.702 la posesión regular  es que la procede de justo titulo y buena fe.

3) Lapso de 5 años de posesión.

4.- Sujetos de la acción de petición de herencia.

A) Legitimados activos para ejercer la acción:

1) El heredero;

2) El donatario de una donación revocable a titulo universal (art.1142), que lo asimila al heredero universal.

3) El cesionario de los anteriores.

B) Legitimados pasivos:

  La acción se ejerce contra el falso heredero.

   Es decir, el que esta en posesión de la herencia o parte de la, atribuyéndose una calidad de heredero.

   Si el heredero putativo cedió el derecho de herencia, aquí el cesionario es quien ocupa la universalidad del derecho de herencia, así no obstante que el art.1264 rechaza la posibilidad que proceder la acción contra este cesionario, porque este no lo tendría en calidad de heredero, Somarriva señala que si procede contra aquel, ya que hay una especie de subrogación personal, ocupando el cesionario el lugar jurídico del heredero putativo cedente.

5.- Objeto de la acción.

   Este será siempre "la universalidad de la herencia", sea toda o una cuota.

   Aquí se comprende la universalidad de la herencia, sus accesiones y frutos.

   Así el art.1264 señala que el objeto de la acción es que se le restituyan las cosas hereditarias, tanto corporales como incorporales; y aun aquellas que el difunto era mero tenedor, como depositario, comodatario, prendario, arrendatario, etc.

   Así lo que se reclama por esta acción es la universalidad de la herencia, y ella se extiende además, según el art.1265 no solo a las cosas que al tiempo de la muerte pertenecían al difunto, sino a los aumentos que posteriormente haya tenido la herencia.

   De tal manera que si el heredero aparente hubiere hecho enajenaciones anteriores, con la acción de petición de herencia, "no se recuperan las cosas enajenadas a terceros", sino a través de la reivindicación.

6.- Efectos de la acción de petición de herencia.

   Es decir, las consecuencias de ser acogida la acción de petición de herencia.   

I) Efectos en relación a las partes:

   El heredero putativo vencido esta obligado a restituir la universalidad de la herencia, siendo este su objeto, a diferencia de la reivindicatoria, en que el objeto son las cosas singulares. (art.889).

   Mientras el falso heredero tuvo en su poder las cosas hereditarias pueden haber ocurrido respecto de ellas:

1) Pueden haber producido frutos:

   Se aplican las reglas de la acción reivindicatorias, de los Art.904-915. (art.1266).

   También se aplican a la nulidad declarada judicialmente (art.1687), y a la accesión de muebles a inmuebles.

   Por ello hay que distinguir:

a) Poseedor de buena fe. (art.907 inc.3):

   Este no es obligado a la restitución de los frutos percibidos antes de la contestación de la demanda.

b) Poseedor de mala fe. (art.907 inc.1):

   Es obligado a restituir los frutos naturales y civiles de la cosa, y no solamente los percibidos sino que los que el dueño hubiera podido percibir con mediana inteligencia y actividad, teniendo la cosa en su poder.

   La restitución de los frutos  solo se refiere a los líquidos, es decir, no incluye los gastos ordinarios que ha invertido en producirlos.

2) Pueden haber hecho mejoras:

   Aquí también, conforme al art.1266 se aplican las reglas de las prestaciones mutuas. Mejoras son todo gasto que se hace en una cosa, con el fin de conservarla, aumentar su valor o con fines de ornamentación o recreo. Por lo que también hay que distinguir la clase de ellas:
a) Mejoras necesarias o expensas:

   Estas son todos los gastos que son indispensables para la conservación de la cosa, es decir, que si no se hubieren hecho, la cosa no se habría conservado. Estas pueden ser:

1) Las que se hubieran traducido en obra material permanente. (art.908 inc.2), como una cerca para impedir depredaciones, o un dique para tajar avenidas, reparaciones de u edificio arruinado por un terremoto, etc.

   Estas se pagaran al poseedor vencido, en cuanto hubieran sido realmente necesarias, es decir, si el dueño las hubiera tenido en su poder hubiera hecho lo mismo.

   Estas se pagan, pero se reduce a lo que valga al tiempo de la restitución.

2) Las que no se traducen en un resultado permanente, es decir, obras inmateriales, (art.908 inc.3), como la defensa judicial de la finca, estas serán abonadas (pagadas) al poseedor en cuanto aprovechare al reivindicador, y se hubiere ejecutado con mediana inteligencia y economía.

   Estas reglas se aplican estando el poseedor vencido de buena o mala fe.

b) Mejoras útiles:

   Estas son las que aumentan el valor venal de la cosa. No son necesarias, pero aumenta el valor de la cosa. Aquí hay que distinguir:

1) Poseedor de buena fe: Este tiene derecho a que se le abonen las mejoras útiles, hechas antes de contestar la demanda. (art.909 inc.1).

   El demandante puede elegir entre el pago de lo que valgan al tiempo de la restitución las obras que consisten las mejoras, o el pagar el aumento de valor que hayan experimentado las cosas en virtud de las mejoras. (art.909 inc.3).

2) Poseedor de mala fe: Este no tiene derecho a que se le abonen las mejoras útiles, pero puede llevarse los materiales en que consistan dichas mejoras, siempre que sea posible sin detrimento de la cosa, y que el propietario rehusare pagarle el precio de los materiales después de separados. (art.910).

   Hay detrimento (art.912) cuando la separación dejare la cosa en pero estado al que estaba antes de ejecutarse las mejoras, salvo que el poseedor vencido pudiera reponerla inmediatamente en su estado anterior y se allanare a ello.

c) Mejoras voluptuarias:

   Estas son las que solo consisten en objetos de lujo y recreo, como jardines, miradores, fuentes, etc., y en general aquellas que no aumentan el valor venal de la cosa, o lo hacen en proporción insignificante. (art.911).

   Aquí el propietario no será obligado a pagarlas al poseedor vencido ya sea de buena o mala fe, quien solo tendrá derecho a llevarse los materiales con los mismos requisitos y en igual forma que en el caso de las mejoras útiles.

3) Pueden haber deterioros:

   Lo contempla el art.1267. Este distingue:

1) Poseedor de buena fe:

   Este no será responsable de los deterioros de las cosas hereditarias, sino en cuanto le hayan hecho más rico, esto es cuando los deterioros le han sido útiles y cuando no habiéndolo sido, los conserva al momento de la demanda. el insiste en retenerlos. (art.1688). Ej. vendió un bosque.

2) Poseedor de mala fe:

   Es responsable de todo el importe del deterioro, ya sea que se deba por dolo o culpa, caso fortuito o fuerza mayor.

   El importe es el precio que recibió; Rodríguez señala que importe es el precio que recibió, y si este es menor, será su valor.

     Así el verdadero heredero tiene la opción de reclamar esos importes y además tiene derecho a ejercer la acción reivindicatoria sobre las cosas heredadas reivindicables, que hayan pasado a terceros y no hayan prescrito por ellos. (art.1268).

4) Pueden haber habido enajenaciones.

3) Acción Reivindicatoria.

   Así el heredero podrá ejercer la reivindicatoria sobre las cosas hereditarias reivindicables, que hayan pasado a terceros, y no hayan sido prescritas por ellos. (art.1268).

   Así no se pueden reivindicar las cosas muebles cuyo, poseedor las haya comprado en una feria, tienda, almacén, martillo, etc. (art.890)

   Respecto a quien la debe ejercer, algunos opinan que solo uno de los herederos puede reivindicar por todos, en virtud de un mandato tácito y reciproco, otros (Domínguez) opinan que todos los herederos deben actuar conjuntamente. (También se aplica para ejercer acciones posesorias).

   Además dispone la "acción de residuo", la cual conserva no obstante haber ejercido la reivindicatoria, en que tiene derecho para que ocupo de mala fe la herencia le complete lo que por el recurso contra terceros poseedores no hubiere podido obtener, y le deje enteramente indemne.

   También tiene este mismo derecho contra el que ocupo de buena fe la herencia, pero solo hasta donde se hubiere hecho más rico. (art.1268 inciso final).

   Cabe señalar que conforme el art.892 se puede reivindicar una cuota determinada pro indiviso, de una cosa singular. Se discute si se puede reivindicar, por Ej. un tercio de una cosa de que forma parte de una herencia. Aquí tiene incidencia la discusión referente a la naturaleza de jurídica de la comunidad, en cuanto si los derechos de cada comunero se comunican cuotativamente a cada uno de los objetos que la componen, o si por el contrario, permanecen como cuota abstracta. Si se acepta la primera postura, el comunero podría reivindicar su cuota en una cosa singular de la comunidad, determinando la cuota, de aceptarse la segunda, no se podría.

4) Acciones Posesorias.

   El heredero es un continuador de la personalidad del difunto, y por lo tanto también le sucede en la posesión de los bienes raíces, incluso tiene una posesión legal, aunque lo ignore (art.722 y 688). Así en la medida que se cumplan los requisitos de una acción posesoria, también podrá defender la posesión de las cosas de las perturbaciones, embarazo o privación de la posesión. (art.916-950).

   Así se pueden deducir acciones de amparo, de restitución o restablecimiento.

DE LA PARTICIÓN DE BIENES

INDIVISIÓN – COMUNIDAD – COPROPIEDAD

La indivisión tiene lugar cuando 2 o más personas tienen derecho de idéntica naturaleza sobre la misma cosa. Por ello no hay indivisión entre usufructuario y nudo propietario por sus derechos son de naturaleza distinta, no obstante recaer sobre la misma cosa.

La indivisión puede recaer sobre una universalidad jurídica como por ejemplo la herencia y la doctrina llama a esto comunidad y la diferencia de la copropiedad cuando el derecho que tienen las diferentes personas indivisarias es el dominio y recae sobre una cosa singular. Por lo tanto si hay varios propietarios sobre una cosa singular como un inmueble, ellos son copropietarios. Muchos autores sin embargo, emplean indistintamente los términos.


CONCEPTO DE PARTICIÓN

Marcos Silva Bascuñan: Es un conjunto complejo de actos encaminados a poner fin al estado de indivisión, mediante la liquidación y distribución entre los copartícipes del caudal poseído pro indiviso en partes o lotes que guardan proporción con los derechos cuotativos de cada uno de ellos”.

Para el profesor Vera: “Es un conjunto complejo de actos destinados a radicar derechos cuotativos en bienes singulares”.

Así los indivisarios antes de la partición solo tienen una cuota sobre todas y cada una de las cosas. Después tendrá un derecho exclusivo de una cosa.

Esta reglamentada la partición en el Título X; del libro III, desde el artículo 1317 a 1353 del Código Civil y en el título IX del libro II desde el artículo 646 al 666 del Código de Procedimiento Civil.


Campo de aplicación.

¿Dónde se aplican las normas de la partición?

Son de aplicación general, por lo tanto se aplican a toda clase de indivisión, no solamente la que se forma por la sucesión por causa de muerte:

1. A la indivisión hereditaria;

2. A la liquidación de la disuelta sociedad conyugal.

3. A la liquidación de las cosas comunes en el cuasicontrato de comunidad;
4. A la sociedad civil disuelta.

ACCIÓN DE PARTICIÓN

“Es aquella que compete a los coasignatarios para solicitar se ponga termino al estado de indivisión”.

La idea de acción no lleva a pensar que ella sería siempre una acción judicial; sin embargo no siempre la partición se hará por medio de procedimiento judicial ya que puede ser hecha por el propio causante en el testamento o acto anterior. También puede hacerse de común acuerdo entre los copartícipes. En estos 2 últimos caos no hay acción judicial.

 

 CARACTERISTICAS DE LA ACCIÓN 

1. Es personal;

2. Es imprescriptible e irrenunciable; y

3. Provoca una verdadera transformación jurídica del estado anterior.

Análisis.

1. Es personal: pertenece a ciertas personas solamente y se dirige contra los coasignatarios sin excluir a ninguno; si se excluye a alguno, esta acción le será inoponible por falta de concurrencia.

2. Es imprescriptible e irrenunciable. La regla general es que toda acción sea prescriptible, según lo dice el Código Civil en su mensaje. Aquí, sin embargo, se produce una excepción junto a la acción de reclamación del estado civil.

Del artículo 1317 fluye que es imprescriptible, ya que habla de que “la partición podrá siempre pedirse”; lo que ha llevado a los autores casi unánimemente a estimar que es imprescriptible.  Así Somarriva dice “que el legislador ve con malos ojos la indivisión, ello por que entraba la libre circulación y no permite una solución productiva de los bienes”.

Es irrenunciable por que en el fondo ello no lo permite, es un derecho absoluto por que no cabe aplicación de la doctrina “abuso del derecho”; el indivisario puede intentarlo en cualquier tiempo, aunque cause daño al resto de los coasignatarios.

3. Provoca una verdadera transformación jurídica del estado anterior. 

El derecho cuotativo que recae en una universalidad, recae ahora en un derecho privativo y exclusivo sobre bienes singulares. El derecho cuotativo es transformado en un derecho exclusivo sobre una cosa singular.

Si la cosa no se podía dividir, se reduce a dinero e igualmente se es dueño exclusivo de él.
HECHOS QUE IMPIDEN LA PARTICIÓN

1. EL PACTO DE INDIVISIÓN.

El artículo 1317 inc. 2º acepta pacto en que los indivisarios pactan no hacer división, sin embargo, con la limitación de que no puede estipularse por más de 5 años, caso en contrario, en el resto no obliga, es inoponible en el exceso.

2. LA INDIVISIÓN FORZADA.

Casos de indivisión forzada:

a. Los lagos de dominio privado.

b. Las servidumbres. Artículos 826 y 827.

c. Propiedad fiduciaria 751.

d. La medianería. 858.

e. Edificio de departamentos.

f. Pertenencias mineras.

g. Tumbas y mausoleos.

El ejemplo típico hoy en día es la propiedad horizontal en donde hay bienes comunes como las escaleras, los muros estructurales, los ascensores…etc.

Incluso no se puede pedir indivisión si el edificio estaba acogido a la ley de pisos. Otros ejemplos son las servidumbres y las que disponen otras leyes especiales como la de reforma agraria. Aquí es la ley la que impide el ejercicio de la acción de partición.


QUIENES PUEDEN EJERCER ACCIÓN DE PARTICIÓN

1. Los comuneros o indivisarios;

2. Los herederos de los coasignatarios;

3. El cónyuge sobreviviente por su porción conyugal. Así fluye del 1180 cuando dice “será considerado heredero” agregado por ley 10.271 en cuya historia fidedigna se dejó expresa constancia de que esta frase se puso  para que no se discutiera más el derecho  del cónyuge sobreviviente para pedir la partición. (antes no se le reconocía el derecho y solo se admitía que tenía un crédito)

4. Los cesionarios de los derechos de un coasignatario.

Por ejemplo. El comunero que cede o enajena su derecho cuotativo en la indivisión a un 3º. Este podrá ejercer entonces también la acción de partición.


Casos discutidos de los titulares de la acción.

a. Asignatario bajo condición suspensiva:

Surge la pregunta ¿si este puede pedir la partición mientras pende la condición?

Conforme al artículo 1078 este asignatario no tiene derecho alguno mientras pende la condición y si muere antes de cumplirse no transmite derecho alguno, desde este punto de vista no puede ejercer la acción de partición; sin embargo, si los otros coasignatarios ejercen la acción de partición; en tal caso, conforme al 1319 tiene derecho a que los otros  le aseguren competentemente lo que cumplida la condición le corresponda.

b. El fideicomisario: Artículo 1319 inc. Final. Rige la regla anterior, o sea no tiene derecho alguno mientras penda la condición.

Este no tiene derecho a pedir la partición. El propietario fiduciario SI puede pedir la partición, pero si son varios los propietarios fiduciarios entre ellos la indivisión es obligatoria. 761

c. Acreedores de los herederos:

Conforme a los artículos 524 y 519 del Código de Procedimiento Civil ellos pueden:


c.1   Pedir que se embargue y remate la cuota del indivisarios.

c.2   Pedir la liquidación, en cuyo caso, los demás copartícipes pueden enervar la acción pagando el crédito. 524.

CAPACIDAD PARA EJERCER LA PARTICIÓN (1322)

En general los que administran bienes por disposición de la ley NO pueden proceder a la partición de las herencias u bienes raíces en que tengan parte sus pupilos, sino con autorización judicial. 

El marido en la sociedad conyugal, en los casos de herencia y bienes raíces en que tenga parte la mujer, le basta el consentimiento de ella para provocar la partición siempre que sea mayor de edad y no estuviere imposibilitada de prestarlo. 1311. Si se omite la autorización de la mujer o de la justicia en subsidio, la sanción es la nulidad relativa.



FORMAS DE HACER LA PARTICIÓN

No solo se hace por vía judicial, sino que también existen otras formas de realizarlas:

1. Por el propio testador.

2. Por los propios indivisarios de común acuerdo

3. Por un juez arbitro llamado partidor.

1.   POR EL CAUSANTE.

Este puede hacerlo en el testamento mismo o en un acto entre vivos. Si es por acto entre vivos:

Una parte de la doctrina sostiene que lo debe hacer por escritura pública, en el 2º caso; para ello se basan en que para nombrar al partidor, cuando no lo hace en el testamento, se exige escritura pública; por lo tanto, la partición también debe estar sujeta a esta solemnidad de la escritura pública.

Somarriva en cambio sostiene que las solemnidades son de estricto derecho no son susceptibles de aplicación analógica; no cabe establecer esta exigencia y no requerirá solemnidad alguna.

        2.    POR LOS COPARTICIPES.

La pueden hacer de común acuerdo o incluso convenir prescindir la partición hecha por el causante, si todos concurren al acto. Inc. 1º artículo 1325.

Cuando se promulgo el Código Civil solo podía hacerse esta partición de común acuerdo cuando todos tenían la libre administración de sus bienes. Sin embargo el tiempo demostró que obligar hacer una partición en forma judicial en muchos casos resultaba perjudicial para los incapaces.

Por ello ahora, aún cuando haya copartícipes incapaces se puede pedir la partición. Artículo 1325.

Sin embargo, deben cumplirse una serie de requisitos en el caso de que haya personas que no tienen la libre administración de sus bienes:

2.1 Que no haya cuestiones previas que resolver;

2.2 Que estén de acuerdo en el monto o forma de hacer la partición;

2.3 Que se haga tasación en la misma forma que se procedería ante un partidor;

2.4  Que la partición se apruebe en los mismos casos en que sería necesario dicha aprobación si se procediera ante un partidor.

TASACIÓN DE BIENES (JUDICIAL)

La tasación de los bienes debe hacerse de la misma forma que se procediere ante un juez partidor. 

Conforme al artículo 657 del Código de Procedimiento Civil “Para adjudicar o licitar los bienes comunes, se apreciarán por peritos nombrados en la forma ordinaria.”

Sin embargo, conforme a la misma disposición, hay casos en que se puede omitir la tasación:

a. Cuando se trata de tasar bienes muebles:

b. Cuando se trata de fijar un mínimo  para licitar bienes raíces con admisión de postores extraños.

c. Cuando, tratándose de bienes raíces, existen antecedentes que justifiquen la tasación o apreciación hechas por los peritos.

En todos estos casos, se puede omitir la tasación judicial y hacerse esta por los interesados, de común acuerdo, aún cuando haya incapaces entre ellos.

3. POR EL PARTIDOR.

El partidor es un árbitro. Por regla general es de derecho, excepcionalmente las partes plenamente capaces pueden darle la calidad de arbitro arbitrador; incluso habiendo incapaz y con aprobación judicial se le puede dar carácter de arbitro mixto. 224 c.o.t.

Cualquiera que sea la forma en que se haga: la partición debe ser aprobada judicialmente: artículo 1342. 

a. Cuando tengan interés personas ausentes que no hayan nombrado apoderado.

b. Las personas sujetas a tutela o curaduría que tengan interés.

No se señala a la mujer casada en sociedad conyugal, por lo tanto no se requiere aprobación judicial.

El hijo de familia (sujeto a patria potestad) que tenga parte en la partición no necesita aprobación judicial por que no esta sujeto a tutela o curaduría.

Según el artículo 227 del código orgánico de tribunales en materia de arbitraje forzoso.

El partidor es un árbitro de derecho, en principio, pero las partes plenamente capaces le pueden dar carácter de árbitro arbitrador. Incluso el carácter de árbitro mixto.


QUIENES PUEDEN NOMBRAR PARTIDOR 

1. El causante;

2. Los coasignatarios de común acuerdo y 

3. Por la justicia ordinaria, conforme al procedimiento del artículo 646 Código de Procedimiento Civil.

1. EL CAUSANTE.

Este lo puede nombrar según el artículo 1324:

a. En un testamento o,

b. En una escritura pública. Este nombramiento hecho por el causante tiene plena validez aunque la persona nombrada sea albacea o coasignatario. Este nombramiento también vale aunque la persona del partidor este comprendido en una de las causales de implicancia y recusación que establece el c.o.t. siempre que cumpla con los demás requisitos legales y sin perjuicio de que los interesados puedan pedir la inhabilitación por este motivo. Artículo 1324.

2. COASIGNATARIOS DE COMÚN ACUERDO.

 El nombramiento lo pueden hacer aunque no tengan la libre administración de sus bienes, siempre que no se presenten cuestiones previas que resolver. (Por ej. Las discusiones sobre la calidad de heredero o no de un coasignatario) y siempre que estén de acuerdo sobre la forma de efectuar la división. 1325

3. LA JUSTICIA ORDINARIA.

Esta es la forma más normal de nombrar partidor. Según el artículo 646 la designación se debe hacer citando a todos a una audiencia como la que se realiza para el nombramiento de peritos.

¿La gestión de designación de juez partidor es un asunto contencioso o no contencioso?

La mayoría de la doctrina (Alessandri y Somarriva) estima que es un asunto contencioso por que:

1. El artículo 646 se encuentra ubicado en el libro III que se refiere a los juicios especiales.

2. En el título IX donde está el 646 se denomina “del juicio de partición”.

3. El nombramiento del partidor es el inicio de una contienda de interés.

El único autor que se desliga de esta posición y no en una forma clara es Patricio Alwyn en su obra “Juicio Arbitral”.

APROBACIÓN JUDICIAL DEL NOMBRAMIENTO DEL PARTIDOR CUANDO NO HA SIDO HECHO POR LA JUSTICIA ORDINARIA.

El artículo 1326 señala que en este caso se requiere la autorización judicial si algunos de los coasignatarios no tuviere la libre administración. La misma norma en el inc. 2º señala la situación de la mujer casada en sociedad conyugal (no requiere aprobación judicial la mujer cuyos bienes administra el marido) sin embargo la mujer casada hoy es plenamente capaz.


      ACEPTACIÓN Y JURAMENTO DEL PARTIDOR 

Debe aceptar el cargo y jurar desempeñarlo fielmente: con ello se inicia su competencia.

Existe una libertad para aceptar o repudiar el cargo de partidor; pero si es coasignatario y no acepta su nombramiento de partidor por el testador en testamento sin justo motivo incurre en una causal de indignidad para suceder.

¿Qué ocurre si el partidor no acepta expresamente?

La jurisprudencia vaciló en un principio, sin embargo hoy esta conteste en que es un defecto procesal que daría origen a un incidente de nulidad y también podría invocarse un recurso de casación en la forma.




PLAZO PARA DESEMPEÑAR EL CARGO  

Tiene un plazo de 2 años para desempeñar el cargo, contados desde la aceptación del cargo, debiendo deducirse de este término todo el tiempo, que en virtud de interposición de recurso u otra causa, haya estado totalmente interrumpida la jurisdicción del partidor (647)

Este plazo podrá prorrogarse por los coasignatarios de manera que si han pasado 2 años y el partidor aún no ha cumplido, los coasignatario, podrán ampliarle el plazo como mejor les parezca, incluso podrán restringirlo. (El testador no puede ampliar el plazo)

La jurisprudencia dice que si el partidor no ha fallado en el plazo y no se le ha prorrogado tiempo, este fallo sería susceptible de casación en la forma. Pero si el vicio no se alega en tiempo oportuno ya no podrá alegarse la incompetencia del partidor con posterioridad.
CUESTIONES QUE SON DE COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL PARTIDOR

1º   La formación o impugnación de inventario y tasación.

2º   La cuenta de albaceas, comuneros o administradores de bienes comunes y demás    que la ley encomiende. 

3º   Hay una competencia amplía que se la otorga el inc. 1º del 651 “Es competente en todo aquello que debiendo de servir de base a la repartición, no someta la ley, de modo expreso, a la justicia civil”.

CUESTIONES QUE JAMAS SON DE COMPETENCIA DEL PARTIDOR

1. Las cuestiones sobre derecho a la sucesión, desheredamiento, incapacidad o indignidad de los asignatarios (1330) estos son de competencia exclusiva de la justicia ordinaria.

2. Las cuestiones sobre propiedad de objetos sobre los que alguien alega dominio exclusivo. Este bien queda excluido de la partición, sin perjuicio de continuar sobre los otros bienes de la partición.1331

Excepcionalmente en estos casos se puede suspender la partición hasta que se resuelva la controversia: “si el juez a petición de los asignatarios a quienes corresponde más de la mitad de la masa partible, lo ordene así. 1331 inc.2º, 

CUESTIONES QUE PUEDEN SER DE COMPETENCIA DE LA JUSTICIA ORDINARIA O DEL PARTIDOR.

1. Nombramiento de administrador proindiviso.

2. Cese del goce gratuito o término de este que alguno de los comuneros tenga sobre una cosa común.

Si el tribunal arbitral de partición esta constituido y no falta el árbitro, 




DESARROLLO DEL JUICIO DE PARTICIÓN.


CUESTIONES PREVIAS:

a. SI existe testamento, antes de la partición debe procederse a la apertura y publicación del testamento.

b. También debe obtenerse la posesión efectiva de la herencia.

c. Facción de inventario y tasación de los bienes o la designación de algún curador para el incapaz.

Características: 

Se desarrolla a través de comparendos ordinarios y extraordinarios. En ellos se ventilan todas las cosas que se suscitan.

1. Se puede considerar un juicio complejo, ya que en él se pueden suscitar tantos juicios como cuestiones se ventilen en él. Por ejemplo alegación de nombramiento de administrador proindiviso; cese de goce gratuito. Por lo mismo el juez partidor esta facultado para formar cuaderno separado por cada cuestión que se suscite.(ello es ventaja por que no hay apelación)

2. Es un juicio doble por que las partes tienen ambos roles a la vez, es decir, cada uno es demandante y demandado a la vez.

3. En el juicio de partición tiene una importancia primordial la voluntad de los copartícipes.

Frente a la voluntad unánime de los copartícipes, el juez partidor debe aceptarla, su intervención solo se va a requerir cuando no haya acuerdo.

Por lo mismo se dice que es un juicio híbrido, por que más parece un contrato que un juicio propiamente tal.


REGLAS A LAS QUE DEBE SOMETERSE EL PARTIDOR       

1º   REGLAS RESPECTO DE LOS BIENES COMUNES.

2º    REGLAS SOBRE DISTRIBUCIÓN DE FRUTOS.

Ambos son para el caso que NO exista acuerdo unánime entre los copartícipes.

1. REGLAS RESPECTO DE LOS BIENES COMUNES. 1337.

a. Prima la voluntad de las partes.

b. A falta de acuerdo, el legislador suple esta falencia en el 1337.

Hay que distinguir si ellos admiten división que no lo haga desmerecer.

a.1    Si lo admite, se dividen, se forman lotes. Su fundamento es que se guardaba la posible igualdad adjudicando a cada uno de los coasignatarios cosas de la misma naturaleza. Se procura no solo una equivalencia, sino que más bien una semejanza. Por ej. Si existe un fundo de 300 htas, un depósito de 3 millones de pesos y 3 mil acciones en un banco y son tres herederos; del fundo se forman tres hijuelas de 100 htas cada una, se reparten un millón de pesos y mil acciones para cada uno. Ahora cada uno de los interesados podrá reclamar del modo de composición de lotes antes de efectuarse el sorteo. El reclamo se hará ante el partidor.

a.2    Si no lo admite, entonces, se subasta (privada o pública) y cualquiera de los coasignatarios tendrá derecho a pedir la admisión de postores extraños. (No importa que sea el que tenga menor derecho sobre la cosa común) si se lo adjudica, en remate privado un heredero, el título es la adjudicación, en cambio si se lo adjudica un postor extraño el título será Compraventa.

c. Respecto de lotes, estos  deben no solo ser equivalentes, si no que también se debe procurar la semejanza de todos ellos, teniendo cuidado de no dividir ni separar los objetos que no admitan cómodamente o cuya separación cause perjuicio.

d. Si no hay acuerdo respecto de los lotes, estos se sortean entre los copartícipes, artículo 1337 Nº 9.

2. REGLAS SOBRE DISTRIBUCIÓN DE FRUTOS.

Están en el artículo 1338, al cual nos remitimos.



EFECTOS DE LA PARTICIÓN

1. Produce un  efecto declarativo

2. Produce un  efecto retroactivo

3. Obligación de garantía o evicción.

I. EFECTO DECLARATIVO Y RETROACTIVO.

Artículo 1344 “Cada consignatario se reputará haber sucedido inmediata y exclusivamente al difunto en todos los efectos que le hubieren cabido, y no haber tenido jamás parte alguna en los otros efectos de la sucesión.

Por consiguiente, si alguno de los coasignatarios ha enajenado una cosa que en la partición se adjudica a otro de ellos, se podrá proceder como en el caso de la venta de la cosa ajena.”

Conforme a este artículo “cada consignatario se reputará haber sucedido inmediata y exclusivamente”; esto para muchos es una ficción jurídica por la expresión “se reputará” y ello supone 2 efectos: 


Positivo: que se supone que el asignatario sucederá inmediatamente al difunto, se retrotraen efectos de la partición al punto en que nació la indivisión.

Así la partición hace desaparecer el tiempo intermedio y se considera que le sucedió inmediatamente al difunto.


Negativo:    Se mira que el asignatario jamás tuvo parte en los otros efectos no adjudicados. Por lo tanto, si se realizara actos en bienes que no se adjudica, serán actos en cosa ajena. 

Es una ficción por que durante la indivisión la cuota del comunero se radica y comunica a las cosas singulares que forman la universalidad.

Se dice que con esto nuestro Código Civil habría seguido la doctrina Romana.

La doctrina del efecto declarativo- retroactivo del partidor nace de los Glosadores; el partidor hasta ese entonces era mirada como una enajenación, lo cual era grave pues pagaba un grave tributo.

Con este efecto no hay enajenación. El partidor solo declara un derecho pre existente; así. Si el que se adjudica la cosa es un comunero y el título (adjudicación) será declarativo. Si se lo adjudica un 3º extraño ahí si hay Compraventa y por lo tanto título traslaticio. La Corte Suprema ha dicho que un comunero que concurre a la partición(al remate) no va comprar, sino a que se le radiquen sus derechos en cosa singular.

Este efecto opera aún en las adjudicaciones con alcance en contra, es decir, cuando el comunero queda debiendo a la masa una cierta cantidad de dinero equivalente al exceso que en la adjudicación le hubiere cabido, sin perjuicio adquiere a título gratuito. Por eso cuando uno de los cónyuges en la sociedad conyugal se adjudica como comunero un bien en una herencia, no se aplica el 1729 (por referirse a las adquisiciones a título oneroso)

IMPORTANCIA DEL EFECTO DECLARATIVO 

1. No produce enajenación: por lo tanto si en la partición se adjudica un bien, este se puede inscribir no obstante existir embargo, por que no es enajenación.

2. Si a un comunero se le embarga una cuota en bien común que se adjudica a otro, caduca el embargo.

3. Si los actos de uno de los comuneros en una cosa que se adjudica a otro “se mirará como acto sobre cosa ajena”. Los actos son inoponibles al adjudicatario.

4. La hipoteca de cuota, según el 1317, subsiste solo en la medida que al que se le constituyo se le adjudiquen bienes hipotecables. (por eso nadie acepta la hipoteca de cuota)

II. OBLIGACIÓN DE GARANTÍA O EVICCIÓN.

“Es la perdida total o parcial de la cosa adjudicada por sentencia judicial por causa anterior a la partición”. La garantía consiste en hacer cesar toda turbación o molestia que sufra el adquirente respecto del derecho que se le ha transferido (Somarriva)

El saneamiento de evicción solo tiene cabida respecto de las perturbaciones de derecho; las de hecho las tiene que defender el propio adjudicatario.


FUNDAMENTO

La partición responde al principio de la igualdad, es decir, que lo adjudicado implique recibir algo equivalente al valor de su cuota.

Tal principio se rompería si luego de la adjudicación el comunero pudiera ser despojado de la cosa.

OBLIGACIONES DEL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN

Comprende:

a. Obligaciones de hacer:

Comparecer a defender al asignatario evicto. En doctrina surge un problema: en la Compraventa debe citarse al vendedor, ¿es necesario citar a los coasignatarios en el caso de la adjudicación?
Para Somarriva “dice que no habiendo exigido expresamente la que se cite a los asignatarios, no sería necesario.

Pablo Rodríguez señala que si es necesario el emplazamiento, por que este es un presupuesto básico, la ley impone la obligación de denunciar a los demás participes de la perturbación o molestias y ello significa emplazamiento. 1345

b. Obligaciones de dar:

Pago de indemnización. Es una obligación simplemente conjunta y el evicto solo puede demandar a los coasignatarios que tienen esta responsabilidad la que le corresponde en razón de su cuota.

¿Quiénes soportan el pago de indemnización?

1347: “el pago del saneamiento se divide entre los participes a prorrata de sus cuotas”. Se incluye, incluso al propio adjudicatario evicto”.

Si hay un insolvente, todos verán gravadas sus cuotas, incluso el que debe ser indemnizado.


CASOS EN QUE NO HAY LUGAR A LA EVICCIÓN

1. Cuando la causa de la evicción es posterior a la partición.

2. Si la acción de saneamiento se hubiere expresamente renunciado. Por ser netamente patrimonial.

3. Si el participe ha sufrido la molestia o la evicción por su culpa.

4. Cuando la acción de evicción está prescrita.

PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PARA RECLAMAR LA INDEMNIZACIÓN POR EVICCIÓN

Conforme al artículo 1345, parte final; una vez que la cosa es evicta nace la obligación de indemnizar; la acción prescribe en 4 años contados desde el día de la evicción.
EL SUPLEMENTO DE PARTICIÓN 

El artículo 1359 reglamenta esta situación que ocurre cuando se hubiere omitido involuntariamente algún objeto que ha debido ser efecto de la partición, pero que se ha omitido involuntariamente.

Esto no será motivo para rescindir la partición, sino que se continúa con posterioridad a la partición dividiendo estos objetos entre los copartícipes con arreglo a sus respectivos derechos. Se realiza este complemento de común acuerdo o ante el partidor.

 
ACCIONES Y RECURSOS CONTRA LA PARTICIÓN

La partición tiene una doble naturaleza o una naturaleza híbrida:

a. Una parte procesal, laudo y ordenata

b. Como un contrato.

a. Así se puede impugnar por vía de la nulidad procesal con el límite de que se debe alegar in limiti littis, hasta antes que la sentencia quede ejecutoriada. Por nulidad procesal y civil.

b. También se puede atacar por vicios de fondos, como causales de nulidad absoluta (falta consentimiento, objeto ilícito, causa ilícita) así conforme al 1348. Tanto en el juicio mismo o después de él, es decir, se podrá alegar los vicios sustantivos en un juicio aparte.

“Las particiones se anulan o se rescinden de la misma forma y según las mismas reglas que los contratos”.

Por lo tanto, se aplican también los vicios de la voluntad o consentimiento.

La lesión enorme es una causal excepcional de nulidad relativa de la partición.

Conforme al 1348 se entiende que hay lesión cuando el participe a sido perjudicado en más de la mitad de su cuota.

Por ej. Campo de 120 htas. Y son 3, se reparten 115 entre 2 y las otras 5 al otro. Así 2 cuotas se sobrevaluaron y una se subavualó.

¿Cómo se prueba?

Hay que retrotraerse al tiempo de la partición y por medio de peritos llegar a determinar el valor de toda la masa.

También se prueba por medio de testigos, confesión (la aprecia el tribunal)

También documental (se adjunta título en que aparece venta de predio colindante)

También presunciones.

Los copartícipes tienen una forma para atacar la demanda por lesión enorme:

1350: “Podrán los otros partícipes atajar la acción rescisoria de uno de ellos, ofreciéndole y asegurándole el suplemento de su porción en numerario”. Este precepto puede llevar a confusión cuando habla de porción o cuota.

El termino porción puede llevar a la idea  que el adjudicatario haya cedido sus derechos hereditarios a otro, pero no es este el alcance de la norma, sino que lo que se quiere decir es que si después de efectuada la partición, un comunero enajena su porción, en todo o parte, ya no puede solicitar la nulidad y la razón estaría en que la enajenación que hace el adjudicatario estaría revelando su intención de conformidad con la partición, de manera que conforme al 1351 el participe que hubiere enajenado su porción en todo en parte, ya no podrá alegar la nulidad de la partición.

A esta institución se le denomina PURGA DE LA NULIDAD. Para el profesor debe completarle la cuota totalmente y no la mitad.


PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DE NULIDAD

El artículo 1352 señala que la nulidad de estas acciones civiles prescriben de acuerdo a la regla general.

Acción de nulidad absoluta ( 10 años

Acción de nulidad relativa   ( 4 años, contados desde que se ha producido la partición ; salvo el casos de incapacidad o violencia, en el cual el cuadrienio corre desde que ha cesado la incapcidad o la fuerza.
       PERDIDA DE LA ACCIÓN DE NULIDAD DE LA PARTICIÓN

1351:“No podrá intentar la acción de nulidad el participe que haya enajenado su porción en todo o parte, salvo que la partición haya adolecido de error, fuerza o dolo, de que le resulte perjuicio”.

Si el participe enajenó en todo o parte su porción, no puede intentar la acción de nulidad o rescisión, salvo que haya habido error, fuerza o dolo.

Constituye incluso una forma de purga de nulidad absoluta.

Pedro Lira Urqueta, al parecer estima que lo que se debe enajenar es la porción en su totalidad.

La mayoría estima: que basta que se enajene una cosa, no su porción, por que ya no tiene porción.

¿Puede resolverse la partición?

Se ha pretendido aplicarle el 1489. Sin embargo la doctrina y la jurisprudencia lo han rechazado.

1. Por el efecto declarativo de la partición. Por que el adjudicatario se entiende que ha sucedido directamente al causante, por lo tanto no ha adquirido el derecho de los otros coasignatarios.

2. El artículo 1348 hace aplicable a las particiones las acciones de nulidad y rescisión, pero no a la acción resolutoria.

3. Conforme al 1489 la condición resolutoria tácita se limita a los contratos bilaterales. Si bien la partición tiene ciertas características de contrato no puede decirse jamás que es tal, además no existe elemento alguno que permita afirmar que más aún es un contrato bilateral. 

4. Tampoco cabría aplicar analógicamente el 1489 por que es doblemente excepcional. Por una parte establece una condición y la regla general es que el contrato sea puro y simple, y por otra parte establece una condición tácita y la regla general es que deben pactarse.

5. El legislador en el c.p.c. estableció otros medios de defensa para los asignatarios que consiste en la hipoteca legal; por ejemplo Pedro hizo una adjudicación con alcance, este alcance queda garantizado con una hipoteca legal, 660 y 662.

6.  La jurisprudencia ha sido uniforme en orden a no aceptar la acción resolutoria respecto de la partición, en cambio parece no haber inconveniente para que en la partición se pacten condiciones resolutorias. Por ej. Se puede establecer la condición resolutoria para el adjudicatario con alcance.
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