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Las asighaciones forzosas y la
libertad de testar en
el Derecho chileno

Por

Maria Dora Martinic Galetovic

Directora del Departamento de
Derecho Privado Universisas de Chile

1. Las asignaciones forzosas y
la libertad de testar

En este trabajo procuraré demostrar
que en nuestro Derecho, contrariamen-
te a la tendencia que se advierte en el
Derecho Comparado?l, la libertad de
testar, a través de las sucesivas refor-
mas que ha experimentado el Cadigo
Civil, ha ido diminuyendo gradual-
mente, en términos tales que a luz de
la ley 19.585 de 26 de octubre de
1998, bajo ciertos supuestos, queda
reducida a la cuarta parte de los bie-
nes del causante.

Andrés Bello, inspirdndose en el Dere-
cho Anglosajén, era partidario de la
libertad de testar. Es asi como en el
proyecto de 1853 expresa: “Cuanto
mas suave el yugo de las leyes, mas

poderosa es menester que sea la vene-
rable judicatura que por la naturaleza
se confiere a los padres”, y agrega.

“El establecimiento de los legitimas no
s6lo es vicioso porque es innecesario
pues no deben multiplicarse las leyes
sin necesidad, sino porque compli-
cando las particiones, suscitando ren-
cillas y pleitos en el seno de las fami-
lias, retardando el goce de los dere-
chos hereditarios ocasiona a los here-
deros un dafio muy superior al bene-
ficio que pudiera alguna vez aca-
rrearles.”

A pesar de estas consideraciones gque
creemos justificadas por la experien-
cia, ha conservado este proyecto las
legitimas, aunque acercandose mas al
nivel de las Partidas y de la legislacion

1 Asi por via de ejemplo el Cédigo de Quebec, en Canada establece la libertad de testar sin restric-
cién alguna. Los cédigos civiles de Guatemala de 1964 (articulo 936); del Distrito Federal mejicano
de 1982, (articulo 1368) de Honduras (articulo 1147 y 1150), del Salvador (articulo 1141); de Ni-
caragua (articulos 1197 y 1150); de Costa Rica (articulo 595); de Panama (articulo 778) no consa-
gran las legitimas, permitiendo al causante disponer libremente de todos sus bienes limitandose Uni-
ca y exclusivamente a establecer la obligacion de prestar alimentos.
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romana que al Fuero Juzgo, el Fuero
real y las Leyes de Toro.

En lo que dice relacion con la institu-
cion de la mejora, que tiene su origen
en el tercio de mejoras del Derecho Es-
pafiol, no fue contemplada por Bello,
quien en anotaciones al margen del
proyecto de 1841 dice: “se ha suprimi-
do en este proyecto la mejora del ter-
cio, invencién peculiar de los godos™.
La Comision Revisora introdujo la me-

jora del Derecho espafiol, rebajandola

si de un tercio al cuarto, la que apare-
ce por primera vez en el proyecto iné-
dito.

No obstante la opinion del autor del
Cadigo, éste establece las asignacio-
nes forzosas en el Titulo V del Libro Il
definidas por el articulo 1167 como
aquellas “que el testador es obligado a
hacer, y que se suplen cuando no las
ha hecho, aun con perjuicio de sus dis-
posiciones testamentarias expresas”.

Sin duda, la asignacién forzosa por
antonomasia es la legitima, por cuan-
to los alimentos que se deben por ley a
ciertas personas “gravan la masa he-
reditaria; menos cuando el testador
haya impuesto esa obligacién a uno o
mas participes de la sucesion” (articu-
lo 1168 del Codigo Civil). De este mo-
do, los alimentos forzosos constituyen
una baja general de la herencia y se
deducen del acervo iliquido después
de deducidas las costas de publicacion
del testamento, si lo hubiere y las de-

mas anexas a la apertura de la suce-
sion y las deudas hereditarias. No
constituyen, por consiguiente una asig-
nacion testamentaria y por ende, no
tienen el caracter de una asignacion
forzosa.

En lo que dice relacién con la porcion
conyugal tomada de la cuarta marital
del Derecho espafiol? cuando el con-
yuge no concurria con hijos legitimos
constituia una baja general de la he-
rencia que equivalia tedricamente a la
cuarta parte del acervo iliquido, des-
pués de deducidas la bajas generales
de los N°s. 1°, 2° y 4° del articulo
959, presentando en este caso el ca-
racter de un crédito que el cényuge so-
breviviente podia hacer valer contra la
masa, crédito que ni siquiera presenta-
ba un caracter alimenticio como lo tu-
vo hasta la dictacion de la Ley N°
10.271, de 1952.

La porcién conyugal sélo tenia con
propiedad el caracter de asignacion
forzosa cuando el conyuge concurria
con descendientes legitimos, en cuyo
caso a partir de la Ley N° 18.802, de
1989 en principio equivalia a la legiti-
ma rigorosa o efectiva de un hijo legi-
timo, si el cényuge concurria solamen-
te con un hijo legitimo, o al doble de lo
que por legitima rigorosa o efectiva
correspondia a cada hijo, si el conyu-
ge concurria con mas de un hijo legiti-
mo.

En cuanto a la cuarta de mejoras po-

2 |a porcion conyugal, como se vera, fue derogada por la Ley N° 19.585, de 26 de Octubre de

1998, llamada “Ley de Filiacion”.
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dria sostenerse que constituye una
asignacioén hibrida, parte voluntaria y
parte forzosa, por cuanto toda asigna-
cidn con cargo a esta porcion de la he-
rencia requiere una manifestacion de
voluntad expresa del causante. “Cierto
es, dice el profesor Pablo Rodriguez,
que si el causante no dispone de la
cuarta de mejoras acrece a la mitad le-
gitimaria, pero ello no es razon sufi-
ciente para considerarla una asigna-
cién que obligadamente debe hacer el
causante, quien puede distribuirla li-
bremente, pero sélo entre aquellas
personas indicadas en la Ley”3.

De lo expuesto se colige que la asigna-
cién forzosa por excelencia es la legi-
tima que el Cédigo trata en el Parrafo
[l del Titulo V del Libro lIl. El articulo
1181 define la legitima como “aquella
cuota de los bienes de un difunto que
la ley asigna a ciertas personas llama-
das legitimarios”.

El nuevo texto legal acorde con el prin-
cipio que lo inspira en el sentido de
otorgar a todos los hijos igualdad de
derechos, sustituye el articulo 1182 del
Cadigo Civil, por el siguiente: “Son le-
gitimarios: 1° los hijos, personalmente
o representados por su descendencia.
2° los ascendientes, y 3° el cényuge
sobreviviente.

No seran legitimarios los ascendientes
del causante si la paternidad o la ma-
ternidad que constituye o de la que de-
riva su parentesco, ha sido determina-
da judicialmente contra la oposicion

del respectivo padre o madre, salvo el
caso del inciso final del articulo 203.
Tampoco lo sera el conyuge que por
culpa suya haya dado ocasion al di-
vorcio perpetuo o temporal.”

Es de toda justicia que los ascendientes
del causante no sean legitimarios
cuando la paternidad o la maternidad
de que deriva el parentesco ha sido
determinada judicialmente contra la
oposicion del respectivo padre o ma-
dre, pero esta regla reconoce una ca-
lificada excepcién, contemplada por el
inciso final del articulo 203. Este pre-
cepto priva al padre o madre, cuando
la filiacién haya sido determinada ju-
dicialmente contra la oposicién del pa-
dre 0o madre, de la patria potestad y en
general de todos los derechos que por
el ministerio de la ley se le confieren
respecto de la persona y bienes del hi-
jo o de sus descendientes. El juez lo
declarard asi en la sentencia y de ello
se dejara constancia en la subinscrip-
cién correspondiente.

El padre o madre conservara, en cam-
bio, todas sus obligaciones legales cu-
yo cumplimiento vaya en beneficio del
hijo o sus descendientes.

El inciso final establece la mencionada
excepcion, que podriamos denominar
“el perddn del hijo” y que préctica-
mente se aplica Unicamente los dere-
chos sucesorios, al disponer: “sin em-
bargo, se restituiran al padre o madre
todos los derechos de que esté privado
si el hijo, alcanzada su plena capaci-

3 Rodriguez Grez, Pablo, “Instituciones de Derecho Sucesorio”, V. |, pag. 243 (Santiago, 1993).
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dad manifiesta por escritura publica o
por testamento su voluntad de restable-
cerle en ellos. El restablecimiento por
escritura publica producira efectos
desde su susbinscripcién al margen de
la inscripcién de nacimiento del hijo y
sera irrevocable. El restablecimiento
por acto testamentario producira efec-
tos desde la muerte del causante.

Por otra parte, el conyuge sobrevivien-
te pasa a tener la calidad de legitima-
rio, mejorandose de esta manera con-
siderablemente sus derechos heredita-
rios. Se deroga, en consecuencia, la
porcién conyugal.

La necesidad de otorgar el cényuge
sobreviviente la calidad de legitimario
es innegable pero no constituye una
novedad, pues hace varias décadas
ilustres profesores de nuestra Facultad
como don Manuel Somarriva Undurra-
ga, don Fernando Mujica Bezanilla
manifestaban su opinion en este senti-
do, argumentando que la porcién con-
yugal de escasa aplicacion practica y
desvirtuada por la Ley 10.271, de
1952 que la privo de su connotacion
alimenticia al hacerla compatible con
las donaciones o asignaciones testa-
mentarias que correspondan al cényu-
ge sobreviviente en la sucesién del di-
funto, carece de justificacion.

De otro lado, si no se justifica la por-
cién conyugal integra, tampoco tiene
justificacion la porcién conyugal com-

plementaria, por cuanto a ningun asig-
natario o abintestato se le consideran
sus bienes propios para determinar si
lleva o0 no su asignacion, solo al con-
yuge se le estudia su fortuna para ver
si le corresponde porcion conyugal4.

2. La libertad de testar en relacion
a la cuarta de mejoras

Bajo la sola vigencia del Cédigo Civil
sOlo podian ser asignatarios de cuarta
de mejoras los descendientes legiti-
mos. En consecuencia, para determi-
nar de qué parte de sus bienes podia
el testador disponer libremente era ne-
cesario distinguir si tenfa o no legiti-
marios. Si el causante carecia de legi-
timarios podia disponer libremente de
todos sus bienes, situacién que, como
se verd, no parece mantenerse en el
nuevo inciso 2° del articulo 1184. Si
tenia legitimarios que no fueran des-
cendientes legitimos, podia disponer li-
bremente de la mitad de sus bienes, la
mitad restante era la mitad legitimaria
que necesariamente correspondia a
los legitimarios, de acuerdo a lo dis-
puesto por el articulo 1184. Si concu-
rrian a la sucesién descendientes legi-
timos, la herencia se dividia en cuatro
partes, dos partes para las legitimas,
una parte formaba la cuarta de mejo-
ras, que el causante necesariamente
debia dejar a sus descendientes legiti-
mos, Y la cuarta parte restante consti-
tuia la cuarta de libre disposicion, que-
dando, por consiguiente, limitada la

4 La tendencia que se advierte en el derecho comparado es la de conferir al conyuge la calidad de
legitimario. Asi ocurre con el Cadigo italiano de 1942 (articulo 536), en la legislacion espafiola (ar-
ticulo 807 del Cédigo Civil) y argentino (articulo 3595 del Cddigo Civil).
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facultad de disposicién a la cuarta Se modifica el articulo 1167 que esta-
parte de los bienes del causante. Asi lo  blece que: “Asignaciones forzosas
establece claramente el articulo 1184 son:...3. La cuarta de mejoras en la
del Codigo Civil. sucesion de los descendientes, de los
ascendientes y del cényuge.” Como
Laley 10.271 de 1952 con el proposi-  consecuencia se modifica el articulo
to de mejorar situacion hereditaria de 1204 inciso 1° en el sentido de que el
los hijos naturales, confiri6 a éstosy a pacto de no donar o no disponer por
su descendencia legitima la calidad de testamento de la cuarta de mejoras po-
asignatarios de cuarta de mejoras, dr& ahora celebrarse también entre el
planteando a la doctrina y a la juris- difunto y los ascendientes que al mo-
prudencia el problema de saber si s6- mento de celebrarse dicho pacto ten-
lo se formaba cuarta de mejoras cuan- gan la calidad de legitimarios.
do concurrian en la sucesion descen-
dientes legitimos, como se desprendia Consecuencia ultima es que se modifi-
del tenor literal del articulo 1184 o si, ca el articulo 1220 que legitima acti-
por el contrario, se formaba cuarta de vamente a los ascendientes que tengan
mejoras cuando no concurrian en la la calidad de legitimarios para recla-
sucesion descendientes legitimos, sino  mar mediante el ejercicio de la accién
hijos naturales o descendientes legiti- de reforma del testamento, también la
mos de éstos. cuarta de mejoras.

La jurisprudencia se inclin6 por esta Ul-  Por ultimo, en virtud del nuevo inciso
tima tesis mayoritaria en la doctrina, segundo del articulo 1195 los grava-
esto es que si concurrian hijos natura- menes impuestos a un asignatario de
les y no descendientes legitimos se for- cuarta de mejoras puedan establecer-
maba cuarta de mejoras, limitandose se en beneficio no sélo del conyuge, de
aun en este caso la libertad de testar a  uno 0 mas descendientes, sino también
la cuarta parte de los bienes del cau- de uno o més ascendientes del testa-
sante. dor.

La ley en comento confiere a los ascen- 3. La libertad de testar conforme
dientes la calidad de asignatarios de a laley 19.585

cuarta de mejoras, sin que se advierta

para asi hacerlo una razén técnico ju- La ley que analizamos modifica el arti-
ridica, sustituyendo el articulo 1195 culo 1184 del Cédigo Civil sustituyen-
por el siguiente: “De la cuarta de me- do los incisos segundo y tercero de di-
joras puede hacer el donante y el tes- cho precepto en los siguientes térmi-
tador la distribucion que quiera entre  nos.

sus descendientes, su conyuge y sus

ascendientes; podra pues asignar a La mitad de los bienes, previos las de-
uno o mas de ellas toda la dicha cuar- ducciones indicadas en el articulo 959
ta con exclusion de los otros”. y las agregaciones que enseguida se

DERECHO PRIVADO 73

b




pags.

69 a .75 4/21/06 10:46 AM Page 74

yon OMEGA: zzz Libros 2002: 356 REVI STA JURIDI|CA: libro arm

expresan, se dividira por cabezas o
estirpes entre los respectivos legitima-
rios, segun las reglas de la sucesion in-
testada; lo que cupiere a cada uno en
esa division sera su legitima rigorosa.

No habiendo descendientes con dere-
cho a suceder, conyuge sobreviviente,
ni ascendientes, la mitad restante es la
porcién de bienes de que el difunto ha
podido disponer a su arbitrio.

Este nuevo inciso adolece de un grave
error de técnica legislativa. En efecto,
de su tenor literal se infiere que no
concurriendo legitimarios el difunto s¢-
lo puede disponer libremente de la mi-
tad de sus bienes. Sin embargo, no ca-
be duda alguna que si el causante ca-
rece de legitimarios puede disponer a
su arbitrio de todos sus bienes y no se
advierte razon alguna para limitar su
libertad de disposicion a la mitad de
los mismos, lo que s6lo puede atribuir-
se a un error del texto legal, ya que 16-
gicamente no puede sostenerse que se
forma mitad legitimaria sin que concu-
rran legitimarios.

A continuacidn, el nuevo inciso terce-
ro agrega: “Habiendo tales descen-
dientes, cényuge o ascendientes, la
masa de bienes, previas las referidas
deducciones y agregaciones se divide
en cuatro partes: dos de ellas, o sea
la mitad del acervo, para las legiti-
mas rigorosas; otra cuarta, para las
mejoras con que el difunto haya que-
rido favorecer a su conyuge o0 a uno
0 més de sus descendientes o ascen-
dientes, sean o no legitimarios; y otra
cuarta, de que ha podido disponer a
su arbitrio”.
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De este precepto se colige con claridad
meridiana que se forma cuarta de me-
joras toda vez que concurran en la su-
cesién descendientes, conyuge 0 as-
cendientes.

De esta forma curiosamente, por una
parte, se amplia la libertad de testar,
en el sentido que al instituirse a los as-
cendientes asignatarios de mejoras se
aumenta el abanico de personas a las
gue el causante puede efectuar asigna-
ciones con cargo a dicha cuarta, pero
por otra parte, se restringe considera-
blemente la libertad de disposicion del
difunto, por cuanto como expresara al
comenzar este trabajo, habiendo des-
cendientes, ascendientes o cényuge, es-
to es asignatarios de cuarta de mejoras
el causante sélo puede disponer a su ar-
bitrio de la cuarta parte de sus bienes.

En Argentina, Vélez Sarsfield elimino
la mejora de manera expresa. Es asf
como el articulo 3605 del Cédigo Civil
establece: “De la porcion disponible
puede hacer el testador los legados
gue estime convenientes, o mejorar
con ellos a sus herederos legitimos.
Ninguna otra porcién de la herencia
puede ser distraida para mejorar a los
herederos legitimos”.

Resulta entonces curioso que, mientras
en otros sistemas juridicos se aboga
por otorgar al causante mayor libertad
de testar en nuestro ordenamiento juri-
dico, como se ha demostrado, se la
restringe cada vez mas, precisamente
a través de las mejoras.

Por lo demas esta institucion ha sido
criticada en el Derecho espafiol del
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gue arranca su origen en los siguientes
términos por Federico Puig Pefia.>

Existen en nuestro Derecho algunas
instituciones singularisimas e intere-
santes, pero que deben, no obstante
ser sometidas a profundo estudio y
atenta consideracion para si, con arre-
glo a los resultados de las mismas en
la practica, deben continuar dentro de
nuestro Ordenamiento o, por el con-
trario, suprimirse o modificarse. Ello
ocurre precisamente con la institucién
de la mejora que, a pesar de los elo-
gios que ha recibido por parte de la
doctrina espafiola... no ha tenido un
resultado de gran eficacia en el ambi-
to real de nuestro derecho sucesorio.
Ya hay bastante que sospechar cuando
en el resto del derecho comparado
apenas si se recoge este instituto juridi-
co; y cuando la linea histérica nacio-
nal no se encuentra uniformemente
continuada. Las mejoras, en efecto, no
se reciben en la mayoria de los dere-
chos extranjeros y tan sélo alguno que
otros Cédigos sudamericanos dio en-
trada a las mismas, quizas por respeto
y consideracion al Cédigo de la Ma-

dre Patria; de otro lado... |a linea his-
térica nacional no se encuentra unifor-
memente continuada, pues los cuerpos
legales mas trascendentales en el De-
recho castellano o lo silencian o le po-
nen profundas y graves cortapisas. Lo
cierto es que la mejora castellana tiene
defectos gravisimos muy dificiles de
paliar: “Introduce el desamor y el odio
entre los familiares al ver que muchas
veces, sin una verdadera vy justificada
causa, resulta uno de ellos enriquecido
en relacién con la estricta cuota deja-
da a los otros”.

Finalmente, pone en mano de los pa-
dres un instrumento de desigualdad fi-
lial que puede no moverse siempre por
equitativas razones, sino a veces, por
la misma pasién, el carifio extremado
o incluso el mismo desafecto.

Estas palabras nos invitan a reflexio-
nar ;Se justifica esta instituciéon en
nuestro derecho sucesorio o por el
contrario, dada la forma como se en-
cuentra estructurada en el nuevo texto
legal, debe ser erradicada del mis-
mo?

5 Puig Pefia, Federico “Tratado de Derecho Civil Espafiol”, Vol. Il, pag. 446, citado por Augusto Cé-
sar Bellucio en la ponencia presentada a las XIV Jornadas de Derecho Civil por la Universidad del
Norte Santo Tomas de Aquino. Republica Argentina, 20 al 23 de septiembre de 1993.
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