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PRINCIPIOS DEL DERECHO SUCESORIO EN EL
CODIGO DEBELLO Y SU ESTADO ACTUAL

RAMON DOMINGUEZAGUILA
Profesor de Derecho Civil
Universiclad de Concepridn

L INTRODUCCION!

En esta hora en que se celebra el Sesquicentenario de la promulgacion y
vigenicia del primero y més importante de los cadigos de la Repiiblica, me ha
parecido muy justo y oportuno recardar la parte de la obra de Bello dedicadaala
reglamentacién del derecho sucesorio, desde que fue y por la que el ilustre autor
comenzd a trabajar en la redaccion del Cadigo Civil.

Bastara recordar que en la edicidn de Ef Araucano del 21 de mayo de
1841, se empezo a publicar el Proyecto sobre la Sucesion por Causa de Muerte.
Se dijo en esa edicion: *Los trabajos de la Comision de Legislacion han principiado
por la parte del Cédigo Civil que debe tratar ‘De la sucesion por causa de muerte’
ya porque sobre esta maleria se le preseritaron materiales preparados de antermano
por uno de sus miembros, y ya por haberse creido que era ésta la parte mas
defectuosa de nuestra legislacion civil”.

Y tal vez sea adecuado, ahora, recordar lo que sobre el derecho sucesorio
dijera el propio Bello: "Acaso ningtin ramo de la legislacion ejerce un influjo mas
directo y trascendental sobre la dicha y el sosiego de las familias que las leyes que
reglan la materia de sucesiones. Decir que el legislador puede sacar de ellas un
gran partido para la disciplina de las familias, para la pureza y ternura de los afectos

! Las palabras iniciales de esta introduccion las hemos tomado del articulo del profesor de Derecho Civil
de [a 1. de Concepeidn Ramdn Dominguez Benavente, sobre “Introducein al Derecho Sucesorio en el
Cdadige Civil”, versidgn escrita de la conferencia sobre ese tenw a propdsito de la conmemoracidn del
centenario del Cadigo de Bello, en £ev: de Der, U. de Concepeion, N 98, 1956, pigs. 561 v sptes.
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domésticos y para la lelicidad conyugal; decir que ellas rodean de consuelo el
lecho del moribundo y velan sobre la integridad y conservacion de los patri-
monios, es s6lo dar una ligera idea de su importancia, idea bastante, sin embargo,
para que veamos en ellas el més importante complemento de las disposiciones
legales relativas a la traslacion del dominio™. Sin embargo, preciso es tener en
cuenta también que tanto el derecho sucesorio como el régimen patrimonial de
la familia, es decir el de los regimenes matrimoniales asi como el de los bienes de
los incapaces no han de preocupar a todos, de lorma que las expresiones de Bello
erarn un tanto excesivas si se tiene en cuenta la realidad econdmica y social a que
se aplicaban. Auin hoy, ese derecho supone la existencia de un cierto patrimonio
de alguna importancia, puesto que para aquellos que no tienen patrimonio o lo
tienen de monto muy reducido, ellos se encuentran més alld del "umbral de la
juridicidad" para retomar las sabias expresiones de Carbonnier. Las pobres, como
dice otro insigne autor, “podréan tener caracter generoso, casarse y morir, el derecho
patrimonial de la familia no tendra que conocerlos™.

Es también oportuno recordar que, en todo, la reglamentacion del derecho
sucesorio es, con mucho, la parte més original del Cadigo de Bello y que revela,
ademds, su calidad como sabio legislador.

Es la parte més original en varios aspectos. Desde luego, por la ubicacion
del derecho sucesorio, como una cuestién merecedora cle un libro separado,
apartandose del Codigo francés que tratade esta cuestién en el libro Tercero a
propdsito de “las diferentes maneras como se adquiere la propiedad”, asf como
de todos los otros codigos de la época y que le sirvieron de fuente?. El libro
especial estd por lo demas luego de haberse tratado de las personas y del derecho
de familia, asi como del derecho de los bienes, porque el derecho sucesorio aparece
como una coronacidn de ambos, que son sus supuestos necesarios. El ilustre
Polacco, eriticando en ello al viejo Cddigo italiano de 1865 que seguia el modelo
francés, decia: “La colocacion es desgraciada, en primer lugar porque con la sucesion
se transmiten también acciones de crédito ademas de la propiedad y de los derechos
in re aliena, y después, porque el oficio de la sucesion hereditaria no se limitaa
esto; antes bien, la adquisicidon y la transmisidn de bienes es, como sabemos,
accidental y no esencial al concepto de sucesion, subsistiendo la herencia como

* Ef Arawcans, ano 1839,

* M. Grimaldi, Direft Civif, Successions, N® 18, 5*. Edic. Paris 1996.

* Los Cadigos de Las Dros Sicilins, de Luisiana, sardo, del Cantdén de Vaud v ¢l ivaro dedicaban el libro
I a los modos de adquirir Ia propiedad v entre ellos la sucesidn. Tampoco tenian un libro o parte
especial ni el Cadigo austriaco, ni el prusiano.
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ente de por si, hecha abstraccidn de los bienes que eventualmente pueda haber,
esto es, aun cuando no haya derechos y sustancia activa que el heredero adquiera’.
“Mucho mejor —agrega— han hecho aquellas legislaciones que siguiendo el método
de los modernos pandectistas, han asignado a las sucesiones una parte especial ™
y ya se sabe que es €l, en definitiva, el método que han seguido los codigos
posteriores y aun los mds recientes®.

Pero también es original por el contenido, Bastara tener en cuenta lo que
a menudo se olvida, que el derecho sucesoral chileno es directamente heredero
—y bien puede aludirse aqui a esa calidad- del derecho romano, sea directamente,
porque las normas del Digesto son una de sus [uentes mas comunes, sea
indirectamente, por medio de las Leyes de Partidas que son otra de las fuentes
esenciales en esta materia y de los comentaristas castellanos. Todo el sistema de
legitima, por ejemplo, es propiamente romano y alejaco del sistema de reserva
germdnico propio al Cadigo francés. Tan sélo la cuarta de mejoras tiene origen
germinico; pero porque nacié en la legislacion visigoda, es decir en Espania’, de
cuyo imperio formd parte nuestra nacion por trescientos anos. Sobrevive pues el
dlerecho romano en parte importante de nuestro Cédigo y bueno es insistir en
ello, porque resulta asi que nuestra tradicion juridica se remonta por medio del
derecho de Castilla en forma directa a la excelsa creacion latina y a veces se insiste
demasiado en que somos integrantes de naciones nuevas, como si ellas sélo
hubiesen surgido de imprevisto a mediados del siglo XIX, improvisando sus
instituciones a partir del derecho francés. Laidea de heredero, como calidad del
sucesor a titulo universal, detentador de un conjunto innominado de la hereditas,
calidad de la que éste no puede desprenderse segtin el principio semel heres semper
fieres, ni siquiera por la cesidn del derecho real de herencia, como lo escribia el
maestro Leopoldo Urrutia, olvidado por actuales generaciones de profesores
chilenos®, es el centro de la concepeidn romana del derecha hereditario y que
nuestro Cadigo contiene sin dudas.

Y justamente en ese aspecto es que Bello se revela como el gran legislador.
Habiéndose educado en Inglaterra, en varias notas de los trabajos preparatorios
revela su admiracion por las instituciones juridicas inglesas y siendo entonces esa

“V. Polacco, Do fas sucesiones, t. 1, pag. 14, Buenos Aires, 1950.

* El italiano de 1942 le dedica el Libro 11, el de Portugal de 1965 el libro V. el de Brasil de 2002,

" Sobre o origen de fa mejora, J. de Lacoste, La Megara, Introduccion, pags. VILy VI, Madrid, 1913 y
R. Dominguez By B. Dominguez A, Perocho Suomerio, 8.2, N® 9421, 29, Edic. Santiago, 1998,

# L.Urrutia, “Estudio sobre la cesion” en Rev: oe Do £ 3, primera parte, pig. 236. Sobre I misma
cuestion, B. Dominguez B. y B. Domingue: A, "La calidad de heredero es indeleble™, en Rer: de Der UL
de Concepeidn, N" 176, pdg. 17 v sates,
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nacién la primera del mundo de la época, si él hubiese seguido las modas que
hoy imperan, habria supuesto que para llegar a parecer una nacién desarrollada,
hay que trasplantar las leyes e instituciones y modos de ser juridicos de la primera
nacion del mundo. Hoy es comin verificar que noveles abogados, luego de una
estancia en alguna universidad de gran nombre de los Estados Unidos, pretenden
que nuestros contratos, nuestra justicia y nuestras costumbres juridicas se borren
para adoptar las de la nacidn del norte, como si sélo de esa manera pudiésemos
ser modernos. Pero Bello comprendié muy rdpidamente que, al menos en materia
sucesoral, debia obedecerse a la tradicion cultural chilena, que no era otra que la
espanola-castellana, cuyo derecho, a través de la legislacidn de Partidas, formaba
parte de nuestra alma nacional y que seria una ilusiGn trasplantar instituciones
ajenas a esa historia. No porque Roma haya sido en su tiempo mds grande,
poderosa y rica —es decir como decimos hoy mas desarrollada- que los pueblos
germdnicos, éstos debian abandonar su derecho para copiar al otro. No porque
no conocieran el testamento, como lo decia Tdcito, dejaban de tener una
concepeion hereditaria donde la gesammie hand, copropiedad en mano comun,
era una nocion esencial y que subsiste en el derecho actual por ejemplo en los
origenes de la sociedad conyugal. A cada pueblo su cultura y cada cultura su
derecho. El mérito del derecho comparado es precisamente el mostrar las riquezas
juridicas de otras naciones para ilustrar la cultura propia, con inteligencia y no
con copia subordinante y eso Bello lo comprendio mejor que nadie en el derecho
sucesoral. Sin que entonces se hablase de ello, entendid que lo que algunos hoy
llaman procesos de "aculturacion juridica” o de importacién juridica, no son
exitosos cuando se refieren a cuestiones propias de la cultura de un pueblo y, en
definitiva, cuando se hacen, terminan por permanecer en la superficie, sin penetrar
verdaderamente en la vida de los pueblos®.

El derecho sucesorio tiene la particularidad de estar entre el derecho
patrimonial y el derecho de familia, en la reglamentacion del Cadigo, como ya se
ha dicho. Ein otros términos, si su funcidn es la de reglar la transmision de las
relaciones juridicas patrimoniales del difunto, su fundamento estd en las relaciones
de familia, tal cuales eran a la época del Cddigo y en los precedentes histdricos. Y
si de hacer un examen actual de las instituciones sucesorales se trata, serd preciso
recordar primero cudles eran los principios que informaron esa reglamentacién
paraluego verificar si ellos responden a las necesidades y realidades del mundo de
hoy. S6lo asf se podrd hacer un cierto balance en cuanto a la permanencia de las

* Sobre ello, P, Jestaz, Le dreft. pigs. 64 ¥ 65, 3% Edic. Paris, 1996,
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instituciones traclicionales de nuestro derecho sucesorio o en la necesidad de su
reexXanien para una nueva construccion o para unasimple reforma,

Es tiempo que pasemos, entoriees, luego de esa introduceidn a los principios
esenciales que regulan el sistema sucesoral chileno y su estado actual.

I LOS PRINCIPIOS DEL, DERECHO SUCESORAL DEL
CODIGCO CIVIE

Un ligero examen de la reglamentacion del derecho sucesorio en el Cadigo
Civil chileno permite apreciar que ésta tiene como bases algunos simples principios
generales que son luego desarrollados en disposiciones concretas.

Algunos de esos principios implican afirmar la desaparicion de otros que
existieron en épocas histéricas y que incluso sobrevivian enla legislacién hispanica
aplicada hasta el Cédigo, del mismo modo como lo habia hecho el Cadigo de
Napoledn respecto del derecho prerrevolucionario. Tanto en la legislacicn espaniola
como en la francesa existian principios emanados del cardcter aristocrdtico de las
sociedades respectivas que, al sobrevenir la transformacién revolucionaria han de
desaparecer, al eliminarse todos los privilegios y reglas que permitian la subsistencia
de aquellos regimenes aristocraticos. Otros, de mayor importancia, implicaban
fundar el derecho sucesoral en la realidad social y econémica que determinaba la
necesidad de proteger a la familia como institucion esencial de lasociedad. Pasemos
pues en revista esos principios fundantes.

I I UNIDAD E IGUALDAD EN LA SUCESION

a) La unidad. Como se sabe, Bello consagrd expresamente la unidad de la
sucesion, tanto porque desaparecerian asi distinciones impropias a un orden social
republicano, cuanto porque ése era ademds el principio del derecho romano, por
sobre el que regia en aquellas legislaciones que mantenian distinciones heredadas
del derecho germénico. Y esa unidad se observa desde un doble aspecto: desde el
de la unidad de los bienes y el de la unidad de legislacion.

Por el art. 981: “La ley no atiende al origen de los bienes para reglar la
sucesién intestada o gravarla con restituciones o reservas” y en el Proyecto de
1853, en notaalart. 1142, Bello dice: “Sederogalal.15de ToroylaL. 1. 1, tit.
2, lib. 3 del Fuero Real”, es decir, precisamente las normas de derecho hispanico
(ue, por su origen germanico, en el caso, visigodo, mantenian la distincion entre
bienes propios o patrimoniales, que el causante habia heredado de sus antepasados
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y los bienes adquiridos que eran los demés. A los primeros el derecho germanico
aplicaba la regla paterna paternis, materna maternisy de alli provenia el brocardo
costumbrista [rancés propres ne remontent pas, excluyendo de la sucesion de los
propios a los ascendientes.

Aunque el Cadigo francés consagrd también este mismo principio en su
art, 732 y de un modo atin més enfatico, desde que la regla seniala que "la ley no
considera la naturaleza ni el origen de los bienes para regular la sucesion”, en
verdad el Cadigo de Napoleén conservi de midltiples modos algunas instituciones
germanicas que se [undaban en la idea de la conservacion de los bienes en la
[amilia de origen. ks el caso de lo que en el derecho galo se denomina “sucesiones
anGmalas”, que aunque hoy reducidas y modificadas subsisten ain'. Por lo demds,
en el Cadigo francés, aungue con una deformacion, el principio se mantiene en
la institucion conocida como la “lente” y que consagraba el antiguo art. 733,
incs. 19y 2°, hoy luego de la reforma de 2001 enel art. 747, de acuerdo al cual,
cuando la sucesidn corresponde a los ascendientes, se divide por mitades entre
los de la rama paterna y los de la rama materna.

Nisiquiera consagranuestro Cddigo el mecanismo de la denominada reserva
ordinaria, ni la extraordinaria o troncal del derecho espanol que conserva el
Cddigo hispdnico en los arts. 811 y 967 y sgtes., institucidn ésta proveniente del
derecho romano que veia con disfavor las segundas nupcias. Por medio de ella,
en las palabras de e Buen “se obliga aalgunas personas a no disponer libremente
de ciertos bienes, caracterizados, entre otras circunstancias, por su pmmrff:ntia, y
a asegurar la transmisién mertis causa de los mismos bienes o de su equivalente
aotras personas determinadas, si existieran al fallecer aquéllas™!. Bello, explicando
el principio de la unidad, hace referencia precisamente a esta institucion, cuando
escribe: “Asi, por ejemplo, el hermano uterino y el consanguineo suceden por
partes iguales, sin embargo de que la mayor parte de los bienes del hermano
difunto hayan provenido de la linea paterna”; pero recordando que en la particion
podriaalterarse la regla y se atendiese en ella al origen de los bienes en razdn desu
valor de afeccion. “Los recuerdos de familia dan placeres inocentes; y las leyes
deben fomentar el cultivo de todos los afectos que dulcifican y ennoblecen la
vida social"'?, agrega, con aquella particular forma de expresién romantica, propia

' Sobre ello, M. Grimaldi, Dreft Civil, Sucesion, N® 245 y sates., 57 Edic. Paris, 1996.

Y Dhereche Civil Comiin, pag. 414, 27, Edic. Madrid /. Sobre el origen de esa reserva es siempre
importante el trabajo de Marin Monroy, La reserva llamada tradicional u ordinaria: su evolucidn, en Hew
Crt. de Der: fnob. Agosto 1930, pigs. 605 v sgles.

¥ MNota al art, 2 del Tit 11 del Proyecto de 1841,
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del estilo literario de su época en que la exageracion sentimental es comuin.

La razdn de la diversidad estd en la diversa concepeidn que del proceso sucesoral
tertian los sistermas romanos y germanicos. Para el primero la herencia es la sucesion
en el conjunto de bienes y obligaciones, en una amiversitas, aungue la concepeion
de ésta haya podido discutirse y en ella los herecleros participan pre parte, pero por
lo mismo, en derechos que son iguales en naturaleza aunque pudieran ser de diversa
cuantia. Paraelsegundo, como dicen unos autores, nio hay un sucesor * in universri
ius defirneti en el sentido romano, porque el difunto no tiene un aniversumn ius”
sino diversas masas patrimoniales a dividirse en razén de su origen y formas de
adquisicion'?, Pero enel Chile hispanico, erala legislacion de Partidas la regla comtin
del derecho privado y éta era de inspiracion romanista y alejada del derecho visigodo.
Era pues natural que el principio de la unidad en los bienes apareciera en el Codigo,
ademiés de que tal principio era plenamente compatible con un derecho republicano.

Por otra parte, el art. 955 contiene la unidad de ley sucesoral, desde que
“la sucesidn en los bienes de una persona se abre al momento de su muerte en su
tiltimo domicilio; salvo los casos especialmente exceptuados.

“La sucesion se regla por la ley del domicilio en que se abre, salvas las
excepciones legales”.

De este modo, tado el régimen legal aplicable a la sucesion serd uno mismo:
el de la ley del dltimo domicilio del causante, sin atender a otras consideraciones
como seria la nacionalidad del de cxfus, siguiéndose asi a Savigny, como se deja
constancia en nota al Proyecto [nédito art. 1113, abandondndose el sistema del
Cadigo francés que distingue entre la ley patria para los inmuebles y ley personal
de de cujuspara los muebles',

El establecimiento del principio de la unidad no podia sino convenir a la
idea de Bello, quien estimaba que “los derechos para suceder abintestato se fundan
en presunciones de la voluntad del difunto”, las que se extraen del orden natural
de las afecciones del causante segiin la proximidad de la sangre y no toméndose
en cuenta el origen de los bienes que nada tienen que ver con los presuntos
afectos del autor de la sucesion. Por otra parte, la reglamentacion unitaria permite
establecer una sociedad democritica, en lo politico, e individualista, en lo

% Lacruz ¥ Albaladejo, Dereche Sweesords, Parte general, N* 70, Barcelona, 1961,

 Sobre elto, M), Heron, Le morcelfement des sarvessions frfermacionade, Paris, 1985, Savigny defiende ¢l
principio de launidad legislativa bajo la base que es romana de que se trala una sicesdis per wnfversitafem,
lo que impediria entonces seguir L ley del lugar donde estin situados los bienes. Es entonces la idea de
patrimonio la que justifica que sea una sola la ley que rija la sucesion. Véase sobre ello su Sistema def
dereclio remane actuad, edicion en castellano de ], Mesia v M. Poley, 1. 6, par. CCCLXXV, pdg. 288,
Maudrid s/T.
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econdmico y que venian bien a la concepcidn liberal de la época de la redaccién
e E

y que por lo demds funda en no poca medida al Codigo Civil en materia de
propiedad y en materia de contratos'®,

b) La igualdad. Otra de las grandes orientaciones del derecho sucesoral
en el Cadigo es el principio de la igualdad, establecido en el art. 982, en cuanto
dispone que “en la sucesion intestada no se atiende al sexo ni a la primogeni-
tura’.

No permanecen pues en el Cédigo los privilegios de la masculinidad ni el
de prioridad del nacimiento. El principio democritico de la unidad se completa
con laigual division de la herencia entre los parientes de un mismo grado.

Apenas podia senalarse como excepeidn a este principio las reglas de los
arts. 9901inc. 4 y 993 inc. 4 que distinguen entre hermanos carnales y hermanos
por parte de padre o madre, llevando éstos la mitad de la cuota de aquellos,
distincidn que curiosamente no se mantiene para los colaterales {art. 992 inc. 3).
Pero aun esa distincién es presentada por Bello como un avance sobre las leyes
preexistentes que dejaban fuera de toda sucesion al medio hermano conuriiende
con hermanos enteros, seglin las expresiones que empleaba en nota al art. 15 del
Tit. II del Proyecto de 1841.

Y no era extrano que el Cadigo consagrase este principio en plena época
de pensamiento liberal que ya venia en el art. 745 inc. 1° del Cddigo francés en
su redaccidn primitiva que subsistiera hasta la reforma de 2001. Habia sido una
de las conquistas de la Revolucion de 1789.

Pero la igualdad tiene un doble sentido en el sistema del codificador: por
una parte, la igualdad en valor, prevista en el art. 982 y con efectiva aplicacion
practica por ejemplo en el art. 985 para los que suceden por cabezas, como para
la representacion en el art. 984 y en las diversas formas de division en los drdenes
sucesorales cuando concurren parientes de un mismo grado. Pero ademds, es esta
igualdad la que explica en huena medida la formacian de los acervos y en especial
la colacidn de los bienes dados como anticipo de herencia, en los arts. 1187 y
sgtes.’®. También resulta en la obligacién de garantia en la particién de la
comunidad hereclitaria, particularmente en losarts. 1345y 1347, o en el instituto
de lesion enorme en la particion (art. 1348), en la necesidad de tasacidn o avalido

¥ Sobre ello, Martinez Paz, Infrodaccdin af derecho de fa secestdn fereditaria, pig. 4. Buenos Adres, 1953,
% Sobre ello, R. Dominguez B. v B. Dominguez A., Dorecho Sucesario, 1. 2 N" 951 v sgies.

T Sobre el fundamento de la obligacidn de garantia en I particion v b igualdad entre los coparticipes,
M. Somarriva U, Tedivisida y parficidn, N® 590, 4% Edic.. Santiago, 1987.
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de los bienes en la particién, antes de proceder a su divisién. Y esta misma igualdad
se aplica al pasivo hereditario.

Pero ademds la igualdad se extiende a la naturaleza de los bienes que forman
el as hereditario, en especial en el art. 1337 en la formacidn de lotes, siguiendo
Bello aqui las ideas de Garcia Goyena'®.

Laigualdad queda ademds complementada con una nocion de reciprocidad
que preside toda la formacion de los érdenes sucesorales, de modo que si una
persona es hidbil a suceder a otra, ésta debe serlo también para suceder a aquélla.

En suma: toda la transmisién de la herencia por sucesién por causa de
muerte es un solo procedimiento de traspaso de todo un patrimonio, en forma
cuotativaa los herederos, regido por una misma ley.

ILIL EL PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA FAMILIA LEGITIMA

iPero aquienes debe transmitirse el patrimonio hereditario? A este respecto,
todo el derecho sucesoral estd fundado en la idea de proteccion de la familia; pero
entendiéndose por familia la que deriva del matrimonio. ;Y por qué los sucesores
han de encontrarse entre los miembros de la familia legitima? La respuesta dice
ahora relacidn con el fundamento de la transmision, que no es solamente el dotar
al patrimonio hereditario como conjunto de relaciones juridicas del causante, de
una continuacion, sino ademds el que la transmision sirva a los fines que persigue la
institucidn familiar. El derecho sucesorio se presenta asi como uno de los medios
técnicos por los cuales asegura los roles econdmicos y sociales de la institucidn
familiar, tales cuales se conciben a la época de la codificacion y que habian venido
siendo tales desde el derecho romano. Y, a este respecto, la herencia se presenta
comeo instrumento de cohesidn familiar y como una funcion de la familia'®.

Pero ademds, por medio de ella, desde que la sucesidn se fundaré en los
afectos presuntos del causante, como ya hemos dicho, el &mbito de las relaciones
de orden familiar, propios del “no derecho” de que hablaba Carbonnier™, penetra
en el derecho desde que los sentimientos y afectos no son propios de la accidn de
la regla juridica, pero que se integran en ella cuando el derecho sucesorio se

* Elart. %08 del Proyecto Espanol de 1851 decia: “En [a particion de Ia herencia se ha de guardar a
posible igualdad, haciendo lotes ¢ adjudicando a cada uno de los colieredercs cosas de la misma
naturaleza, especie v calidad”, regla inspirada en ¢l art. 832 del Cédigo francés,

1 Sobre ello, M. Grimaldi, Sweressfony, N" 26 y sgies.

 Sobre el no derecho, Carbonnier, Deveche Flexibfe, pags. 33 v spies., traduccidn de L. Diez-Picazo,
Madrid 1974. La idea la tomamos de M. Grimaldi, ob. cit. N* 18.
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funda en la sucesion natural que se produce en las generaciones de una familia.

Iis este principio el central en el sistema sucesoral de Bello. Sus ideas,
expresaclas en niltiples notas y articulos, son claras al respecto: la sucesion debe
ser un medio de respetar los afectos presuntivos del causante y de mantener la
solidaridad familiar.

Nunea duddé Bello en consagrar la idea de familia en torno al matrimonio.
Ello explica la situacién originaria que se dio a los hijos ilegitimos y naturales y
en general a toda la relacién no matrimonial. Los términos en que Bello se refiere
a la relacion fuera de matrimonio, con esas formas de expresion propias de la
literatura romdntica de su época, segtin ya hemos dicho, suenan hoy excesivos.
Habra de recordarse la célebre controversia que tuvo con José Maria Giiemes a
propaésito de la reciprocidad entre el hijo natural y su padre. Giiemes la defendia
pues sefialaba que no era ldgico entender que el hijo natural preferiria el Fisco a
su padre. Iisa reciprocidad estaba fundada segiin el ilustre argentino en la equidad
y larazdn. Pero Bello iba por otra argumentacién: “La paternidad ilegitima supone
una secluccidn, un acto pernicioso para lasociedad , y especialmente reprobado
por la moral cristiana; en una palabra, supone un delito™". Y cuando justifica la
exclusion de los hijos naturales en presencia de descendientes legitimos, es decir
para fundar la regla del primitivo art. 11 del Proyecto de 1841 a 1845, agregaba,
mas adelante, en la nota al art. 18: “Los hijos naturales no concurren con los
legitimos en la sucesion ab-intestato del padre ni de la madre”. Mas atin, en nota
alart. 1343 del Proyecto de 1853, justificando la negativa de incluir ni siquiera
los derechos que la Ley 15 de Toro conferia en la herencia de la madre a los hijos
“bastardos o ilegitimos”, Bello dice: *Examinemos los efectos de esta ley. En la
sucesion intestada ;(Qué de consecuencias horribles! El honor de la madre, el de
una lamilia entera, la moral y la decencia piiblica necesariamente comprometidos
por la prole ilegitima, que no puede poner en claro sus derechos sin sacar a la luz
las vergonzosas flaquezas de una conexién clandestina. Luego, jqué campo al
fraude para formar filiaciones, anadiendo a la calumnia el perjurio!

;Y qué duro no es en la sucesion testamentaria poner a la madre en el
conflicto de revelar su llaqueza o de contravenir a la ley? Por otra parte, lacodicia,
que es capaz ce fraguar una infame impostura para torcer la sucesién intestacla
;Mo se valdra de los mismos medios para atacar el testamento?”

Pero es a propdsito del sistema de asignaciones forzosas que el principio
de la proteccion de la familia legitima queda mas de maniliesto, puesto que todo

 Opeisenfos furidicos, 11X, pig, 352,
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el sistema de legitimas y mejoras se fundaen él.

Preciso es recordar, sinembargo, que Bello, curiosamente, no era partidario
del sistema de asignaciones forzosas, ni de la legitima, ni de la cuarta de mejoras.
Y es de estilo repetir a este propésito que Bello, influenciado por su experiencia
en Inglaterra, era partidario de la més amplia libertad de testar. Respecto de la
cuarta de mejoras, en el Proyecto de 1841-1845, notaal art. 5, tit. 8 yen el
Proyecto de 1853, Bello se negaba a recogerla en el Cddigo, repitiendo lo que
habia escrito en una nota a un comunicado (cartaal Sr. director diriamos hoy en
dia) al director de Ef Arawucane, desde La Serena el 2 de noviembre de 1939 de
don Joaquin Bernardo Sapiain®. Alli senalaba: “En este Proyecto no se impone
al padre la obligacion de emplear ciertas cuotas de sus bienes fuera de las legitima,
en beneficiar a uno o mds de sus descendientes a su arbitrio, dividiéndola entre
ellos como quiera. Se le autoriza, pues, para disponer libremente de la mitad de
sus bienes y se suprime la mejora del tercio, invencion peculiar de los godos™.

“Estasupresion es una de las reformas en que tenemos més divergencias de
opiniones. Lacreemos, con todo, apovada en razones de gran peso. En el corazdén
de los padres tiene el interés de los hijos una garantia mucho mads eficaz que la
proteccion delaley” y dealli aevacar justamente los ejemplos de la Roma primitiva,
de Gran Bretana y de los Estados Uniclos, donde no se conocian las mejoras y ni
siquiera las legitimas, “sin que por ello fueran menos tiernas y afectuosas las
relaciones de familia”.

Respecto de lalegitima, en nota al N® 4 delart. 1343 Proyecto de 1853,
tenia semejantes expresiones y mds atin, senialaba: “Fl establecimiento de legftimas,
no s6lo es vicioso porque es innecesario (pues no deben multiplicarse las leyes
sin necesidacd), sino porque complicande las particiones, suscitando rencillas y
pleitos en el seno de las familias, retardandao el goce de los bienes hereditarios,
ocasiona a los herederos un dano muy superior al beneficio que pudiera alguna
vez acarrearles” y es “a pesar de estas consideraciones, que creemos jusiticadas por
la experiencia, ha conservado este Proyecto las legftimas, aunque acercdndose
mds al nivel de las Partidas y de la legislacidn romana, que al del Fuero Juzgo, el
Fuero Real y las Leyes de Toro".

De este modo, el autor del Cadigo se negaba a admitir otros sucesores que
los que podian darse en la familia matrimonial y por otra parte creia en los
beneficios de la libertad testamentaria, sin que ésta pudiera oponerse a aquella
otra idea, porque en definitiva, pensaba que era en el amor de los padres que los

# Nota reproducida en Opiscules furidicas, bajo el titulo “Mejora de tercio y quinto”,
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hijos tendrian la mejor proteccion: “En el corazdn de los padres, tiene el interés
de los descendientes una garantia mucho mas eficaz que cuantas puede dar la ley”
{misma nota).

Pero el sistema hereditario venido de la legislacidn espariola era romanista y
enelderecho romano, luego de la primitiva libertad testamentaria, habian surgido,
al debilitarse las costumbres y fundamentos religiosos primitivos, asignaciones
forzosas, enespecial lalegitima, que implicaban limitacion a lalibertad testamentaria.
La legislacion visigoda habifa introducido ademés, con am plia acogida en las cos-
tumbres, la institucidn de la mejora y la proteccion del conyuge sobreviviente las
diversas modalidades alimenticias que estuvieron al origen de la porcion conyugal.
Y ademds, los tiempos estaban en contra de la libertad testamentaria. En Francia, y
Bello no podia desconocerlo, esa libertad fue vista por los revolucionarios y los
autores del Cadigo de Napoledn como una institucion conservadora y permisiva
de privilegios que habia que abolir. Robespierre y Pétion habian incluso propuesto
reclucir esa libertad en presenciade hijosa unainfima porcion, aungue ella encontraba
defensores justamente en los diputados conservadaores provenientes del sur, es decir
en regiones de derecho romanista®.

La libertad testamentaria plena no estaba pues, ni de acuerdo a la tradicién
hispdnica romanista, ni con los principios del derecho heredados de la Revolucidn
Francesa. Bello no pensaba que esa libertad implicaria en definitiva transgredir
los fundamentos familiares de la devolucién hereditaria, puesto que era en amor
filial que esa familia encontraria su mds serio resguardo. Pero la experiencia romana
revelaba que ello dependia de las costumbres, pues en la medida en que éstas se
liberalizaban, s6lo medidas legales podian defender a la familia® y ésa habia sido
el origen del nacimiento de las instituciones protectoras de la familia, como la
legitima y la mejora, las que habiendo pasado al derecho castellano formaban ya
parte de la tradicién juridica chilena. Terming pues prevaleciendo la tradicion
legada por el derecho espanol, que desde la ley Dun In Licita del rey visigodo
Chindasvinto del afo 641 y luego del Liber Judicioram permitian al padre
mejorar incluso a los nietos que no eran legitimarios.

Por lo demads, en el Chile de 1855 esos principios y fundamentos del
derecho sucesorio, limitativos de la libertad testamentaria y protectores de Ia
familia legitima estaban en concordancia con la realidad social y econdmica. No

* Bobre esta cuestidn, ver Badinter, en Amwarie de Deroche Civil. 2004, pag. 1381.

A Asise explica por los historiadores la aparicidn de las asignaciones forzosas ¥ en especial la legitima
romana. Sobre ello, R, Dominguez B. ¥ R. Domingues A.. Derecho Sweeario, 1.1, N4 1y 2 N"922.1,
¥ la bibliografia alli citada.
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era Chile una nacion industrial, ni en la que existieran grandes sociedades, como
vya era el caso de Inglaterra, sino una nacién agricola en que el sustento de los
miembros menores de la familia se encontraba en ésta. Andadase a ello los limites
modestos de la vida promedio que determinaban la desaparicidn del padre cuando
los hijos no podian atin valerse por si mismos y, por otra parte, la cohesidn
lamniliar en una sociedad regida por los principios de la Iglesia Catélica.

HI EL ESTADO ACTUAL DE LOS PRINCIPIOS
HLIL OBSERVACION GENERAL

Pasaremos por sobre el recuerdo de las reformas que al sisterna sucesoral de
Bello se introdujo durante el s. XX**. Recordemos solamente el notable esfuerzo
del ilustre decano Arturo Alessandri para mejorar el derecho de los hijos naturales,
en especial al lograr la dictacion de la Ley 10.271 de 1952, asi como para mejorar
los derechos del conyuge sobreviviente®,

Queremos detenernos solamente en el estado actual de los principios del
derecho sucesoral, para presentar una vision esquemdtica de lo que es ese derecho
al diade hoy y sus perspectivas futuras.

Mo se trata pues de retratar la evolucién de ese derecho, sino pasar del
Cddigo de 1855 al Codigo actual y masatin, a la realidad de nuestros dias para
enfrentarla a la de la época del Cadigo.

IV. EL PRINCIPIO DE LA UNIDAD Y LA IGUALDAD

La necesidad de un régimen de prestaciones sociales fue, descle su inicio, el
alcance mas importante hecho al principio de la unidad. El funcionamiento del
sistema de jubilaciones significd el establecimiento de drdenes sucesorios o de
mecanismos de sucesion que se apartan del régimen general del Cdadigo. Si nos
atenemos s6lo al sistema que proviene de las AFP, es decirel D.L. 3500, se
observaré que las pensiones de sobrevivencia solo se conceden al “grupo familiar
del causante”, como diceelart. 5, entendiéndose por tal “elo [a" cényuge sobre-
viviente, los hijos de cualquier filiacion, los padres y madres del causante y los

2 Sobre ello, M. Somarriva, Evefucidn del Cddize Civil chifenms, N® 236 y sgtes. 2%, edic., Bogota, 1983,
* El origen de la Ley 10.271 es recordado por A, Alessandri en Heformias fatroducidas af Cédfee Chvil y
ofras feyes por fa Loy T0.271, NY 2, Santiago, 1955,
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requisitos para obtener esa pension son particulares para cada miembro. De este
modo, si el trabajador, luego de reunidos los requisitos del caso, opta por una
renta vitalicia, como contrapartida de los fondos ahorrados, ella sélo beneficiara
a aquellos parientes. Y es s6lo excepcionalmente entonces que los saldos de los
fondos acumulados formardn parte del as hereditario comuin (arts. 66 inc. final,
67 inc. 4).

Y es evidente que aqui el principio de la unidad no tiene razdn de aplicarse,
porque el fundamento del derecho sucesoral es muy diverso al sistema de
prestaciones sociales. Mientras el sistema sucesoral tiene como funcién continuar
con las relaciones juridicas del difunto y entre nosotros bajo el principio de la
continuacion de la persona del de enjius, el sistema de prestaciones sociales tiende
a asegurar la mantencion de quienes integran, en la generalidad de los casos, la
familia actual del causante.

Evidentemente, atendida la realidad econémica y las formas de vida de
1855 que aiin con toda la historia de por medio eran més cercanas a las de
tiempos pretéritos quea las actuales, el Codigo ni siquiera podia imaginar quela
mantencidnde la familia pudieradarse fuera de ella misma y que el Estado tuviere
que organizar el sistema de seguridad social. Menos podia imaginar la desaparicién
de la familia amplia a la que hacian referencia los 6rdenes sucesorales, ni los
cambios operacos en la nocién misma de familia, hasta el punto que hoy ni
siquiera es posible definirla con contornos nitidos. Y laseguridad social, por sus
fines, no sigue por éstos, ni puede seguir, las nociones del Cadigo sobre la familia
tal cual eraen 1855, Resulta evidente entonces que ese derecho de la seguridad
social exige, desde todo punto de vista, técnicas juridicas y reglamentaciones
distintas a las del Cadigo Civil, lo que, para fines sucesorales, determina la ruptura
evidente del principio de la unidad.

Pero si esa excepeion a la unidad, teniendo en cuenta la situacion de la
mayorfa de los chilenos, es determinante, la legislacidn de reforma del derecho
de familia requerida para igualar las filiaciones, es decir ladela Ley 19.585, de
1998, contiene otra excepeion notable a la unidad sucesoral cuando establece, en
favor del cényuge sobreviviente, el derecho de atribucion preferencial del hogar
comtin, del art. 1337 N° 10¥. Con él, y respecto del que en la mayoria de los
casos es el bien mds importante del as hereditario, se contraviene el principio de

T Este derecho ha dado hugar a una abundante literatura, aunguee no aimportantes aplicaciones pricticas.
Sobre él, R. Dominguez A., “Las reformas al derecho sucesoral en la Ley 195857, en Modiffcacioner al
Cidieo Civil en materia de fifizcidn y sucesidn per cawsa de mwerte, pig. 92. Universidad de Concepcidn,
1999 E. Court Murasso, Nueva Ley de Filfacidn, pags. 219 v sotes., Santiago, 1999,
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la unidad desde que para aquel bien se establece un sistema sucesoral diverso al
del resto de los bienes, de tal forma que aqui se tiene en cuenta la naturaleza del
bien para definir su destino

Por lo mismo, se contraviene el principio de la igualdad, ya que uno de los
sucesores, el conyuge sobreviviente, tiene derecho a llevar para si la integridad de
url bien comun. Mas ain, le es posible incluso llevar un gravamen sobre dicho
bien si su valor supera sus derechos como sucesor, de tal modo que los principios
que informaban la igualdad tanto en valor como en especie del art. 1337 resultan
derogados a su respecto.

No debera olvidarse que esa atribucion preferencial no es nueva entre
nosotros, puesto que el procedimiento técnico ya habia sido recogido en la
Relorma Agraria respecto de la unidad agraria.

Y he ahi dos esenciales transgresiones a los principios clésicos anotados
que por abarcar los bienes més determinantes de la mayoria de los chilenos,
determina que ellos ya no pueden calificarse como principios rectores del derecho
sucesoral. La unidad y la igualdad se han perdido o, al menos, ya no guardan
niticlez.

V. EL PRINCIPIO DE LA PROTECCION DE LA FAMILIA LEGITIMA

Este, luego de las reformas de la Ley 19.585, ha dejado de tener existencia,
encuanto se ha producido laigualdad de los derechos de los hijos, sean o no
matrimoniales®. Curiosamente, sin embargo, la reforma mantuvo la desigualdad
erl cuanto respecta a los hermanos, en el art. 990 y alos demas colaterales en el
art. 992, puesto que los de doble conjuncién llevan el doble que los de un solo
origen. No existe explicacion l6gica para mantener esa desigualdad en una reforma
que, precisamente, pretendid aplicar al Cadigo la garantia constitucional de la
igualdad y las obligaciones asumidas por el pais al adherir a pactos internacionales
que la consagran.

Pero esta ipualdad, que fuera la causa de amplios debates al tramitarse la
ley, no ha sido sin consecuencias y ha alterado profundamente el sistema sucesoral
de Bello, hasta generar un resultado que no parece estar plenamente de acuerdo

# Sobre las reformas sucesorales de la Ley 19.583, véase, T, Court Murasso, Noeva Ley de Fiffacidn, pégps.
199 y sotes., Santiago, 1999; B. Dominguez A. “Andlisis a ks modificaciones en el régimen sucesoral”, en
Modificaciones al Cédize Civil en materia de filfaciin y sucesidn por cosa de muerfe, U, de Concepeidin,

1999, pigs. 109 v sgtes.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Principios del derecho sucesorio en el codigo de Bello y su estado actual. REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°219-220, afio LXXIV (En-Dic, 2006) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramén H. Dominguez Aguila ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

25 REVISTA DE DERECHO

con lasociedad a la que el régimen legal ha de aplicarse.

Asi, como contrapartidaa la igualdad de filiaciones y por tanto de derechos
sucesorales, se consagrd una particular situacién para el cényuge sobreviviente y
tal, que el sistema chileno es, con mucho, el més ventajoso para este sucesor si se
tiene en cuenta las normas del derecho comparado, particularmente si el conyuge
sobreviviente estaba ademas casado con el causante en régimen de sociedad
conyugal. No sélo tendra la mitad de los gananciales a titulo propio, sino que, si
no hay testamento, serd con todo heredero con al menos un cuarto del resto de
la herenciasi concurre con sus hijos (art. 988). Es decir, las tres cuartas partes del
patrimonio existente en vida del cényuge premuerto seran suyos y ello, unido
ademds al derecho a atribucion preferencial que consagra el art, 1337 N° 10.

Si lasucesion es testamentaria, el causante es legitimario (art. 1182 N° 3)
y, ademds, el causante podra atribuirle toda la cuarta de mejoras (art. 1195) y la
de libre disposicion.

El eonyuge sobreviviente pasa a ser entonces el sucesor preeminente, como
nunca lo fue en la historia del derecho hereditario. En todos los derechos, el
canyuge sobreviviente ha sido un personaje extrano en la sucesion y rompe todos
los principios, porque al no integrar la nocion de pariente consanguineo del de
cujus, los diversos sistemas que guardan el fundamento familiar del derecho
sucesorio tienen dificultad para darle cabida y de alli las variedades de sucesion
por usufructo o mediante asignaciones alimenticias®, Entre nosotros, hay quienes
recuerdan que, en el derecho espanol, el cényuge es legitimario, mas olvidan que
lo es en principio a titulo de usufructuario, porque ésa es la tradicion desde la
Lex Visigoterum, de donde el permanente debate sobre si como tal legitimario es
o0 no heredero. Pues bien, el derecho chileno actual prescinde de todas esas
consideraciones tradicionales y le convierte lisa y llanamente en el heredero
preeminente y rompe asi con las soluciones recogidas en otros derechos que
tienen en cuenta ademas la situacién del cényuge sobreviviente segtin el régimen
de bienes del matrimonio.

Por otra parte, el nuevo sistema ha alterado profundamente el fundamento
histérico de la cuarta de mejoras, puesto que esta institucidn propia de los “godos”,
como decia Bello, tuvo su origen en el deseo de instaurar una parte de la reserva

= Por ejemplo, para el derecho francés v kas variaciones sufridas alli con el compige sobreviviente y sus
derechos sucesorales, M. Grimaldi, ob. cit. N" 166 ¥ sgles, Entre nosotros, 5. Doyharcabal C. "Los
derechos sucesorios del cénvuge sobreviviente en b legislacion comparada”, en Instifeefones modarmas de
Dereche Civif. Estudios en homenaje a E Fueyo, pigs. 308 y sgtes., Santiago, 1996.
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y luego de la legitima, para que el causante pudiera favorecer a alguno de sus
descendientes y en particular a sus nietos, aunque no fueren legitimarios, pensando
en la proyeccion del amor del padre por su descendencia. Mas, sin razon alguna,
primero la Ley 18.802 y luego la Ley 19.585 han desnaturalizado esta asignacidn
forzosa, para favorecer en ella al conyuge sobreviviente y aun a los ascendientes,
con lo cual pierde toda su razdn de ser como particularidad del derecho sucesoral
heredado del derecho hispénico visigodo. Con ella ya no se trata solamente de
prolongar el afecto del causante a sus generaciones posteriores, sino de ampliar la
libertad de testar pura y simplemente, al incluir como posibles asignatarios de esa
porcidn a quienes no son descendientes.

Ensuma, manteniéndose el sistema originario se le han introducido tales
reformas, que es licito preguntarse si no es tiempo de revisar incluso en sus
fundamentos y principios nuestro derecho hereditario.

VI CRITICA AL SISTEMA HEREDITARIO ACTUAL

La cuestidn que requiere plantearse, cuando se reflexiona sobre un
aniversario de una legislacion como el Cédigo Civil, es si ella responde a los
requerimientos y realidades del tiempo presente. Lo comtin, en estos casos, es
verificar la existencia de una copiosa legislacion especial fuera del Cédigo, realidad
existente en todas partes y que, con una pretensian filosdfica excesiva, algunos
califican de "descodificacién”, como si se tratase de una tendencia animada por
algtin propdsito particular. De alli a pensar en una recodificacién no hay sino un
paso, como si fuera posible dictar un nuevo Cddigo que recogiese aquella
legislacidn y la integrara al sistema del Cddigo™.

Por nuestra parte, nos parece que es vana tarea porque, a poco andar, surgiria
una rueva legislacion especial y un nuevo proceso de “descodilicacion”, Agréguese
a ello que, silenciosamente, una constante modificacién se opera por la via
jurisprudencial que, ademas, determina el surgimiento de normas intermedias
que precisan no sélo el sentido, sino complementan la ley. El surgimiento de

 Las dificuliad es de una tarea de recodificacion fueron puestas en relieve a propdsito de la conmemoracion
del segundo centenario del Cadige Civil francés. Viéanse los estudios a ese respecto en Le Code Civif
T1504-2004. Le livre du biventenaire, segunda parte v los estudios en &l de Juan Hauser para el derecho de
personas; F Dekeuwer-Difossez para el derecho de familia; ]. Mestre pasa la teoria general del contrato;
A. Bénavent para los contratos especiales; G. Viney para la responsabilidad civil; M. Grimaldi para lis
sucesiones; R. Libchaber para los bienes; Ph. Simler para las garantias personales; V. Heuzé para el
derecho internacional privade v las reflexiones finales de Ph. Jestaz v en especial de Th. Revet, Paris,
2004,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Principios del derecho sucesorio en el codigo de Bello y su estado actual. REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°219-220, afio LXXIV (En-Dic, 2006) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramén H. Dominguez Aguila ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

23 REVISTA DE DERECHO

nuevas fuentes del derecho en todos los dmbitos hace aiin més ilusoria la tarea de
recodificacion™.

El derecho, en primer lugar, es un producto histdrico, aspecto que, como
recalca un reciente doctrinador, contrasta con la de los modernos sostenedores
de un arbitrarismo que piensan que, desde su genialidad, pueden construir el
derecho por medio de un cédigo, de espalda a la historia®. La tesis es que la
simple voluntad de los nuevos legisladores podria crear una legislacion,
supuestamente moderna e ideal que podria imponerse a laanterior, como si la ley
escrita por su solo valor tuviese la fuerza necesaria para imponerse a la realidad, es
decir, a la traclicion y cultura de un pueblo. Los ejemplos de la inutilidad de esa
tarea son constantes y no es del caso insistir en ellos®.

Por otra parte, un codigo sdlo tiene éxito si es capaz de ordenar una sociedad
seglin principios que ella reconoce como fundamentales™ y tal es el rol de un
verdadero cGdigo. Ese fue por lo demds el rol que cumiplié en Irancia el Caodigo
cle Napoleon y que, en cierta medida, ha cumplido también el Cadigo de Bello,
en cuanto han regido como una verdadera constitucion civil, segiin la expresidn
de Carbonnier™. No se trata pues de recoger en él instituciones por la sola
circunstancia de ser modernas en otros paises de diversa tradicidn, como hasido
la constante en codigos y proyectos de cadigos recientes en paises de nuestra
misma América Lalina, respecto de los cuales es licito preguntarse si realmernte
han significado un aporte a las sociedades a las que van dirigidos.

De este modo, si nos limitamos al derecho sucesoral, la cuestion en pie es
pues aquélla: frente a nuestra tracicién historica, a los cambios operados en la
sociedad chilena en todos sus aspectos, jel sistemna sucesoral que hemos resumido
en sus principios basicos responde a esa realidad y a lo que esa misma sociedad

" Asi, por ejemplo, las fuentes intecnacionales, constitucionales ¥ administrativas del derecho a las gue
no siempre s¢ olorga importancia doctrinaria entre nosotros, Para esa cuestion en materia de contratos,
véase el ejemplo en Le renasvelfement des soserees der dradt des abfizations, Traveaux de I"Association Henr
Capitant, Journées nationales, Lille, 1996, Paris, 1997,

* Juan Migual, en ADC 2004, pig. 1413,

% Un solo ejemplo podria bastar: el intento de imponer en Chile ¢l régimen de participacidn en los
gananciales como el régimen matrinonial comitin ha sido frustrante. Sus entusiastas partidarios lograron
que [a Ley 19335 lo estableciera como régimen comvencional en el nuevo Titulo XX-A del Libro 1 del
Cadigo Civil; pero la realidad dice que estadisticamente pocos son los matrimonios que [o adoptan, La
trackicion nuestra o5 la comunidad que se adapta mejor a la idea que todos tenen de favida matrinonial,
“ En ese sentido, Badinter, ob. cit, pag. 1108,

* En menos de diez siglos. dice el ihstre decano, el pais vio regir diez constituciones politicas; pero "su
verdadera constitucidn, es el Codigo Civil, verdadera no en el sentido formal, sino en el sentido material,
para pedir prestado a los publicisias una distincion usual”. |. Carbonnier, “Le Code civil®, en Le Livre oy
Hienteaire, pig. 33.
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considera hoy como cuestiones o principios fundamentales?

Hay ciertas realidades que no es posible ignorar. El promedio de vida de
los chilenos es hoy cercano a los B0 anos. De aqui resulta que, en la generalidad
de los casos, cuando [allece el padre de familia, sus hijos ya son personas no sélo
mayores, sino ellos mismos cercanos a tercera edad, con su vida hecha, bieno
mal y con hijos a su vez, nietos del causante, en pleno desarrollo. Il matrimonio
como institucion generaclara de la familia deja de ser |a tinica fuente y la existencia
de familias o grupos familiares uniparentales o derivados de uniones no matri-
moniales son comunes y seria redundante aludir aqui a las estadisticas nacionales
que son bien conocidas. Mas axin, la presencia del divorcio, como lo fue antes la
de la nulidad [abricada, determina que una buena proporcion de los matrimonios
existentes 4 la muerte del padre ya no sean el primero. Los medios para asegurar
la vida durante una vejez mas prolongada son miltiples para personas de clases
econdmicas mds pudientes, pues no solamente puede adaptarse el sisterna de
pensiones con la existencia de miltiples fondos y cuentas de capitalizacidn, sino
que el mercado financiero ofrece variaclos sistemas de seguros. La propiedad del
hogar familiar se amplia puesto que un porcentaje considerable de familias chilenas
son duenas de su casa, por modesta que ésta sea, de forma que la propiedad de un
inmueble y de los fondos de previsién es, para la gran mayoria, lo esencial del
patrimonio existente a la muerte del causante. Por otra parte, la importancia de
la propiedad inmobiliaria, rasgo indudable del Cadigo Civil, ha cedido hoy en
el sisterma econdmico liberal de nuestros tiempos.

Frente a esa realidad, que un experto en examen econdmico y socioldgico
podria profundizar con otras consideraciones, un sistemna sucesoral apto a la realidad
del siglo XIX y con origenes historicos en problemas propios de la sociedad
romana, jestd atin capacitacdo para responder a lo que esa sociedad requiere?

Podemaos hacer aqui algunas observaciones que sirvan para iniciar el examen.

[in la experiencia profesional es posible constatar que aunque haya variado
profundamente la composicién de la [amilia en Chile, existe atin una acentuada
creencia en el destino [amiliar de los bienes. La idea que una persona pueda
disponer de sus bienes libremente incluso fuera de la familia, no es comtinmente
aceptaca. [l sistema clel Cédigo ha llevado incluso a pensar que atin en vida los
hijos uotros parientes pueden sentir derecho a tutela de los bienes del progenitor,
en especial si éste alcanza una edad avanzada. Mas atin, la propia jurisprudencia
ha acentuado curiosamente esa idea. En efecto, si bien es cierto que en el sistema
del Cddigo la legitima existe en vida del causante y por ende, la calidad de
legitimario tiene su origen en el nacimiento de la relacion parental, una sentencia
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reciente de la Corte de Santiago™ ha llevado aquella situacion a tal extremo que
se llega a resolver que ella permite a los hijos la facultad de poder atacar en vida
del padre, actos celebrados por éste que, supuestamente, atentarian contra la
legitimay, por ende, a conferirles interés para instar por su nulidad, como si ese
interés fuese actual y confundiendo la legitima como derecho a la legitima como
conteriido.

Resultasinembargo contraria a la realidad social el mantener hasta el limite
ese principio familiar de limitacidn a la libertad dispositiva del duefio de los
bienes. Mediante la existencia de asignaciones forzosas amplisimas. Fstas ya no se
justifican por la necesidad de proteger a la familia legitima que podia quedar sin
medios de vida ante liberalidades desproporcionadas del causante, que fue lo que
las origing en el derecho romano™, sino que sélo subsisten ante una firme creencia
que lo natural es que los bienes vayan a la familia a la muerte del causante, como
si 8sta tuviese un derecho sobre tales bienes atin en vida del causante. ;Qué rol
cumple, por ejemplo, la legitima, si los hijos son ya personas muy mayores con
una vida formada y con un destino que ellos mismos ya se han trazado y en el
que poca influencia podria tener la adquisicidn de algunos bienes del causante?
Deesde luego, yano es necesaria para la mantencidn de esos hijos, porque ninguna
obligacidn patrimonial ha de tener el padre [rente a ellos. Por otra parte, incentiva
a éste a disponer de sus bienes en vida comao lo cree conveniente, generando asf,
muchas veces, [uturos litigios y problemas entre los hermanos, pues para asi
hacerlo debe recurrir a simulacion de actos onerosos entre vivos.

¢No deberia tal vez, salvo en el caso de la existencia de hijos menores o
incapacitaclos, volverse a la primitiva libertad testamentaria romana, o al menos
ampliar notoriamente esa libertad de disposicién mediante un sistema mas flexible
de asignaciones forzosas que pueda adaptarse a la edad de los sucesores?

sSejustifica, aun por el vefum mortis, la negativa a todo sistema de sucesicon
contractual?™, Porque parece més legitimo y recto —“transparente” es la palabra
de moda- que el autor pueda mediante convenciones hereditarias, incluso mas
que por testamento, arreglar la suerte de sus bienes para después de sus dias,
mientras mantiene en plenitud sus facultades mentales y su poder de decisidn.

* . Santiago, 5 agosto 2004, rol civil 3219-99 v nuestro comentario en Kev de Dar UL de Concepeidn,
MN*213.

7 Sobre ello, vid. R, Dominguez B. v R. Dominguez A., Dereclia Suevsorie, 1.1 N® 6.1 v las obras alli
referidas.

# Sobre esta prohibicidn. José Ignacio Cano Martinez de Velasco, La prohilicion de fos canfratos sucesarior,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2002
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Privado del poder de actuar que le habria permitido establecer razonablemente [a
situacion de sus bienes para cuando no esté, en multiples ocasiones se observa
luego, cuando el padre o la madre ya estdn en edad de no tener voluntad, las
luchas internas de los hijos para ser quien lo tenga bajo su imperio, so pretexto
de encargarse de su cuidado. Y frente a la existencia del conyuge sobreviviente,
en muchos casos la ampliacion de sus derechos ha resultado obviamente excesiva,
Por nuestra parte hemos defendido la mejora de sus derechos; pero pareceria
l6gico tener en cuenta, para [ijar esos derechos, el monto de los bienes retirados
por el régimen de sociedad conyugal o por bienes reservados o propios, o porel
crédito de participacicn en el régimen de participacin en los gananciales, con lo
cual resulta que los viejos principios alimenticios que fundaban la porcién
conyugal no eran tan ilogicos y si la supresidn de esa engorrosa asignacion ha
sido bien vista por la simplificacién del sistema sucesoral, ello ha sido a cambio
de un desbalance no siempre aceptable a favor del sobreviviente. Mas l6gico esel
sistema adoptado porel 1J.L. 3.500 respecto de las pensiones sociales, pues en
algunos casos toma en cuenta la duracidn que ha tenido el vinculo matrimonial
(art. 6). En efecto, no es lo mismo el cényuge sobreviviente luego de treinta o
mas anos de matrimonio que el que, siendo el resultado de un segundo
matrimonio, solo tenia dos afos de casado. ['n suma, parece propio reestructurar
el derecho del cényuge sobreviviente, teniendo en cuenta el régimen de bienes
existentes en el matrimonio y las particularidades de duracion del vinculo, en
especial si, luego de permitirse el divorcio vincular, los segundo y atin tercer
matrimonios no serdn infrecuentes.

ks también posible preguntarse si el sistema de atribucién o adjudicacion
preferencial del hogar comuin en propiedad es necesariamente aceptable, tal cual
lo reglamentd la Ley 19.585 desde que en muiltiples casos el canyuge sobreviviente
podra volver a contraer vinculo matrimonial, de modo que ese bien, originado
en una familia, en definitiva pasa a otra, con lo cual las consecuencias que el viejo
principio paterna paternis, malerna maternis, reviven en una nueva realidad.
;No deberia terminar si el conyuge sobreviviente vuelve a casarse?

Por otra parte, la prolongacion de la vida determina que los padres ya no
vean en sus hijos la proyeccion familiar, sino en sus nietos, pues como se ha
dicho antes, son éstos los que al fallecer el padre de familia estdn atin en época de
formacién. Y como las realidades de ellos son diversas, pareceria mas propio la
ampliacién, dentro del primitivo fundamento de esta particular asignacion [orzosa,
de sumonto y por ende de la libertad testamentaria.

Y cuando se trata de la particién, bueno seria pensar en un régimen especial
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para el hogar familiar que fuera més alld de la simple atribucién preferencial, para
tratarlo como una universalidad singular. Es también aconsejable imaginar un
estatuto semejante para algunas empresas familiares, con el fin de mantenerlas
indivisas y permitir su subsistencia en el tiempo.

Se observard entonces que la actual realidad llama a revisar el principio de
la unidad, puesto que la importancia relativa de los bienes no es la mismaen la
economia actual y, ademés, las transformaciones de la familia, en particular el
divorcio, determinan que sea legitimo volver a pensar en distinguir sobre el origen
de los bienes. Y también la edad de los sucesores llama a distinguir diversas reglas
que amplien o limiten la libertad testamentaria. La proteccién de la familia no
tiene porqué subsistir del modo que se da en el sistema actual de las asignaciones
forzosas. La mayor libertad sucesoral no va a recrear privilegios dindsticos que
determinaban su limitacion para los revolucionarios franceses y tampoco va a
poner en peligro la subsistencia de la familia que origing la legitima romana. En
la sociedad actual mas que nunca, el régimen sucesoral ha de verse sélo como
medio de continuacion en los bienes y relaciones juridicas patrimoniales y su
fundamentacion familiar ha perdido la mayor parte de su sentido. ;Por qué habria
de admitirse, incluso con proteccion constitucional, 1a libertad contractual, lo
que implica la libertad dispositiva de los bienes en vida, la libre circulacion de los
bienes, la libertad de empresa, sin ninguna consideracién familiar y no obstante
mantenerse la limitacion ala libertad para la disposicion de los bienes para después
de la vida, alli donde esa limitacion ya no tiene sentido ni razén?

Es pues toda una nueva construccion la que ha de hacerse del sistema
sucesoral en sus principios fundamentales v ésta es una parte de la reforma del
Cédigo Civil que no deberfa esperar.
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