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INTRODUCCION

El 27 de Octubre de 1.999, entr6 en vigencia la Ley 19.585, la cual introdujo en
nuestro Codigo Civil, una serie de modificaciones que cambiaron su fisonomia,
especialmente en materia de filiacion y sucesion por causa de muerte.

Si bien la finalidad de esta reforma, estaba orientada a sustituir el régimen de
filiacion existente hasta ese momento, durante el tramite legislativo se incorporaron
otras reformas, de igual importancia, en materia de efectos de la filiacion y derecho
sucesorio.

Asi, en materia de filiacion, la principal reforma fue la eliminacién de toda
discriminacion entre los hijos, desapareciendo con ello, la distincion entre hijos
legitimos, naturales e ilegitimos. Dice el nuevo articulo 33, “Tienen el estado civil de
hijos respecto de una persona aquellos cuya filiacion se encuentra determinada de
conformidad a las reglas previstas por el Titulo VII del Libro I de este Codigo. La ley
considera iguales a todos los hijos”.

También se modifican las normas referentes a la determinacioén de la paternidad
y la maternidad, acciones de filiacion, autoridad paterna, patria potestad, prueba del
estado civil, derecho de alimentos, tutelas y curatelas.

En cuanto al derecho sucesoral, como consecuencia del principio de igualdad de
los hijos, se establece para ellos un idéntico tratamiento en materia de derechos
hereditarios, eliminando, de esta forma, los ordenes de sucesion regular e irregular,
quedando vigente un sélo orden sucesorio que se aplica a todos los hijos.

Se modifica, asimismo el derecho de representacion, la cuarta de mejoras y la
situacion del conyuge sobreviviente.

En la legislacion anterior, el conyuge que sobrevivia tenia en la sucesion de su
marido o mujer premuerto ciertos derechos, como la porcion conyugal, la posibilidad de
concurrir como heredero testamentario y/o abintestato, y a ser eventualmente

beneficiado con la cuarta de mejoras.



La ley 19.585, modifico radicalmente estos derechos, derogando el titulo de la
porcion conyugal, e instituyendo al conyuge como legitimario. Ademés de reforzar su
situacion frente a los otros herederos.

Desaparece con esta reforma, una de las instituciones del derecho sucesorio mas
controvertidas, tanto por las diferentes interpretaciones y sistemas de calculo que tenian
los autores, como por su poca utilidad en la préctica, como es la porcion conyugal.

Pero, la abolicion de esta asignacion forzosa, no es sino el fin de una constante
evolucion que han sufrido los derechos hereditarios del conyuge supersite, desde la
dictacion del Codigo Civil en 1.855, hasta nuestros dias.

Asi, en el Codigo Civil originario, en general, el conyuge solo se veia
beneficiado con la porcion conyugal complementaria, ya que a ésta debian imputarse los
gananciales obtenidos a la liquidacion de la sociedad conyugal, los bienes propios y todo
lo que recibiese como heredero abintestato y/o testamentario.

Luego en el afio 1.952 (Ley 10. 271), se introduce una modificacion que le
permitido no imputar a la porcion conyugal, todo aquello que recibiese como heredero
testamentario, perdiendo con ello el caracter alimenticio que tenia.

Gracias a la Ley 18.809, el conyuge pasa a tener la calidad de eventual
asignatario de cuarta de mejoras.

Finalmente, a partir del 27 de Octubre de 1.999, el viudo o viuda, adquiere la
calidad de legitimario, de esta forma, llevard su cuota legitimaria, con absoluta
prescindencia de su situacion econdmica, del régimen patrimonial del matrimonio que
tenga y de lo que pudiera recibir como heredero testamentario. Establece, ademads, un
limite minimo a su porcion hereditaria, de un 25% de la herencia o la mitad legitimaria.
Conserva la posibilidad de ser asignatario de cuarta de mejoras y le otorga un derecho a

adjudicarse preferentemente la vivienda familiar y los bienes muebles que la guarnecen.
La finalidad de este trabajo, es precisamente mostrar en detalle, el desarrollo

precedentemente sefialado, identificando cada institucion y mostrando sus principales

caracteristicas, a través de cuatro capitulos, en los que se dard especial énfasis a la
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porcion conyugal y al derecho de adjudicacion preferente, este Gltimo en un apartado
independiente.

Permitiendo de esta forma, que quien recién se adentra en el estudio de éstas,
obtenga una panordmica de estos derechos a través de la historia. Asimismo se debe
recordar, que estas instituciones seguiran plenamente vigentes durante mucho tiempo, ya
que es posible, que en la actualidad, se inicie el tramite de posesion efectiva de una
sucesion abierta hace mas de 20 afios, aplicandose segln el articulo 955, las normas
vigentes al momento de su sucesion.

En el primer capitulo, mostraremos los antecedentes histdricos de la legislacion
sucesoral del conyuge supersite, tanto en el derecho comparado como en el nacional. En
el primer caso, en la legislacion de Roma y Espafia; y en el segundo, en la historia de
nuestro codigo civil, a través de los Proyectos del.841, 1.846, 1.853 y el Proyecto
Inédito.

En el segundo capitulo, estudiaremos detalladamente la evolucion de los
derechos hereditarios del conyuge sobreviviente en nuestra legislacion civil, partiendo
por el Cédigo originario, y pasando por la ley 10.271, 18.802 y 19.585. En cada uno de
ellos, nos detendremos a revisar las principales prerrogativas del viudo o la viuda,
viendo el concepto, caracteristicas y requisitos de cada uno de ellos. Salvo, en el caso de
la tltima reforma que merece un capitulo aparte.

En el capitulo tercero, daremos a conocer las principales modificaciones que
introdujo la ley 19.585, en materia de derechos sucesorios del conyuge supersite. La
abolicion de la porcion conyugal, su institucién como legitimario, el establecimiento de
una cuantia minima a su porcion legitimaria y el establecimiento de un derecho de
adjudicacion preferente.

Finalizaremos con un cuarto capitulo, en el que trataremos un nuevo beneficio
para el viudo o la viuda, el cual dice relacion con la vivienda familiar y los bienes
muebles que la guarnecen, como es el “derecho de adjudicacion preferente” (Articulo

1.337 NC 10)
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Por ser una institucion nueva en nuestro Coéddigo Civil, estudiaremos sus
antecedentes inmediatos tanto en la legislacion comparada como en la nacional, la
historia legislativa del precepto.

También determinaremos la forma de denominarlo, su definicidn, requisitos,
modalidades y principales caracteristicas. Y nuestra posiciéon frente a algunos
problemas que se han suscitado en la incipiente doctrina, respecto a su aplicacion en las
normas referentes a la liquidacion de los gananciales, ademas de los suscitados respecto

de la constitucionalidad de la regla.
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CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS DERECHOS SUCESORALES DEL
CONYUGE SOBREVIVIENTE.

1.1.- Generalidades.-

Para buscar las raices de la legislacion nacional debemos mirar una serie de
elementos que le van dando forma, puesto que como sostiene don Jaime Eyzaguirre en
su obra Historia del Derecho “ el derecho chileno no es una creacidon autdctona, sino la
adaptacion de principios juridicos que han regido en el mundo occidental a cuya cultura
pertenece Chile” .

Al producirse el descubrimiento y conquista del territorio americano se traslada
desde las regiones hispanicas a nuestro continente, el derecho espafiol cuya aplicacion
perdurara en Chile hasta entrado el Siglo XIX, atn habiéndose consolidado nuestra
Independencia.

El derecho hispanico que llega a América es fruto de una serie de sistemas
juridicos que confluyeron en su formacion a lo largo de su historia, entre ellos el derecho
romano, el derecho visigodo, el derecho musulman etc.

Asi tenemos que nuestra legislacion civil tiene como antecedentes, un conjunto
de normas de diversas €pocas, que sin quedar plasmadas finalmente en la legislacion

civil, de una u otra forma han influido en él.

! EYZAGUIRRE, JAIME. “Historia del Derecho”, Editorial Universitaria, 9° Edicion, Santiago de Chile,
1.989, Pagina 18.
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Seran tanto el derecho romano como el espafiol, los que estudiaremos en este
capitulo, por ser los sistemas juridicos que mas contribuyeron al derecho occidental que
lleg6 a América, ademas de encontrar en ellos, los predecesores de los derechos que se

consagran en el Cédigo Civil para el conyuge sobreviviente.

1.2.- Derecho Comparado:

1.2.1.- Derecho Romano:

1.2.1.1.- Ley de las XII Tablas:

La especial constitucion de la familia romana, que se aglutinaba en torno al
concepto de potestas o auctoritas del pater familia, condicionaba los derechos que
eventualmente podrian tener los conyuges al momento de fallecer su marido o mujer. Ya
que por el solo hecho de ser el conyuge, no los tenian.

Los conyuges, por el hecho de contraer matrimonio no adquirian vinculo de
parentesco, salvo que dicho matrimonio se hubiera celebrado solemnemente (cum
manus), en este caso, la mujer pasaba a formar parte de la familia de su marido, ya sea
bajo su potestad o de quien la ejerciera, perdiendo todo derecho en la propia, y de esta
manera, el pater familia adquiria, por el s6lo ministerio de la ley, todos los bienes
aportados por la conyuge.

Cosa que no ocurria si la mujer contraia matrimonio sine manus, ya que
continuaba formando parte de su familia agnaticia.

La mujer casada in manu, al momento de fallecer su marido, era considerada
heredera abintestato de éste, en el orden de los herede sui, el que estaba compuesto por
todos aquellos que al momento de fallecer el causante se encontraban bajo su autoridad,
puesto que como ya se sostuvo, la conyuge al contraer matrimonio en forma solemne
ingresaba a la familia de su marido como hija de éste y hermana de sus hijos, perdiendo

todo derecho en la sucesion de su familia originaria.
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Si la mujer hubiese contraido matrimonio sin las solemnidades (sine manu), no
tenia ningun derecho en la sucesion intestada de su marido, ya que estos eran
considerados como dos extrafios.

La ley decenviral no reconocid a los conyuges derechos como tales en la
sucesion de su marido o mujer premuerto. Decia al respecto don Luis Morand “ De lo
expuesto se infiere que no es posible buscar en los origenes del Derecho Romano la
primera expresion del Derecho Sucesorio, entre conyuges tal como lo concebimos hoy
en dia. Si algiin derecho existio, tuvo como fundamento la especialisima constitucion de
la familia romana y, en ningln caso, la situacién economica del conyuge sobreviviente o
el afecto presunto derivado del vinculo patrimonial * *

Frente a la situacion, de que esta ley otorgaba escasos derechos sucesorales a la
viuda, el marido con el fin de protegerla, la incorporaba en su testamento a través de una
serie de disposiciones que tenian por objeto, que al momento de fallecer esta recibiese lo
necesario para su subsistencia.

De esta manera, le eran legados los bienes de su dote (praelegatum dotis);
aquellas cosas que eran de su uso exclusivo como “ vestidos, joyas, ornamentos de toda
clase, utiles de recreo, vasos” > que recibia el nombre de legado de peculio; los objetos
de la despensa, lefia, carbon, cosas para comer y beber por medio de un legado de
alimentos; etc.

Este régimen de legados a favor de la mujer se extendid tanto respecto de

aquellas que contrajeron matrimonio cum manus como sine manus.

2 MORAND VALDIVIESO, LUIS, “De los derechos sucesorios del conyuge sobreviviente en la legislacion
comparada”, Editorial Universitaria, Santiago de Chile, 1.955, Pagina 11.

3 ABARCA, MANUEL, “La emancipacion de la mujer en el derecho romano”, Tesis, Universidad de Chile,
1.998, Pagina 48.
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1.2.1.2.-Derecho Pretorio:

Al abandonar los romanos las solemnidades propias de la Ley de las XII Tablas,
entre ellas la in manun conventio, la mujer va perdiendo el caracter de heredera
intestada de su conyuge premuerto.

El pretor supliendo los defectos que presentaba la ley decenviral cre6 un sistema
que sin derogarla, llama a la sucesion intestada del causante a una serie de personas no
consideradas en las XII tablas, este es el caso del conyuge sobreviviente.

A través del Edicto Unde vir et uxor, el pretor establece que a falta de otros
parientes hasta el sexto o séptimo grado que hubieren obtenido la bonorum possessio, es
llamado a suceder el conyuge sobreviviente. “ Si ningin cognado ha pedido la bonorum
possessio, el pretor la ofrece al conyuge sobreviviente, es decir o al marido (vir) o a la
mujer (uxor), supuesto desde luego, que el matrimonio existiese en el momento de la
muerte” *

De esta forma la mujer casada sine manu, sucede a su cobnyuge unde vir et uxor. La

mujer casada cum manu, ademas de sucederle por este orden lo hace como loco filiae, en

la sucesion intestada de este.

1.2.1.3.- Derecho Justinianeo:

En la época de Justiniano el concepto de familia agnaticia fue reemplazado por el de
familia natural.

Debido a lo anterior y a la falta de sistematizacion de las normas que regian la
sucesion, por existir en forma paralela la ley decenviral y la bonorum possessio,
Justiniano organizé esta materia por medio de las llamadas Novelas.

En la Novela 57, Justiniano establecié que si alguna mujer se casare sin dote y
posteriormente fuera repudiada por su marido, este debia entregarle la cuarta parte de

sus bienes. Luego se establecio que este derecho le correspondia tanto al viudo como a
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la viuda. Se delinea de esta forma la institucion de la Cuarta Uxoria, asignacion forzosa
establecida a favor del conyuge pobre, tanto para el marido como para la mujer, y que en
el caso de esta ultima debia haber contraido matrimonio sin dote. La cuantia de esta
asignacion dependia del numero de hijos con los que concurriera, si estos eran un
nimero no superior a 3 el conyuge llevaba la cuarta parte de los bienes del causante, si
concurria con mas de 3 hijos le correspondia una cuota igual a la de estos, siendo
imputable en ambos casos lo que el causante le hubiese dejado a titulo de legado. Lo que
el conyuge recibia por Cuarta Uxoria lo hacia a titulo de propiedad.

En la Novela 117 se dispuso que este derecho solo le correspondia a la viuda pobre.
Posteriormente la Novela 127 vino a complementarla estableciendo la cuantia y el titulo
con la que la recibia esta asignacion. Si a la herencia del causante concurren
descendientes, la mujer adquiria la cuarta parte de los bienes del causante o solo una
cuota igual a la de los hijos, a titulo de usufructo. En el evento de que concurriera a la

herencia con quienes no fueran descendientes recibia los bienes a titulo de propiedad.

1.2.2.- Derecho espaiiol

No existia en Espana un derecho unico aplicable a todas las provincias, en cada
una de ellas podia tener sus propias normas que provenian de antiguas costumbres. Es
en este derecho foral donde se aprecia con mayor claridad la influencia del derecho
romano y visigodo.

En forma paralela a este derecho local existio una tendencia de los Reyes de
Castilla orientada a dar a su reino un derecho comun, que buscaba unificar e integrar las
normas de las distintas provincias, y darle aplicacion ya sea a una parte o a toda la

region hispanica.

* GUZMAN BRITO, ALEJANDRO, “Derecho Privado Romano”, Tomo II, Editorial Juridica de Chile,
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1.2.2.1.- Derecho foral

No existe homogeneidad en los fueros, al momento de tratar los derechos
sucesorios del conyuge sobreviviente, ya que existen variadas soluciones que se acercan,
ya sea al derecho romano o al visigodo.

Asi, el “Fuero de Cataluna establece que la mujer pobre sucede en la cuarta parte
de los bienes del marido, aunque este deje descendientes u otros parientes que la
excluyan. Sin embargo, si los hijos son mas de tres, la viuda solo tiene derecho a una
parte igual a la de cada uno de sus hijos. Recibe, ademas, alimentos durante el ano de
luto, y puede recuperar su dote. El marido, por su parte, hereda por partes iguales con
sus hijos los bienes de su mujer difunta, pero limitado solamente a un usufructo™

En el Fuero de Navarra, se le concede al conyuge que sobrevive el usufructo de
los bienes mueble e inmueble del difunto. Estando obligado a la crianza de los hijos y el
pago de las deudas. Cesa este derecho si contrae nuevo matrimonio.

Otros fueros de inspiracion mas germana concedian al cényuge un derecho
similar al douaire, institucion establecida a favor de la viuda la cual gozaba el usufructo
de una parte de los bienes del causante.

En general, los fueros tienden a dejar todo o parte de los bienes del causante a
titulo de usufructo.

En el caso de la sucesion abintestato, en casi todos ellos, se llama al conyuge

sobreviviente a falta de colaterales en sexto o séptimo grado.

Santiago de Chile, 1.997, Pagina 403.
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1.2.2.2.- Derecho comun.-

a) Fuero Juzgo:

Esta fuente del derecho espafiol se desarrolld lentamente a través del tiempo,
gracias a la obra de los distintos reyes visigodos, siendo don Fernando III quien
finalmente la hace traducir al romance castellano y la publica en el siglo XIII.

Esta obra es una amalgama de los principios del derecho romano y visigodo.
Situacidon que se demuestra en materia sucesoria, y especialmente en el tratamiento de
los derechos hereditarios del conyuge.

Se le reconocen al conyuge sobreviviente, prerrogativas en la sucesion intestada
de su marido, de la misma forma que lo hace el Edicto Unde vir et Uxor, llamandola a
suceder s6lo en el caso de que no concurran parientes hasta el séptimo grado.” El marido
debe haber la buena de la mujer y la mujer la buena del marido, cuando no hay otro
pariente hasta séptimo grado”

Si la mujer permanecia en estado de viudez, se le otorgaba a titulo de usufructo
una parte de los bienes del causante, de cuantia similar a la que recibirian cada uno de
los hijos. “La madre si no se casare después de la muerte del marido, debe partir
igualmente en todos los frutos de la buena de su marido mientras viviere, mas si la puede

vender ni dar a ninguno de sus hijos” .

b) Libro de Las Leyes:

Esta obra es conocida comunmente con el nombre de las Siete Partidas. Su autor

es don Alfonso X, el Sabio, quien asumid la tarea de unificar las diferentes normas que

se aplicaban en su reino, siendo este libro una de sus principales obras.

> MORAND VALDIVIESO, LUIS, Ob. Cit., P4gina 23.
5 MORAND VALDIVIESO, LUIS, Ob. Cit., P4gina 21.
7 MORAND VALDIVIESO, LUIS, Ob. Cit., Pagina 21.
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La importancia de las Partidas se encuentra en la aplicacién que tuvo en Chile,
puesto que, fue utilizada con bastante frecuencia por los jueces de la época, para resolver
los conflictos que se presentaban, esto a pesar de su caracter supletorio.

Es la Partida Sexta, la que trata de la Sucesion por Causa de Muerte. En ella, la
situaciéon del conyuge se vio bastante desmedrada en relacion con las normas ya
existentes, esto, basicamente por dos razones:

Por un lado, las Partidas, concedieron a los hijos naturales que fueran
reconocidos por su padre natural, derechos hereditarios en la sucesion de este.

Por otro lado, el conyuge serd llamado a la sucesion intestada del causante, s6lo
a falta de parientes hasta el décimo grado.

De esta forma, al reconocerse derechos sucesorales a los hijos naturales y al
mejorar el de los colaterales, la posibilidad de que el conyuge concurriera a la sucesion
intestada de su marido o mujer era mas remota.

Para compensar los escasos derechos del conyuge, se reconoce a su favor la
Cuarta Marital, asignacion por la cual la viuda pobre recibia la cuarta parte de los
bienes de su marido, teniendo como limite 100 libras de oro. Asi la Ley 7, Titulo XIII,
Partida 6 dice: “Paganse los omes a las vegadas de algunas mugeres, de manera que se
casen con ellas sin dote, maguer sean pobres, por ende guisada cosa e derecha es, pues
que las aman e las honrran en su vida, que nonfiquen desamparadas a su muerte. E por
esta razon touieron los sabios antiguos, que si el marido non dexase a tal muger en que
pudiesse bien, e honestamente beuir, nin ella lo ouiesse de lo suyo, que pueda heredar
fasta la quarta parte de los bienes del, maguer aya fijos; pero esta quarta parte non deue
montar mas de cient libras de oro, cunato quier que sea de grande la herencia del finado.
Mas si tal muger como esta ouviesse de lo suyo con que pudiesse beuir honestamente,
non ha demanda ninguna en los bienes del finado, en razén de esta quarta parte”8
La norma no era clara, lo que condujo a una serie de polémicas entre los autores,

por ejemplo no existié acuerdo respecto de que a que titulo se otorgaban los bienes, si en

8 SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, “Sucesion por causa de muerte”, Imprenta Nascimiento,
Santiago de Chile, 1.938, Pagina 66.
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usufructo o en propiedad; o la equivalencia de las cien libras de oro. Otros autores

sostenian que este derecho también correspondia al viudo pobre.

1.3.- Derecho Nacional.-

En la primera parte de este capitulo, nos dedicamos al estudio de los
antecedentes que existian en el derecho comparado, de los derechos sucesorales del
viudo o la viuda, que si bien, parte de la doctrina nacional sostiene que la porcion
conyugal (el mas importante beneficio para el viudo o viuda hasta su derogacion) es una
institucion del todo nueva en el derecho, no se puede desconocer la influencia de las
legislaciones vistas.

Ahora veremos, la historia de ellos en el derecho patrio, dando un vistazo a la
historia fidedigna del establecimiento del Coédigo Civil, los proyectos que fueron
revisados, discutidos y analizados, los que posteriormente se publicaron y sancionaron

como obligatorio para todos los habitantes de la Republica.

1.3.1.- Historia del Cédigo Civil Chileno.

Una vez que Chile logra su independencia en el afio 1810, si bien cambian la
forma de gobierno y las instituciones politicas, se conservo la legislacion que les habia
regido hasta ese momento, con la sola limitacion de no ser contrarias al régimen
instaurado.

De esta manera, se seguian aplicando en Chile las reales cédulas, provisiones y
ordenes comunicadas por el Consejo de Indias a América. Las normas vigentes en el
pais a esa época eran la Leyes dictadas para Indias desde 1680 hasta la instauracion de
la Republica; la Recopilacion de Leyes de Indias; la Novisima Recopilacion de las Leyes
de Espatia; las Leyes de Estilo; el Fuero Real; el Fuero Juzgo y las Partidas. Respecto de
las leyes de Castilla, no se debe olvidar que su aplicacion era de caracter supletorio, sin

perjuicio de esto, las Partidas fueron altamente usadas por los jueces patrios para la
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solucion de conflictos con preferencia a cualquier otra norma de Espafa, de ahi su
importancia como antecedente de nuestra legislacion civil.

Entre los afios 1810 y 1857, si bien atn se aplicaban las normas que Espana daba
para Indias, se dictaron en Chile una serie de reglamentos, decretos, senados-consultos
cuyo unico objetivo fue derogar algunas leyes existentes, introducir otras y llenar
algunos vacios que presentaban las leyes espafiolas.

Los chilenos aun no abandonaban la idea de dar a la Republica una legislacion
propia o al menos una recopilacion de aquellas normas existentes que permitieran
claridad en su aplicacion. Es asi como existieron una serie de iniciativas que pretendian
uno u otro objetivo, entre ellas podemos mencionar la propuesta de don Bernardo
O’Higgins de traducir los codigos franceses para luego aplicarlos en Chile; la de don
Ramon Freire en el afio 1823 quien propone la confeccion de una recopilacion de leyes;
la mocién que hace al Congreso don Francisco Ramoén de Vicufia en 1828, de designar
a un sujeto o una comision que se abocara a la confeccion de un Cdodigo Civil, la cual no
tuvo mayor trascendencia.

Puede sostenerse que la génesis del Codigo Civil se encuentra en la carta enviada
por el Ejecutivo al Congreso Nacional en el afio 1831, en ella se informa acerca de la
intencion de dar al pais una nueva normativa y abandonar la idea de elaborar una
recopilacion, la redaccion del proyecto se encomendaria a una sola persona, para dar
unidad al proyecto, luego el trabajo realizado, se someteria a la revision de una
comision.

Pasaron varios afios antes de que esta idea tomara forma. Fue don Andrés Bello
quien propondria la creacién de una comision mixta de senadores y diputados para la
codificacion de las leyes civiles. Esta comision fue nombrada por el Congreso Nacional
en el afio 1.840 y estuvo compuesta por el redactor del Proyecto de Cédigo Civil don
Andrés Bello, don Mariano Egana, don Ramoén Luis Irarrazabal, don Juan Manuel Cobo
y don Manuel Montt.

Al afio siguiente, se nombré una nueva comision, cuya labor seria revisar el

trabajo realizado por la comision codificadora. Esta fue creada el 19 de Octubre de 1.841
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y estuvo compuesta por don Santiago Echevers, don Manuel Vasquez, don José Gabriel
Palma, don Pedro Francisco Lira y don Manuel Camilo Vial.

Ambas comisiones debian funcionar en forma paralela, pero la Comision
Revisora a pesar de haber sido creada y haberse nombrado sus miembros, nunca sesiono,
pues no logré el quorum de asistencia necesario. Asi lo comenta el Ministro de Justicia
en su Memoria de 1.844 “ La comision codificadora se ocupa actualmente en las
obligaciones convencionales. A pesar de que por ausencias o enfermedades ha carecido
de algunos de sus miembros, sus trabajos estan ya muy avanzados. Dificultades
emanadas de diversos principios han embarazado las tareas de la Comision Revisora.
Contribuiria a allanarles y dar celeridad a la codificaciéon la reuniéon de ambas
comisiones en una sola, como ellos mismos lo han indicado al Congreso™. ° La comision
codificadora continuaba con su labor, no sin algunos tropiezos, por la serie obligaciones
que tenian sus miembros, que les impedian poder reunirse con la frecuencia deseada.

Dado los innumerables problemas que presentaba el trabajo de ambas
comisiones, por la ausencia de sus miembros, es que en el afio 1.845, fueron refundidas
en una sola, siendo el Proyecto de 1.846 el fruto de su labor.

Es en el afio 1.852 cuando se pone fin a la discusion, andlisis y estudio del
proyecto integro. Se constituyd una nueva comision que, junto con el autor, debia revisar
exhaustiva y detenidamente la obra e indicar los reparos y modificaciones que estimara
conveniente, el resultado de esta faena es el Proyecto de 1.853, el cual se sometio a un
nuevo examen dando origen al Proyecto Inédito, que es el eslabon entre el Proyecto de
1.853 y el Codigo Civil.

El 22 de Noviembre de 1.855, el ejecutivo propone al Congreso Nacional la
aprobacion del nuevo Coédigo. El dia 28 de Noviembre, en sesion extraordinaria dicha
ley es aprobada por el Senado y el 1° de Diciembre en la Camara de Diputados.
Finalmente el 14 de Diciembre de 1.855 se despacho la ley aprobatoria del Codigo Civil
la cual regira a partir del 1° de Enero de 1.857.

?  COOD, ENRIQUE, “Antecedentes legislativos y trabajos preparatorios del Cddigo Civil”, Comision

Nacional Organizadora del Centenario, Santiago de Chile, 1.958 Pagina 66.
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Toda esta mirada a la historia de la instalacion de nuestro Codigo Civil, es
necesaria para introducirnos en un breve analisis de los proyectos de Codigo Civil y la
forma en que fueron evolucionando los derechos del conyuge supersite, desde el
Proyecto de 1.841 hasta el Proyecto Inédito, el que fue finalmente sancionado como ley

de la Republica.

1.3.2.- Proyecto de 1841:

Don Andrés Bello fue quien redactd primitivamente este proyecto, el que contaba
con un titulo preliminar y el Libro III “ De la sucesion por causa de muerte”. El autor
comenzO por esta materia, pues a su juicio, era esta la que presentaba mayores
problemas, por no existir uniformidad en las normas que se aplicaban. “En la materia de
sucesiones mas que en ninguna otra, salta a la vista la heterogeneidad de principios y
reglas, debido a la diversidad de intenciones y circunstancias que contribuyeron a formar
nuestras leyes. En ella es donde mas resalta la oposicion entre los elementos derivados
del Derecho Civil y los que debieron ser las costumbres castellanas, recopiladas en los
fueros y ordenamientos” '°

Una vez nombrada la comision de 1.840, fue sometida a su conocimiento este
proyecto y una vez estudiado por ella, fue publicado en el periodico “El Araucano entre
el 21 de Mayo de 1.841 hasta el 8 de Marzo de 1.842. La intencion de dar a conocer al
publico los trabajos de preparacion del codigo, estaba en que cualquier persona pudiera
opinar y pronunciarse acerca de su contenido. Asi fue como importantes autores y
jurisconsultos de la época dieron sus opiniones acerca de la obra.

Desde la génesis del Codigo Civil, don Andrés Bello pretendi6 mejorar los
derechos tanto, del conyuge supersite y de los hijos naturales. Los principales derechos
que se consagraban desde el proyecto de 1.841 eran dos: el conyuge sobreviviente es
heredero abintestato de su marido o mujer premuerto y al mismo tiempo es asignatario

forzoso de porcidon conyugal.
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Como heredero abintestato, el conyuge concurria a partir del orden de los
colaterales legitimos, heredando como si fuera uno de ellos. (Articulo 23) A falta de
descendientes personalmente o representados, ascendientes y colaterales, ya sean
legitimos o naturales, el conyuge heredara todos los bienes. (Articulo 25)

De acuerdo al articulo 22, el conyuge divorciado no tendrd derecho a suceder
abintestato a su marido o mujer, sea que haya dado motivo al divorcio o no. Asi don
Andrés Bello en una nota explicativa a este articulo dice lo siguiente “Porque los derechos
para suceder abintestato se fundan en presunciones de la voluntad del difunto, y no se
puede presumir que este haya querido dejar una parte de sus bienes al conyuge divorciado
cualquiera sea de los dos el que haya dado causa al divorcio. Esta razon no es aplicable a la
cuarta marital, que es una especie de legitima de que no puede ser privado el conyuge
pobre, sino por su culpa” !

Como asignatario forzoso el conyuge lleva la porcion conyugal. La comision
codificadora prefirid esta denominacion a la de Cuarta Marital, por ser mas acorde con el
contenido de esta institucion. “Se ha preferido estd denominacion a la de cuarta marital,
porque esta parece indicarla cuarta parte de los bienes del marido para la viuda, no la
cuarta parte de los bienes de la mujer, para el viudo. La ley de partida, si hemos de
atenernos a su sentido natural, solo concede esta asignacion. La comision ha seguido la
opinién de los que creen que se deben reciprocos los derechos de los consortes™ 2

La definicion de porcion conyugal, que es la misma que se promulgd en el
Cddigo Civil, dice que “Es aquella parte del patrimonio de una persona difunta, que la
ley asigna al conyuge sobreviviente que carece de lo necesario para su congrua
sustentacion”. (Articulo 31)

La cuantia de esta asignacion, es la cuarta parte de los bienes del difunto

existentes y conocidos al momento de su fallecimiento, salvo que el conyuge concurra

10 BELLO, ANDRES, “Obras completas”, Tomo XI, Impreso Pedro Ramirez. Santiago de Chile, 1.890,
Pagina 4.

""" BELLO, ANDRES, Ob. Cit., Pagina 23.

2 BELLO, ANDRES, Ob. Cit., Pagina
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con descendientes legitimos del causante en cuyo caso llevard una porcion ascendente a
la legitima de un hijo. (Articulo 32)

El legislador al referirse a “bienes existentes y conocidos”, trata de limitar los
bienes sobre los cuales se calculara la porcion conyugal, los cuales seran aquellos que
componen el patrimonio del difunto a su muerte, sin afectarle los aumentos o
disminuciones que puedan producirse con posterioridad al fallecimiento. Al hablar de
“bienes existentes” excluye del computo de éstos a las donaciones irrevocables hechas
por el difunto.

La porcion conyugal, en principio, s6lo corresponde al conyuge pobre. Pero esta
pobreza es relativa, puesto que no exige que carezca totalmente de bienes, puede tener
bienes propios y si estos no son de tanto valor como la porcion conyugal tendra derecho
solo a su complemento. El origen de los bienes propios es diverso, gananciales que
adquiriré al termino de la sociedad conyugal, todo lo que el conyuge pudiera percibir a
titulo de herencia o legado en la sucesion del conyuge premuerto. (Articulo 37)

Consagra asimismo una norma relativa al conyuge divorciado, el cual no tendra

derecho a esta asignacion si hubiese sido culpable del divorcio. (Articulo 34)

1.3.3.- Proyecto de 1.846:

En el afio 1.845 debido a una serie de problemas que presentaban tanto la
Comision Codificadora como la Revisora, que le impedian reunirse para efectuar sus
labores legislativas, se refundieron ambas en una sola. Este proyecto es fruto de la labor
de esta comision.

En materia de sucesion abintestato este nuevo proyecto no  presenta
variaciones.

En cuanto a la porcién conyugal, no presenta variaciones de consideracion. Se
incorpora un nuevo articulo, el cual se refiere a la responsabilidad del conyuge en las
deudas del causante, como asignatario de porcion conyugal. “ El conyuge sobreviviente

sera considerado como legatario de las especies que le adjudiquen por cuenta de la
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porcion conyugal; no serd, por tanto, responsable de las deudas de la sucesion, sino de la
manera que lo son los legatarios; ni tendrd derecho alguno a las ganancias o lucros
eventuales que acrecieren a la sucesion” (Articulo 185)

En el Proyecto de 1.841, el articulo 37 trataba la situacion en que el conyuge
sobreviviente tuviere bienes, en el Proyecto en estudio el tratamiento de esta materia se
realiza en los articulos el 189 y 190. Agregando este ultimo, que todo aquello que
perciba el conyuge en la sucesion del difunto, a cualquier titulo que sea y que exceda la

porcién conyugal, se imputara la cuarta de libre disposicion.

1.3.4.- Proyecto de 1.853:

El 14 de Septiembre de 1.852, se nombrd una nueva comision revisora, que junto al
autor de la obra debia, hacer los reparos y modificaciones pertinentes. El proyecto que se
estudiara a continuacion es el resultado de dicho trabajo.

El proyecto de codigo en esa €poca ya estaba integro. Don Andrés Bello mientras
sesionaba la comision refundida, dio origen a los titulos que faltaban para completar el
Cadigo Civil. Es por eso que ya en este analisis de la obra es posible darle una armonia y
sistematizacion.

En materia de sucesion abintestato, el conyuge ve desmejorados sus derechos en
la sucesion del causante, esto porque es llamado solo a falta de descendientes,
ascendientes y colaterales. (Articulo 1158) No concurriendo junto con los colaterales.

Asimismo se modifica la norma respecto del conyuge divorciado, en los
proyectos anteriores no tendria derecho alguno en la sucesion abintestato de su marido o
mujer premuerto, sea culpable o no del divorcio. En el proyecto en estudio, carecera de
este derecho solo el conyuge que hubiera dado motivo al divorcio. (Articulo 1.159)

En cuanto a la porcién conyugal, el cambio més importante, es la que se refiere
a la modificacion de la cuantia de esta asignacion cuando concurre junto con los
descendientes legitimos, la cual ascendera a la legitima rigorosa de un hijo. (Articulo

1.336)
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1.3.5.- Proyecto Inédito:

El proyecto de 1.853 fue sometido a una nueva revision, dando origen al
Proyecto Inédito, que viene a eslabonar el de 1.853 con el Codigo promulgado en el afio
1.855.

Como heredero abintestato, la situacion del conyuge en este proyecto presenta
una gran diferencia con los anteriores y que sera lo que finalmente se consagrara en el
Codigo Civil.

En materia de porcién conyugal, se incorpora en este proyecto un nuevo articulo
“El conyuge sobreviviente podra a su arbitrio retener lo que posea o se le deba,
renunciando a la porcion conyugal abandonando sus otros bienes y derechos” (Articulo

1.337)
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CAPITULO SEGUNDO

EVOLUCION DE LOS DERECHOS HEREDITARIOS DEL CONYUGE
SOBREVIVIENTE EN EL CODIGO CIVIL CHILENO.

2.1.- Generalidades.-

En la actualidad, cuando fallece uno de los cényuges el que lo sobrevive, tendra
una serie de derechos en la sucesion de éste. El viudo o la viuda es considerado por la
ley, legitimario del causante (articulo 1.182 numero 3), pudiendo asimismo, ser
beneficiado con la cuarta de mejoras y/o la cuarta de libre disposicion. Una vez que se
realice la particion de la herencia, tendra derecho a que se le adjudique, en pago de su
cuota hereditaria, el inmueble que sirva o haya servido de residencia principal a la
familia o bien, que se le otorgue el derecho de uso o habitacion sobre las cosas que no le
hayan sido adjudicadas. (Articulo 1.137 numero 10)

Pero la situacion del conyuge sobreviviente, nunca fue tan beneficiosa. Los
derechos que se le otorgaron en el Codigo Civil, eran escasos, ya que se entendia que el
conyuge tendria como subsistir, gracias, a la mitad de gananciales que obtendria una
vez disuelta la sociedad conyugal. De esta forma, el legislador estableci6 la porcion
conyugal, institucion que buscaba favorecer al viudo o viuda que careciera de lo
necesario para su congrua sustentacion (Articulo 1.172) Eventualmente, el conyuge
concurria a la sucesion intestada del causante(Articulo 983), en el caso que fuera
beneficiado con un legado o con la cuarta de libre disposicion. Pero, como veremos mas
adelante, todo lo que éste recibia en la sucesion del difunto, a cualquier otro titulo que

no sea porcion conyugal, debe imputarse a esta.
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La mayoria de los autores y catedraticos de la época, se pronunciaban por
mejorar la posicion del conyuge supersite dentro del Codigo Civil, ya que con el avance
de los afios se habian producido ciertos cambios, tanto en la sociedad, como en el
ambito del derecho, que llevaron a los conyuges a abandonar paulatinamente el régimen
de sociedad conyugal, como régimen patrimonial del matrimonio, reemplazdndolo por el
de separacion total de bienes. Esto provocaba un desmedro al viudo o viuda, una vez
fallecido alguno de los esposos, ya que, no obtendrian la mitad de gananciales, y toda la
regulacion de los derechos sucesorios del conyuge supersite, giraba en torno a su
existencia.

Por otro lado, al ser la porcion conyugal, una institucion nueva en nuestra
legislacion, existia cierta polémica alrededor de la interpretacion de algunos preceptos
que la regulaban.

Frente a esto, el Instituto de Estudios Legislativos, que se dedicaba al estudio de
las posibles modificaciones a la legislacion nacional, recogiendo el pensamiento de
algunos destacados catedraticos y abogados, remitié al Ejecutivo, un proyecto de
modificacion al Codigo Civil, que finalmente fue promulgada como Ley el 12 de Junio
de 1.952, bajo el ntimero 10.271.

A partir de esta ley, se eleva la cuantia de la porcion conyugal y se establece su
compatibilidad con las asignaciones testamentarias, permitiendo con ello un progreso en
los derechos del conyuge.

Siguiendo la misma idea, el legislador del 1.989, modific6 atin mas esta materia,
acrecentando aun maés la cuantia de la porcion conyugal e incorporando al conyuge
como posible asignatario de la cuarta de mejoras.

Asi, hasta antes de la reforma de 1.999, en el Codigo Civil, el conyuge supersite
era asignatario de porcion conyugal, heredero abintestato o podia ser beneficiado con
una asignacion testamentaria, con la cuarta de mejoras y/o de la cuarta de libre
disposicion.  Pero para llegar a estos derechos fue necesario una evolucion de afos, en

que el tnico norte era el de mejorar la situacion del conyuge sobreviviente.
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Dentro de esa misma idea se circunscribe la reforma de 1.999. Durante largos
afios varios autores expresaron su opiniéon de terminar con la porciéon conyugal, por
considerarla una institucion arcaica, de escasa y dificil aplicacion, e instaurar un nuevo
régimen sucesorio °, debiendo declarar sin mayores preambulos, que el conyuge
sobreviviente era uno de los herederos del causante, con todos sus derechos y
obligaciones.

En los proximos parrafos estudiaremos, el primitivo Cédigo Civil, las Leyes
10.271, 18.802 y 19.585, y los derechos sucesorales del conyuge sobreviviente
existentes en ellos, tratando de presentar sucintamente, su contenido y principales

caracteristicas:

2.2.- Cédigo Civil Originario.

A la muerte del conyuge, el marido o la mujer que le sobrevive, adquiere una
serie de derechos en la sucesion de este.

Por una parte, serd asignatario forzoso de la porcion conyugal, ya que el
legislador estableci6 que, una porcion de los bienes del causante se asignaria al conyuge
que careciera de bienes para su subsistencia.

En el caso que el causante no hubiese dispuesto de sus bienes, o no hubiese
dispuesto de todos ellos o habiendo dispuesto no estuviese conforme a derecho, el
conyuge tendré derechos en la sucesion intestada del causante.

Por otra parte, el conyuge que fallece, puede haber dispuesto de sus bienes por
medio del testamento, beneficiando a su marido o mujer que le sobrevive, con un legado
o con la cuarta de libre disposicion.

Pero de acuerdo, al inciso segundo del articulo 1.1.76, se imputara a la porcion
conyugal, todo lo que el conyuge sobreviviente tenga derecho a percibir en la sucesion

del difunto, siendo en alguna medida incompatible la calidad de asignatario de la

13 DOMINGUEZ BENAVENTE, RAMON Y DOMINGUEZ AGUILA, RAMON. “Derecho Sucesorio”,
Editorial Juridica de Chile, 1.999, Pagina 914; SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. Version de René
Abeliuk. “Derecho Sucesorio”, Editorial Juridica de Chile, 1.996, Pagina 432.

31



porcién conyugal con la de heredero abintestato y/o testamentario. Decimos que puede
ser incompatible en “alguna medida”, puesto que si los bienes asignados ya sean por el
causante en el testamento, o por la ley, en la sucesion intestada, son de un valor menor
que lo que le corresponderia por porcion conyugal, llevara dichas asignaciones junto con
la porcion conyugal pero complementaria.

Veremos a continuacion, cada uno de estos derechos, analizando en cada

oportunidad, la relacidon existente entre ellos:

2.2.1.-Como heredero abintestato:

De acuerdo al articulo 952, cuando se sucede en virtud de la ley, estamos frente a
una sucesion intestada o abintestato.

A falta de testamento, es la ley, la que designa a los herederos del causante.
El fundamento de este llamamiento que hace la ley, es controvertido en la doctrina,
puesto que mientras una parte de ella sostiene que lo que hace el legislador es llamar a
la familia consanguinea del difunto, otra parte dice que la ley interpreta la voluntad del
causante, llamando segun el orden de sus afectos. Por supuesto, existe otra teoria que
establece que ¢l fundamento es una combinacién de ambas.

Este tipo de sucesion rige, como ya lo dijimos, en los casos en que el causante no
hubiese dispuesto de sus bienes por medio de un testamento, como asimismo en el
evento de que habiéndolo otorgado, éste s6lo contenga declaraciones o s6lo legados.

También, cuando habiendo otorgado testamento, no lo ha hecho conforme a derecho,
de manera que este no tiene aplicacion; y cuando habiendo otorgado testamento,
conforme a derecho, las disposiciones testamentarias no producen efecto, ya sea, porque
los asignatarios son incapaces, indignos o han repudiado la herencia.

Son llamados a suceder al causante: los descendientes legitimos, los ascendientes
legitimos, los colaterales legitimos del causante, sus hijos naturales, sus padres naturales,

sus hermanos naturales, el conyuge sobreviviente y el Fisco (Articulo 983)
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Estas personas concurren de acuerdo a las normas que establece el propio codigo,
puesto que ellas no concurren todas juntas, sino que son llamadas a suceder de acuerdo
a los ordenes de sucesion, en el que se establece un orden de prelacion, en el cual los
parientes de grado mas proximos excluyen a los de grado mas lejano.

Los ordenes de sucesion son el conjunto de herederos, los cuales excluyen o son
excluidos por otros parientes. Dentro de cada orden, se privilegia a un grupo de parientes
los cuales fijan el orden y le dan el nombre. Los demas parientes solo concurren con
ellos.

Suele hablarse de dos ordenes de sucesion, uno que es general y que se aplica
cuando el causante es hijo legitimo, llamado orden de sucesion regular y otro que se

utiliza cuando el causante es un hijo natural, llamado orden de sucesion irregular.

2.2.1.1.-- Ordenes de Sucesion:

2.2.1.1.1.- Orden de Sucesién Regular: Opera este orden de sucesion cuando ¢l causante

es hijo legitimo.

Los ordenes de sucesion son seis:  De los descendientes legitimos
De los ascendientes legitimos.
De los hermanos legitimos.-
Del conyuge y los hijos naturales.-
De los colaterales legitimos.-

Del Fisco.-

a) Primer orden de sucesion:

Este orden recibe el nombre “De los descendientes legitimos”, puesto que fijan este

orden y concurren exclusivamente los hijos legitimos, ya sea personalmente o

representados. Sin perjuicio, que concurra ademas el conyuge sobreviviente, pero no lo
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hace como heredero abintestato, sino como asignatario de porcidon conyugal. “Los hijos
legitimos excluyen a todos los otros herederos, sin perjuicio de la porcion conyugal que
corresponda al marido o mujer sobreviviente” (Articulo 988)

Se llama en primer lugar a los hijos legitimos, pues se basa en la voluntad
presunta del difunto, ya que normalmente seran los hijos y sus descendientes los que
estén en el primer orden de sus afectos.

Los hijos naturales, no concurren en este orden, si bien en algunas legislaciones
les dan derechos junto con los descendientes legitimos, en el Codigo civil nacional no.

La tnica persona, que concurre junto con la descendencia legitima del causante,
es el conyuge sobreviviente, que no haya dado motivo al divorcio. Serd contado entre los
hijos, y recibird como porcidén conyugal la legitima rigorosa de un hijo. (Articulo 1.178
inciso 2°)

No debe olvidarse, que en este orden de sucesion, el conyuge concurre por su

porcién conyugal y no como heredero abintestato.

b) Segundo orden de sucesion:

Este orden recibe el nombre “De los ascendientes legitimos”, esto porque al faltar
los descendientes legitimos, concurren los ascendientes legitimos del causante de grado
mas proximo. Junto con ellos, el conyuge sobreviviente y los hijos naturales. “Si el
difunto no ha dejado posteridad legitima, le sucederan sus ascendientes legitimos de
grado mas proximo, su conyuge y sus hijos naturales” (Articulo 989 inciso 1°)

La herencia se divide en cinco partes, 3 para los ascendientes legitimos, 1 para el
conyuge sobreviviente y 1 para los hijos naturales. En el evento de que faltase el
conyuge o los hijos naturales, la herencia se divide en cuatro partes, 3 para los
ascendientes legitimos y 1 para el conyuge o los hijos naturales. Si no concurren hijos
naturales o conyuge sobreviviente, toda la herencia serd para los ascendientes de grado

mas proximo. (Articulo 989 incisos 2, 3, 4)
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Se sostenia por algunos autores, que este orden era del todo desfavorable para los
hermanos legitimos del causante, porque concurriendo un solo ascendiente, se aplica
este orden de sucesion. Asi, al concurrir el tatarabuelo del causante (4°), deja de lado a
los hermanos (2°), que dentro de la linea de parentesco son mas cercanos que el
ascendiente en cuestion.

A partir de este orden sucesoral, el conyuge concurre como heredero abintestato,
de esta manera le correspondera la quinta o la cuarta parte de la herencia, dependiendo
de quienes concurran.

Ahora bien, debe relacionarse este derecho que tiene el conyuge en la herencia
intestada del causante, con la porcién conyugal a la que puede o no tener derecho.

Desde este 2° orden de sucesion en adelante, al no existir ya descendientes
legitimos, la porcion conyugal sera una baja general de la herencia, siendo su cuantia la
cuarta parte de la herencia, siendo mds precisos la cuarta parte del acervo iliquido luego
de las deducciones del nimero 1 a 4 del articulo 959.

De acuerdo al articulo 1.176, debe imputarse a la porcion conyugal “Todo lo que
el conyuge sobreviviente tuviere derecho a percibir a cualquier otro titulo en la sucesion
del difunto, incluso la mitad de gananciales sino la renunciare”. De manera que, aquello
que reciba el conyuge sobreviviente en la sucesion intestada del causante debe imputarse
a la porcion conyugal. Veremos con mas precision las alternativas que pueden darse:

1. Siel conyuge tiene bienes propios, ya sea del mismo valor o de un valor mayor que
el de la porcion conyugal que le corresponderia, no llevard porcion conyugal. Pero al
suceder abintestato al causante, tendrd derecho a lo que le corresponde como tal, esto
porque al no existir porcion conyugal nada puede deducirse de ella.

ii.  Si el conyuge tiene bienes propios, pero que no son de tanto valor como la porcion
conyugal, se debe ver si esos bienes de propiedad del conyuge sumado, a lo que le
corresponderia como heredero abintestato, sobrepasan o no la cuantia de la porcion
conyugal. Si estos bienes son de un valor mayor a la porcidon conyugal, no lleva esta,
pero si, lo que le corresponde cémo heredero abintestato. Si no la supera llevara el

complemento a titulo de porcion conyugal.
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iii.  Si el conyuge no tiene bienes propios, llevard una porcion conyugal pero se imputa
ra a ella lo que le corresponda en la sucesion intestada del causante.

iv. De esta forma, el conyuge tendra derecho a lo que le corresponda en la sucesion in
testada de su mujer o marido premuerto, pero al ser incompatible con la porcion
conyugal, siempre se imputara a ella. Salvo que los bienes propios, descontado lo que

obtendria a titulo de heredero abintestato, sean de mayor valor que la porcion conyugal.

¢) Tercer orden de sucesion:

Este orden recibe le nombre “De los hermanos legitimos”, si a la herencia del
causante no concurren descendientes ni ascendientes legitimos, quien le sucedera
abintestato seran sus hermanos legitimos. Junto con ellos, concurre el conyuge
sobreviviente y los hijos naturales. “Si el difunto no hubiere dejado descendientes ni
ascendientes legitimos, le sucederdn sus hermanos legitimos, su conyuge y sus hijos
naturales” (Articulo 990 inciso 1°)

En este orden, la herencia se divide en tres partes, una para los hermanos
legitimos, otra para el conyuge y otra para los hijos naturales.

Si no concurren el conyuge o los hijos naturales, la herencia se divide en dos
partes, una para quien concurra y otra para los hermanos legitimos. A falta de conyuge
sobreviviente o hijos naturales, llevan toda la herencia los hermanos legitimos (Articulo
990 inciso 1° y 2°)

En este orden de sucesion concurren tanto los hermanos carnales como los que
son de padre o madre, pero los ultimos llevaran la mitad de lo que le corresponda a los
primeros. “Entre los hermanos legitimos de que habla este articulo se comprenderan los
que solamente lo sean por parte de padre o por parte de madre; pero la porcion del
hermano paterno o materno serd la mitad de la porcion del hermano carnal” (Articulo

990 inciso 4°)
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d) Cuarto orden de sucesion.

Este orden recibe el nombre “Del conyuge y los hijos naturales”, si a la herencia
del causante no concurren descendientes, ascendientes ni hermanos legitimos, llevaran la
herencia el conyuge sobreviviente y los hijos naturales. Se dividird en 2 partes, una para
el conyuge y otra para los hijos naturales, “Si el difunto no ha dejado descendientes,
ascendientes ni hermanos legitimos, llevarda la mitad de los bienes el conyuge
sobreviviente y la otra mitad los hijos naturales” (Articulo 991 inciso 1°)

En el evento de que faltare el conyuge o los hijos naturales, el que queda lleva el

total de la herencia (Articulo 991 inciso 2°)

e) Quinto orden de sucesion:

Este orden recibe le nombre “De los colaterales legitimos”, a falta de
descendientes, ascendientes legitimos, hermanos legitimos, coényuge sobreviviente o

hijos naturales, quienes concurren son los colaterales legitimos (Articulo 992 inciso 1°)

f) Sexto orden de sucesion:

Este orden se conoce con el nombre “Del Fisco”, a falta de descendientes,
ascendientes legitimos, hermanos legitimos, conyuge sobreviviente, hijos naturales o
colaterales legitimos hasta sexto grado, quien sucedera al causante es el Fisco, “A4 falta
de todos los herederos abintestato designados en los articulos precedentes, sucedera el

Fisco” (Articulo 995)

2.2.1.1.2.- Orden de Sucesién Irregular:

Opera este orden de sucesion cuando el causante es hijo natural y no deja

descendientes legitimos (Articulo 993)
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Los ordenes de sucesion son cuatro: De los hijos naturales.-
De los padres naturales.-
De los hermanos.-
Del Fisco.-
a) Primer orden de sucesion:
En el concurren s6lo los hijos naturales.-
b) Segundo orden de sucesion.-

En ¢l concurren los padres naturales, quienes fijan el orden. Tendra derecho en la
sucesion de su hijo natural, s6lo aquel padre que lo ha reconocido con las formalidades
legales. Concurre junto con ellos, el conyuge sobreviviente como heredero abintestato,
llevando la cuarta parte de los bienes.
¢) Tercer orden de sucesion:

En ¢l concurren los hermanos legitimos o naturales, del mismo padre o de la misma
madre o de ambos. Pero los hermanos carnales llevaran el doble de la porcidén que lleva
el paterno o materno. Concurre con ellos el conyuge sobreviviente, el cual llevard la
mitad de los bienes.

d) Cuarto orden de sucesion:

A falta de todos los anteriores herederos, concurre el Fisco.
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2.2.1.2.- Situacion del conyuge divorciado.

Tanto en la sucesion testada como intestada los asignatarios deben cumplir con
ciertos requisitos para suceder al causante, deben ser dignos y capaces de suceder. Pero,
respecto del conyuge sobreviviente se agrega un nuevo requisito, si al momento de
fallecer el causante, estos se encuentren divorciados, solo tendra derechos en la sucesion
intestada, aquel conyuge que no hubiese dado motivo al divorcio.

Asi lo establece el codigo en el articulo 994 “El conyuge divorciado no tendra
parte alguna en la herencia ab intestato de su mujer o marido, si hubiese dado motivo al
divorcio por su culpa”, concuerda esta norma con el articulo 1.173, que se encuentra en
el parrafo de la porcion conyugal “ Tendra derecho a la porcion conyugal aun el
conyuge divorciado, a menos que por culpa suya haya dado ocasion al divorcio”.

Para que el conyuge este privado de sus derechos en la sucesion intestada de su

marido o mujer premuerto es necesario:

a) Que el divorcio se haya producido por su culpa: se trata que el conyuge que se ve
privado de este derecho haya producido la causal de divorcio y no que la causal incida
en ¢l. Es por esta razoén que en el caso de que opere el divorcio, por la causal de
enfermedad grave e incurable (Articulo 21 N° 10 de la Ley de Matrimonio Civil) el

conyuge que la sufra no se ve afectado por la causal, pues no hubo culpa de su parte.

b) Que exista sentencia ejecutoriada que hubiese declarado el divorcio antes de que

falleciera el conyuge de cuya sucesion se trata.

c) No existe acuerdo entre los autores, si las normas se aplican a ambos tipos de
divorcio o so6lo al perpetuo. Los que creen que se refiere a ambos, basan su opinion en
que donde la ley no hace distincion no cabe al interprete hacerlo, asi si el articulo 994 no

distingue, debe entenderse que se refiere a ambos. Otros en cambio, sostienen que el

39



unico divorcio que produce efecto en los bienes es el perpetuo, de manera, que sélo

debe aplicarse a él.

2.2.2.- Como asignatario de la porcion conyugal.

2.2.2.1.- Introduccion.

En el Codigo Civil de 1.855, la porcidon conyugal era el principal derecho que
tenia el conyuge en la sucesion de su mujer o marido premuerto.

Debe apuntarse, que algunos autores, sefialaron a esta institucion como una
creacion original de don Andrés Bello, entre ellos don Jos¢ Clemente Fabres y
posteriormente don Pablo Rodriguez Grez. Este ultimo nos dice en su memoria de
prueba, “ La porcion conyugal como institucion del derecho sucesorio es esencialmente
nacional. No existe en otro codigo indicio alguno para atribuirle la paternidad que otras
normas ostentan”, mas adelante continua “ Si bien es cierto que tiene un origen historico
que estudiaremos mas adelante, su estructura, concepto, funcionamiento, etc., no arranca
ni obedece a una inspiracion foranea y, en lo substancial, es obra exclusiva de don
Andrés Bello” '

Encontraron ademads, diferencias entre la cuarta marital y la porcion conyugal,

que sirvieron de fundamento a esta idea, y que veremos a continuacion:

a) La porcion conyugal segin el articulo 1.772 del Coédigo Civil, corresponde al
conyuge sobreviviente, sin distinguir respecto de su sexo. En cambio, la Cuarta Marital
del derecho espafiol solo beneficia a la mujer.

b) La porcion conyugal no tiene limites en su cuantia. A diferencia de la Cuarta Marital

cuya cuantia estaba limitada a cien libras de oro.

¥ RODRIGUEZ GREZ, PABLO, “Estudio critico de la porcion conyugal y de los bienes reservados de la
mujer casada en la legislacion chilena”, Editorial Juridica de Chile, 1.961, Pagina 16.
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c) Por otra parte, mientras la Cuarta Marital, ascendia siempre a la cuarta parte de los
bienes del marido. La porcion conyugal puede ser inferior, especialmente en el caso en

que se concurra junto con los descendientes legitimos.

2.2.2.2.- Caracter alimenticio de la porcion conyugal:

Buscaba el legislador con esta asignacion forzosa, resguardar al conyuge
sobreviviente que, a consecuencia de la muerte del causante, viera desmejorada su
situacion economica. De ahi, que so6lo tuviera derecho a ella, el conyuge que carecia
absolutamente de bienes o teniéndolos, que estos tuvieran un valor menor que los que le
corresponderian por porcion conyugal.

De acuerdo a las caracteristicas antes expuestas, se sostenia por algunos autores
que esta asignacion presentaba un marcado cardcter alimenticio, siendo para otros
derechamente una asignacion alimenticia. La jurisprudencia de los Tribunales de Justicia
le daba otro fundamento, esta asignaciéon forzosa tenia su origen en el contrato
matrimonial y la obligacion de socorro y auxilio mutuo que impone este.

Asi, para autores como don José Clemente Fabres, Carlos Aguirre Vargas, la
porcidn conyugal “era una asignacion alimenticia”. Una especie dentro del género de los

3

alimentos. Decia Fabres “ la porcion conyugal es por naturaleza una asignacion
alimenticia; porque la ley la destina precisamente a procurar al conyuge sobreviviente
los recursos necesarios para su congrua sustentaciéon; y como esto mismo es el objeto
que la ley asigna a los alimentos congruos, es forzoso concluir que la porcidon conyugal
es por su naturaleza alimenticia” °

De acuerdo a lo que sostenian los autores que sustentaban esta tesis, cuando el
legislador hablaba de “congrua sustentacion” se referia a los alimentos congruos, es
decir, alimentos capaces de mantener al conyuge sobreviviente.

Si bien, Fabres hacia un extenso catalogo, acerca de las diferencias que

presentaban el derecho de alimentos y la porcidon conyugal, esto no servia sino para

41



fundamentar su relacion de género a especie, puesto que aquellas sélo eran de forma y
no de fondo.

Don Luis Claro Solar, por su parte, argumentaba que la porcion conyugal era una
asignacion forzosa que presentaba un “caracter alimenticio”, que la hacia semejante a
los alimentos, pero que en definitiva, ambas instituciones eran totalmente diferentes.
“Es cierto que la porcién conyugal da al conyuge que de ella puede gozar mayores
medios de vida, y en cuanto lo facilita es alimenticia.” '®. Presentaba también una
extensa lista que recogia las principales diferencias entre la porcién conyugal y el
derecho de alimentos, las que son:

1° El conyuge divorciado por culpa no tiene derecho a porcion conyugal, pero si a
los alimentos, salvo injuria atroz.

2° La porcion conyugal solo se debe a la muerte del causante; los alimentos se deben
en vida y por causa de muerte.

3° El derecho a porcion conyugal no se pierde por la adquisicion posterior de bienes,
siendo que los alimentos se deben mientras subsistan las condiciones que le dieron
origen, y son esencialmente variables.

4° La porcion conyugal es una cuantia fija de los bienes, mientras es el juez, quien
debe fijar la cuantia de los alimentos.

5° Estos son siempre baja general de la herencia; la porcion conyugal no lo es
cuando hay descendientes legitimos.

6° La porcion conyugal es siempre de cuantia superior a los alimentos y se paga de
una vez; los alimentos no son sino una mesada periddica para subsistir modestamente o
de un modo correspondiente a su posicion social. '’

Esta tesis fue recogida por la Corte Suprema, en algunos fallos, “La porcion
conyugal y los alimentos, si bien tienen ciertas semejanzas, son instituciones diversas

con reglas propias y diferentes” '®

'S FABRES, JOSE CLEMENTE, “La porcidn conyugal segin el codigo civil chileno”. Imprenta Cervantes,

1.908, Pagina 10.

16 CLARO SOLAR, LUIS, “Explicaciones de derecho civil chileno y comparado”, Tomo XV, Editorial
Nascimiento, Santiago de Chile, 1.940, Pagina 280.

7" CLARO SOLAR, LUIS, Ob. Cit.. Pagina 290.
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Otros autores que adscribieron a esta tesis fueron don Manuel Somarriva, Oscar
Pinochet, Francisco de Paula Salas.
¢) La Corte Suprema en un fallo de 1.913" sostuvo una doctrina distinta, diciendo que el
fundamento de la porcion conyugal esta en el deber de socorro y auxilio mutuo al que
se obligaron los conyuges al contraer matrimonio.

Aun cuando nos saldremos del orden cronologico que pretende llevar esta memoria,
consignaremos lo expuesto por don Rene Abeliuk, dofia Olga Rojas y dofia Mireya
Tasso, en su memoria de prueba. Suméandose a lo resuelto por la Corte Suprema,
exponen en su obra, que el fundamento de la porcion conyugal esta dado, tanto por el
deber de socorro proveniente del contrato de matrimonio como del régimen patrimonial
del mismo. Cémo ya dijimos, elaboraron esta doctrina a partir de lo expuesto por los
Tribunales Superiores de Justicia, complementandolo con lo sostenido por dofia Elena
Caffarena de Jiles, en su también memoria de prueba, llamada ;Debe el marido
alimentos a la mujer que vive fuera del hogar comtn?.

Dice la senora Caffarena, que la porcién conyugal junto con el deber de socorro
propiamente tal, (que a su juicio consistia en la mantencion del hogar comun durante el
matrimonio, cubrir los gastos de la mujer etc.) y el derecho de alimentos, formaban parte
de la manifestacion del deber de socorro o ayuda mutua que imponia el matrimonio
(articulo 131-134), el que supone tanto el auxilio econdomico como el espiritual. De
manera, que el deber de socorro consistia en ““ la obligacion reciproca que pesa sobre los
conyuges de suministrarse, a medida que las necesidades lo exijan, ya sea en especie o
en dinero, todo lo que se requiere para vivir, en proporcion a las facultades de cada cual”
20

Abeliuk, Rojas y Tasso, siguiendo la misma linea, dividen el deber de socorro en
dos aspectos, uno que se da en vida de los conyuges, y que corresponderia al deber de

socorro propiamente tal y al derecho de alimentos, siguiendo la nomenclatura de la

8 Gaceta 1.913, ler Semestre, nimero 13, Pagina 29.

1 REVISTA DERECHO Y JURISPRUDENCIA, Titulo XI, Secciéon Primera, Pagina 250

? CAFFARENA DE JILES, ELENA, “;Debe el marido alimentos a la mujer que vive fuera del hogar
comun?”, Ediciones Universidad de Santiago, Santiago, 1.938, Pagina 178.
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sefiora Caffarena, y otro que se da una vez muerto alguna de los conyuges, que es la
porcion conyugal *!

Asi, la porcion conyugal no seria una asignacion alimenticia o de caracter
alimenticio, sino que corresponderia a la supervivencia de la obligacion que tiene el
conyuge, de prestar ayuda econdmica a su marido o mujer, dentro de la comunidad de
vida y bienes que es el matrimonio, es decir del deber de socorro.

Este deber, que seria el fundamento de la porcion conyugal, debe relacionarse
ademas con el régimen patrimonial del matrimonio que adopten los conyuges. A la fecha
de instauracion del Codigo Civil, el Ginico régimen matrimonial existente era el de
Sociedad Conyugal, asi una vez que fallecia uno de los conyuges el que sobrevivia
llevaba su mitad de gananciales, lo que le permitiria sobrevivir posteriormente. Pero
habia oportunidades, que los bienes asignados en virtud de los gananciales, eran escasos,
correspondiéndole porcion conyugal pero solo su complemento. Luego a partir del D.L.
325 de 1925, se incorpora la posibilidad de adoptar en las capitulaciones matrimoniales
el régimen de separacion de bienes, y como en este régimen no existen gananciales, a la

muerte del causante solo tendria derecho a llevar porcion conyugal.
2.2.2.3.- Definicion

El Cédigo Civil establecia en el articulo 1172, “Es aquella parte del patrimonio de
una persona difunta, que la ley asigna al conyuge sobreviviente, que carece de lo
necesario para su congrua sustentacion”.

Esta definicion es la misma que consagraba el Proyecto de 1.841, que a pesar de las
sucesivas modificaciones que sufrid el proyecto de Codigo Civil antes de su promulgacion,
esta no varid. En ella se contiene la principal caracteristica de la asignacion, la pobreza del
conyuge sobreviviente, al ser necesario para que tenga derecho a ella que carezca de lo

necesario para su congrua sustentacion.

2l ABELIUK, ROJAS Y TASSO, “Estudio critico de la jurisprudencia del Codigo Civil”. Editorial Juridica
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2.2.2.4.- Requisitos para ser asignatario de porcion conyugal:

2.2.2.4.1.- El cényuge no debe haber dado lugar al divorcio por su culpa. (articulo 1.173)

Para que operara este requisito, es necesario que el divorcio haya sido declarado por
sentencia ejecutoriada; y se haya provocado por culpa del conyuge sobreviviente, de tal
forma que no operaria en el caso del divorcio pronunciado por enfermedad contagiosa,
grave e incurable.

No existe acuerdo en la doctrina acerca de que tipo de divorcio se refiere el codigo,
si temporal o perpetuo. Hay autores que lo aplican a ambos divorcios, puesto que los
articulos 1.173 y 994 no hacen distincién, otros como Somarriva declaran que solo se
aplicaria al divorcio perpetuo, puesto que el temporal no provocaria efectos sobre los

bienes.

2.2.2.4.2.- El conyuge debe ser pobre:

Este requisito se consagra en el articulo 1.172 del Codigo Civil al dar la definicion
de porcion conyugal, en donde se establece que el conyuge “debe carecer de lo necesario
para su congrua sustentacion’.

Esta idea de la pobreza del conyuge, se ve atenuada puesto, que las mismas normas
se encargan de aclarar que el conyuge puede tener bienes, pero para ser asignatario de
porcidn conyugal es necesario que estos sean de un valor inferior a lo que le corresponderia
por ella. (Articulo 1.176 inciso 1)

De ahi que se diga que esta pobreza es relativa, el conyuge llevara esta asignacion
forzosa, sea que carezca absolutamente de bienes; sea que tenga bienes pero en una
cantidad menor a lo que le corresponderia por porcion conyugal; sea que teniendo bienes
propios cualquiera sea su cuantia, los abandona haciendo uso de derecho de opcion

consagrado en el articulo 1.177.

de Chile, Santiago, 1.955, Pagina 177 y siguientes.
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De acuerdo a la primera parte del articulo 1.174, el momento en que se fija el
derecho a la porcion conyugal, es al tiempo de fallecer el causante, es en ese instante en
donde el conyuge debe carecer de bienes o sea debe ser pobre. Cualquiera situacion que se
presente con posterioridad, que haga que el conyuge llegue a tener bienes en una cantidad
mayor que lo que le corresponderia por porcion conyugal, no hara variar este derecho, dice
el articulo 1.174 en su parte final “....y no caducara en todo o parte por la adquisicion de

bienes que posteriormente...”

2.2.2.4.3.- El conyuge debe ser digno vy capaz de suceder:

La porcidon conyugal es una asignacion por causa de muerte, y como tal, los
asignatarios deben cumplir con los requisitos de capacidad y dignidad, necesarios para

poder suceder.

2.2.2.5.- Clases de porcion conyugal.-

De acuerdo al articulo 1.172, la porcion conyugal es una asignacion que
corresponde al conyuge que carece de lo necesario para su congrua sustentacion, es decir,
debe ser pobre.

Con la sola definicion contenida en dicho articulo, la porcién conyugal pareciera no
admitir ningln tipo de clasificacion, pero en articulos posteriores (Articulo 1.176), se
admite la posibilidad de que el conyuge tenga bienes propios e igualmente llevaria porcion
conyugal pero a titulo de complemento, siempre y cuando, dichos bienes propios sean de
una cuantia inferior de lo que le corresponderia por porcion conyugal.

De ahi, que la doctrina clasificara la porcion conyugal, en tedrica, efectiva y esta
ultima en integra y complementaria. Autores como don Manuel Somarriva, incorporan una

nueva distincion, la de porcion conyugal ficticia basada en al articulo 1.179.
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2.2.2.5.1.- Porcién conyugal tedrica

Corresponde a aquella que estd determinada por la ley. En ella se prescinde de la
situacion real del conyuge.

Se encuentra establecida en el articulo 1.178 “La porcion conyugal es la cuarta
parte de los bienes de la persona difunta, en todos los ordenes de sucesion, menos en el de
los descendientes legitimos.

Habiendo tales descendientes, el viudo o viuda sera contado entre los hijos, y recibira

como porcion conyugal la legitima rigorosa de un hijo”

2.2.2.5.2.- Porcién conyugal efectiva

Es aquella que realmente le correspondera al conyuge, la cual se determinara de
acuerdo a la situacion particular de este. Esta asignacion puede dividirse en integra y
complementaria.

a) Se habla de porcion conyugal integra, cuando el conyuge carece completamente de
bienes, su pobreza es absoluta y recibe la totalidad de lo que le corresponde por porcion
conyugal tedrica. Llevard asimismo porcion integra, en el caso que haga uso del derecho
que le otorga el articulo 1.176.

b) La porcion conyugal es complementaria, cuando el conyuge posee bienes propios, pero
no son de tanto valor que aquello que le corresponderia por esta asignacion, recibiendo sélo
el complemento Asi lo establece articulo 1.176 inciso primero “Si e/ conyuge tuviere
bienes, pero no de tanto valor como la porcion conyugal, solo tendrd derecho al
complemento, a titulo de porcion conyugal’. Este complemento es la diferencia entre la

porcion conyugal tedrica y los bienes propios del conyuge sobreviviente.
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2.2.2.5.3.- Porcién conyugal ficticia

“ Se presenta cuando el conyuge tiene bienes, pero en cantidad superior a lo que le
corresponde por porcion conyugal; entonces propiamente no tiene derecho a porcion
conyugal, pero el articulo 1.179 para los efectos de ver como se paga la porcién conyugal,

da una regla de computacion, que se analizara mas tarde”

2.2.2.6.- Cuantia de la porcion conyugal.-
El articulo 1.178 establece la cuantia de la porcion conyugal, prescindiendo de la
situacion real de conyuge, es decir determina la cuantia de la porcién conyugal tedrica,

distinguiendo si concurren a la sucesion del causante descendientes legitimos o no:

2.2.2.6.1.- Sino concurren descendientes legitimos

En conformidad al inciso primero del articulo 1.178, la cuantia de la porcion
conyugal es la cuarta parte de los bienes del difunto. “La porcion conyugal es la cuarta
parte de los bienes de la persona difunta, en todos los ordenes de sucesion, menos en el de
los descendientes legitimos”

En este caso la porcion conyugal es una baja general de la herencia contemplada en
el nimero 5 del articulo 959 “En toda sucesion por causa de muerte, para llevar a efecto
las disposiciones del difunto o de la ley, se deduciran del acervo o masa de bienes que el
difunto a dejado, incluso los créditos hereditarios... N° 5 La porcion conyugal a que
hubiere lugar, en todos los ordenes de sucesion, menos en el de los descendientes
legitimos”.

De esta forma, es mas preciso decir, que la cuantia de esta asignacion es la cuarta
parte del acervo iliquido una vez deducidas las costas de apertura de la sucesion y la

publicacion del testamento en el caso que corresponda; los impuestos fiscales que graven

*  SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Ob. Cit. Pagina 71.
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toda la masa; las deudas hereditarias y las asignaciones alimenticias forzosas. Es decir, una
vez deducidas del acervo iliquido las asignaciones forzosas del nimero 1 a 4 del articulo

959.

2.2.2.6.2.- Si concurren descendientes legitimos

De acuerdo al inciso segundo del articulo 1.178, el conyuge sera contado entre los
hijos y la porcién conyugal ascendera a la legitima rigorosa de un hijo. “Habiendo tales
descendientes, el viudo o viuda sera contado entre los hijos, y recibira como porcion
conyugal la legitima rigorosa de un hijo”

En este caso, la porcién conyugal no es una baja general de la herencia, su calculo
por lo tanto, se realiza en la mitad legitimaria y su cuantia asciende a la legitima rigorosa de

un hijo.

2.2.2.7.- Calculo de la porcion conyugal.-

Para determinar la forma de calcular la porcién conyugal, hay que hacer varias
distinciones. En primer lugar, si existen entre los herederos del causante descendientes
legitimos o no, y por otro lado si el conyuge sobreviviente es pobre o rico. Y luego,
respecto del conyuge pobre, debe sub-distinguirse si este carece de bienes en forma
absoluta o tiene bienes, pero en una cantidad inferior a lo que le corresponderia por porcion
conyugal.

El célculo de la porcion conyugal fue un tema controvertido entre los autores de la
época, puesto que al ser una institucion cuya reglamentacion era del todo nueva, suscito
entre ellos una serie de interpretaciones, respecto de lo que debe entenderse por
“deducciones a la porcion conyugal”; sobre qué acervo debe calcularse esta asignacion
forzosa; o si las acumulaciones y deducciones que mandaba a realizar el codigo en el

articulo 1.185 aprovechaban o no al conyuge sobreviviente.
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Dice este articulo en su inciso primero, “Para computar las cuartas de que habla el
articulo precedente, se acumularan imaginariamente al acervo liquido todas las
donaciones revocables o irrevocables, hechas en razon de legitimas o de mejoras, segun el
valor que hayan tenido las cosas donadas al tiempo de la entrega, y las deducciones que
segun el articulo 1.176, se hagan a la porcion conyugal”

Veremos a continuacion la forma de calcular la porcion conyugal, en cada caso, y

se consignaran las principales controversias suscitadas entre los autores, respecto a esto.

2.2.2.7.1.- Cuando no concurren descendientes legitimos:

De acuerdo al articulo 1.178, cuando en la sucesion del difunto no
concurren descendientes legitimos, la porcion conyugal es la cuarta parte de los bienes del
difunto, en forma mas precisa la cuarta parte de los bienes del difunto luego de las
deducciones del articulo 959, nimero 1 a 4.

Pero como dijimos anteriormente, la ley establece la cuantia de la porcion conyugal
en forma tedrica, sin tomar en consideracion la situacion particular del conyuge
sobreviviente. Para determinar la porcion conyugal efectiva, es decir, aquello que
efectivamente llevara el conyuge a titulo de porcion conyugal, debe distinguirse si el
conyuge sobreviviente carece absolutamente de bienes o tiene bienes en una cantidad

inferior que le corresponderia por porcidon conyugal.
a) Si el conyuge carece absolutamente de bienes

En este caso el conyuge lleva porcion conyugal integra, que asciende a lo que
tedricamente le corresponderia de acuerdo al articulo 1.178 inciso 1°, “la cuarta parte de

los bienes del difunto”, y que en forma mas precisa corresponde a la cuarta parte del acervo

iliquido después de hechas las deducciones del 1 al 4 del articulo 959.
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(Aprovecha al conyuge sobreviviente la acumulacién de las donaciones revocables e

irrevocables de que habla el articulo 1.185?

¢ Donaciones revocables hechas en razon de legitimas o mejoras:

Las donaciones revocables, de acuerdo al articulo 1.136, son aquellas que el donante
puede revocar a su arbitrio. Ahora, si el donante hace tradicion de los bienes donados, lo
unico que adquiere el donatario es un derecho de usufructo sobre dichos bienes (Articulo
1.140) La cual se confirma y confiere la propiedad del bien donado al donatario, por la sola
muerte del causante.(Articulo 1.144)

De manera que no es preciso sostener que dichas donaciones se acumularan al acervo
liquido, puesto que la propiedad de los bienes donados, nunca ha salido del patrimonio del
causante.

Por lo tanto, las donaciones revocables, siempre aprovecharan al conyuge, pero no por
mandato del articulo 1.185, sino porque siempre han estado en el patrimonio del causante.
En este sentido opinan don Manuel Somarriva23, Arturo Alessandri24, Pedro Lira25,

Abeliuk, Rojas y Tasso*’.

¢ Donaciones irrevocables hechas a legitimarios o extrafos:

El articulo 1.185 anteriormente transcrito, establece que para la formacion de los
acervos, de los cuales se computaran las cuartas a que se refiere el articulo 1.184 (mitad
legitimaria, cuarta de mejoras, cuarta de libre disposicion), deben acumularse
imaginariamente tanto las donaciones revocables, como las irrevocable hechas en razon de

legitimas y mejoras.

» SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Ob. Cit., Pagina 72.

* ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, en “Derecho sucesorio” de Manuel Somarriva Undurraga,
Ob.Cit. Pagina 92.

» LIRA U, PEDRO, en “Derecho sucesorio” de Manuel Somarriva Undurraga, Ob.Cit. Pagina 100.
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Estas donaciones, a diferencia de las revocables, no se encuentran en el patrimonio del
causante, han salido de ¢él, puesto que los donatarios han adquirido la propiedad de los
bienes donados al momento de su tradicion. Por esta razon, se justifica plenamente la
acumulacion que ordena el articulo 1.185.

Abhora bien, la acumulacion de los bienes donados irrevocablemente se hace al acervo
liquido, con el fin, como ya lo dijimos, de calcular las cuartas que establece el articulo
1.184. Pero, por otro lado, la porcién conyugal es una baja general de la herencia, que se
deduce del acervo iliquido luego de las deducciones del 1 al 4 del articulo 959. Claramente
la acumulacion que estamos tratando, no aprovecha al conyuge sobreviviente, en el calculo
de su porcion conyugal, y esto porque ella se produce sobre la mitad legitimaria y la
porcién conyugal no se deduce de ella. Se pronuncian en el mismo sentido Somarriva 2’y

Alessandri®®.

(Aprovecha al conyuge sobreviviente la acumulacion de las deducciones a la porcion

conyugal que habla el articulo 1.185?

Como veremos mas adelante, la mayoria de la doctrina ha establecido que las
llamadas “deducciones a la porcion conyugal”, corresponden a los bienes propios del
conyuge sobreviviente, cualquiera sea el origen de éstos, los cuales se imputaran a la
porcion conyugal. Pero en este caso, como el conyuge carece completamente de bienes, no

procede este tipo de acumulaciones.

% “La porcion conyugal debe calcularse siempre tomando en cuenta las donaciones revocables hechas por el
causante, por mas que la letra del articulo 1.185, parezca hacer imposible esta interpretacion cuando el
cényuge concurre con legitimarios no descendientes” ABELIUK, ROJAS Y TASSO. Ob. Cit., Pagina 215.

7 SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Ob. Cit., Pagina 73.

2 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, en “Derecho sucesorio” de Manuel Somarriva Undurraga, Ob.
Cit., Pagina 92.
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b) El conyuge tiene bienes, pero en una cantidad inferior a lo que le corresponderia por

porcion conyugal

En este caso, el conyuge sobreviviente tiene derecho a porcién conyugal
complementaria, puesto que al tener bienes propios, cualquiera sea su origen, solo llevara el
complemento a titulo de porcion conyugal, que no es mds, que aquello que se obtiene al
deducir de la porcion conyugal tedrica los bienes propios del conyuge.

El conyuge posee bienes propios, por $5.000, la masa hereditaria luego de las
deducciones del articulo 959 niimeros 1 a 4 asciende a $ 100.000, la porcién conyugal
equivale a $ 25.000. Luego como el conyuge posee bienes por $5.000, llevara una porcion
conyugal complementaria por $ 20.000. Ahora bien, qué ocurre con los $ 5.000, que no son
llevados por el conyuge a titulo de porcion conyugal. ;Aprovechan o no al célculo de ella?.

La respuesta a esta interrogante la veremos un poco mas adelante.

(Aprovecha al conyuge sobreviviente la acumulacion de las donaciones revocables e

irrevocables de que habla el articulo 1.185?

Deben reproducirse en este punto, las mismas consideraciones que se tuvieron en el
numero 1 letras a y b, en cuanto a que las donaciones revocables si aprovechan al calculo

de la porcion conyugal y que las donaciones irrevocables no la aprovechan.

(Aprovecha al conyuge sobreviviente la acumulacion de las deducciones a la porcion

conyugal que habla el articulo 1.185?

La determinacion de lo que debe entenderse por “deducciones a la porcion
conyugal”, fue un tema controvertido en la doctrina, si bien la mayoria de la doctrina
adoptaba una posicion, existian voces disidentes que daban una solucion diferente.

Para la mayoria de los autores, las “deducciones a la porcion conyugal”,

equivalen a los bienes propios del conyuge sobreviviente. Corresponden a estos bienes, los
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que componen el haber propio del viudo o la viuda, los bienes que adquiera al disolverse la
sociedad conyugal (gananciales) y aquellos que se obtengan de la sucesion del causante,
como heredero testamentario o abintestato. Se pronuncian en este sentido, Somarriva”,
Barros Errazuriz30, Alessandri“, Lira® 2, Fabres33, Aguirre Vargas3 4, entre otros.

Dice Fabres “Segtn los articulos 1.176, 1.185 y 1.190 inciso 2° se entienden
deducciones a la porcion conyugal, dos clases de bienes que posee el conyuge
sobreviviente, ya sean aportes matrimoniales, ya los que haya adquirido separadamente, ya
su mitad de gananciales... Estas dos clases de bienes se llaman deducciones porque su valor
se sustrae o deduce de la cuantia que forma la porcion conyugal, o, lo que viene a ser lo
mismo esta cuantia se completa con el valor de las deducciones; y, segliin el lenguaje de la
ley, las deducciones se imputan a la porcion conyugal, o bien se paga esta porcion con las
deducciones™

Para Oscar Pinochet Contreras, las ‘“deducciones a la porcion conyugal”,
corresponde a aquella parte que se deduce de la masa hereditaria, para entregarselo al
conyuge, a titulo de porcion conyugal.*®. Es decir, el complemento que recibe el conyuge
sobreviviente a titulo de porcion conyugal.

Para don Luis Claro Solar el sentido era distinto, “No son, pues, deducciones a la
porcion conyugal, los bienes propios del conyuge sobreviviente, sino las cantidades que
quedan sin inversion de la porcion conyugal una vez determinado en complemento con las
respectivas operaciones de resta que hay que hacer en razon de los bienes que tiene el

, o 3
coényuge sobreviviente” 7

¥ SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Ob. Cit., Pagina 71.

* BARROS ERRAZURIZ, ALFREDO, “Curso de derecho civil. Tercer Afio. Segunda Parte”, Editorial
Nascimiento, Santiago, 1.931, Pagina 247.

' ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, en “Derecho sucesorio” de Manuel Somarriva Undurraga,
MANUEL. Ob. Cit., Pagina 93.

2 LIRA U, PEDRO, en “Derecho sucesorio” de Manuel Somarriva Undurraga, Ob. Cit., Pagina 99.

33 FABRES, JOSE CLEMENTE, Ob. Cit., P4gina 56.

3 AGUIRRE VARGAS, CARLOS, “Obras juridicas de don Carlos Aguirre Vargas”, Imprenta Gutenberg,
Santiago de Chile, 1.891, Paginas 115 y siguientes

5 FABRES, JOSE CLEMENTE, Ob. Cit., P4gina 75.

¢ PINOCHET CONTRERAS, OSCAR, “La porcién conyugal y los acervos imaginarios”, Imprenta
Nascimiento, Santiago, 1.926, Pagina 137 y siguientes.

7 CLARO SOLAR, LUIS, Ob. Cit., Pagina 309.
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Ahora bien, como ya dijimos, cuando el conyuge posee bienes propios tiene
derecho a porcién conyugal complementaria, llevando a este titulo la diferencia existente
entre la porcion conyugal tedrica y los bienes de su propiedad.

La pregunta que nos planteamos anteriormente y que se plantearon todos los autores
de la época, fue si estos bienes o valores que no lleva el conyuge sobreviviente y que para
la mayoria de los autores corresponden a las llamadas “deducciones a la porcion conyugal”,
finalmente aprovechan o no para el calculo de esta.

Recordemos que en el ejemplo ya propuesto, el conyuge tiene bienes propios por
$5.000, la masa hereditaria es de $ 100.000. La porcion conyugal asciende a $ 25.000,
como el conyuge posee bienes por $ 5.000, se paga imputandose los $ 5.000 de propiedad
del conyuge y los $ 20.000 restantes se sacan de la masa hereditaria. ;Cual sera el destino
de los $ 5.000 de la masa hereditaria que no se ocuparan? Acreceran al acervo liquido, sin
beneficiar al conyuge sobreviviente en el célculo de la porcion conyugal o acreceran a la
masa hereditaria luego de las deducciones del numero 1 a 4 del articulo 959, aprovechando
al célculo de esta.

Al respecto no existe uniformidad en la doctrina, para una parte de ella, la porcion
conyugal no se veia beneficiada con dichas deducciones, para otra, si aprovechaba. Esta
ultima fue la idea imperante durante mucho tiempo. Veremos a continuaciéon un estudio

detallado de esta controversia:

1.- No aprovechan al calculo de la porcioén conyugal:

La mayoria de la doctrina aceptaba esta solucion, entre los autores del siglo pasado
don Francisco de Paula Salas, don Paulino Alfonso. Posteriormente y a pesar de que la
jurisprudencia se inclinaba por la tesis contraria impuesta por don José Clemente Fabres, se
pronunciaban a favor de la tesis en estudio, don Arturo Alessandri, Manuel Somarriva,
Carlos Aguirre Vargas.

De esta forma, una vez calculada la porcion conyugal, los valores que no se

ocuparon para completar la porcion conyugal, van a incrementar el acervo liquido, y se
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repartirdn entre los asignatarios que corresponda. No es aceptable, como sostiene Fabres,

acumular estos valores al acervo iliquido y posteriormente calcular la porcioén conyugal.

Las razones que fundamentan a esta doctrina pueden resumirse de la forma que sigue:

1.- El articulo 1.172, establece que la porcion conyugal es “aquella parte de patrimonio
de una persona difunta que la ley asigna al conyuge sobreviviente”. De este modo, no seria
aceptable la doctrina contraria, que supone incorporar los bienes del conyuge y luego
calcular la porcion conyugal, ya que ésta no seria solo parte del patrimonio del difunto, que
corresponde a lo dispuesto por el precepto antes citado, sino que también incluiria parte del
patrimonio del conyuge.
2.- Porque, la acumulacion que ordena el articulo 1.185, se establece a favor del célculo de
las legitimas y mejoras y no para la porcion conyugal.
3.- De acuerdo al mismo articulo, las acumulaciones se hacen al acervo liquido, y para que
exista como tal, debe deducirse previamente la porcion conyugal. Puesto que en este caso,
la porcion conyugal, es una baja general de la herencia que se deduce del acervo iliquido,
una vez hechas las deducciones del nimero 1 al 4 del articulo 959, y por lo tanto esta ya ha
sido calculada antes de hacer las acumulaciones que ordena el articulo 1185.
4.- Argumenta don Manuel Somarriva, “ Por disposicion del articulo 1172, la porcion
conyugal es una asignacion por causa de muerte; aquella parte del patrimonio del difunto
que la ley asigna al conyuge sobreviviente. Y el articulo 953, definiendo lo que es la
asignacion por causa de muerte, dice que es aquella que la ley o el testador hace en los
bienes del difunto, “en sus bienes”. En cambio, segtn la doctrina de Fabres, no sélo seria
en los bienes del difunto, sino también en los de conyuge sobreviviente” **

En el ejemplo propuesto, la porcion conyugal se deduce de la masa hereditaria que
asciende a $100.000, quedando esta en $25.000, como el conyuge tiene bienes propios por
$5.000, se paga la porcion conyugal imputandose en primer lugar los bienes propios, y

luego se deduce de la masa hereditaria los $20.000 restantes. Los $5.000 que no se

*  SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. Ob. Cit., Pagina 74.
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ocuparon de la masa hereditaria, pasan a acrecer el acervo liquido que ha quedado luego del

calculo de la porcion conyugal, favoreciendo a los otros herederos.

i1.- Aprovechan al célculo de la porcion conyugal:

Quien sostuvo esta doctrina fue don José Clemente Fabres, y fue seguido tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia de nuestros tribunales.*

Para este autor, las llamadas deducciones a la porcion conyugal, aprovechan al
calculo de ésta. Para calcular la porcion conyugal, deben acumularse a la masa de bienes de
la que se extrae dicha porcion, los bienes propios del causante. Fabres, llega a tal
conclusion, a partir del andlisis que realiza de los articulo 1.185 y 1.191, estableciendo que
son dichos preceptos los que, “determinan que se haga la acumulacion de los bienes
propios del conyuge sobreviviente, a la masa de bienes de que se saca la porcion conyugal,
para hacer enseguida, el computo de la cuantia de dicha porcion” *

De esta manera, en el ejemplo propuesto, los $5.000 de bienes propios, se agregan a
los bienes dejados por el difunto, quedando este en $105.000, de esta masa se determinara
la porcion conyugal que ascendera a $ 26.250, que se pagara con los $5.000 de bienes
propios, y se deduciran de la masa los $21.250 a titulo de porcion conyugal
complementaria.

Pero, Fabres llega a tal conclusion, luego de desarrollar una teoria propia respecto
de los acervos, a partir de los cuales deben computarse las asignaciones por causa de
muerte. El acervo en el cual deben hacerse el célculo de las legitimas y la porcion
conyugal, es el acervo liquido, el cual corresponderia, a lo que en doctrina se conoce,
como primer acervo imaginario, esto es la masa de bienes a la que se le han hecho las
deducciones y agregaciones que ordenan los articulos 959 y 1.185 respectivamente. De esta

forma, al haberse realizado previo al calculo de la porcion conyugal, la agregacion de las

¥ Gaceta de 1.921, Tomo II, N° 229, Pagina 397; Gaceta de 1.911, Tomo I, N° 549, Pagina 911
% FABRES, JOSE CLEMENTE, Ob. Cit., Pagina 16.
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“deducciones a la porcion conyugal” que ordena el articulo 1.185, estas aprovecharian para

, 41
su calculo.

iil.- Doctrina de Pedro Lira

Este autor sefiala una idea diferente, para determinar si las deducciones a la porcion
conyugal aprovechan o no al calculo de ésta, para ello, debe distinguirse el origen de los
bienes propios del causante:

1.- Si estos bienes tienen su origen en la sucesion del conyuge difunto, el conyuge
aprovecha de ellos para calcular la porcion conyugal, puesto que dichos bienes se
encuentran en el patrimonio del difunto, y de otra forma se violentarian los articulos 1.172
y 1.178

2.- Si estos bienes no tienen su origen en la sucesion del difunto, el conyuge no aprovecha
de ellos, no entran al calculo de la porcién conyugal, puesto que incorporarlos a ¢l
significaria ir contra de lo dispuesto en los articulo 1.172 y 1.178, que establecen que la

porcion conyugal se calcula sobre los bienes del difunto.

2.2.2.7.2.- Cuando concurren descendientes legitimos:

De acuerdo, al inciso segundo del articulo 1.178, la cuantia de la porcidon conyugal,
cuando el conyuge concurre con descendientes legitimos, asciende a la legitima rigorosa
que dichos descendientes reciben en la sucesion del difunto. “Habiendo tales
descendientes, el viudo o viuda sera contado entre los hijos, y recibira como porcion
conyugal la legitima rigorosa de un hijo”.

Como hemos sostenido reiteradamente, esta asignacion se ha establecido en la ley
en forma teorica, la real cuantia de la porcion conyugal dependera de si el causante tiene o

no bienes propios que imputar a esta.

*I' FABRES, JOSE CLEMENTE, Ob. Cit., Pagina 18 y siguientes.
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a) El conyuge carece absolutamente de bienes

En este caso, el causante llevara porcion conyugal integra, la cual ascenderd a la
legitima rigorosa que recibiran los descendientes legitimos, la cual se deducira de la mitad
legitimaria o de la herencia en el caso que corresponda.

Asi, si la mitad legitimaria asciende a $100.000, y el causante dejo a 4 hijos
legitimos y a su coényuge sobreviviente para sucederle, a todos ellos les corresponderan

$20.000, que es la quinta parte de la mitad legitimaria.

Deben hacerse algunas precisiones:

1.- Debe recordarse, que las legitimas pueden clasificarse en rigorosas o efectivas. La
legitima rigorosa (Articulo 1.184) puede ser definida como aquella parte que le cabe al
asignatario dentro de la mitad legitimaria. La legitima efectiva (Articulo 1.191)
corresponde a la legitima rigorosa aumentada con la cuarta de mejoras y la cuarta de libre
disposicion, de las cuales el testador no dispuso, o si lo hizo, dicha disposicién no surtio
efecto.

El cényuge, como asignatario de porcion conyugal, no se ve beneficiado con el
acrecimiento que sufren las legitimas rigorosas, transformandolas en efectivas, asi lo
establece el inciso tercero del articulo 1.191 “Este acrecimiento no aprovecha al conyuge
sobreviviente en el caso del articulo 1.178, inciso 2

De esta forma, debia tenerse presente al momento de calcular la porcion conyugal, que
las agregaciones que pudiesen hacerse a las legitimas rigorosas, no aprovechan al conyuge
sobreviviente en €l calculo de la porcion conyugal.

ii.- Cosa distinta, es la expuesta por el articulo por el articulo 1.190 inciso primero, en la
cual se establece que si un hijo es incapaz, indigno, desheredado o ha repudiado su
asignacion y no tiene descendientes con derecho a representarle, aquella parte que el hijo
no llevara por las causas expresadas anteriormente, se agregaran a la mitad legitimaria para

computar las legitimas y la porcion conyugal.
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En este caso, la legitima rigorosa no se transforma en efectiva, y de esta manera, el

conyuge se ve beneficiado con la agregacion.

(Aprovecha al conyuge sobreviviente la acumulacion de las donaciones revocables e

irrevocables y de las deducciones a la porcion conyugal de que habla el articulo 1.185?

Debe reproducirse en este punto, las mismas consideraciones que se tuvieron en el
punto anterior, en cuanto a las donaciones revocables, las que siempre aprovechan al
calculo de la porcién conyugal y las donaciones irrevocables que no aprovechan al calculo
de la porcion conyugal.

Respecto de las deducciones a la porciéon conyugal, como el conyuge carece
completamente de bienes, no procede este tipo de acumulaciones, puesto que como ya
vimos, las deducciones a la porcidén conyugal, son los bienes propios del conyuge, que en

este caso no los tiene.

b) El conyuge tiene bienes, pero en una cantidad inferior a lo que le corresponderia por

porcion conyugal

El conyuge sobreviviente tiene derecho a porcidon conyugal complementaria,
puesto que como tiene bienes propios, estos se imputaran a la porcion conyugal teorica,
llevando solo el complemento (Articulo 1.176 inciso primero)

Volvamos al mismo ejemplo, si el conyuge posee bienes propios por $ 5.000 y la
mitad legitimaria asciende a $100.000 y el causante dejo 4 hijos legitimos, la herencia debe
dividirse en 5, correspondiendo un quinto de ella a cada legitimario y al conyuge
sobreviviente, la que asciende a $20.000. Como este ultimo posee bienes por $5.000, los
cuales se imputaran a la porcion conyugal, en definitiva le corresponderan $ 15.000.- ;Qué

ocurre con los $ 5.000, que no llevara el conyuge?
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(Aprovecha al conyuge sobreviviente la acumulacion de las deducciones a la porcion

conyugal que habla el articulo 1.185?

Como ya dijimos, las llamadas deducciones a la porcién conyugal corresponden a los
bienes propios del conyuge sobreviviente, en el ejemplo propuesto, son los $ 5.000, que no
se ocuparan para completar la porcion conyugal.

Al igual que en el caso del célculo de la porcion conyugal cuando no concurren
descendientes legitimos, existid controversia respecto de si dichas deducciones
aprovechaban o no al célculo de ella, por lo tanto deben extenderse a este punto, los
mismos argumentos que se daban en el caso anterior.

Pero en esta situacion, en que concurren descendientes legitimos, debe incorporarse un
nuevo elemento al estudio, el que hara aun mas discutible determinar cual de las opiniones
es la mas razonable.

Este nuevo elemento, es el inciso segundo del articulo 1.190, precepto que senala “Si
un legitimario no lleva el todo o parte de su legitima por incapacidad, indignidad o
desheredacion, o porque la ha repudiado y no tiene descendencia con derecho a
representarle, dicho todo o parte se agregara a la mitad legitimaria, y contribuird a
formar las legitimas rigorosas de los otros, y la porcion conyugal en el caso del articulo
1.178, inciso 2°.

Volveran de la misma manera a la mitad legitimaria las deducciones que, segun el
articulo 1.176 se hagan a la porcion conyugal en el caso antedicho”

Ambas doctrinas, tanto los que opinaban que las deducciones aprovechaban al
calculo de la porcion conyugal, como las que sefialaban lo contrario, interpretaron la norma

precedentemente citada a su favor, lo que veremos a continuacion

1.- No aprovechan al célculo de la porcioén conyugal:

Cuando el inciso segundo del articulo 1.190, establece que las deducciones a la porcion

conyugal volveran a la mitad legitimaria, de la misma manera, que lo hace la parte que no
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llevaran los legitimarios, por las razones expuestas, en el inciso primero de dicho precepto,
tal expresion no significa, “volveran con el mismo objeto”, es decir, tanto como para
computar las legitimas como la porcidén conyugal, sino que el verdadero sentido de la frase,
es que al igual que en el inciso primero volveran para favorecer a los legitimarios.

Para don Arturo Alessandri, “la expresion volveran que emplea el inciso segundo
del articulo 1.190 significa la idea que regrese a la mitad legitimaria algo que ya sali6 de
ella, puesto que s6lo vuelve lo que ha salido; de modo que para que las deducciones
vuelvan, es menester que la porcion conyugal ya esté calculada y entregada. Solo asi el
excedente, o sea, lo que la ley llama “deduccion” vuelve a esa mitad legitimaria. Si las
deducciones se acumulan, previamente, a la mitad legitimaria para calcular la porcion
conyugal, es decir, si se distribuye entre los hijos y el conyuge, no volverian, pues, en tal
caso, la porcion conyugal no se habria sacado de la mitad legitimaria para enseguida sacar
aquella. En tal caso, no habria vuelta de las deducciones, puesto que habrian ido a la mitad
legitimaria antes de salir la porcion conyugal, y si la ley asi lo hubiera querido, habria dicho
“se agregaran” en vez de “volveran”, como lo hizo en el inciso anterior, lo que corrobora la
diversidad de criterio”.*

De manera, que para quienes sostienen, que la acumulacién que se hace de las
deducciones a la porcion conyugal, no aprovechan al calculo de esta misma, el principal
argumento es la interpretacion que ellos realizan del segundo del articulo 1.190, en la cual
la frase “volveran de la misma manera” significa, que dichas deducciones, volveran a la
mitad legitimaria al igual que aquella parte que no llevaron los legitimarios, ya sea por
indignidad, desheredacion, incapacidad o repudiacion, y el conyuge no lo acumulard a la
porcion conyugal al igual que dicho legitimario, no se ve beneficiado de aquella porcion

que no lleva.
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ii.- Aprovecha al calculo de la porcion conyugal:

Como ya dijimos, para don José¢ Clemente Fabres, las deducciones a la porcion
conyugal aprovechan al célculo de ésta, puesto que a su juicio, deben acumularse los bienes
propios del conyuge sobreviviente a la masa de bienes de la que se extraera dicha porcion,
determinando luego la cuantia de la porciéon conyugal.

En este caso, el autor interpreta el inciso segundo del articulo 1.1.90, en el sentido de
que las deducciones volveran a la mitad legitimaria, para calcular tanto las legitimas como
la porcion conyugal. Esto, porque al decir el articulo “volveran de la misma manera” quiere
decir “volveran con el mismo objeto”, de manera que, al igual que en el caso del inciso
primero de dicho articulo, en donde la porcion del legitimario incapaz, muerto,
desheredado o que ha repudiado su asignacion, se agrega a la mitad legitimaria, para
favorecer tanto a los otros legitimarios como al conyuge sobreviviente por su porcion
conyugal. Las deducciones a la porcién conyugal volveran a la mitad legitimaria, para
contribuir en la formacion de las legitimas y de la porcion conyugal.

Esta doctrina, a pesar de ser, posteriormente, rebatida y abandonada por gran parte de

los autores, fue la mas seguida por los tribunales de justicia.*

iii.- Doctrina de don Pedro Lira:

Para don Pedro Lira, el problema de si la acumulacion de los bienes propios del
conyuge sobreviviente aprovechan o no al cdlculo de la porcion conyugal, podria
presentarse respecto de aquellos bienes que no tienen su origen en la sucesion del difunto.

Puesto que, cuando tienen su origen en la sucesion del difunto, no cabe duda de
que estos aprovecharan al céalculo de la porcidon conyugal, ya que son bienes que se

encuentran dentro del patrimonio del difunto.

2 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, en “Derecho sucesorio” de Manuel Somarriva Undurraga, Ob.
Cit., Pagina 95.
# Gaceta de 1.921, Tomo II, N° 229, Pagina 397; Gaceta de 1.911, Tomo I, N° 549, Pagina 911.
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Ahora bien, si tales bienes, no tienen su origen en la sucesion del difunto, podria ser
atn mas dificil llegar a establecerlo, pero para este autor existirian razones de peso para
considerar su acumulacion y aprovechamiento para ¢l calculo de la porcion conyugal.

Ya que, si el Codigo quisiera excluir al conyuge de los beneficios de la
acumulacion lo hubiera hecho explicitamente, al igual que lo hace en los articulos 1.191 y

1.193. 4

2.2.8.- Situacion del conyuge como asignatario de cuarta de libre disposicion.

El marido o mujer que fallece puede haber dispuesto de sus bienes mediante un
testamento, instituyendo en ¢l como asignatario de la parte de libre disposicion, al conyuge
sobreviviente. De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1.176, debe imputarse a la porcion
conyugal, todo lo que el conyuge tuviere derecho a percibir en la sucesion del difunto, de
manera que la cuarta de libre disposicion debe imputarse a la porcion conyugal.

El problema se plantea cuando el causante establece en su testamento, que el
conyuge ademas de llevar la porcion conyugal recibira la parte de libre disposicion. Este
planteamiento fue uno de los mas controvertidos, ya que nuevamente la doctrina se dividio
en bandos opuestos. Quienes pensaban que el conyuge podia llevar ambas asignaciones, y
quienes pensaban lo contrario. Ambas doctrinas fundamentaron sus argumentos a partir del
articulo 1.179, el que senala “Si el conyuge sobreviviente hubiere de percibir en la sucesion
del difunto, a titulo de donacion, herencia o legado, mds de lo que le corresponde a titulo
de porcion conyugal, el sobrante se imputara a la parte de los bienes de que el difunto

pudo disponer a su arbitrio”.

2.2.2.8.1.- Se pueden llevar ambas asignaciones:

Quienes se adscribieron a esta doctrina, son entre otros don Carlos Aguirre Vargas y

Luis Claro Solar.

“ LIRA U, PEDRO, en “Derecho sucesorio” de Manuel Somarriva Undurraga, Ob. Cit., Pagina 99.
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Uno de los principales argumentos de los defensores de esta doctrina, esta en la libertad
que goza el causante para disponer de la parte de libre disposicion, puesto que, si esta
pudiese ser asignada a cualquier extrafio, con mayor razon podria ser beneficiado con ella
el conyuge.

Otro argumento que fue recogido por un fallo de la Corte Suprema en 1939, es aquel
que dice, que la porcidon conyugal se determina con anterioridad a la porcion de libre
disposicion, en el caso de que sea una baja general de la herencia, y por lo tanto el derecho
a llevarla o no, esta determinado con anterioridad a la distribucion de la masa hereditaria.
Luego, procede seguir cumpliendo con las disposiciones del testamento y dar al conyuge la
parte de libre disposicion.

Como ya dijimos, ambas posiciones de la doctrina, utilizan en su favor, el articulo
1.179, transcrito precedentemente. Para ellos, este articulo, al sefialar que lo dejado al
conyuge por medio de una asignacion testamentaria, se imputa en primer lugar a la porcion
conyugal y luego a la parte de libre disposicion, reconoce claramente la existencia de
ambas asignaciones en forma paralela, de manera que, el conyuge sobreviviente pueda
llevar tanto la porcion conyugal como la parte de libre disposicion. De esta forma, si el
causante ha dispuesto de toda la porcion de libre disposicion a favor del conyuge, el
sobrante alcanza, en consecuencia, a toda la parte de libre disposicion que debia entregarse

al conyuge sobreviviente ademas de su porcidon conyugal.

2.2.2.8.2.- No se pueden llevar ambas asignaciones:

Don Jos¢ Clemente Fabres, Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva
Undurraga y Alfredo Barros Errazuriz entre otros, se inclinaron por esta doctrina, en la cual

sostienen que no es posible que el conyuge pueda llevar ambas asignaciones.

Podemos resumir los argumentos de estos autores de la manera que sigue:
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La porcion conyugal es una asignacion establecida en beneficio del conyuge pobre,
es decir, aquel que carece de bienes o que teniéndolos estos tienen un valor menor a lo que
le corresponde por porcion conyugal. Ahora bien, si esta asignacion tiene por finalidad la
congrua sustentacion del conyuge, pensar que éste podria llevar tanto la porcion conyugal
como la parte de libre disposicion, iria mas alla del objetivo que tuvo en vista el legislador
del primitivo c6digo, para establecer este beneficio a favor del conyuge, que es garantizar
su subsistencia.

Por otra parte, al asignar el causante al conyuge sobreviviente, una parte de libre
disposicion de mayor valor a lo que tedricamente le corresponderia por porcidon conyugal,
hace que no se cumpla uno de los requisitos esenciales de esta asignacion, la pobreza del
conyuge, ya que gracias a la asignacion testamentaria sera rico. Y este conyuge, quedaria
en una mejor posicion que el que recibe una parte de libre disposicion de menor valor que
la porcion conyugal, esto por lo siguiente: “Si la asignacion que se hace al conyuge en el
testamento es menor que lo que le corresponde por porcion conyugal, en conformidad al
articulo 1.176, éste conyuge pobre solo tiene derecho al complemento de la porcion
conyugal; en cambio, el conyuge al cual se dejan bienes en cantidad superior a lo que le
corresponde por porcion conyugal, tendria derecho a llevar la porcién conyugal y la cuarta
de libre disposicion” Y finaliza este autor diciendo “una injusticia que el legislador no
puede haber cometido” **

La jurisprudencia de los tribunales de aquella época, no fue uniforme existen al
menos tres sentencias que acogen la doctrina de Fabres y Claro Solar y dos que acogen la
doctrina contraria®®
Mas adelante, veremos que con la ley 10.271, al modificarse las normas del Codigo

Civil referente a esta materia, y compatibilizarse las asignaciones testamentarias con la

porcion conyugal, la controversia desaparece.

% SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. Ob. Cit., Pagina 103.

% Por la doctrina de Fabres: Gaceta de 1.892, Tomo II, sentencia N°3.355, Pagina 1.120; Gaceta de 1.892,
Tomo I, sentencia N° 1.397, Pagina 922 y Gaceta de 1.896, Tomo II, sentencia N° 3.277, Pagina 582. Por la
doctrina contraria: Gaceta de 1.900, sentencia N° 751, Pagina 691 y Gaceta de 1.911, sentencia N° 549,
Pagina 911.
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2.2.2.9.- Naturaleza juridica de la porcion conyugal:

Dentro de las polémicas que se presentaron en el estudio de la porcion conyugal,
fue el determinar si esta correspondia a una asignacion por causa de muerte a titulo
universal (herencia) o a titulo singular (legado).

De acuerdo al articulo 953, se llama asignaciones por causa de muerte, a aquellas
que hace la ley o el testamento de una persona difunta para suceder en sus bienes. Cuando
dicha asignacion recae en todo o una cuota del patrimonio del causante, recibe el nombre
de herencia y cuando recae sobre una o mas especies 0 cuerpos ciertos o una o mas
especies indeterminadas de género determinado recibe el nombre de legado.

Podemos de esta forma concluir que, existen dos tipos de asignaciones por causa de
muerte, y debemos preguntarnos a cual de ellas corresponde la porcion conyugal. La
doctrina estuvo dividida, y parte de ella sostenia que era una herencia y otra que era un

legado.

2.2.2.9.1.- La porcion conyugal como herencia

El articulo 1.172 que define la porcion conyugal, nos dice que ella “es una parte del
patrimonio de una persona difunta”, es decir, una parte alicuota de la masa hereditaria,
dando a entender que es una asignacion a titulo universal, una herencia y no un legado. Y
que corresponderd a una cuarta parte de los bienes del difunto, en el caso de que en la
sucesion no haya descendientes legitimos o una legitima rigorosa en el caso de que estos
herederos concurrieran.

Lo expuesto anteriormente, no admitiria discusion, si la porcion conyugal que
efectivamente llevara el conyuge, fuese siempre integra, pero como sabemos, si €ste tiene
bienes propios de un valor menor a la porcidon conyugal, llevara solo el complemento. ;Qué
seria este complemento, herencia o legado?

Para Fabres, la porcion conyugal integra, ya sea la cuarta parte de los bienes del difunto

o una legitima rigorosa, es herencia, pero la porcion conyugal complementaria, es legado.
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Para Barros Errazuriz, la porcion conyugal ya sea integra o complementaria, es siempre

una parte alicuota de los bienes del difunto®’

2.2.2.9.2.- La porcién conyugal como legado

Para algunos autores, entre ellos Somarriva y Claro Solar, la porcién conyugal es
un legado. Algunas de las razones que da don Manuel Somarriva para fundamentar esta

opinién, son las que siguen:

1.- El articulo 1.172 al definir la porcion conyugal, si bien establece que esta es una parte
del patrimonio del difunto, la expresion patrimonio debe tomarse en el sentido comun de
bienes, de activo y no de universalidad. Corrobora esta idea €l articulo 1.178, al decir que
en la cuantia de la porcidon conyugal, es la cuarta parte de los bienes del difunto.

2.- Otro argumento, es aquel que nos da el articulo 1.180, el cual en su inciso final,
establece el principio, que el cényuge que a recibido porcidon conyugal tiene la
responsabilidad del legatario, con respecto de las deudas de la herencia.

3.- “ Hay que advertir que el conyuge por su porcion conyugal no pierde el caracter de
legatario, no obstante que concurra con descendientes legitimos”, afirma el autor. Explica
las razones de tal idea, “El articulo 988, sefalando el primer orden de sucesion, dice que los
hijos legitimos excluyen a todo otro heredero, sin perjuicio de la porcion conyugal que
corresponde al conyuge sobreviviente. Esto podria dar pie a pensar que el conyuge por su
porcion conyugal, es heredero, méaxime si se concuerda este articulo 988 con el articulo
1.178 inciso 2°, segun el cual, habiendo descendientes legitimos, el viudo o viuda por su

porcion conyugal “serd contado entre los hijos” y recibira como porcion conyugal la

" BARROS ERRAZURIZ, ALFREDO, Ob. Cit., Pagina 236.
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legitima rigorosa de un hijo; y como los hijos que reciben legitimas son herederos, el
conyuge pasaria a tener tal caracter”

Y concluye que el conyuge es “meramente legatario, porque el articulo 1.178 inciso
2°, al decir que el conyuge sera contado entre los hijos y recibira como porcion conyugal la
legitima rigorosa de un hijo, s6lo ha querido establecer el monto de la porcion conyugal,
indicar el limite de ella; se ha referido a la legitima rigorosa como punto de referencia para
determinar lo que le corresponde por porcién conyugal.” **

Para don Luis Claro Solar, la porcidén conyugal “es siempre una cuantia de bienes
que deben entregar al conyuge los herederos en general o los legitimarios descendientes

. 49
legitimos cuando concurre con ellos”

, es decir, es un legado. Concuerda con Somarriva,
en el sentido de que el articulo 1.172, al decir, que la porcién conyugal es una parte del
patrimonio del difunto, se refiere al patrimonio no como universalidad, sino como el activo

de él.

2.2.2.10.- Responsabilidad del conyuge por las deudas hereditarias.-

En general, el conyuge como asignatario de la porcion conyugal, tiene la
responsabilidad de los legatarios en el pago de las deudas hereditarias, es decir,
responderan s6lo en subsidio de los herederos. Los acreedores se dirigiran en primer lugar
en contra de los herederos, y solo si no obtienen de ellos el pago de las deudas, se pueden
dirigir en contra de los legatarios.

Pero el articulo 1.180, distingue para determinar la responsabilidad del conyuge,
entre si este recibe porcidon conyugal integra o complementaria.

Si el conyuge sobreviviente tuvo derecho a porcion conyugal integra, tendrd la
responsabilidad de los legatarios (Articulo 1.180 inciso tercero).

Si el conyuge sobreviviente tuvo derecho a porcion conyugal complementaria, la
responsabilidad que éste tiene por el complemento de porcion que recibe es la del legatario.

(Articulo 1.180 inciso tercero) Respecto de los bienes propios que se imputan a la porcion

¥ SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Ob. Cit., Pigina 81.
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conyugal teorica, el articulo 1.180, da reglas distintas, dependiendo de su origen, si se
refieren a la mitad de gananciales tendrd la responsabilidad propia de la sociedad conyugal,
respondiendo hasta la concurrencia de la mitad de gananciales que recibe, como lo
previenen las normas de la sociedad conyugal (inciso segundo del articulo 1.180); si estos
bienes propios se refieren a una asignacion en la herencia del causante, tendra por ella la

responsabilidad de los herederos (inciso primero)

¥ CLARO SOLAR, LUIS, Ob. Cit., Pagina 338 y siguientes.
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2.3. - Reforma Ley 10.271. -

2.3.1.- Generalidades.-

El 2 de Abril de 1952, se publico en el Diario Oficial la Ley 10.271, la cual vino a
reformar el Cddigo Civil, en una serie de materias especialmente, en lo relativo a los
regimenes matrimoniales, la filiacion y derecho sucesorio.

A modo general, podemos decir, que esta ley vino a recoger la tendencia
mundial, dirigida a mejorar los derechos tanto del cényuge sobreviviente como de los

hijos naturales,

2.3.2.- Historia de la ley.-

En el afio 1942, el Conservador del Registro Civil, Don Felipe Lazo envi6é dos
proyectos de modificacion al Codigo Civil al Ministerio de Justicia, uno de ellos
referente a la situacion de los hijos naturales e ilegitimos y otro sobre la supresion de la
aceptacion de la legitimacion.

Estos proyectos fueron remitidos al Instituto Chileno de Estudios Legislativos,
entidad creada bajo los auspicios de las Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de
las Universidades de Chile y Catdlica e integrado por profesores de dichos centros de
estudio, magistrados y abogados, cuyo objetivo era el estudio de las modificaciones que
fuera necesario introducir en la legislacion positiva existente.

La Seccion de Derecho Civil del Instituto, trabajé durante, al menos, cinco afios
en el estudio de los proyectos, oyendo para ello a todos los que pudieren aportar algo en
dicho estudio y especialmente al Director del Registro Civil y a los jueces de menores de
Santiago.

En Septiembre de 1948, se envid el proyecto al Presidente de la Republica, quien
sin introducirle ningun cambio, lo remitié6 al Senado. La Comision de Constitucion,

Legislacion y Justicia del Senado, oyendo a la Oficina de la Mujer, solicit6 al Instituto se
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introdujeran algunas modificaciones relativas a la situacion de la mujer dentro del
matrimonio.
Luego de tres afios de discusion en el Congreso Nacional, el 2 de Abril de 1.952

fue promulgada esta ley, la cual entrd en vigencia el 2 de Junio del mismo afio.

2.3.3.- Principales modificaciones contenidas en esta ley

Las principales modificaciones que sufrio el Codigo Civil, se orientaron hacia los
regimenes matrimoniales, a la filiacion y los derechos sucesorios.

En materia sucesoria, la reforma estuvo orientada a beneficiar a los hijos
naturales y al conyuge sobreviviente.

En cuanto al conyuge sobreviviente, la reforma estuvo orientada a aumentar sus
derechos y a la perfeccion de las normas que regulan a la porcion conyugal, poniendo fin
a encendidas polémicas que vimos en el punto anterior, de esta forma, se realizaron
modificaciones tanto en su calidad de heredero abintestato como en el de asignatario de
porcién conyugal. Veremos mdas adelante cada una de estas modificaciones en forma

separada.

2.3.4.-Reformas introducidas a los derechos hereditarios del conyuge sobreviviente:

La situacion del conyuge sobreviviente se habia deteriorado con el paso del
tiempo.

Las razones de este deterioro se encuentran en la evolucion que sufrieron los
regimenes patrimoniales del matrimonio. En el Codigo Civil promulgado en 1.855, el
unico régimen econdémico del matrimonio era la sociedad conyugal, de manera que, al
fallecimiento de uno de los conyuges, y al disolverse la sociedad, el que sobrevivia
llevaba su mitad de gananciales. Luego, si esta mitad no era superior a la porcion

conyugal, se imputaba a ella y llevaba porcion conyugal complementaria, de esta
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manera, el legislador se aseguraba que el conyuge sobreviviente tuviera lo necesario
para su subsistencia.

En el afno 1.925, se public6 en el Diario Oficial el Decreto Ley 328, que entre
otras reformas, autorizo a los esposos para acordar en las capitulaciones matrimoniales
que se celebran con anterioridad al matrimonio a adoptar el régimen de separacion total
de bienes, la cual fue se transform6 en una practica usual de los conyuges y en especial
de aquellos en que el marido que tuviere una gran fortuna, con el objeto de conservar la
propiedad exclusiva sobre dichos bienes.

Posteriormente, la ley 7.612, publicada en el diario oficial el 21 de Octubre de
1943, permitid6 a los coényuges sustituir el régimen de sociedad conyugal o el de
separacion parcial de bienes por el de separacion total, sefiala el inciso primero del
articulo 1723 “Durante el matrimonio los conyuges podran sustituir el régimen de
sociedad de bienes o de separacion parcial por el de separacion total”.

Asi, la adopcion del régimen de separacion de bienes se hizo usual en nuestra
sociedad, quedando el conyuge a la muerte de su marido o mujer, en una situacion
disminuida con relacion al que habia adoptado o se mantenia en sociedad conyugal, ya
que si el conyuge sobreviviente carecia de bienes propios, los derechos que se le
otorgaban en la sucesion del causante eran escasos y no aseguraban con ello su congrua
subsistencia.

A lo que ademas debe agregarse, que de suyo el Cédigo Civil y como sostiene
don Manuel Somarriva el Cddigo primitivo “fue muy mezquino con respecto a los
derechos hereditarios del conyuge” *°

Es por esta razén, que al producirse la modificacion de la legislacion civil, los
cambios se orientaron a resguardar al coényuge sobreviviente, y de paso mejorar la
técnica de las normas que regian la porcion conyugal.

En el primer caso, se ampliaron los derechos abintestato del cényuge en la
sucesion intestada del difunto, y aumento la cuantia de la porcién conyugal en el caso de

que concurra con descendientes legitimos. Asimismo, se hicieron compatibles cualquier
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asignacion testamentaria que hiciere el causante a favor del conyuge y la porcion
conyugal, acrecentando con ésto, lo que lleva el conyuge en la sucesion del difunto.

En el segundo caso, se mejoraron, derogaron o reemplazaron algunos articulos,
que en algunos casos vinieron a poner fin a encendidas polémicas entre los autores,
como el caso que si el conyuge tenia la calidad de heredero o legatario; si el conyuge

podia llevar conjuntamente la parte de libre disposicion y la porcion conyugal; etc.

2.3.4.1.- Se modifican sus derechos como heredero abintestato

Dentro de la linea de orientacion de esta ley, como ya vimos, estaba la premisa
de beneficiar al conyuge sobreviviente, para lo cual se aumentd sustancialmente la
cuantia de lo que llevaria como heredero abintestato. Recordemos que estas normas
establecidas en el coédigo civil, para el caso en que el causante falleciera sin haber
dispuesto de sus bienes, o habiendo dispuesto no este conforme a derecho o no surta
efecto, situacion en la cual se aplican las normas de la sucesion intestada

El conyuge sobreviviente concurre en su calidad de heredero abintestato, a partir
del segundo orden de sucesion tanto regular como irregular.

Con esta ley, se modifica la distribucion de la masa hereditaria o de la mitad
legitimaria, en algunos ordenes de sucesion, de la manera que sigue:

a) Se modifica el articulo 989, que regula el segundo orden de sucesion regular, en el
que concurren los ascendientes legitimos, los hijos naturales y el conyuge sobreviviente.

Antiguamente, la herencia o la mitad legitimaria se dividia en cinco partes
correspondiéndole 3/5 a los ascendientes, 1/5 a los hijos naturales y 1/5 al conyuge
sobreviviente. Si solo concurrian los ascendientes y el hijo natural o el conyuge, se
dividia en 4 partes, correspondiéndole 3/4 y 1/4 parte respectivamente.

A partir de la reforma, se reemplazaron los dos primeros incisos del articulo 989,
la herencia o la mitad legitimaria en su caso, se dividirda en tres partes,

correspondiéndole a cada uno, un tercio de ella; si s6lo concurren los ascendientes y los

% SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. Version de Rene Abeliuk. “Derecho Sucesorio”. Editorial
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hijos naturales o el conyuge, la herencia se divide en 2. De esta manera, tanto el
conyuge como el hijo natural ven aumentado su cuota en la herencia o la mitad
legitimaria. Ya que si antes llevaban un quinto o un tercio de la herencia o la mitad
legitimaria, luego llevarian un tercio o la mitad de ella.

b) Antiguamente, el tercer orden de sucesion era conocido con el nombre “De los
Hermanos Legitimos” (articulo 990), pues eran ellos quienes fijaban el orden,
distribuyéndose la mitad legitimaria o la herencia en su caso, entre los hermanos
legitimos, hijos naturales y el conyuge sobreviviente, correspondiéndole 1/3 a cada uno
de ellos. Si s6lo concurriesen los hermanos y los hijos naturales o el conyuge la mitad
legitimaria o la herencia se dividiria por mitades, correspondiendo una a cada uno de
ellos. Si no concurren ni hijos naturales ni conyuge sobreviviente, los hermanos llevaran
todo.

A partir de esta ley, el articulo 990, llama a este tercer orden de sucesion a los
hijos naturales, al conyuge sobreviviente y a los hermanos legitimos, “Si el difunto no
hubiere dejado descendientes ni ascendientes legitimos, le sucederan sus hijos naturales,
su conyuge y sus hermanos legitimos...”. Se dividira la herencia o la mitad legitimaria en
su caso, en 3 partes, una para cada uno de los que concurren. Si no concurren los
hermanos legitimos, se dividiran por mitad correspondiendo una de ella a los hijos
naturales y la otra al conyuge. Si quien no concurre es el conyuge, esta se dividira en 4
partes, ¥4 para los hijos naturales y Y4 para los hermanos legitimos.
¢) Con la modificacion que llevo a los hijos naturales a ser cabeza de orden, se produce
un cambio en el cuarto orden de sucesion, siendo llamados a partir de esta reforma el
conyuge sobreviviente y los hermanos legitimos, tomando este orden el nombre de
quienes concurren. La herencia o la mitad legitimaria en su caso, se dividira en 4 partes,
3 de ellas corresponderan al conyuge sobreviviente y la restante a los hermanos
legitimos. A falta de alguno de ellos, el que queda lleva toda la herencia o la mitad

legitimaria.

Nascimiento, Santiago de Chile, 1.961, Pagina 322.
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No debe olvidarse que, ain cuando la ley 10.271 permitio al conyuge llevar la
porcidén conyugal con las asignaciones testamentarias establecidas a su favor, no ocurrid
lo mismo con los derechos abintestato, ya que ain debe imputarse a la porcion lo que se

recibe a dicho titulo (Articulo 1176).

2.3.4.2.- Se modifican sus derechos como asignatario de Porcion Conyugal.

Vimos anteriormente que el legislador de 1952, orient6 su labor a favorecer a
éste conyuge sobreviviente, que a raiz de la incorporacion del régimen de separacion
total de bienes como alternativa a la sociedad conyugal y por otro lado el incremento de
los derechos de los hijos naturales en la sucesion del causante, vio como paulatinamente
se reducia la cuantia de su asignacion.

Como punto de partida para el andlisis de las reformas que afectaron a esta
asignacion forzosa, se puede sostener, que el mas importante cambio que presentaron las
normas que regulaban la porcion conyugal, es la contenida en el nuevo articulo 1.176, a
partir del cual hace compatibles las asignaciones testamentarias con la porcion conyugal.

Decia el antiguo articulo 1.176 “Si el conyuge sobreviviente tuviere bienes, pero no
de tanto valor como la porcion conyugal, solo tendra derecho al complemento, a titulo de
porcion conyugal.

Se imputara por tanto a la porcion conyugal todo lo que el conyuge tuviere derecho
a percibir a cualquier otro titulo en la sucesion del difunto, incluso su mitad de gananciales
si no la renunciare”

La ley 10.271, modifico tanto el inciso primero como el segundo, € incorpord un
tercero, quedando de esta manera. “Por regla general, si el conyuge sobreviviente tuviere
bienes, pero no de tanto valor como la porcion conyugal, solo tendrd derecho al
complemento a titulo de porcion conyugal.

Se imputaran, por tanto, a la porcion conyugal todos los bienes del conyuge
sobreviviente, inclusive su mitad de gananciales, si no la renunciare, y los que haya de

percibir como heredero abintestato en la sucesion del difunto.
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No obstante lo dispuesto en el inciso primero de este articulo, la porcion conyugal
es compatible con cualquier donacion o asignacion testamentaria que el conyuge
sobreviviente haya de percibir en la sucesion del difunto”

Al permitir que el coényuge sobreviviente, pudiera llevar cualquier asignacion
testamentaria que le concediera el causante, ya sea un legado o la cuarta de libre
disposicion, junto a lo que le correspondia por porcion conyugal, se puso fin a una de las
mas arduas discusiones que se presentaron en el codigo civil y que se estudid en extenso en
el punto anterior, acerca de si el conyuge podia llevar tanto la porcién conyugal y la cuarta
de libre disposicion. Y que la jurisprudencia de los tribunales, en contra de lo que pensaba
la mayoria de la doctrina, adelantandose a los tiempos ya habia resuelto de esa manera.

Como consecuencia de ello, debi6 corregirse algunos articulos con el fin de
mantener la homogeneidad de las normas que rigen la institucion.

Por otro lado, hubo normas que también sufrieron cambios o bien se derogaron,
siguiendo la linea de mejorar la situacion del conyuge o corregir la institucion en comento.

Veremos a continuacién, y en detalle, las modificaciones que afectaron a la porcion

conyugal:

2.3.4.2.1.-Definicién de porcion conyugal

Gracias a que el nuevo estatuto de esta asignacion, hizo compatible las asignaciones
testamentarias con la porcion conyugal, se sustituyo el antiguo articulo 1172, por el
siguiente “La porcion conyugal es aquella parte del patrimonio de una persona difunta
que la ley le asigna al conyuge sobreviviente en conformidad a las disposiciones de este
parrafo”

Debi¢ realizarse este cambio, puesto que la principal caracteristica de la definicion
del primitivo cédigo, era el de contener el requisito de pobreza del conyuge sobreviviente,
al decir “...que carece de lo necesario para su congrua sustentacion”.

Al permitir que el conyuge llevara en forma conjunta la porcion conyugal con la

asignacion testamentaria, éste ya no iba a cumplir el requisito de pobreza exigido por la
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definicion, puesto que aun habiéndole dejado el causante una cuantiosa asignacion en el
testamento, y por lo tanto siendo rico, llevaria igualmente porcion conyugal.
Como tan apasionadamente sostiene don Manuel Somarriva, el concepto de porcion

conyugal recibié una “verdadera estocada™'

gracias a los cambios sufridos por esta
asignacion, debiendo reemplazar la definicion por la que aparece en el texto de la ley
10.271, la cual adolece del defecto de no indicar el verdadero contenido de la institucion, a
diferencia de lo que hizo don Andrés Bello en su Proyecto de 1841 (definicion que se
conservo en el codigo primitivo), en el que tuvo especial preocupacion por transmitir el

verdadero sentido y alcance de la porcion conyugal.

2.3.4.2.2.- Eliminacidn del caracter alimenticio de la porcién conyugal:

La doctrina estd conteste en aceptar, que con la modificacion que permitio al conyuge
sobreviviente llevar conjuntamente la porcion conyugal y las asignaciones testamentarias,
y el subsecuente cambio que experiment6 la definicion de la porcion, se eliminé el caracter
alimenticio que presentaba la porcion conyugal (cuyo analisis lo vimos “in extenso” en el
punto anterior)

“Con esta reforma desaparece el cardcter alimenticio que tenia la porcion conyugal,
consagrado en la propia definicion del articulo 1.172. Hoy en dia el conyuge sobreviviente
puede recibir por testamento del causante bienes en cantidad muy superior a lo que le

9952

corresponde por porcion conyugal, y siempre tendra derecho a esta. En este sentido,

Alessandri™, De la Maza y Larrain™.
Para Dominguez Benavente™, el legislador atin cuando pretendié eliminar el caracter

alimenticio de la porcion conyugal, no lo logr6é totalmente. Para algunos autores esto se

' SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, O.C. 1.961. Pagina 322.

2 SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Ob. Cit., 1.961. Pagina 323.

3 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, “Reformas introducidas al Cédigo Civil y a otras leyes por la
ley 10.271”, Imprenta Universitaria, Santiago, 1.955, Pagina 72.

" DE LA MAZA R, LORENZO Y LARRAIN RIOS, HERNAN, “Reformas introducidas al Cddigo Civil
por la Ley 10.271” Imprenta Universitaria. Santiago, 1955, Pagina 72.

> DOMINGUEZ BENAVENTE, RAMON Y DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, Ob.Cit., 1.990. Pagina
252.
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deberia a que si bien, se modificé la definicion de la asignacion, no se hizo lo mismo con
ciertos articulos que recogian tal caracter, como por ejemplo el 1.176, “Queda demostrado
el error de la ley 10.271: haber suprimido el caracter alimenticio de la porcidon conyugal, sin
derogar disposiciones que emanaban directamente de ¢l. Con ello tenemos vigente una
asignacion forzosa curiosa, que, sin ser alimenticia, s6lo puede beneficiar al asignatario

(Iéase conyuge sobreviviente) que en concepto de la ley es pobre”™

2.3.4.2.3.- Cuantia de la Porcion Conyugal

Se aument6 la cuantia de la porcion conyugal, para el caso de que el conyuge
sobreviviente, concurriera con descendientes legitimos en la sucesion de su marido o mujer
premuerto.

En el primitivo Cédigo Civil, la cuantia de esta asignacion, para el caso de que
concurriera con descendencia legitima, ascendia a la legitima rigorosa que llevaban los
hijos, “Habiendo tales descendientes, el viudo o viuda sera contado entre los hijos, y
recibird como porcién conyugal la legitima rigorosa de un hijo” (antiguo articulo 1.178
inciso segundo)

Con el fin de mejorar la situacion del conyuge, el legislador de 1952, elevo el
monto de la porcion conyugal al doble de lo que lleva un descendiente legitimo si
concurren varios de ellos, si s6lo concurre un hijo legitimo personalmente o representado la
herencia o la mitad legitimaria se divide entre ellos por partes iguales. Dice el nuevo inciso
segundo del articulo 1.178 “Habiendo tales descendientes, el viudo o viuda sera contado
entre los hijos y recibird como porcion conyugal, con imputacion a la mitad legitimaria, el
doble de lo que por legitima rigorosa corresponda a cada hijo legitimo. Con todo, si solo
hubiere un hijo legitimo, la porcion conyugal serd igual a la legitima rigorosa de ese hijo”.

Parte de la doctrina, comentaba con agrado la forma en que el legislador habia
establecido la cuantia, en el caso de que el conyuge concurriera con descendientes

legitimos, ya que hacia una debida distincion respecto del nimero de hijos, puesto que

¢ RODRIGUEZ GREZ, PABLO, “Estudio Critico de la porcion conyugal y de los bienes reservados de la
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hubiera sido injusto que en el caso que hubiera uno solo, el viudo o viuda llevara el doble
del hijo, dejando a este en una situacion desmedrada, en este sentido Somarriva,
Alessandri etc. Para otros, como Abeliuk, Rojas y Tasso, el sistema creado por el legislador
no les parecid justo, ya que en la practica cuando son pocos los hijos que concurren, estos
se ven ain mas perjudicados, a que concurriesen varios

No debe olvidarse que ademas de elevar la cuantia de esta asignacion, la reforma
introdujo en este inciso una precision respecto de donde debe extraerse la porcion
conyugal, estableciendo que debe “imputarse a la mitad legitimaria”, poniendo fin a ciertas
corrientes doctrinarias que establecian que lo que indicaba el articulo 1.178 en su inciso
segundo, era la medida de célculo de la porcidn, pero esta debia extraerse del resto de la
herencia, es decir, de la parte de libre disposicion, idea que nacid de considerar a la mitad
legitimaria como sagrada e inviolable, que no admitia gravamen alguno, segtn el articulo

1.192.

2.3.4.2.4.- Se conserva la porcidon conyugal complementaria

Con el fin de evitar el enriquecimiento injusto del conyuge, que no imputara lo que
el causante le deje en su testamento(articulo 1.176 inciso tercero), se mantuvo la porcion
conyugal complementaria, debiendo atn imputar a su porcion conyugal teorica, los bienes
propios con excepcidn de las asignaciones testamentarias.

Para don Arturo Alessandri, se mantuvo la porcion conyugal, puesto que, con ello
“Se quiso buscar un equilibrio entre los derechos del conyuge sobreviviente y los de los
demas herederos. De no habérselo mantenido y de haberse permitido que el conyuge lleve
porcion conyugal cualquiera sean los bienes que tenga, se habria podido llegar a grandes
injusticias. Asi, un conyuge inmensamente rico, que, por concepto de gananciales o de

bienes propios, tuviese una gran fortuna, habria recibido ademas, porcion conyugal integra

mujer casada en la legislacion chilena” Editorial Juridica de Chile. 1.961. Pagina 45.
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con lo cual habria llevado gran parte de la herencia en circunstancias que los hijos o los

demas herederos no se hallarfan en el mismo caso por carecer de bienes” *’

2.3.4.2.5.- Compatibilidad de la porcidén conyugal con las asignaciones testamentarias

Antes de la reforma, el conyuge debia imputar todos los bienes que eran de su
propiedad a la porcion conyugal, llevando en ese caso el complemento de ella. De manera
que lo usual, era que el conyuge llevara como porcion conyugal efectiva el equivalente al
complemento de ella. Eran considerados como bienes propios del conyuge aquellos
inmuebles que ¢él aportd al matrimonio o adquirid durante la vigencia de éste a titulo
gratuito; los gananciales que le correspondian una vez disuelta la sociedad conyugal,
aquello que le pudiera corresponder como heredero abintestato y/o lo que el causante le
hubiera asignado por medio del testamento.

Es asi como se estimaba que la pobreza que se le exigia al conyuge para tener
derecho a porcidon conyugal, era relativa, puesto que igualmente llevaria porcion a pesar de
tener bienes propios, siempre y cuando estos fueren de una cuantia menor a ella.

Asi el causante podia dejar un legado o asignar la parte de libre disposicion a favor
de su viudo o viuda, imputando ésta, obviamente, a lo que le correspondiera por porcion
conyugal. El problema se producia cuando el testador, dejaba la expresa instruccion de que
el conyuge llevaria tanto la porcion conyugal como lo que se le asignara por testamento.

Como vimos en el numero anterior, arduas fueron las discusiones que se produjeron
entre los autores respecto de si era posible cumplir con la voluntad del testador, y que el
conyuge sobreviviente pudiera llevar ambas asignaciones.

Respondiendo a esta encendida polémica, el legislador de 1952, derogé el articulo
1.179 e incorpor6 un nuevo inciso al articulo 1.176, que hace compatible las asignaciones
testamentarias con la porcion conyugal “No obstante, lo dispuesto en el inciso primero de
este articulo, la porcion conyugal es compatible con cualquier donacién o asignacion que el

conyuge sobreviviente haya de percibir en la sucesion del difunto”.

7 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, Ob. Cit., Pagina 73.
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A partir de este precepto, para Alessandri, “el conyuge sobreviviente podra llevar
porcidén conyugal integra, y, ademads, la parte de libre disposicion, si el difunto se la ha
asignado en su testamento, porque, para determinar si aquel tiene derecho a porcion
conyugal o no, se prescindira en absoluto de las donaciones o asignaciones que el difunto le
haya hecho. Ni unas ni otras se tomaran en cuenta para fijar la cuantia de la porcion
conyugal, ni para el entero de la misma. Es como si esas donaciones o asignaciones no

existiesen” >

2.3.4.2.6.- El conyuge aprovecha de la formacidn del primer acervo imaginario

Cuando se vio en el punto anterior el calculo de la porcidon conyugal, el principal
problema que se presentaba, era saber si las acumulaciones que ordenaba realizar el
articulo 1.185, aprovechaban o no a la porciéon conyugal.

El precepto antes mencionado, ordenaba que las donaciones tanto revocables como
irrevocables, hechas por el causante en razéon de legitimas y mejoras, y las Ilamadas
deducciones a la porcion conyugal, debian acumularse al acervo liquido (Articulo 959
inciso final), que permitiria posteriormente computar la mitad legitimaria y las cuartas de
mejoras y libre disposicion.

Los bienes donados en forma revocable, por no haber salido nunca del patrimonio
del causante, siempre aprovechan al célculo de la porcion conyugal, independientemente de
si concurriesen o no descendientes legitimos. En el caso de las donaciones irrevocables
nunca aprovechaban al cdlculo de la porcién conyugal, esto, porque en si el conyuge
concurria con ascendientes legitimos, esta asignacion era una baja general de la herencia,
de manera que se deducia antes de acumularse lo donado irrevocablemente. Pero en el caso

que el conyuge concurra con descendientes legitimos, de acuerdo al articulo 1.199 la

¥ ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, Ob. Cit., Pagina 74.

82



acumulacion de lo donado irrevocablemente no aprovecha a quienes no tengan la calidad
de legitimario o asignatario de cuarta de mejoras.”

La Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados,
propuso una modificacion al articulo precedentemente citado, con el fin, que en el caso
que el conyuge concurriera con descendientes legitimos se viera beneficiado con la
acumulacion de lo donado irrevocablemente, agregando al final del articulo 1.199 la

siguiente frase “pero si al conyuge sobreviviente en el caso del articulo 1.178 inciso 2°”

2.3.4.2.7.- Naturaleza juridica de la porcion conyugal

Como vimos en el numero anterior, dentro de las grandes polémicas que se
presentaron, en torno a la porcion conyugal, fue acerca de si la porcion conyugal era
herencia o legado, puesto que al considerarse de una u otra naturaleza los derechos del
conyuge eran distintos.

La Corte Suprema en una sentencia de casacion de 1929, establecié que el conyuge
por su porcion conyugal no era heredero, pero tenia derecho a adjudicarse los bienes de la
herencia, en pago de su porcion conyugal.* Esta solucién estaba mas basada en la equidad,
que en los principios juridicos que regulaban el derecho sucesorio, ya que de acuerdo a
ellos, para poder adjudicarse bienes de la herencia era necesario ser comunero, y
obviamente el conyuge por su porcion conyugal no lo era.

El legislador de 1952, siguiendo la tendencia de nuestros tribunales superiores de
justicia, dio solucién a esta controversia introduciendo un nuevo articulo 1.180, el cual
declara que el conyuge por su porcion conyugal, serd considerado comunero, afirmacion
que si bien no gozaba de un gran fundamento juridico, fue considerada por los legisladores

como la soluciéon mas justa y equitativa. De la misma forma se pronunciaron los mas

* Articulo 1.199 del Codigo Civil. “La acumulacion de lo que se ha dado irrevocablemente en razon de

legitimas y mejoras, para el computo de lo prevenido por el articulo 1.185 y siguientes, no aprovecha a los
acreedores hereditarios ni a los asignatarios que lo sean a otro titulo que el de legitima y mejora”
0" Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXVII, Seccion Primera, Pagina 427.
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importante comentadores de la reforma, entre ellos, Somarriva61, Abeliuk, Rojas y Tasso62,
De la Maza y Larrain®.

El articulo 1.180, en la primera parte del inciso primero nos dice “El conyuge, en
cuanto asignatario de porcidon conyugal, serd considerado como heredero”. ;Cual es el
alcance de la frase “serd considerado como heredero™?.

El legislador al hacer esta declaracion, solo buscaba dar al conyuge sobreviviente el
caracter de comunero, con el fin de que le fuera posible concurrir a la particién de la
herencia. Y ese es el sentido que le dio la Comision de Estudios Legislativos, ya que como
se expresa en la acta de la sesién 123 del 14 de Noviembre de 1947, el conyuge en cuanto
asignatario de porcion conyugal, no pasaba a ser heredero y solo se le asimilaba a ellos para
darle el caracter de comunero en la sucesion *

Esta ficcion legal, permite que el conyuge pueda ejercer la accion de particion de
herencia respecto de los bienes hereditarios (1.317), intervenir en el juicio de particion en

iguales condiciones que los demas herederos, intervenir en la administracion de los bienes

comunes y en la distribucion de los frutos de los bienes comunes. (1.338 numero 3)

2.3.4.2.8.- Responsabilidad del conyuge sobreviviente por las deudas hereditarias.

Si bien el antiguo articulo 1.180 fue reemplazado por una nuevo, el cual establece
en su primera parte que el conyuge sera considerado heredero, como ya lo vimos para que
pueda concurrir en la particion de la herencia y adjudicarse bienes hereditarios en pago de
su porcion conyugal, en lo restante mantiene el mismo espiritu del precepto eliminado, en
el sentido de seguir teniendo el conyuge la responsabilidad de legatario en el pago de las

deudas hereditarias.

' SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Ob. Cit., 1.961, Pagina 356.

2 ABELIUK, ROJAS Y TASSO, Ob. Cit., Pagina 187.

> DE LA MAZA R, LORENZO Y LARRAIN RIOS, HERNAN, Ob. Cit., Pagina 357.

% ASSAEL CAMHI, MORRIS citado por ABELIUK, ROJAS Y TASSO, Ob. Cit., Pagina 188.
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2.4.- Reforma Ley 18.802.-

2.4.1.- Generalidades

Esta ley fue promulgada el 23 de Mayo de 1.989, siendo publicada el 9 de Junio del
mismo afio, entrando en vigencia, una vez transcurrido el periodo de vacancia legal, el 7 de
Septiembre del mismo afio, salvo el caso de las normas relativas a la porcion conyugal, la
cuarta de mejoras, el pacto del articulo 1.204 y la accidon de reforma de testamento, las
cuales rigen “in actum”, de acuerdo a la misma ley.

El principal objetivo de ella, fue mejorar la situacion de la mujer casada bajo el
régimen de sociedad conyugal, ya que de acuerdo a lo establecido en el codigo primitivo, el
marido tenia sobre la mujer una serie de derechos tanto sobre su persona y sus bienes,
institucion que recibia el nombre de potestad marital (Articulos 131, 132, 133). Asi la
mujer casada bajo ese régimen era considerada como una incapaz relativa.

En el mensaje con que el Presidente de la Republica acompafid este proyecto de
ley, establece que el fundamento esta reforma esta la necesidad de adecuar las normas del
Codigo Civil con la evolucion que experimenta la sociedad y los principios que irrogan la

Constitucion Politica de la Republica, en especial con el principio de igualdad ante la ley.

2.4.2.- Historia de la ley

El 5 de Agosto de 1.987, el Presidente de la Republica de la época, remiti6 a la
Junta de Gobierno un mensaje en el cual se proponia una modificacion al Codigo Civil,
cuyo objetivo principal mejorar la situacion juridica de la mujer casada, eliminando la
institucion de la potestad marital, y reformando algunos preceptos referentes a la separacion

de bienes, sociedad conyugal y patria potestad.

Dicha Junta acord6 que el proyecto fuera estudiado en Comision Conjunta, una vez

que se recibieran las indicaciones de las diferentes Comisiones Legislativas ( L, II, Il y IV).
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Asimismo se remitieron a las Facultades de Derecho de las Universidades del pais, tanto el
proyecto de ley como el informe técnico que lo acompanaba, con el fin de que formularan
los comentarios y observaciones que hallaren necesario.

Surgié dentro de una de las Comisiones Legislativas, una nueva propuesta, cuyo
contenido buscaba sustituir el régimen de sociedad conyugal por el de participacion en los
gananciales, ya que a juicio de ésta, en €l se conjugaban la plena capacidad de la mujer y
las ventajas que representa la sociedad conyugal.

Esta idea fue acogida por el Presidente de la Republica, el cual por medio de un
oficio(13.220/302) realiza una indicacion sustitutiva, en la cual propone la discusion
simultanea de dos proyectos de ley, uno de ellos otorgando plena capacidad a la mujer
casada bajo el régimen de sociedad conyugal y otro que incorpora el régimen de
participacion en los gananciales.

Una vez recepcionados los informes de las Facultades de Derecho de las diferentes
Universidades del pais, la Comision Conjunta aprob6 la idea de legislar respecto del
primero de los proyectos, propuesto por el ejecutivo, en donde se modifica la sociedad
conyugal y se le da a la mujer casada en este régimen plena capacidad.

El proyecto que finalmente fue promulgado por el Presidente de la Republica
contiene algunas diferencias con el propuesto por el Ejecutivo, ya que la Comision
Conjunta introdujo algunas modificaciones.

El 18 de Mayo de 1.989 la Junta de Gobierno aprueba el texto propuesto por la
Comision Conjunta, siendo promulgada esta ley el 23 de Mayo del mismo afio. Se publicd
en el Diario Oficial el 9 de Junio de 1.989, entrando en vigencia con 90 dias de

posterioridad.

2.4.3.- Principales modificaciones contenidas en esta ley.-

Esta ley vino a reformar la situacion de la mujer casada bajo el régimen de sociedad

conyugal, modifico asimismo normas relativas a los derechos y deberes del matrimonio y a
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sus regimenes patrimoniales, autoridad paterna y patria potestad e innovo en materia
sucesoria, respecto de la porcion conyugal y la cuarta de mejoras.

En materia sucesoria, a través de la cual mejora la situacion del conyuge
sobreviviente, introduciendo modificaciones en la porcidon conyugal e instituyendo al viudo
o viuda como asignatario de cuarta de mejoras. También se produjeron modificaciones en
varios preceptos, que tuvieron por objetivo, conciliarlas con aquellas que le otorgaron plena
capacidad a la mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal, como asimismo

responder a la idea de igualdad entre el hombre y la mujer.

2.4.4 Reformas introducidas a los derechos hereditarios del conyuge sobreviviente.

El proyecto de ley presentado por el Presidente de la Republica a la Junta de
Gobierno, contenia reformas en materia sucesoria, las que estaban orientadas a mejorar los
derechos hereditarios tanto del conyuge sobreviviente como de los hijos naturales.

Los derechos del conyuge seguian resultando escasos, la adopcion generalizada del
régimen de separacion de bienes y el aumento de la expectativa de vida de los conyuges,
llevaron al legislador a pensar que era necesario incrementarlos, para que le permitiera
subsistir dignamente hasta el final de sus dias. Para ello, se introducen modificaciones a la
cuantia de la porcion conyugal cuando concurren descendientes legitimos y se incorpora al

conyuge como asignatario de cuarta de mejoras.

2.4.4.1.-. Se introducen modificaciones a la porcion conyugal. Principales reformas.

2.4.4.1.1.- Aumenta la cuantia de la porcién conyugal cuando concurre con descendientes

legitimos (Articulo 1.178 inciso segundo)
En el Codigo Civil originario, la cuantia de la porcion conyugal en el caso de que el

conyuge que sobrevivia concurriera con descendientes legitimos, ascendia a la legitima

rigorosa que llevaba el hijo legitimo, independiente de si fueran uno o varios. Dice el inciso
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2° del articulo 1.178, que el conyuge sera contado entre los hijos y recibird como porcion
conyugal la legitima rigorosa de uno de ellos.

A partir de la ley 10.271, la que modificé el precepto antes citado, aumentando la
cuantia de la porcion conyugal, el coényuge que concurria con varios descendientes
legitimos llevaba el doble de la legitima rigorosa que le correspondiera a ellos. Si solo
concurria un hijo legitimo llevaba una legitima rigorosa similar a la de ¢él.

El legislador de 1.989, continuando con la tendencia de mejorar los derechos del
conyuge sobreviviente, vino por medio de esta reforma, a elevar ain mas la cuantia de la
asignacion en estudio. Asi, el conyuge sobreviviente llevard una o dos legitimas rigorosas o
efectivas a titulo de porcion conyugal, dependiendo de si concurre con uno o con varios
hijos legitimos.

Dice el nuevo inciso segundo del articulo 1.178 “Habiendo tales descendientes, el
viudo o viuda sera contado entre los hijos y recibira como porcion conyugal el doble de lo
que por legitima rigorosa o efectiva corresponda a cada hijo legitimo. Con todo, si solo
hubiere un hijo legitimo, la porcion conyugal serd igual a la legitima rigorosa o efectiva de
ese hijo”

Se modifico el inciso segundo del articulo 1.178, en cuanto a la medida de célculo
de la cuantia de la porcion conyugal, en el caso de que el viudo o viuda concurra con
descendientes legitimos. Ya que tanto en el Cddigo originario como en la posterior
reforma de 1.952, esta asignacion se establecia exclusivamente, a partir de las legitimas
rigorosas, es decir, aquella parte en la mitad legitimaria que le corresponde a los
legitimarios.

A partir de 1989, los conyuges tendran derecho a recibir una o dos legitimas
rigorosas o efectivas. La legitima efectiva no es mas que la legitima rigorosa aumentada
por la cuarta de mejoras o de libre disposicion de las que no se haya dispuesto total o
parcialmente por el causante o habiendo dispuesto estas no hayan surtido efecto.

De manera que, el coényuge recibird una o dos legitimas rigorosas, cuando el
causante haya dispuesto de la cuarta de mejoras y la cuarta de libre disposicion y tendra

derecho a una o dos legitimas efectivas, cuando el causante no ha dispuesto totalmente de
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la cuarta de mejoras o la cuarta de libre disposicion, o disponiendo, éstas han quedado sin
efecto o bien derechamente, el causante no ha hecho disposicion de ellas. Con la reforma se
ha permitido al viudo o viuda a aprovechar el acrecimiento que sufriran las legitimas
rigorosas, transformandolas en efectivas.

Con el fin de adecuar el cambio que se produjo en la cuantia de la porcion
conyugal, se elimind del precepto en estudio, la frase “con imputacion a la mitad
legitimaria”.

Gracias al aumento que suftio6 la cuantia de la porcion conyugal, a partir de la Ley
18.802, ya no habia justificacion para la existencia de la frase en comentario, puesto que la
extraccion de la porcion conyugal, ya no se circunscribira a la mitad legitimaria, sino que
en su caso, a toda o parte de las cuarta de mejoras y libre disposicion de la cual el causante
no hubiera dispuesto o disponiendo de ellas, no hubieran surtido efecto. De esta forma “La
porcién conyugal se paga con cargo a la mitad legitimaria mas el acrecimiento del articulo
1.1917%

Asimismo, y dentro del mismo espiritu, el legislador, derogo el inciso tercero del
articulo 1.191. Dicho precepto regulaba el acrecimiento de las legitimas rigorosas
transformandolas en efectivas y sostenia en el inciso tercero, que tal acrecimiento no

aprovechaba al conyuge sobreviviente, el cual finalmente se elimino.

2.4.4.1.2.- Se suprime el inciso segundo del articulo 1.190

Decia este inciso, “Volveran de la misma manera a la mitad legitimaria, las
deducciones que, segun el articulo 1.176, se hagan a la porcion conyugal en el caso
antedicho”.

Esta norma ya fue comentada, a propdsito de la discusion acerca de si las deducciones a
la porcion conyugal en el caso de que el conyuge concurriera con descendientes legitimos,
aprovechaban o no a ésta. La doctrina, nuevamente, se dividié en dos bandos, por una lado

los que opinaban que no aprovechaba y por otro, los que tenian una idea contraria.
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Este inciso fue suprimido por esta ley, dejando a ambos doctrinas sin el argumento en
que basaban sus posturas.

Con su desaparicion, gran parte de los comentadores de esta reforma, sostienen que es
un reconocimiento del legislador, al hecho de que las deducciones a la porcidon conyugal no

, 66
aprovechan al célculo de esta.

2.4.4.2. El conyuge sobreviviente pasa a ser asignatario de cuarta de mejoras.(Articulo

1.184 y 1.195).

La cuarta de mejoras es una asignacion forzosa de las establecidas en el articulo
1.176 en su numero 4, que corresponde a la “cuarta parte de los bienes del difunto” con la
cual puede favorecer a determinados sujetos.

En la legislacion primitiva, el causante podia beneficiar con la cuarta de mejoras a
cualquiera de sus descendientes legitimas, fueran o no legitimarios.

La Ley 10.271, incorpora a los hijos naturales y a su descendencia legitima, como
posibles asignatarios de cuarta de mejoras.

A partir de esta ley, el causante puede dejar esta cuarta a sus hijos legitimos y
naturales, a la descendencia legitima de estos y al conyuge sobreviviente(articulo 1.184
Inciso tercero)

Con esta reforma, nacio otra de las polémicas que llenan los textos de Derecho
Sucesorio, referida a la situacion de si esta asignacion se forma en ausencia de los
descendientes legitimos.

Parte de la doctrina, sostenia que faltando tales asignatarios no se formaba la cuarta
de mejoras, basandose para ello en el inciso segundo del articulo 1.184, el que nos dice que
existiendo descendientes legitimos se forma la cuarta de mejoras, en este sentido Meza

Barros”’, Rodriguez Grez®®, Barriga Errazuriz®”. Otros autores, tomando en consideracion

6 SANTOS MARTINEZ, JUSTINIANO ENZO, “Porcion Conyugal”, Memoria de Prueba, Universidad de
Concepcidn, 1.993, Pagina 104.

% ALVAREZ CRUZ, RAUL, Ob. Cit., Pagina 119; SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Ob. Cit.,
1.996, Pagina 368; DOMINGUEZ BENAVENTE, RAMON, Ob. Cit., 1.999, Pagina 952.

7 MEZA BARROS, RAMON, Ob. Cit., Primera Edicion, 1.953, Paginas 307 y 308.
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el espiritu de la reforma y el tenor del articulo 1.167 N° 4, en el cual se menciona a los hijos
naturales como posibles asignatarios de mejora, sostienen lo contrario, entre algunos
Dominguez Benavente’’, Somarriva Undurraga’’, Alessandri’” etc. En este mismo sentido
se pronunci6 la Corte Suprema en un fallo de 1967 “Los hijos naturales y sus descendientes
legitimos son asignatarios forzosos de mejora, aunque no haya descendientes legitimos del
testador. El vacio que se advierte en el precepto del articulo 1.184 se debe s6lo a un olvido
del legislador en el texto de la Ley 10.271, de 2 de Abril de 1.952, que fue la que reformo
el Codigo Civil, favoreciendo los derechos hereditarios del hijo natural””

El legislador de 1.989, siguiendo la idea de beneficiar al conyuge sobreviviente,
innova en ella, permitiendo que el viudo o viuda fuera posible asignatario de cuarta de
mejoras, para esto modificé el articulo 1.184 en su inciso final y 1.195.

De manera, que el causante podria dejar todo o parte de la cuarta de mejoras al
conyuge sobreviviente, la cual serd compatible con la porcion conyugal que le corresponda.

En la medida que el legislador incorpor6 al conyuge sobreviviente, como posible
asignatario de cuarta de mejoras, debe formularse nuevamente la pregunta, de si el conyuge
puede ser beneficiado por el causante con la cuarta de mejoras, en el caso de que a la
herencia no concurrieran descendientes legitimos.

Al igual que en la discusion antes vista, parte de la doctrina, ha sostenido que el
conyuge podra tener derecho a cuarta de mejoras, en cuanto concurran descendientes
legitimos. Y defienden su idea, basandose en el tenor literal del articulo 1.184 inciso final,
el que dice que la cuarta de mejoras se forma con su presencia. Por otro lado, la Ley
18.802, dejé sin reformar el niumero 4 del articulo 1.167, y no incorpord al conyuge
sobreviviente como posible asignatario de cuarta de mejoras, siendo interpretada que la

intencion del legislador fue precisamente dejar que el conyuge concurriera en ella, sélo si

% RODRIGUEZ GREZ, PABLO, “Instituciones de Derecho Sucesorio”, Editorial Juridica de Chile. Primera
Edicion, 1.995, Pagina 564.

% BARRIGA ERRAZURIZ, GONZALO, “La cuarta de mejoras en relacion a los hijos naturales”, Revista
Derecho y Jurisprudencia, Titulo 64, Seccion Derecho, Paginas 88 y siguientes.

" DOMINGUEZ BENAVENTE, RAMON Y DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, Ob. Cit., 1.990, Pagina
321y 322.

' SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Ob. Cit., 1.961, Péaginas 411-412 y 413.

72 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO, Ob. Cit., Paginas 50-51.
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5 .
v Somarriva

habia descendientes legitimos, asi opinan Meza Barros’*, Rodriguez Grez
Undurraga’®

Para otra parte de los autores, pensar que la cuarta de mejoras beneficiara al
conyuge, solo en el evento de que concurran descendientes legitimos, atentaria contra el
espiritu general de la reforma, cuyo objetivo ha sido el de mejorar la situacion del viudo o
la viuda, en este sentido Dominguez Benavente’’ y Rozas Vial ™

Con la incorporacion del conyuge como posible asignatario de la cuarta de mejoras,
debio reformarse, asimismo, el articulo 1.204 que contiene el pacto de no disponer de la
cuarta de mejoras. Este pacto, que se celebra por escritura publica, consiste en que el futuro
causante prometera a alguno de sus posibles asignatarios de cuarta de mejoras, que no
donard o asignara parte alguna de ésta. De acuerdo al precepto en comentario, s6lo podran
celebrarlo, el viudo o viuda que concurra a la herencia con descendientes legitimos, dice la
primera parte de la norma “Si el difunto hubiere prometido por escritura publica entre
vivos, a su conyuge en el caso del articulo 1.178, inciso 2°, o a un hijo legitimo o natural o
a alguno de los descendientes legitimos de éstos, que a la sazon era legitimario, no donar, ni
asignar por testamento parte alguna de la cuarta de mejoras...”

Se modifica ademas, el articulo 1.221, el cual concede acciéon de reforma

testamentaria al conyuge, con el fin de protegerlo como eventual asignatario de cuarta de

mejoras.

7 Revista Derecho y Jurisprudencia, Titulo 64, seccion Primera, Pagina 127.

™ MEZA BARROS, RAMON, Ob. Cit., Séptima Edicion, 1.966, Pagina 292

7 RODRIGUEZ GREZ, PABLO, Ob. Cit. Pagina 366 y siguientes.

6 SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Ob. Cit., 1.996, Paginas 435 y 436.

77" DOMINGUEZ BENAVENTE, RAMON Y DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, Ob. Cit., 1.999, Pagina
1.006.

® ROZAS VIAL, FERNANDO, “Sucesion por causa de muerte. Historia, textos, jurisprudencia y
comentarios”, Editorial Juridica de Chile, 1.990, Pagina 464.
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2.5.- Reforma Ley 19.585.-

Por lo sefialado en los numeros anteriores, las modificaciones que ha sufrido el
Cdédigo Civil, han estado orientadas basicamente a mejorar a nuestra legislacion civil, en
determinadas materias, como los regimenes matrimoniales, filiacion y derecho
sucesorio.

El Codigo Civil por medio de la Ley 10.271, experimenté un gran avance en
materia de filiacion, que si bien mantuvo la distincidon entre hijos legitimos, naturales y
simplemente ilegitimos, mejord los derechos de los hijos naturales y permitid, con una
serie de limitaciones, la investigacion de la paternidad natural. También introdujo
cambios en materia sucesoria, mejorando los derechos hereditarios de los hijos naturales
y del conyuge sobreviviente.

Como una continuacién logica a esta ultima modificacion, y gracias a la
conciencia generalizada que la distincion entre los hijos, no estaba acorde con la realidad
que vivia el pais, y el hecho cierto, de que tal discriminacidon atentaba contra la
Constitucion Politica de la Republica y los Tratados Internacionales ratificados por
Chile, se introdujo un gran y profundo cambio en toda nuestra legislacion civil, por
medio de la Ley 19.585 de 1.998, que entr6 en vigencia el 27 de Octubre de 1.999, un
afno después de su publicacion.

Entre los principales cambios que se introduce, estd la eliminacion de la
distincion entre los hijos, la libre investigacion de la paternidad y la maternidad,
modificaciones en materia sucesoria, las que se adecuan al nuevo estatuto filiativo y
establecen un nuevo estatuto para el conyuge sobreviviente.

En los préximos capitulos, se realizard un analisis detallado de esta nueva
reforma, ya que nuestra intencion es el examen de ella, desde sus origenes, recogiendo
ademas la incipiente doctrina que ha nacido alrededor de ella.

En un primer momento, y siguiendo una estructura similar a la del presente
capitulo, mostraremos las principales modificaciones que se introdujeron al Codigo

Civil y el cambio que sufren los derechos hereditarios del conyuge supersite, mostrando
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para ello, la situacion actual en que se encuentra y las razones para ello. En capitulo
aparte, examinaremos el ‘“derecho de adjudicaciéon preferente” del conyuge
sobreviviente, una institucion del todo nueva en nuestra legislacion civil, la cual no esta
ni estara exenta de polémicas similares a las que durante largos afios se presentaron en la

ya desaparecida porcion conyugal.
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2.6.- EVOLUCION DE LA PORCION CONYUGAL EN EL CODIGO CIVIL

CODIGO ORIGINARIO LEY 10.271 LEY 18.802 LEY 19.585
Concepto:  “Es aquella parte | Concepto: “Es aquella parte | Concepto: “Es aquella parte | La porcion conyugal se

del patrimonio de una persona
difunta, que la ley asigna al
conyuge sobreviviente, que
carece de lo necesario para su
congrua sustentacion” (Articulo
1.172)

Caracter: Presenta un marcado
caracter alimenticio.

Naturaleza Juridica: La doctrina
se encontraba dividida entre
considerarla como herencia o
legado.

Cuantia: Una legitima rigorosa,
si concurre con descendientes
legitimos o cuarta parte de los
bienes del difunto, cuando no
concurren descendientes
legitimos.

Incompatibilidad con los bienes
propios.

Se descuenta de la porcion
conyugal tedrica los bienes
propios, la  mitad de
gananciales y toda
asignacion testamentaria o
intestada.

del patrimonio de una persona
difunta que la ley asigna al
conyuge sobreviviente en
conformidad a las
disposiciones de este parrafo”
(Articulo 1.172)

Caracter: Pierde su caracter
alimenticio.
Naturaleza Juridica: el

conyuge es considerado como
heredero, pero con
responsabilidad  subsidiaria
de legatario.

Cuantia: Se aumenta para el
caso que concurran con dos o
mas descendientes legitimos,
a dos legitimas rigorosas.

Incompatibilidad los
bienes propios.

Se descuenta de la porcion
conyugal tedrica los  bienes
propios y la mitad de
gananciales (porcién
conyugal efectiva)

con

Compatibilidad con la
asignacion de libre
disposicion

del patrimonio de una persona
difunta que la ley asigna al
conyuge sobreviviente en
conformidad a las
disposiciones de este parrafo”
(Articulo 1.172)

Cuantia: Habiendo
descendientes legitimos, el
conyuge sera contado entre
los hijos y recibiré el doble de
lo que por legitima rigorosa o
efectiva corresponda a cada
hijo legitimo.
Incompatibilidad los
bienes propios.

Se descuenta de la porcion
conyugal tedrica los bienes
propios y la mitad de
gananciales (porcion conyugal
efectiva)

con

Compatibilidad con la cuarta
de mejoras y de libre
disposicion

deroga. (Se elimina el N° 2
del Titulo V Libro III del
Codigo Civil. Articulo 1.172 a
1.180)

El conyuge sobreviviente pasa
a ser legitimario (Articulo
1.182)
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CAPITULO TERCERO

REFORMA LEY 19.585.

3.1.- Generalidades

En el presente capitulo, veremos en detalle los cambios que introdujo esta ley, en
los derechos sucesorales del conyuge sobreviviente.

Si bien esta reforma estaba dirigida basicamente, a adecuar el régimen de
filiacion existente a los principios que regulan, hoy en dia, el derecho de familia, se
incorporaron a ella cambios no considerados por el ejecutivo al momento de presentar el
Proyecto de Ley al Congreso. Este fue el caso del conyuge supersite, que vio mejorada
su situacion, al adquirir el estatuto de heredero del causante y al incorporarse otros
derechos, como el de adjudicacion preferente o derecho de uso o habitacion que recae

sobre el inmueble familiar(Articulo 1.337 N° 10)

3.2.- Principales modificaciones contenidas en esta ley.-

Como hemos dicho en reiteradas oportunidades, la ley 19.585 cambid
radicalmente el sistema de filiacion existente hasta ese momento. Produciéndose el
cambio mas trascendental de nuestra legislacion civil, la que navega de un sistema
altamente discriminatorio a uno en donde el principio inspirador es la igualdad de los
seres humanos.

De esta manera, se modifican las normas que regulan el sistema filiativo.
Ademas el derecho de alimentos, la autoridad paterna y patria potestad, tutelas,

curatelas y derecho sucesorio.
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En materia sucesoria, uno de los cambios mas importantes dice relacion con la
situacion del conyuge sobreviviente. Esta ley viene a derogar a la antigua institucion de
la porcién conyugal, e instituye al viudo o la viuda como legitimario del causante.
Establece ademas, un limite minimo a la cuantia de su cuota hereditaria e incorpora un

nuevo derecho en materia de particion.

3.3.- Reformas introducidas a los derechos hereditarios del conyuge sobreviviente:

El proyecto que el Ejecutivo envidé al Congreso Nacional, con el objeto de
modificar el Coédigo Civil y otros cuerpos legales en materia de filiacion, no
contemplaba modificaciones sustanciales a los derechos sucesorios del conyuge
sobreviviente.

Mejoraba su situacion como heredero abintestato, permitiendo que en el segundo
orden de sucesion, concurriera junto con los ascendientes de grado mas proximo como
cabeza de orden.” De esta forma, se buscaba equilibrar sus derechos frente a la
igualacion de los hijos.

La realidad que vivia el conyuge sobreviviente, al momento de promulgarse el
Codigo Civil es muy diferente a la actual. A principios de siglo, el legislador procurd
asegurar la situacion de los hijos, ya que al momento de morir alguno de sus padres,
estos podrian ser atin pequefios. Hoy en dia, con el aumento de la expectativa de vida, al
fallecer alguno de los padres, los hijos tendran su familia propia y seréd el conyuge que
sobreviva el que se encontrara en una situacion desmedrada, con un promedio de edad
superior a los 70 afios e imposibilitado, las mas de las veces, de poder ejercer algin

empleo remunerado que le permita su subsistencia.

™ Dice el proyecto de ley, “En lo que respecta a los érdenes de sucesion, el proyecto introduce, ademas de

los ajustes ya mencionados, una modificacion que tiende a mejorar la situacion del conyuge sobreviviente. En
efecto, el segundo orden de sucesion intestada —en que actualmente son cabeza de orden los ascendientes
legitimos de grado mas préximo, con quienes concurren el conyuge sobreviviente y los hijos naturales- se ha
dejado para los ascendientes y el conyuge sobreviviente, quienes se distribuiran la herencia en partes iguales”
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Es asi como durante la tramitacion de esta ley, y especificamente en la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, surgio la idea de
corregir la situacion del conyuge sobreviviente, derogando la porcion conyugal e
incorporandolo como legitimario. Finalmente tales ideas se incorporaron al proyecto de
ley, introduciendo modificaciones a la situacion sucesoral del conyuge, con el objetivo
de mejorar sus derechos, llegando a convertirlo, como han dicho algunos, en un
“superheredero” *

Y se dice esto porque, ademas de derogar la porcion conyugal e instituirlo como
legitimario, se le asegura una cuota hereditaria minima (Articulo 988) y se consagra un
nuevo derecho el de “adjudicacion preferente del hogar comtn” (Articulo 1.337 N°10).
Sin olvidar que puede ser asignatario de cuarta de mejoras y/o cuarta de libre
disposicion. Pudiendo llevar finalmente hasta las % partes de la herencia.

Sin perjuicio, de que al estar casado en régimen de sociedad conyugal o

participacion en los gananciales tendra derecho a estos, una vez terminado el matrimonio

por la muerte del conyuge.

3.3.1 Derogacion de la Porcion Conyugal:

Como mencionamos en capitulos pasados, esta era la institucién que presentaba
mayores problemas en nuestro régimen sucesoral. Los diferentes criterios de
interpretacién y la escasa utilizacién en la practica®' llevaron a la mayoria de los autores
a pronunciarse por su derogacion.

Asi lo demuestran las palabras expresadas por don Ramén Dominguez Benavente y
Ramoén Dominguez Aguila, “Pocas instituciones en nuestro derecho sucesorio y aun de

nuestro cédigo civil han dado lugar a debate doctrinario tan arduo como la porcion

% CARDENAS C, ROSARIO y WEBER M, VERONICA, “Situacion del conyuge sobreviviente en la Ley
19.585”, Memoria de Prueba, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Andrés Bello, 2.000, Pagina 59.

1" La mayoria de los matrimonios en Chile, adoptan como régimen patrimonial, el de sociedad conyugal, de
manera que, al momento de fallecer uno de los conyuges se produce la liquidacion de esta sociedad,
correspondiéndole al sobreviviente su mitad de gananciales, la cual debe imputarse a la porciéon conyugal.
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conyugal y su forma de cdlculo. Disposiciones poco claras, imaginacion doctrinaria,
busqueda de originalidad, juegos exegéticos y de interpretacion literal se han dado cita
para producir una abundancia de cuestiones debatidas que nada justifica. Desde luego,
no la justifica el interés de la institucion. La porcidén conyugal tiene escasa aplicacion
practica y resulta por lo mismo dificil de entender como mentes privilegiadas y sabios
doctrinadores le hayan podido dedicar tanto espacio y paciencia que, seguramente,
habian estado mejor empleados en la blisqueda de una nueva formulacion de los
derechos sucesorios del conyuge sobreviviente™*

Opinaban de la misma manera, entre otros, don Manuel Somarriva Undurraga83,
Fernando Mujica Bezanilla® y Pablo Rodriguez Grez™.

Desde su nacimiento, esta institucion presentd problemas, ya vimos los arduos
debates que se generaban en torno a la interpretacion de ciertas normas, en donde cada
autor tenia argumentos suficientes para apoyarlo. Por otro lado, su finalidad se fue
desvirtuando, cuando pierde el cardcter alimenticio que la distinguia, al hacerla
compatible con las asignaciones testamentarias que podrian beneficiar al conyuge (Ley
10.271).

Al momento de discutir la situacion del conyuge sobreviviente en esta nueva
legislacion, el ejecutivo so6lo consider6 mejorarlo como heredero abintestato,
permitiéndole concurrir junto con los ascendientes como cabeza de orden, en el segundo
orden de sucesion.

Fue en la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Cémara de
Diputados donde se plante6 que los derechos hereditarios del viudo o la viuda resultaban

escasos'’, frente a la igualacion de los hijos. Buscando una forma de beneficiarlos, se

Como en general, los gananciales seran de igual o menor valor que la porcion conyugal, lo mas que puede
esperar el viudo o viuda, es llevar una porcion conyugal complementaria.

2" DOMINGUEZ BENAVENTE, RAMON Y DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, Ob. Cit. 1.990, Pagina
247.

% SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Ob. Cit., 1.996. Pagina 340

¥ MUIJICA BEZANILLA, FERNANDO en el Prologo de la obra de don Pablo Rodriguez Grez “Estudio
Critico de la Porcion Conyugal y de los bienes reservados de la mujer casada”, Ob. Cit., Pagina 10.

% RODRIGUEZ GREZ, PABLO, O.C. P4gina 324.

% La cuantia de la porcién conyugal, ascendia a la cuarta parte de los bienes del difunto si no concurrian
descendientes legitimos y una o dos legitimas rigorosas o efectivas, en el caso de que hubieran uno o varios
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propuso la idea de eliminar la porciébn conyugal e instituirlo como legitimario,
recogiendo con ello el sentir de la doctrina. Asi la situaciéon del cényuge se
independizara, tanto del régimen matrimonial adoptado como de su situacion
econdmica.

El Servicio Nacional de la Mujer en representacion del Ejecutivo, presentd una
indicacion, en la que se recoge esta idea, estableciendo que el conyuge supersite debe ser
considerado legitimario y, por lo tanto, heredero forzoso, en una situacion similar a la de
los hijos.

“Con la opinién favorable de todos los expertos consultados al momento de
debatir esta materia en el Congreso, se tomo la decision de terminar con la porcion
conyugal, una institucion compleja y artificiosa que, en los términos que estaba
concebida, y con ocasion de las sucesivas modificaciones que se habian venido
introduciendo en el régimen matrimonial, resultaba tener poca o ninguna aplicacion
practica... Producto de lo anterior, y como ya vimos, se incorpora al conyuge como
heredero abintestato, en el primer orden de sucesion y se le confiere la calidad de
legitimario...” ®’

De esta forma, se deroga el parrafo 2, del Titulo V, del Libro III que contenia las
normas que regulaban la Porcion Conyugal, articulos 1.172 a 1.180 inclusive. Se
reforma el articulo 1.167 eliminandose el N°4, que sefialaba a la Porcion Conyugal como

asignacion forzosa.

descendientes legitimos, respectivamente. Asi lo que llevaba el conyuge sobreviviente dependia del niimero
de hijos con los que concurriera, puesto que todos ellos lo hacian sobre la mitad legitimaria. Con la
modificacion del régimen de filiacion, y la igualacion de los derechos sucesorios de los hijos, si se mantenian
las normas existentes, su situacion se veria ain mas desmedrada, al concurrir todos los hijos en igualdad de
condiciones.

7 La cuantia de la porcién conyugal, ascendia a la cuarta parte de los bienes del difunto si no concurrian
descendientes legitimos y una o dos legitimas rigorosas o efectivas, en el caso de que hubieran uno o varios
descendientes legitimos, respectivamente. Asi lo que llevaba el conyuge sobreviviente dependia del numero
de hijos con los que concurriera, puesto que todos ellos lo hacian sobre la mitad legitimaria. Con la
modificacion del régimen de filiacion, y la igualacion de los derechos sucesorios de los hijos, si se mantenian
las normas existentes, su situacion se veria ain mas desmedrada, al concurrir todos los hijos en igualdad de
condiciones.
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3.3.2. - El conyuge sobreviviente pasa a ser legitimario.-

A partir de esta ley, el conyuge sobreviviente pasa a ser legitimario, heredero
forzoso, continuador de la persona del causante y responsable de las deudas hereditarias.

Se modifica el articulo 1.182, el cual, luego de la reforma dice:

“Son legitimarios:
1° Los hijos, personalmente o representados por su descendencia;
2° Los ascendientes, y
3° El conyuge sobreviviente
No seran legitimarios los ascendientes del causante si la paternidad o la maternidad
que constituye o de la que deriva su parentesco, ha sido determinada judicialmente
contra oposicion del respectivo padre o madre, salvo el inciso final del articulo 203.
Tampoco lo sera el conyuge que por culpa suya haya dado ocasion al divorcio perpetuo
o temporal”

Con esta reforma la situacion del viudo o viuda cambia radicalmente, puesto que
de “ser considerado como heredero del causante”(Articulo 1.180)%, se transforma en un
verdadero heredero, con todas sus prerrogativas y obligaciones.

De esta forma, y a diferencia de lo que ocurria con la porcidon conyugal, los bienes
propios del conyuge no se imputaran a la porcion legitimaria. Y sera indiferente, para
estos efectos, el régimen de bienes que hubiera adoptado al contraer matrimonio.

En cuanto a su responsabilidad respecto de las deudas, estara obligado al igual
que el resto de los herederos, a responder a prorrata de sus cuotas.(Articulo 1.354).

Al adquirir el estatuto de legitimario, se aplica al coényuge sobreviviente la

institucion del desheredamiento (Articulo 1207 y siguientes). El legislador prefirid

8 A partir de la ley 10.271, el conyuge sobreviviente, en cuanto asignatario de porcion conyugal, “es

considerado como heredero”, para el uUnico objetivo de que concurra a la particion de la herencia,
permitiéndole ejercer la accion de particion, participar en la administracion de los bienes hereditarios y
adjudicarselos.
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asimilar la situacion del viudo o viuda, con la de los ascendientes, estableciendo que
puede ser desheredado por las tres primeras causales del articulo 1.208. Este precepto
luego de la reforma qued6 del tenor siguiente: “Un descendiente no puede ser
desheredado sino por algunas de las causales siguientes:
1° Por haberse cometido injuria grave contra el testador en su persona, en su honor o
bienes, o en la persona, honor o bienes de su conyuge, o de cualquiera de sus
ascendientes o descendientes;
2° Por no haberle socorrido en estado de demencia o destitucion, pudiendo;
3° Por haberse valido de fuerza o dolo para impedirle testar;
4° Por haberse casado sin el consentimiento de un ascendiente, estando obligado a
obtenerlo;
5° Por haber cometido un delito que merezca pena aflictiva, o por haberse abandonado
a los vicios o ejercido granjeria infames; a menos que se pruebe que el testador no
cuido de la educacion del desheredado.
Los ascendientes y el conyuge podran ser desheredados por cualquiera de las tres
primeras causas”

De esta forma, el futuro causante podria desheredar a su conyuge por medio de
un testamento, con el fin de que no le sucediera posteriormente. Y sera la forma que
tendran algunos sujetos, para impedir que aquel conyuge del cual se encuentra separados

de hecho hace muchos afios, le suceda.

3.3.3.- Cuantia minima de la porcion hereditaria del conyuge sobreviviente:

Como legitimario, el conyuge sobreviviente concurre en la mitad legitimaria, en

el orden y reglas de la sucesion intestada.
El viudo o viuda concurre desde el primer orden de sucesion, como heredero
abintestato, a diferencia de lo que ocurria con anterioridad a la reforma, donde sélo lo
hacia a partir del segundo orden (relacion de los antiguos articulos 988 y 1.178 inciso

segundo).
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La cuantia de la cuota legitimaria del conyuge sobreviviente, dependerd tanto de
las personas como del nimero de ellas con las que concurra:

a) En el primer orden de sucesidon, concurrird junto con los hijos, y llevara una o dos
legitima rigorosa o efectiva, dependiendo de si son uno o mas hijos, respectivamente.
(Articulo 988). ¥

b) En el segundo orden de sucesion, concurrird junto con los ascendientes de grado mas
proximo, llevando el 2/3 de la mitad legitimaria o de la herencia. Faltando los
ascendientes llevara toda la herencia o mitad legitimaria(Articulo 989).”

Ahora, en el primer orden de sucesion, esta ley consagra una regla que mejora
aln mas la situacion del conyuge, establece una cuantia minima a la legitima del
conyuge, la que no puede ser inferior a la cuarta parte de la herencia o la mitad
legitimaria en su caso. Dice la parte final del inciso segundo del articulo 988 “... Pero
en ningun caso la porcion que corresponde al conyuge bajarad de la cuarta parte de la
herencia o de la cuarta parte de la mitad legitimaria, en su caso”

Esta cuota minima fue introducida, ya al final de la discusién parlamentaria, por
la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, quienes
siguiendo con la idea de reforzar la situacion del conyuge sobreviviente, decidieron
establecer un limite para el caso de concurriera con muchos hijos y terminara con una
cuota muy reducida, en una edad en que le sera muy dificil procurarse los medios de
subsistencia.

La presente modificacion, ha suscitado comentarios de la doctrina, el hecho que
se asegure una cuota minima al conyuge lleva finalmente, a que los hijos vean

disminuidas sus cuotas hereditarias.

% En la Camara de Diputados la cuantia de la cuota legitimaria del conyuge sobreviviente, era similar a la

que le correspondia a los hijos, concurriendo el conyuge sobreviviente como uno de ellos. En el Senado, y con
el objetivo de proteger al conyuge sobreviviente frente a un gran namero de hijos, se aumento la porcion al
doble. Y en el caso de que concurriese s6lo un hijo, se estableciod la cuota del conyuge a la legitima rigorosa o
efectiva que le corresponda a él.

% Esta modificacion responde a la propuesta original del ejecutivo, en el proyecto de ley enviado al
Congreso Nacional, en la cual el conyuge concurria por partes iguales con los ascendientes de grado mas
proximo. Posteriormente, en la discusion en la Camara de Diputados aumentd la cuota del conyuge
sobreviviente a 2/3.
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Asi en una sucesion en que concurran 7 hijos y el conyuge, este ultimo al llevar una
porcidn inferior a la cuarta parte de la mitad legitimaria o de la herencia, debe aplicarse
la regla del inciso segundo del articulo 988. Concurren a la herencia la viuda y 7 hijos, la
herencia o la mitad legitimaria se dividird en 9, correspondiéndole al conyuge el 22.2%
y a los hijos el 11.1% respectivamente. Luego, al aplicarse la regla de la cuantia minima,
el 25% correspondera al conyuge y los 75% restante a los hijos, tocandole a cada uno de
ellos el 10.7%. De esta forma los hijos veran disminuida su cuota hereditaria de 11.1% a
10.7%, diferencia que aumentara en la medida que crezca el nimero de hijos.

Comenta al respecto don Carlos Pefia, “Si se observan con cuidado las reglas
precedentes se advertird que la mejora en la situacion del conyuge sobreviviente
desmedra, finalmente, la situacion de los hijos, en la medida que, con prescindencia del
numero de hijos que concurran el cényuge -como acabamos de ver- ve siempre
garantizada una cuota ascendente a un cuarto de la mitad legitimaria o de la herencia en
su caso™'. En el mismo sentido dofia Andrea Mufioz **y don René Abeliuk M **

Ahora bien la regla, del inciso segundo, del articulo 988 nos presenta dos
situaciones, una en que esta cuantia minima sera la cuarta parte de la herencia o la
cuarta parte de la mitad legitimaria. Pero la norma olvidé dar una solucion para el caso
de que el causante haya dispuesto solo de la cuarta de mejoras o de la cuarta de libre
disposicion. Frente a esa situacion, se ha planteado que el conyuge llevara la cuarta parte
de lo intestado, que correspondera a la mitad legitimaria y la cuarta de que no se

dispuso.

' PENA GONZALEZ, CARLOS, “Sobre la situacion del conyuge sobreviviente en la Ley 19.585, en “El
nuevo estatuto filiativo en el Codigo Civil Chileno”, Fundacion Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
LOM Ediciones, Santiago de Chile, 1.999, Pagina 75.

2 “Es menester reconocer que el aumento de la cuota del conyuge sobreviviente a los niveles indicados, nos
parece algo sobredimensionado, por cuanto de alguna manera, disminuye la porcion que le corresponde a los
hijos, lo que podria ser interpretado como una suerte de compensacion o contrapeso introducido por los
legisladores —quizas si consciente o inconscientemente- frente a la plena igualdad que se consagra respecto de
los derechos de los hijos, cuestion que, por cierto, no estaba en el animo del Ejecutivo cuando plante6 la
mejoria del conyuge sobreviviente” MUNOZ SANCHEZ, ANDREA, “Aspectos sucesorios de la reforma”, en
“El nuevo estatuto filiativo y las modificaciones al derecho sucesorio a la luz de las normas y principios de la
Ley 19.585”, Servicio Nacional de la Mujer, L.O.M. Ediciones Ltda, 2.000, Pagina 141.

% ABELIUK MANASEVIC, RENE, “La Filiacion y sus efectos”, Editorial Juridica de Chile, 2.000, Pagina
582-583.
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Pero la situacion del conyuge es atin mas beneficiosa, con el objeto de garantizar
la cuota minima frente a las asignaciones testamentarias hechas por el causante, se
incorpora un nuevo inciso al articulo 1.193, el que sefiala “Si lo que se ha asignado al
conyuge sobreviviente no fuere suficiente para complementar la porcion minima que le
corresponde en atencion a lo dispuesto por el articulo 988, la diferencia debera pagarse

.7 . 94
también con cargo a la cuarta de mejoras
3.3.4.- Situacion del conyuge sobreviviente divorciado

Al igual de lo que ocurria en las normas que regulaban la porcion conyugal, el
inciso final del articulo 1.182, se refiere a la situacion del conyuge que culpablemente ha
dado ocasioén al divorcio, impidiéndole ser legitimario del causante. Similar precepto lo
encontramos en las normas que regulan la sucesion intestada, el cual en el inciso primero
del articulo 994 sefiala “El conyuge divorciado temporal o perpetuamente no tendra
parte alguna en la herencia abintestato de su mujer o marido, si hubiere dado motivo al
divorcio por su culpa”

A diferencia del antiguo articulo 1.173%, este se extiende, tanto al divorcio perpetuo
como el temporal, resolviendo con ello la polémica, de si la norma se referia a uno o
ambos divorcios.

Esta modificacion nos lleva a pensar que en el futuro, podria verse un fuerte
aumento en el ejercicio de las acciones de divorcio, tanto perpetuo como temporal, ya

que en ambos casos permite excluir al conyuge de la herencia.

% Este inciso tuvo su origen en el Informe Complementario de la Comisiéon de Constitucién, Legislacion,

Justicia y Reglamento del Senado, con el objetivo de precisar la forma en que completaria el pago de la cuota
hereditaria del conyuge.

% Articulo 1.173 “Tendra derecho a la porcion conyugal aun el conyuge divorciado, a menos que por culpa
suya haya dado ocasion al divorcio”
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3.3.5.- El conyuge como asignatario de cuarta de mejoras.

El conyuge contintia siendo eventual asignatario de cuarta de mejoras. La
novedad que presenta esta asignacion, es la incorporacion de los ascendientes como
eventuales beneficiarios, modificandose para ello el articulo 1.195. Esta reforma
responde a la necesidad de dar una mayor proteccion a los ascendientes, ya que con el
aumento de la expectativa de vida es probable que a la muerte del causante, los hijos de

¢éste no necesiten tanto ayuda, como sus padres que le han sobrevivido.

3.3.6 Derecho de adjudicacion preferente.

Con el fin de dar una mayor proteccion al conyuge sobreviviente, permitiéndole
que contintie viviendo en su hogar, el legislador le otorga un nuevo derecho, el de
adjudicacion preferente de la vivienda familiar y los muebles que la guarnecen.
Consagra asimismo la posibilidad de constituir derecho de uso o habitacion, gratuito y
vitalicio, sobre aquellas cosas que no le hayan sido adjudicadas en propiedad.

Esta norma se encuentra ubicada en €él, N° 10, del articulo 1.337, el cual nos
sefala las reglas que debera tomar en cuenta el partidor al momento de hacer la
distribucion de la masa hereditaria:

“El partidor liquidara lo que a cada uno de los coasignatarios se deba, y
procedera a la distribucion de los efectos hereditarios, teniendo presentes las reglas que
siguen:
10° Con todo, el conyuge sobreviviente tendra derecho a que su cuota hereditaria se
entere con preferencia mediante la adjudicacion a favor suyo de la propiedad del
inmueble en que resida y que sea o haya sido la vivienda principal de la familia, asi
como del mobiliario que lo guarnece, siempre que ellos formen parte del patrimonio del
difunto.

Si el valor total de dichos bienes excede la cuota hereditaria del conyuge, este

podra pedir que sobre las cosas que no le sean adjudicadas en propiedad, se constituya
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n su favor derechos de habitacion y de uso, segun la naturaleza de las cosas, con
cardcter de gratuitos y vitalicios.

El derecho de habitacion no sera oponible a terceros de buena fé mientras no se
inscriba la resolucion que lo constituye en el Registro del Conservador de Bienes
Raices. En todo lo no previsto, el uso y la habitacion se regiran por lo dispuesto en el
Titulo X del Libro II.

El derecho a la adjudicacion preferente de que habla esta regla no puede
transferirse ni transmitirse”

Esta norma ha provocado un importante cambio en materia sucesoria, alterando
algunos principios que rigen a la particion, como el de unidad, igualdad en especie e
igualdad de valor.

Por otro lado, la redaccion de este articulo ha suscitado diferentes
interpretaciones y alcances, que es necesario repasar y dar a conocer, con el fin de que
cada persona cree su propia opinion al respecto. Ya que mientras no se presente algiin
conflicto a los Tribunales de Justicia no podremos ver la solucion que daran nuestros
jueces.

De ahi que sea importante detenerse en su estudio, que es lo que haremos en el

siguiente capitulo.
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3.4..-EVOLUCION DE LOS DERECHOS HEREDITARIOS DEL CONYUGE SOBREVIVIENTE.

CODIGO ORIGINARIO LEY 10.271 LEY 18.802 LEY 19.585
Porcion Conyugal: “Es|Porciéon  Conyugal: “Es|Porcién Conyugal: “Es|Se elimina la porcion
aquella parte del | aquella parte del patrimonio | aquella parte del | conyugal. Pasa a ser
patrimonio de una persona | de una persona difunta, que | patrimonio de una persona | legitimario.

difunta, que la ley asigna al
conyuge sobreviviente que
carece de lo necesario para
su congrua sustentacion”

Naturaleza  Juridica: La
doctrina  se  encontraba
dividida entre considerarla
herencia o legado.

Cuantia: Una legitima
rigorosa, si concurre con
descendientes legitimos o
cuarta parte de los bienes
cuando no  concurren
descendientes legitimos

Incompatibilidad con los
bienes propios.

Se descuenta de la porcion
conyugal teorica los bienes
propios, la mitad de
gananciales y toda
asignacion testamentaria o
intestada.

la ley asigna al conyuge
sobreviviente, en

difunta, que la ley asigna
al conyuge sobreviviente,

conformidad a las|en conformidad a las
disposiciones  de  este | disposiciones de  este
parrafo” parrafo”

Naturaleza  Juridica: El | Naturaleza Juridica: El
conyuge es considerado |cényuge es considerado
heredero pero con | heredero pero con

responsabilidad subsidiaria
de legatario.

Cuantia: Se aumenta para el
caso que concurra con dos
o mas descendientes
legitimos a dos legitimas
rigorosas.

Incompatibilidad con los
bienes propios.

Se descuenta de la porcion
conyugal tedrica los bienes

propios y la mitad de
gananciales (porcién
conyugal efectiva)
Compatibilidad con Ia
asignacion de libre
disposicion.

responsabilidad subsidiaria
de legatario.

Cuantia: Habiendo
descendientes legitimos el
conyuge sera contado
entre los hijos y recibira el
doble de lo que por
legitima rigorosa 0
efectiva corresponda a
cada hijo.

Incompatibilidad con los
bienes propios.

Se descuenta de la
porciéon conyugal teorica
los bienes propios y la

mitad de  gananciales
(porcién conyugal
efectiva)

Compatibilidad con Ia

cuarta de mejoras y libre
disposicion.

El conyuge es heredero con
responsabilidad de tal.

Cuantia: El  coényuge
recibird una porcién que,
por regla general, sera
equivalente al doble de lo
que por legitima rigorosa o
efectiva corresponda a cada
hijo. Pero, en ningln caso
la porcion que corresponda
al coényuge bajard de la
cuarta parte de la herencia
o de la mitad legirimaria.

Para calcular la porcion del
conyuge no se tomara en
cuenta los bienes de éste a
cualquier titulo que sea.

Compatibilidad con Ia
cuarta de mejoras y libre
disposicion.

Derecho en la paricion a la
adjudicacion de la vivienda
familiar y los bienes que la
guarnecen

108




CAPITULO CUARTO

DERECHO DE ADJUDICACION PREFERENTE

4.1.- Generalidades

Como ya vimos en el capitulo anterior, la situacién del conyuge sobreviviente
mejord notablemente a partir de la Ley 19.585.

Su nueva calidad de legitimario, el establecimiento de un limite minimo a su
cuota hereditaria y la posibilidad de ser asignatario de cuarta de mejoras y/o cuarta de
libre disposicion, lo han llevado a ser el mas beneficiado con esta modificacion.

No debe olvidarse ademaés, que los derechos hereditarios del viudo o la viuda se
independizan del régimen patrimonial del matrimonio, pudiendo llevar sus gananciales
integramente, cuando corresponda.

Pero el legislador contemplé otro derecho a favor del conyuge sobreviviente, y
que dice relacién con el inmueble que es la residencia principal de la familia y los
muebles que la guarnecen.

En la actualidad, a la muerte de uno de los conyuges, quien queda mas
desprotegido es el sobreviviente y no sus hijos, quienes tienen su vida ya formada. Esto,
porque usualmente, el deceso del marido o de la mujer se producird cuando ambos
tengan una avanzada edad, y el conyuge que le sobrevive tendra solo lo necesario para
subsistir y no estara en condiciones de alterar su forma de vida.

Una vez fallecido el causante, los hijos de éste, en pos de su propia familia,
abogaran por la particion de la herencia y la venta del inmueble familiar, que las mas de

las veces serd el unico bien que posea la sucesion y el lugar donde actualmente reside el
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viudo o viuda. Y dispondran, que éste o ésta se traslade a casa de uno de ellos,
erradicandolo del hogar en que habité desde siempre y donde cri6 a sus hijos.

El legislador, viendo tal situacion, establecid en su favor un derecho de
adjudicacion preferente *°de la residencia familiar y los muebles que la guarnecen (Articulo
1.337 N° 10).

Prerrogativa que ubico en las normas referentes a la particion, dentro de las reglas
que debe seguir el juez partidor al momento de distribuir la herencia, haciendo con ello,
excepcion a los principios de unidad del patrimonio e igualdad que rigen la sucesion.

Es esta una norma excepcional’’, que permite al conyuge sobreviviente, adjudicarse
estos bienes con preferencia a los demds herederos, los que carecen de esta prerrogativa.

Asi, el conyuge sobreviviente tendra derecho a que su cuota hereditaria, ya sea que
la tenga a titulo de legitimario, asignatario de mejoras y/o de libre disposicion, se le
entere con preferencia mediante la adjudicacioén en propiedad del inmueble en que este
resida y que sea o haya sido la residencia principal de la familia, incluyendo el
mobiliario que lo guarnece, siempre y cuando tanto los muebles como el inmueble
formen parte del patrimonio del causante.(Articulo 1.337 N° 10 inciso primero)

Contempla la norma, el caso de que la cuota hereditaria no sea suficiente para
adjudicarse el inmueble familiar y los bienes que la amueblan, en esta situacion el
conyuge podré pedir que sobre aquellos bienes que no le sean adjudicados en propiedad,
se constituya a su favor derechos de uso o habitacion, segun corresponda, ambos con

caracter de vitalicios y gratuitos. (Articulo 1.337 N° 10 inciso segundo)

% Este derecho a sido definido como “una ventaja excepcional para un comunero que consiste en obtener la

adjudicacion, en la particion, de la propiedad exclusiva de un bien comun, con cargo a indemnizar en dinero a
los demas comuneros” en “Vocabulaire Juridique”. Michel Grimaldi dice que “Es aquel que consiste en
sustraer un bien de las reglas ordinarias de la particion -igualdad en especie, sorteo de los lotes- para
adjudicarlo a tal o cual de los indivisarios que prefiere a los otros”. CAPRILE BIERMANN, BRUNO, “El
derecho de adjudicacion preferente: comentarios del articulo 1.337 N° 10 del Codigo Civil” en Revista de
Derecho Universidad Catolica de la Santisima Concepcion, Volumen VII, N° 7, 1.999, N° 17.
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4.2.- Antecedentes.-

Esta regla no es original de los legisladores de la Ley 19.585, tiene antecedentes

tanto en el derecho comparado como en el derecho nacional.

4.2.1.- Derecho Comparado

No son pocos los paises que contemplan en su legislacion, un derecho en
beneficio del conyuge sobreviviente, que dice relacion con el inmueble que es o ha sido
el “hogar conyugal”, “morada de la familia”, “vivienda principal de la familia” etc, asi
tenemos a Portugal (Articulo 2.103 A — B), Francia (Articulo 815.4 y 832.6), Italia
(Articulo 540), Espana (Articulo 1.406 y 1.407), Argentina (Articulo 3573 bis), Pera
(Articulo 731 y 732), Uruguay (Articulo 881) etc.

Las formulas técnicas son variadas, y van desde la atribucion preferencial del

dominio hasta la constitucion de un derecho real sobre cosa ajena, el que puede ser un

derecho de usufructo, de habitacion, de uso o una combinacion de estos ultimos.

4.2.1.1.- Cadigo Civil Argentino:

Existe en el Codigo Civil argentino, una norma de caracter asistencial, que busca
proteger al conyuge sobreviviente del posible desalojo del hogar comtn, a manos de sus
hijos, a “una edad en que, por lo general, no estd en condiciones de acometer grandes
aventuras economicas para rehacer su fortuna, si alguna vez existio™”®
Esta norma, es el articulo 3573 bis, el cual sefala “Si a la muerte del causante,

este dejare un solo inmueble habitable como integrante del haber hereditario y que

7" De ahi que la norma comience diciendo “Con todo”, denotando claramente que es una regla excepcional a
las que rigen la particion.

% MAZZINGHI, JOSE ADOLFO, “El derecho del conyuge sobreviviente sobre la vivienda familiar en el
derecho sucesorio argentino”, en “Derecho Sucesorio actual y adjudicacion de la vivienda familiar”,
Cuadernos de Extension Juridica, Facultad de Derecho Universidad de los Andes, Adros Inpresores, 2.000,
Pagina 175.
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hubiere constituido el hogar conyugal, cuya estimacion no sobrepasare el indicado
como limite maximo a las viviendas para ser declaradas bien de familia, y concurrieren
otras personas con vocacion hereditaria o como legatarios, el conyuge supersite tendra
derecho real de habitacion en forma vitalicia y gratuita. Este derecho se perdera si el
conyuge supersite contrajera nuevas nupcias’ .

Lo que concede la legislacion argentina al conyuge sobreviviente, es un derecho
real de habitacion, con caracter de gratuito y vitalicio. El que ha sido considerado por la
doctrina, parte integrante de la masa hereditaria, pero no como un bien sino como una
carga, un deber que deben soportar los herederos del causante” Es esa la principal
diferencia con el derecho de adjudicacion de nuestra legislacion

Este derecho tendra aplicacion, en el caso, que en la masa hereditaria haya sélo
un inmueble que hubiera constituido el hogar familiar (respecto de este requisito, cabe
decir, que la jurisprudencia argentina a extendido este derecho, a sucesiones que tengan
mas de un inmueble) Se agrega ademads el requisito que el inmueble no supere un
determinado valor, el cual se hace inoperante, ya que en la actualidad no existe este
limite.

Otra diferencia con nuestro derecho de adjudicacion, es que este no se aplica al

mobiliario de la vivienda conyugal.
4. 2.1.2 Codigo Civil Francés:

La legislacion francesa, con el fin de evitar, por un lado, la expulsion del hogar
familiar de la mujer y los hijos que vivan en €l y por otro, la division del predio rural en
pequefias propiedades de dificil explotacion, consagra en los articulos 815 y 832, un par
de normas en donde se establece la “adjudicacion integral de la propiedad” a
determinados herederos.

En el primer caso, cuando dentro de la sucesion figura un “bien familiar” o una

“vivienda barata”, se permite tanto al conyuge sobreviviente copropietario, como a todos

% MAZZINGHI, JOSE ADOLFO, Ob. Cit., P4gina 178.
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los herederos, la posibilidad de atribuirse en forma preferencial (“attribution
preferentielle”) la propiedad de la casa habitacion de la familia, siempre y cuando esta
haya sido residencia de quien lo solicita, a la época de fallecimiento del causante. “El
derecho a conservar la casa es otorgado individualmente al conyuge y a cada uno de los
herederos. Si varios interesados pretenden usar ese derecho, se acuerda la preferencia a
aquel que ha sido designado por el difunto. A falta de ello, pertenece la prioridad al
conyuge copropietario. Entre herederos, la mayoria decide la adjudicacion y a falta de la
mayoria, el sorteo”'® . Establece una limitacidn, en cuanto a que el derecho hereditario,
no puede ser de un valor menor que el bien que se pretende atribuir.

En el articulo 832, se consagra la llamada ‘“adjudicacion integral de la
explotacion rural”, en donde tanto el conyuge supersite copropietario del bien o
cualquier heredero, pueden demandar la adjudicacion del predio rural, siempre y cuando
lo estuvieran habitando al momento de fallecer el causante y participen efectivamente en
su explotacion. A diferencia de la adjudicacion del bien de familia y las viviendas
baratas, no se establece un orden de preferencia entre el conyuge y los herederos, de

manera que, sera el juez quien decidira.

4.2.1.3.- Cadigo Civil Espaiiol:

Este codigo tiene un tratamiento diferente. Por una lado las normas de atribucion
preferencial, no se encuentran ubicadas en las normas de la particion, sino que en las de
liquidacion de los gananciales por muerte de uno de los conyuges. Si el viudo o la viuda,
no se adjudica el inmueble en ese momento, no podra hacerlo cuando se produzca la
particion de la herencia. “El inmueble que constituye la vivienda familiar debe
necesariamente ser ganancial. Si el conyuge no ejerce esta facultad en la liquidacion de
los gananciales y se adjudica el inmueble al conyuge premuerto, luego no podra

concurrir en la particion de la herencia pidiendo la adjudicacion preferente o el derecho

1% RIPERT, GEORGES Y BOULANGES, JUAN, “Tratado de Derecho Civil segin el Tratado de Planiol”,
Ediciones La Ley, Buenos Aires, Tomo X, 2° Volumen, 1.979, Pagina 478-479.
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de habitacion, sin perjuicio de la asignacion forzosa en usufructo que le corresponde de
acuerdo al Codigo Civil”'"!

Por otra parte, la norma combina las dos técnicas vistas anteriormente, ya que el
conyuge sobreviviente podra optar, ya sea, por la atribucion en propiedad o la
constitucion de derechos reales (de uso o habitacion) sobre la vivienda donde resida
habitualmente.

En caso de que el valor de los bienes o el derecho de uso o habitacion, es mayor a

la cuota hereditaria, el conyuge debera pagar la diferencia en dinero.

4.2.2.- Derecho Nacional.

Si bien esta institucion es nueva dentro del Codigo Civil, tuvo una corta existencia
en las Leyes de Reforma Agraria de 1.963 y 1.968, las que estaban orientadas al
establecimiento de una propiedad agricola con caracter familiar.

Por otro lado, se incorpord a nuestra legislacion la institucion de los bienes
familiares, cuya finalidad era resguardar la vivienda familiar y los bienes que la

equipaban.

4.2.2.1.- Leyes 15.020 y 16.640.-

Ambas leyes estuvieron orientadas al establecimiento de una propiedad familiar
de caracter agricola, que permitiera el mantenimiento y progreso de la familia rural y el
buen aprovechamiento de las tierras agricolas.

Una de las caracteristicas de esta propiedad, es la indivision de las tierras, ya que
se buscaba con ello evitar el nacimiento de minifundos, que impidieran una debida
explotacion de ella. Es asi, que a la muerte del propietario de las tierras, se entregaba la

administracion del predio al conyuge sobreviviente. Y una vez que llegaba el momento

" CORRAL TALCIANI, HERNAN, “La proteccion de la vivienda familiar a favor del conyuge
sobreviviente. Panorama en el derecho comparado”, en “Derecho sucesorio actual y adjudicacion de la
vivienda familiar”, Ob. Cit., Pagina 238.
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de la particion de la masa hereditaria, se concedia a la viuda un derecho de adjudicacion
preferente sobre la propiedad agricola.

Como vemos, la institucion de la adjudicacion preferente del conyuge
sobreviviente, no es totalmente nueva en nuestro derecho, ya existi0 a raiz de la
introduccion de un nuevo tipo de propiedad agricola.

Pero, la finalidad de ambas es distinta, ya que mientras el derecho de
adjudicacion preferente de la Ley 19.585 tiene una finalidad claramente asistencial, de
que el conyuge mantenga la residencia en el inmueble familiar, la consagrada en las
leyes en estudio tiene una finalidad econdémica, de que la propiedad conserve su estado

para ser debidamente explotada, por quien se encuentre en condiciones de hacerlo.

4.2.2.2.- Bienes Familiares.

A través de la Ley 19.335, se introdujo en nuestro Codigo Civil, la institucion de
los bienes familiares, cuya finalidad es resguardar el inmueble familiar.

El conyuge no propietario, podra solicitar ante el juez competente, la declaracion
de familiar respecto de determinados bienes, el inmueble de propiedad de uno o ambos
conyuges, que sirva de residencia principal de la familia, los muebles que lo guarnecen y
los derechos o acciones que los conyuges tengan en sociedades propietarias del
inmueble que sea residencia principal de la familia. (Articulo 141 y 146).

La declaracion de un bien como familiar provoca una serie de efectos, los que
permiten al conyuge no propietario intervenir en la administracion del bien. Asi, estos
bienes, no se podran enajenar o gravar voluntariamente, ni prometer enajenar o gravar,
sin el consentimiento de ambos conyuges. (Articulo 142). Tampoco se podran conceder
derechos personales o reales sobre dichos bienes, sin el consentimiento de ambos
conyuges.

El conyuge no propietario, podrd solicitar ademas, se constituyan derechos de
usufructo, uso o habitacion sobre estos bienes, ya sea durante el matrimonio o una vez

declarada su nulidad. (Articulo 147)
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Goza ademas, de un Beneficio de Excusion, frente a los acreedores del propietario
del bien familiar. Gracias a ¢él, el conyuge no propietario podrd solicitar, que los
acreedores se dirijan a otros bienes del deudor . (Articulo 148).

La finalidad de esta institucion se cumple, incorporando al conyuge no propietario a
los actos de disposicion y administracion del bien familiar. De esta forma, la familia
vera alterada la situacion del bien declarado familiar s6lo con la autorizacion de ambos
conyuges.

La desafectacion de un bien como familiar, s6lo se produce por acuerdo de los
conyuges o por resolucion del juez. Ni la muerte de uno de los conyuges ni la nulidad

del matrimonio, tendran tal efecto.(Articulo 145)

4.3.- Historia legislativa.-

Este derecho no se encontraba contemplado en el proyecto que el ejecutivo envid
al Congreso Nacional.

Tuvo su origen en la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la
Cémara de Diputados, a través de una indicacion que realizé el Servicio Nacional de la
Mujer en representaciéon del Ejecutivo'®

La regla, en un principio, era muy distinta a la actual, puesto que contemplaba que
el conyuge sobreviviente tendria derecho a enterar tanto su cuota hereditaria como la de
gananciales, atribuyéndose el usufructo del patrimonio familiar, inclusive en el caso de
que los derechos hereditarios fueren de menor valor que los bienes objetos de la

adjudicacion.

192 «La Comision de Constitucion de la Camara de Diputados tuvo en vista un informe preparado por los

profesores Carlos Pefla y Andrea Mufioz, en donde se plantea darle al conyuge sobreviviente la calidad de
legitimario, y permitirle la adjudicacion en propiedad del inmueble familiar o la constitucion de un usufructo
vitalicio, para el caso de que la cuota hereditaria sea de menor valor que el inmueble en cuestion. Fue
recogiendo tal idea, que el SERNAM presentd una indicacion, acogida por la Comision de Constitucion de la
Cémara de Diputados”. NASSER OLEA, MARCELO y CORRAL TALCIANI, HERNAN, “Historia del
establecimiento de la regla 10 del articulo 1.337 del Cédigo Civil”, en “Derecho sucesorio actual y
adjudicacion de la vivienda familiar”, Ob. Cit., Pagina 89.
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1.337 N° 11 “Con todo, el conyuge sobreviviente tendra derecho a que su cuota
hereditaria o la de gananciales, o una u otra, se enteren o se solucionen, con
preferencia atribuyéndole el usufructo del patrimonio familiar aunque no haya sido
determinado judicialmente, conforme con el articulo 147, incluso en el caso de que los

derechos hereditarios sean inferiores a su valor”

Esta norma presentaba una serie de defectos, que llevaron a que la Comision de
Constitucion de la Camara de Diputados en su Segundo Informe, a modificar su contenido
y redaccion.

En la primera versidon, se contemplaba un derecho de usufructo sobre el
“patrimonio familiar”, como la institucién de patrimonio familiar, no existia como tal, en
nuestra legislacion, la Comision resolvio eliminar la expresion. Lo mismo ocurri6 con la
mencion relativa a los bienes familiares, la cual fue suprimida, ya que podia llevar a
confusiones al no tratar claramente, si los bienes que conformaban el patrimonio del
causante, necesitaban o no, ser declarados bienes familiares para ejercer sobre ellos el
derecho de usufructo.

Aparece en esta segunda version de la norma, visos de la fisonomia que
actualmente tiene el precepto. En vez de conferir al conyuge sobreviviente un derecho
de usufructo sobre el patrimonio familiar, le concede el derecho de adjudicarse, ya sea
en “propiedad u otro derecho real”, “el inmueble que es o fue residencia principal de la
familia” y los “bienes que la guarnecen”.

Se conserva el derecho de usufructo, para el caso, en que el valor de la cuota
hereditaria o la de gananciales, sea menor que el de los bienes a adjudicarse, ya que
sobre el saldo, el conyuge sobreviviente podra constituir un derecho de usufructo, el que
sera sin contraprestacion (gratuito) y por toda su vida (vitalicio). En todo caso, la
existencia del derecho se encontraba condicionada a que permaneciera en estado de

viudez.
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Luego de estos alcances la norma quedé de la siguiente forma:

1.337 N° 11 “Con todo, el conyuge sobreviviente tendrd derecho a que su cuota
hereditaria o la de gananciales, o una u otra, se enteren o se solucionen, con
preferencia atribuyéndole la propiedad u otro derecho real sobre el inmueble que es o
fue residencia principal de la familia y sobre los bienes que lo guarnecen.

Si el valor de dichos bienes excede el valor de los derechos a los que se
imputa, el conyuge sobreviviente dispondrd de un usufructo gratuito y vitalicio por el

saldo, mientras permanezca en estado de viudez”

Este texto fue aprobado por la Camara de Diputados con una pequefia variante,
“Una leve pero significativa variacion contiene el proyecto que el Senado recibe como
texto aprobado por la Cémara. En dicho texto se lee: “Con todo, el conyuge
sobreviviente tendra derecho a que su cuota hereditaria o la de gananciales, o la una y la
otra, se enteren o se solucionen con preferencia, atribuyéndole la propiedad u otro
derecho real sobre el inmueble que es o fue residencia principal de la familia y sobre los
bienes que la guarnecen”. El cambio de la expresion “o una u otra” por “la una y la otra”
puede haber obedecido a una depuracién técnica del texto aprobado por la Comisiéon™ '

Es esta la norma que recepciond el Senado, y la que fue sometida por la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento a un arduo estudio, luego
de aprobar la idea de legislar.

La Comision acordd otorgar al conyuge, un derecho que le permitiera asegurar su
permanencia en el inmueble familiar, pero hizo algunos reparos a la norma aprobada por
la Camara de Diputados. Mantuvo la finalidad que perseguia pero cambio la técnica de
ella.

La comision no estuvo de acuerdo en que se regulara en la misma norma, la
cuota hereditaria y la de gananciales, ya que ambas se refieren a juicios diversos. De

manera que, elimind de la norma la referencia a ellos.

1% NASSER OLEA, MARCELO y CORRAL TALCIANI, HERNAN. Ob. Cit, Pagina 92.
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Respecto del derecho de adjudicacion preferente, se restringe la posibilidad de
constituir cualquier derecho real sobre la vivienda familiar y el mobiliario. Limitandolos
a la constitucion de derechos reales de uso o habitacion, segun corresponda.

Asimismo, estimaron adecuado agregar que el derecho de adjudicacion
preferente es intransmisible e intransferible.  “Parecié conveniente, por ultimo,
establecer en forma expresa una en orden a que este derecho de adjudicacion preferente
no puede transferirse ni transmitirse”'**

La Comision considero agregar dos nuevos requisitos, uno que dice relacion con
el conyuge sobreviviente y otro relacionado con los bienes objeto de este derecho. En el
primer caso, la necesidad de que el conyuge resida efectivamente en el inmueble
familiar, al momento de la muerte del causante'® , asegurando, de esta manera, la
finalidad de la norma, que el viudo o viuda no viera alterada su forma de vida una vez
fallecido el causante. Evitando, ademds, que pudiese invocar este derecho el conyuge

separado que no residia en el hogar de la familia'®

. En cuanto a los bienes objetos de la
adjudicacion, se establece que estos deben “formar parte del patrimonio del difunto™ al
momento de su fallecimiento.

Respecto del derecho de usufructo, la comision en primer término, pensod en
eliminar su caracter de gratuito y vitalicio. En el primer caso, porque con esto se
perjudicaba a las legitimas de los descendientes y se alejaba de la limitacion, finalidad
asistencial de este derecho'” y en el segundo, porque estaba en clara contradiccion con
el requisito de permanecer en estado de viudez. Finalmente, lo reemplaz6 por un derecho

de uso sobre los muebles y de habitacion sobre los inmuebles, con caracter oneroso, los

que caducarian en caso de que el conyuge contrajera nuevas nupcias. Y para resguardar

194 Primer informe Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, Ob. Cit., Pagina
1.695

1% primer informe Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado de 20 de
Noviembre de 1.996, Diario de Sesiones, Sesion 12 (Anexo de documentos) L. 334 extraordinaria, de 3 de
Diciembre de 1.996, Pagina 1.694

1% MUNOZ SANCHEZ, ANDREA, Ob. Cit., Pagina 146.

17 No debe olvidarse, que el fin de este derecho es asistencial y no econémico, lo que se busca con él es
impedir que el conyuge sobreviviente sea alejado de su vivienda familiar y no de que lucre con esta. Dentro de
este mismo contexto, se encuentra el requisito, de que el conyuge tenga como residencia el inmueble que
pretende adjudicarse.
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los derechos de los terceros, se establecid que el derecho de habitacion no les seria
oponible, mientras no haya sido inscrita la resolucién que lo constituydo en el
Conservador de Bienes Raices.

La Comision con el fin de no perjudicar a los otros herederos, establece que en el
caso de que las adjudicaciones, ya sea en propiedad o en derecho de uso o habitacion,
excedan la cuota hereditaria del coényuge, este debia pagar la diferencia a los
coherederos en dinero.

Es, en este momento, en que la norma cambia su ubicacion original, ya que se
propone que la regla pase del nimero 11 al 10. Manteniendo al final de la norma, la que
la regla que se refiere a la aprobacién judicial de la particion, ya que es general a todas
ellas “Fue de opinion, sin embargo que deberia preceder a la regla 10, porque esta
contiene una norma comun a todas las demas, cual es que no se precisa autorizacion
judicial para llevarlas a efecto, cumpliéndose las circunstancias a que alude. Debido a lo
anterior, decidio la Comision consultar esta regla décima como nueva, manteniéndose la
regla al final en su lugar, si bien cambia su numeracién a undecima”'®®

Fuera de este articulo, la comision encontrd necesario modificar dos preceptos
relacionados con esta norma. Por un lado, incorpor6 un inciso segundo al articulo 1.318,
estableciendo que serd contraria a derecho la particion realizada por el propio causante,
si esta no respeta los derechos otorgados al conyuge sobreviviente en el N° 10 del
articulo 1.337. Se modifica, asimismo, el articulo 147, eliminando la referencia a la

disolucion del matrimonio, ya que la misma funcion la cumple la regla en estudio.'”

1% primer informe Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, Ob. Cit., Pagina
1.695

19 “En virtud de esta nueva regla 10 del articulo 1.337, ya no se justificaria esa peticion si la causa de
disolucion del matrimonio ha sido la muerte del conyuge propietario, sino que unicamente si se declard su
nulidad” Primer informe Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, Ob. Cit.,
Pagina 1.695
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El texto aprobado en la Comision por unanimidad, es el siguiente:

1.1337 N° 10 “Con todo, el conyuge sobreviviente tendra derecho a que su cuota
hereditaria se entere con preferencia mediante la adjudicacion a favor suyo de la
propiedad del inmueble en que resida y que sea o haya sido residencia principal de la
familia asi como del mobiliario que lo guarnece, siempre que ellos formen parte del
patrimonio del difunto.

Si el valor total de los bienes excede la cuota hereditaria del conyuge, éste podra
pedir que sobre las cosas que no le sean adjudicadas en propiedad se constituya en su
favor derechos de habitacion y de uso, segun sea la naturaleza de sus cosas. Estos
derechos duraran mientras permanezca en estado de viudez.

Las adjudicaciones preferentes, sea en propiedad o en derecho de uso y de
habitacion, podran exceder el valor de la cuota hereditaria que corresponda al conyuge
cuando éste se avenga a pagar en numerario la diferencia a los demds participes de la
sucesion.

El derecho de habitacion no serd oponible a terceros de buena fé, mientras no se
inscriba la resolucion que lo constituye en el Registro del Conservador de Bienes
Raices. En todo lo no previsto, el uso y la habitacion se regiran por lo dispuesto en el
Titulo X Libro II.

El derecho a la adjudicacion preferente de que habla esta regla no puede

transferirse ni transmitirse”

Esta es la estructura que en general mostrara la regla, pero sufrird otras
variaciones, en el “Informe Complementario”, el cual, si bien estaba destinado a
armonizar algunos articulos que mantenian diferencias entre los hijos, se incorporaron
algunas modificaciones, y entre ellas a la regla en estudio.

La Comisién en este nuevo informe, retomo la idea de la gratuidad del derecho
de adjudicacion, de manera que se elimind el inciso tercero “La comision tuvo en vista

que, mientras no se produzca la delacion de la herencia, los eventuales herederos sélo
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tienen meras expectativas y la ley puede poner condiciones para el ejercicio de los
derechos que le corresponden; en la especie establecer que sobre los bienes que por la
diferencia se adjudiquen al conyuge en uso o habitacidn, el ejercicio de los derechos
derivados de su cuota hereditaria quede transitoriamente limitado a la nuda propiedad.
Existiendo tal posibilidad juridica concord6 en entregar tales derechos en forma gratuita
al conyuge sobreviviente, considerando que en la inmensa mayoria de las sucesiones son
comuneras personas de escasos recursos economicos, y el conyuge sobreviviente
generalmente no tendra los medios para pagar a los demas herederos la diferencia™''°
Asimismo, suprimi6 la caducidad del derecho de uso o habitacion, para el caso
de que el conyuge sobreviviente contrajera nuevas nupcias, “ En cuanto a la condicién
de permanecer en estado de viudez, que también se contempla en el segundo informe, la
comision concluyo que era inconveniente, porque vulnera la libertad de las personas y
podria inducirlas a formar solamente relaciones de convivencia para no perder los
derechos que contempla este articulo de modo que resolvio suprimirla™!!
La siguiente es la redaccion final que tuvo nuestro articulo, ya que en el tercer

tramite constitucional en la Cémara de Diputados, no fue objetada, completando con

esto su tramite legislativo y pasé a ser Ley de la Republica.

Articulo 1.337 “El partidor liquidara lo que a cada uno de los coasignatarios se
deba, y procederd a la distribucion de los efectos hereditarios, teniendo presentes las
reglas que siguen:
10° Con todo, el conyuge sobreviviente tendra derecho a que su cuota hereditaria se
entere con preferencia mediante la adjudicacion a favor suyo de la propiedad del
inmueble en que resida y que sea o haya sido la vivienda principal de la familia, asi

como del mobiliario que lo guarnece, siempre que ellos formen parte del patrimonio del

difunto.

"% Informe complementario de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado.

Diario de Sesiones. Sesion 16 (Anexo de documentos), L338 ord., de 22 de Julio de 1.998, Pagina 1.542.
" Informe complementario de la C. de Constitucion del Senado, Ob. Cit., Pagina 1.542.
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Si el valor total de dichos bienes excede la cuota hereditaria del conyuge, este
podra pedir que sobre las cosas que no le sean adjudicadas en propiedad, se constituya
en su favor derechos de habitacion y de uso, segun la naturaleza de las cosas, con
cardcter de gratuitos y vitalicios.

El derecho de habitacion no sera oponible a terceros de buena fé mientras no se
inscriba la resolucion que lo constituye en el Registro del Conservador de Bienes
Raices. En todo lo no previsto, el uso y la habitacion se regiran por lo dispuesto en el
Titulo X del Libro II.

El derecho a la adjudicacion preferente de que habla esta regla no puede

transferirse ni transmitirse”.

4.4.- Denominacion:

Atln no existe acuerdo en la doctrina, acerca de la manera que se denominara este
derecho, asi los autores hablan indistintamente de “derecho de atribucion preferencial”m,
“atribucion preferente”, “derecho de adjudicacion preferente™ ',

Quienes hablan de atribucion preferente, lo hacen teniendo en vista, la institucion de
la “attribution preferentille” de la legislacion francesa y que vimos en el punto 2 de éste
capitulo. Ahora bien, técnicamente la expresion de “attribution” corresponde a nuestra
adjudicacion.

Parece mejor utilizar la expresion, “adjudicacion preferente”, ya que por una parte,

corresponde a la elegida por los legisladores y por otra, es la expresién que técnicamente

mas le acomoda.

12 DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, “Las reforma al derecho sucesoral de la ley 19.585”, en
“Modificaciones al Codigo Civil en materia de filiacion y sucesion por causa de muerte”, Facultad de
Derecho Universidad de Concepcidn, N° 32 y siguientes.

'3 PENA GONZALEZ, CARLOS, Ob. Cit., Pagina 76; MUNOZ SANCHEZ, ANDREA, Ob. Cit.,
Pagina 142; COURT MURASSO, EDUARDO, “Nueva ley de Filiacion”, Editorial Juridica Conosur,
1.999, Pagina 228; CAPRILE BIERMANN, BRUNO, Ob. Cit. N° 2.
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4.5.- Definicion

Es un derecho otorgado al conyuge sobreviviente, para que al tiempo de la
distribucion del haber hereditario, exija que su cuota hereditaria, sea enterada con
preferencia, mediante la adjudicacion en propiedad del inmueble en que resida y sea o haya
sido la vivienda principal de la familia, como de los bienes muebles que la guarnecen,
siempre y cuando estos sean de propiedad del difunto. Y que sobre las cosas que no le sean
adjudicadas en propiedad, pueda constituir derechos de uso o habitacion segin

corresponda.

4. 6.- Requisitos

4.6.1.- El beneficiario es el conyuge sobreviviente.

El tnico heredero al que se le concede este derecho, es al conyuge sobreviviente,
sin distinguirse si es el marido o la mujer. No tendra este derecho aquel conyuge incapaz o
indigno de suceder al causante, asi como el desheredado. Tampoco aquel que

culpablemente ha dado lugar al divorcio.

4.6.2.- El conyuge sobreviviente debe concurrir por su cuota hereditaria.

El conyuge debe tener vocacion hereditaria, es decir, debe ser heredero del causante, ya
sea testamentario (a titulo de legitimario, asignatario de cuarta de mejoras o libre
disposicion) o abintestato.

No podra ejercer este derecho en el caso de que concurra como legatario '™ o por su

cuota de gananciales'"

"* DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, Ob. Cit., N° 43.

!5 Como vimos anteriormente, la Comision de Constitucion decidi6 eliminar la referencia a los gananciales
de la norma propuesta por el SERNAM, esto porque se referia a un juicio distinto del que se estaba tratando en
el precepto. En todo caso, y como veremos mas adelante, existen autores que se pronuncian por extender la
norma en estudio a la particion de gananciales.
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4.6.3.- El inmueble sujeto a esta adjudicacidén debe ser o haber sido la vivienda principal de

la familia.

Debemos entender por vivienda familiar, aquel “piso, casa o departamento que
sirve de morada o habitacion a la familia”, en rigor, “todo espacio delimitado con techos y
paredes susceptible de brindar alojamiento a un grupo de personas, siempre y cuando

5 116

tengan ese preciso destino” "y se desarrolle en ella la vida familiar.

Exige esta regla que la vivienda sea la principal de la familia, con ello se descarta, todas
las segundas viviendas, como las de fin de semana o veraneo. '’

Asimismo, establece que ella debe “ser o haber sido la residencia principal de la
familia”. En el primer caso, apunta el legislador a que el conyuge sobreviviente y sus hijos
habiten en ella al momento de fallecer el causante; en el segundo, basta que el viudo o
viuda siga residiendo en el inmueble, aunque los hijos ya se han ido del hogar familiar.

En todo caso, y a pesar de que la norma utiliza el concepto de familia clasico (ambos
padres y los hijos), no debe descartarse la situacion de aquellos matrimonios que no hayan
tenido descendencia y la de los conyuges separados de hecho. En este ultimo caso, debe

sefalarse, que le corresponde este derecho, al conyuge sobreviviente que se quedo en el

hogar comun junto con los hijos.

4.6.4.- El conyuge sobreviviente debe tener en la vivienda familiar su residencia habitual.

La finalidad de la norma, es permitir que el conyuge sobreviviente no sea
desalojado del lugar en donde residi6 toda su vida y crié a sus hijos. Por lo tanto, el
legislador exige que el conyuge resida en el hogar familiar que se pretende adjudicar.

Con esta norma se pretendid excluir, a aquellos conyuges que habiéndose separado
de hecho del causante, no mantuvieran su residencia en la vivienda familiar, y que al

momento de fallecer su marido o mujer, pretendieran adjudicarsela.

"1 ELORRIAGA DE BONIS, FABIAN. “El concepto de vivienda familiar en los articulo 141 y 1.337, regla
10 del Cédigo Civil” EN “Derecho Sucesorio actual y adjudicacion de la vivienda familiar”, Ob. Cit., Pagina
108
" DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, Ob. Cit., N°39; CAPRILE BIERMAN, BRUNO. Ob. Cit., Pagina
21.
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4.6.5.- Los bienes muebles deben guarnecer el hogar comun.

Los bienes muebles que pueden ser objeto de la adjudicacion en propiedad o la
constitucién del derecho de uso, son aquellos que guarnecen el hogar comun. Es decir,
aquellos que sirven para equipar la vivienda familiar, excluyéndose con eso, todos aquellos
que no tienen tal fin.

No puede determinarse exactamente que bienes tendran esa finalidad, pues
dependera basicamente del grupo familiar que tengamos en frente, distintos serdn en el
caso de una vivienda campesina y una de ciudad, o una de una familia de escasos recursos a
una de clase media o alta. Esta es una situacion de hecho que debera resolver el partidor en
su oportunidad.

En todo caso, siempre quedarian fuera las colecciones de libros, pintura, discos,
esculturas; las joyas o alhajas etc., usualmente de gran valor, cuyo objetivo no es dotar a la

vivienda familiar.

4.6.6.- Los bienes deben formar parte del patrimonio del causante

Lo que senala este requisito, es que los bienes que se pretenden adjudicar o
constituir derechos de uso o habitacion, deben haber sido de propiedad del causante, y por
lo tanto estar dentro de su patrimonio, al momento de su fallecimiento.

Se excluyen de esta manera, aquellos bienes que el causante tenia en caracter de
mero poseedor.

Se presenta en este punto un problema que desarrollaremos mas adelante, como es
la situacion del inmueble adquirido durante el matrimonio, que pasa a formar parte del
haber social y que a la muerte del causante, no se encontrara en su patrimonio, quedando

fuera del derecho de adjudicacion preferente.'™®

4.6.7.- El conyuge no debe permanecer en estado de viudez, para conservar la propiedad

del inmueble o el derecho de uso o habitacion.

A diferencia con lo que ocurre en la legislacion argentina, el conyuge no pierde este

""" CAPRILE BIERMANN, BRUNO, Ob. Cit. N° 47; COURT MURAZO, EDUARDO Ob. Cit. Pagina 232.
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derecho por contraer matrimonio nuevamente.
En la norma aprobada por la Camara de Diputados, se contemplaba una idea
similar, pero en el Informe Complementario de la Comisién de Constitucion del Senado, se

elimind.

4.7 .- Derecho de adjudicacion preferente: En propiedad o constitucion de derechos

de uso o habitacion.

Como hemos visto, esta regla presenta dos modalidades, por una lado, permite
adjudicarse el dominio de la vivienda familiar y los bienes muebles que la guarnecen.
(inciso primero N° 10 del articulo 1.337) y por otro, constituir derechos de uso o habitacion
sobre ellos. (inciso segundo del N° 10 del articulo 1.337). El ejercicio de ellos, dependera
del valor de la cuota hereditaria y los bienes a adjudicarse.

A simple vista pareciera, que la norma nos otorga un derecho disyuntivo. Si la cuota
hereditaria es de igual o mayor valor que los bienes objeto de la adjudicacion, es posible
adjudicarse estos en propiedad. Pero si la cuota es de menor valor, s6lo es posible constituir
sobre ellos derechos reales de uso o habitacion, segun corresponda. En este sentido opind
don Ramén Dominguez A.'"

Claramente esta no es la interpretacion que debemos dar a la norma, el inciso
segundo del N° 10 del articulo 1.337, esta puesto para el caso de que el valor de la cuota
hereditaria, no le permita, adjudicarse plenamente la propiedad del inmueble familiar y/o
los muebles que la guarnecen, permitiéndole constituir en su favor derechos de uso o
habitacion en la parte faltante, y con ello cumplir la finalidad de la norma.

Esto se ve corroborado, con la historia fidedigna del precepto, que en la redaccion
propuesta por la Camara de Diputados sefialaba, que si los bienes adjudicados excedian el
valor de la cuota hereditaria, el conyuge disponia de un derecho de usufructo gratuito y
vitalicio por el saldo. “Esto significa que el usufructo se prevée justamente para cubrir

aquella parte en que no alcancen los derechos hereditarios para la adjudicacién en

" DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, Ob. Cit., N° 32 y siguientes.
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propiedad, pero habria en todo caso, adjudicacion en propiedad hasta el monto de dichos
derechos hereditarios™?’. Si bien esta redaccion desaparecio, el espiritu de la norma se
conserva.

Aun cuando, ya hemos dicho que no estamos frente a derechos incompatibles,
ambos tienen caracteristicas diferentes, y con el fin de dar un orden a nuestro estudio, los

trataremos en forma separada.

4. 7.1 Adjudicacion en propiedad.

El legislador le otorga al conyuge sobreviviente, la posibilidad de adjudicarse la
propiedad del inmueble familiar y los bienes muebles que lo guarnecen.

Sefiala el inciso primero del N° 10 del articulo 1.337: “Con todo, el conyuge
sobreviviente tendrd derecho a que su cuota hereditaria se entere con preferencia
mediante la adjudicacion a favor suyo de la propiedad del inmueble en que resida y que
sea o haya sido la vivienda principal de la familia, asi como del mobiliario que lo

guarnece, siempre que ellos formen parte del patrimonio del difunto”

4.7.1.1.- Caracteristicas:

a) Esun derecho personalisimo, que no puede transferirse ni transmitirse. Asi lo sefiala el
inciso final del N° 10 del articulo 1.337 “El derecho de adjudicacion preferente de que
habla esta regla no puede transferirse ni transmitirse”

b) Esun derecho absoluto en cuanto a su ejercicio, de manera que respecto de €l no habra
abuso del derecho.

c) Es un derecho renunciable. Ya que al estar establecido en su beneficio, el conyuge
puede renunciar a €l (Articulo 12). En todo caso, esta renuncia solo puede realizarse
una vez deferida la herencia, ya que de lo contrario estariamos frente a un pacto

prohibido por la ley.

120" MUNOZ SANCHEZ, ANDREA, Ob. Cit., Pagina 146.
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d) No se le exige al conyuge sobreviviente, mantener la propiedad de los bienes que se
adjudico preferentemente. Una vez que se le haya adjudicado, podra hacer con ella lo
que estime mas conveniente, venderla, arrendarla etc.

e) Es indiferente el valor o la dimension de la vivienda familiar. A diferencia de las reglas
que rigen el derecho de atribucion preferencial en Espafia, la versidn nacional no
establece un limite de valor a la vivienda que se pretende adjudicar.

f) Para algunos autores es un derecho condicional, que s6lo tendra lugar cuando el valor
total de la vivienda y su mobiliario es inferior o igual a la cuota hereditaria del

. 121
conyuge

4.7.1.2.- Ejercicio del derecho.-

Consagra la norma, la posibilidad de que el cényuge sobreviviente solicite al
partidor la adjudicacion en dominio, tanto de la vivienda familiar como de los bienes
muebles que la guarnecen.

Podra adquirir el dominio de tales bienes, siempre que la cuota hereditaria cubra el
valor de ellos.

Puede ocurrir, que el valor de la cuota sea inferior al de los bienes, de manera que,
el conyuge sobreviviente debera escoger con que bienes enterara su cuota.

Como vimos, este derecho es renunciable, de manera que el conyuge podria no
ejercerlo, y solicitar en cambio la constituciéon de derechos de uso o habitacion sobre los
mismos, veremos mas adelante la opinién que nos merece tal situacion.

Una vez adjudicado el inmueble o parte de €, de acuerdo al inciso final del articulo
659 del Codigo de Procedimiento Civil, las resoluciones que lo ordena debera reducirse a
escritura publica e inscribirse en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes

Raices del lugar donde se encuentra ubicado el bien raiz.

2l COURT MURASSO, EDUARDO, Ob. Cit., Pagina 233.
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4.7.2.- Constitucion de derechos de uso o habitacion.

Contempla el legislador, una solucién para el caso, de que el valor de la cuota
hereditaria no sea suficiente para adjudicarse integramente, la propiedad del inmueble
familiar y los muebles que la guarnecen. Otorgando al conyuge sobreviviente, la
posibilidad de solicitar al juez partidor, la constitucion de derechos de uso o habitacion
sobre los bienes que no adquiera el dominio.

Sefialan los incisos segundo y tercero del N° 10 del articulo 1.337 “Si el valor de
dichos bienes excede la cuota hereditaria del conyuge, este podra pedir que sobre las cosa
que no le sean adjudicadas en propiedad, se constituya en su favor derechos de habitacion y
de uso segun la naturaleza de las cosas, con caracter de gratuito y vitalicios.

El derecho de habitacién no serd oponible a terceros de buena fe mientras no se
inscriba la resolucion que lo constituye en el Registro de Conservador de Bienes Raices. En
todo lo no previsto, el uso y la habitacion se regiran por lo dispuesto en el Titulo X del

Libro II”

4.7.2.1.- Caracteristicas

a) Estos derechos son gratuitos, de manera que el conyuge sobreviviente nada tendra que
pagar por ellos.

La norma aprobada por la Comisioén de Constitucion del Senado en su Primer Informe,
contemplaba la posibilidad de constituir derechos de uso o habitacion, sobre lo no
adjudicado en propiedad, pero debia pagar por ellos a los demds herederos. Este inciso fue
eliminado, manteniendo estos derechos con caracter de gratuito.

b) También son vitalicios.

La norma aprobada en la Cdmara de Diputados, establecia que este derecho caducaba,
cuando el conyuge contrajera matrimonio nuevamente, referencia que fue posteriormente
eliminada.

¢) Son derechos personalisimos, intransferibles, intransmisibles e inembargables.
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d) Para algunos autores, s6lo operaria en el caso de que la cuota hereditaria sea de menor

valor que los bienes a adjudicarse.

4.7.2.2.- Ejercicio del derecho.

Si el valor de la cuota hereditaria no es suficiente para adquirir el dominio tanto del
inmueble familiar como los bienes que la guarnecen, contempla esta norma la posibilidad
de constituir derechos de uso o habitacion, sobre los bienes que no ha adquirido en
dominio.

Asi, si la cuota hereditaria, solo permite adjudicarse la vivienda familiar y no los
bienes muebles, el conyuge podra solicitar se constituya sobre estos, un derecho de uso,
gratuito y vitalicio.

Si la cuota hereditaria s6lo permite adjudicarse parte de la vivienda familiar, el
conyuge sobreviviente podra solicitar que sobre el restante se constituya un derecho de
habitacion, de iguales caracteristicas. Y sobre los muebles, un derecho de uso.'?

En todo caso, pueden darse tantas combinaciones como la imaginacion permita, y
asi por ejemplo, el conyuge sobreviviente podria adjudicarse el dominio de parte de los
bienes muebles, y constituir sobre el resto y el inmueble derechos de uso y habitacion.

O bien, renunciar a adjudicarse la propiedad de la vivienda familiar y su mobiliario,
para luego solicitar al partidor se constituya en su favor derechos de uso o habitacion. Nos
merece dudas, esta forma de ejercicio del derecho, ya que se aleja de su espiritu y podria
prestarse como una fuente de lucro para el conyuge, quien se adjudicaria el dominio de

otros bienes del causante y constituiria estos derechos sobre el inmueble familiar y su

' COURT MURASSO, EDUARDO, “El derecho de adjudicacion preferente en la nueva regla 10° del
articulo 1.337 del Codigo Civil”, en “Derecho sucesorio actual y adjudicacion de la vivienda familiar”, Ob.
Cit., Pagina 156.

123 Ppara don Eduardo Court Murasso, no seria posible la constitucion de un derecho de habitacion, sobre la
parte de la vivienda familiar no adjudicada en propiedad. Ya que, a su juicio, el derecho de habitacion debe
constituirse sobre la “totalidad del inmueble familiar”. Fundamenta esta opinion, en una interpretacion literal
de la norma y en la imposibilidad de inscribir una adjudicacion parcial. COURT MURASSO, EDUARDO,
“El derecho de adjudicacion...”, Ob. Cit., Pagina 153.
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mobiliario. Para don Jorge Barahona, esta alternativa sélo seria posible previo acuerdo con
los demés comuneros.'**

La adjudicacion mixta permitiria cumplir con la finalidad asistencial del derecho,
permitiéndole al conyuge que sobrevive residir en la vivienda familiar debidamente
equipada, por el resto de su vida.

Para que el derecho de habitacion sea oponible a terceros, la resolucion que lo
constituye deberd inscribirse en el Registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador
de Bienes Raices del lugar donde se encuentra el inmueble. Esta inscripcion sélo es una
medida de publicidad.

De acuerdo a la parte final del inciso tercero del N° 10 del articulo 1.337, en todo lo
no modificado por esta norma, los derechos de uso u habitacion se regiran por el Titulo X
del Libro II del Codigo Civil.

Asi, el habitador y el usuario, este tltimo en el caso que constituya un derecho
sobre cosas que deban restituirse en especie, debera confeccionar inventario de los bienes
(Articulo 813). Este inventario debe ser solemne, es decir, debe practicarse previo decreto
judicial ante un ministro de fé y dos testigos (relacion de los articulos 812, 755 del Codigo

Civil y 858 del Codigo de Procedimiento Civil).

4.8.- Situacion del conyuge sobreviviente casado en sociedad conyugal.

Uno de los requisitos que establece el inciso primero del N° 10 del articulo 1.337,
es que los bienes que pueden ser objeto de esta adjudicacion, deben ser de propiedad del
causante al momento de su fallecimiento.

Gracias a este requisito, se ha presentado un importante problema'®*, que dice
relacion con el conyuge sobreviviente casado en sociedad conyugal y cuya vivienda

familiar ha sido adquirida a titulo oneroso, durante la vigencia del matrimonio.

12 BARAHONA GONZALEZ, JORGE, “ Particién hereditaria y derecho de adjudicacion preferente de la
vivienda familiar” en “Derecho sucesorio actual y adjudicacion de la vivienda familiar ", Ob. Cit., Pagina 134
'**CAPRILE BIERMANN, BRUNO, Ob. Cit., N° 50; BARAHONA GONZALEZ, JORGE, Ob. Cit.,
Pagina 130; COURT MURASO, EDUARDO, Ob. Cit., Pagina 232.
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Esto, porque el inmueble familiar pasara a formar parte del haber social y al
momento de fallecer uno de los conyuges integrard la comunidad de gananciales, y no
serd parte del patrimonio del difunto, quedando fuera del derecho de adjudicacion
preferente.

Inclusive, si con posterioridad, ingresara el bien raiz a la masa hereditaria, luego
de la liquidacién de gananciales, no cumpliria con el requisito antes sefialado.

Frente a esta perspectiva, la situacion de este conyuge sobreviviente, se verd
bastante desmedrada frente a los otros que contrajeron matrimonio o adoptaron el
régimen de separacion de bienes o participacion en los gananciales. Aun frente a
aquellos casados bajo el régimen de sociedad conyugal, en que la vivienda familiar es
propia de uno de ellos.

Todo lo anterior, resulta ain mas dificil si se piensa que la mayoria de las
viviendas familiares en este pais, se encuentran en tal situacion, quedando fuera de la
norma.

Se han presentado diversas soluciones a esta dificultad, ya que seria injusto que
gracias a una redaccion deficiente del precepto, se perjudicara a determinados conyuges.

Dofia Andrea Mufoz - al comentar la eliminacién de la expresién “cuota de
gananciales” en la norma propuesta por el ejecutivo- sefiala que no se altera con esta
modificacion la finalidad de la norma, ya que, el conyuge sobreviviente se adjudicara parte
del inmueble familiar en la liquidacion de los gananciales, y sobre el restante podra solicitar
al partidor se constituya derecho de habitacion. Reconociendo, implicitamente que el
inmueble familiar en este caso, no integrard los bienes de propiedad del causante y
extendiendo el uso del derecho de adjudicacion preferente a la liquidacion de los

gananciales.'®

123 «Sin embargo, conviene aclarar que esta modificacion no altera el sentido de lo que se pretendia con la

iniciativa original ya que en los hechos, si la residencia principal de la familia era un bien perteneciente a la
sociedad conyugal, a la muerte del causante, el conyuge sobreviviente se hard dueiio de la mitad del mismo,
por lo que si con cargo a su cuota hereditaria tiene este derecho de adjudicacion preferente, lo cierto es que
ello le permitird completar, sino, la propiedad total del bien, al menos una parte importante del mismo,
quedando el saldo en calidad de derecho de habitacion” MUNOZ SANCHEZ, ANDREA, Ob. Cit. , Pégina
145.
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Asimismo, don Brufio Caprile Biermann, propone extender el derecho de
adjudicacion preferente a la liquidacion de los gananciales. Lo cual seria de gran
importancia, ya que no debe olvidarse que concurren a ella, no solo el conyuge
sobreviviente, sino ademas los herederos del causante e inclusive terceros que podrian
adjudicarse el inmueble familiar, en el caso de su venta por medio de una subasta. Sefiala
Caprile, “Reconociendo que se trata de una cuestién opinable, nos atrevemos a proponer
una interpretacion diversa, que postula que el conyuge sobreviviente esta facultado para
invocar el derecho de adjudicacion preferente incluso en la particién de los gananciales™°

Para don Eduardo Court Murasso, la extension del derecho de adjudicacion
preferente a la liquidacion de los gananciales se encuentra fundado en el articulo 1.776, el
cual senala que la division de los bienes sociales se regird por las reglas dadas para la
particion de los bienes hereditarios.'*’

Para don Jorge Barahona, la extension de la norma no seria posible, ya que la
finalidad perseguida por el legislador, fue precisamente descartar esa posibilidad. La
solucion que plantea, si bien es similar a la anterior, tiene una técnica distinta, el partidor de
los gananciales deberia tener en vista la regla del N° 10 del articulo 1.337 y la remision que
plantea el articulo 1.776, proponiéndole al coényuge sobreviviente la adjudicacion
voluntaria del bien familiar.'*®

También, el conyuge sobreviviente podria solicitar se enteren sus gananciales con
parte de la propiedad de la vivienda familiar, y en aquello de lo cual no es duefia, ejerza en
la distribucion de la herencia su derecho a constituir derechos de uso o habitacion, al
momento de la particion de la herencia. O bien, que entere sus gananciales con otros
bienes, por ejemplo bienes muebles que guarnecen la vivienda familiar, y al momento de
ejercer sus derechos hereditarios, constituya un derecho de habitacion sobre el inmueble de
la familia. Lo cual no parece justo, atendido que este ultimo es gratuito y vitalicio.

Pero cualquier solucion, no ataca al fondo del problema, como es no haber

considerado la situacion de la vivienda familiar como bien social. Es posible que se

126 CAPRILE BIERMAN, BRUNO, Ob. Cit., N° 50.
127 COURT MURASSO, EDUARDO, “El derecho de adjudicacion preferente...”, Ob. Cit., Pagina 159.
12 BARAHONA GONZALEZ, JORGE, Ob. Cit., Pagina 130.
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planteen en el ejercicio de la norma, todas estas y muchas maés, las que aporte la
imaginacion.

Quizas, la mejor forma de dar solucion a este problema, sea eliminar el requisito de
que los bienes pertenezcan al causante al momento de su fallecimiento, modificando el
precepto en la parte que corresponda.

Esto, porque seria innecesaria tal mencion, ya que antes de proceder a la liquidacion
y distribucion de la herencia, deben separarse del patrimonio del difunto todos aquellos
bienes que no le pertenecen y liquidarse los gananciales, y asi establecer fehacientemente
los bienes que integran la masa hereditaria, quedando en ella solamente bienes del
causante.

Es necesario que nuestros legisladores, se planteen una solucion de esta naturaleza,
y prevenir con ello, largas discusiones doctrinarias como las que tuvimos durante mas de

un siglo en torno a la ya derogada porcion conyugal.

4.9.- Constitucionalidad del derecho de adjudicacion preferente.

Durante la tramitacion de este proyecto de ley, la norma en estudio nunca fue objeto
de alguna impugnacion por ser inconstitucional. Pero, el hecho de que en su momento no se
haya formulado algun reclamo de este tipo, no nos permite concluir que esté del todo ajena
a ¢l

El articulo 1.337 N° 10, concede al conyuge sobreviviente preferencia en la
adjudicacion de la propiedad de la vivienda familiar y su mobiliario. Y en determinados
casos la constitucion de derechos de uso o habitacion con caracter de gratuitos y vitalicios,
sobre estos bienes.

Se ha sostenido, que el precepto vulneraria nuestra constitucion, y en especial al
principio de igualdad ante la ley y el derecho de propiedad.

El principio de igualdad ante la ley, estd consagrado en el N° 3 del articulo 19 de la

Constitucion Politica de la Republica. Se recoge dentro del derecho sucesoral, a través del
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principio de igualdad sucesoria, el que consiste en “la reparticion igualitaria de la herencia
o de parte de ella”'®

Se transgrede con el derecho de adjudicacion preferente, tanto la igualdad en valor
(los herederos deben recibir lotes que tengan igual valor) como en especie (los herederos
deben recibir lotes que contengan bienes de la misma naturaleza y calidad), los cuales rigen
las normas de la particion.

Cuando el legislador, otorga al conyuge el derecho, a solicitar que se le adjudique

con preferencia la propiedad del inmueble familiar y los muebles que la guarnecen, vienes

a vulnerar la igualdad en especie, ya que estos bienes “serdn asignados al beneficiario del
»130

mismo en forma preferente” ~. Los bienes objeto de este derecho, no pasaran por la
formacion de lotes, los que deberan contener bienes de naturaleza similar, los cuales
posteriormente seran repartidos entre los herederos, por medio de un sorteo (Articulo 1.337
N°7y38)

En el caso de que el conyuge, no adquiera integramente la propiedad de la vivienda
familiar y los muebles que la guarnecen, le otorga la ley la prerrogativa de solicitar al
partidor la constituciéon de derechos de uso y habitacion, sobre aquella parte que no ha

adquirido en propiedad. Se vulnera con ello, el principio de igualdad en valor, puesto que al

ser ellos gratuitos, el conyuge ademas de enterar su cuota con bienes en dominio, se vera
beneficiado con el uso y la habitacion, sin pagar nada a cambio. Recibiendo mas de lo que
llevaran los otros herederos.

La norma, atentaria ademads, contra el derecho de propiedad, consagrado en el
articulo N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica.

Esto, porque el dominio que adquirirdn los demas herederos sobre la vivienda
familiar y los muebles que la guarnecen, se podrian ver limitados por la constitucion de
derechos de uso o habitacion sobre ellos, a favor del conyuge sobreviviente. Ya que los
demas herederos, no podran ejercer las facultades de uso y goce que les otorga el derecho

de propiedad.

12 DOMINGUEZ AGUILA, RAMON y DOMINGUEZ BENAVENTE, RAMON, Ob. Cit., 1.998, Pagina
106.
130 CAPRILE BIERMANN, BRUNO, Ob. Cit., N° 17.
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En ambos casos, estamos frente a una posible transgresion de los principios que
informan a nuestro derecho a través de la Constitucion.

En el primer caso, porque el conyuge sobreviviente tendra un tratamiento diferente
a los demas herederos, que le permite adjudicarse con preferencia ciertos bienes, inclusive,
constituir gratuitamente derechos reales sobre cosa que no son de su propiedad,
produciendo un desmedro en la cuota hereditaria de ellos.

En el segundo caso, los herederos que se han adjudicado el dominio de parte o la
totalidad de la vivienda familiar y los bienes mueble, veran limitado el ejercicio de sus
facultades como duefio, al permitirle al conyuge constituir derecho de uso o habitacion
gratuito y vitalicios.

La pregunta que debe formularse, es si este derecho en sus dos modalidades,
adolece o no de inconstitucionalidad.

Situacion similar se present6 respecto de la institucion de los bienes familiares, ya
que se senalaba que la declaracion de un bien como familiar, limitaba la facultad de
disposicion sobre ¢l. En aquella ocasion, se tuvo en vista un informe que prepard don
Carlos Pefia Gonzalez, en el que se sefiala que, si bien el proyecto de ley podria constituir
una limitacion al derecho de propiedad sobre aquellos bienes susceptibles de ser declarados
como familiares, debia tenerse en vista que la limitacion se justificaba en la necesidad de
proteger a la familia matrimonial, conforme al valor que se desprende del articulo 1° de la
Constitucion. Y siendo la proteccion de la familia matrimonial, de interés general de la
sociedad, se enmarca dentro de las limitaciones a la propiedad autorizadas por la
Constitucion, en virtud de la funcion social de ella.”!

Para don Jorge Barahona Gonzélez, es perfectamente aplicable lo expuesto para el
caso de los bienes familiares, en cuanto la limitacion al derecho de propiedad que resulta
de la aplicacion del inciso segundo del N° 10 del articulo 1.337, se justifica por la

proteccion a la familia matrimonial. 132

1 Citado por don Jorge Barahona Gonzélez, en “Atribucién preferente de la vivienda: posibles objeciones de
constitucionalidad” en “Derecho sucesorio actuale y adjudicacion de la vivienda familiar” Ob. Cit, Pagina
163.

> BARAHONA GONZALEZ, JORGE. Ob. Cit. Pagina 164.
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Como muy bien sefala este autor, esta idea es rebatible, puesto que seria un
argumento valido frente a la concurrencia de hijos extramatrimoniales. Pero, ;Qué ocurre
con los hijos matrimoniales?, se justificaria una norma contra ellos para protegerlos como
integrantes de la familia matrimonial.

A nuestro parecer la regla podria justificarse plenamente con otro precepto, el
articulo 1° inciso 4, en donde se sefiala que “ El estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los
derechos y garantias que esta constitucion establece” y el articulo 19 N° 1, en el cual la
constitucion le asegura a todas las personas “El derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica de la persona”.

Ambas normas estan orientadas a promover, respetar y proteger la integridad de los
habitantes de la nacion. De manera que, seria perfectamente posible que se afectara la
facultad de uso y goce de los bienes, en pos de la integridad fisica y psiquica del conyuge
sobreviviente.

En la actualidad, el viudo o la viuda sera una persona de avanzada edad, muchas
veces enfermo, que se verd expuesto a las decisiones que sus hijos adopten por €1, pudiendo
ser alejado del hogar familiar y llevado a casa de uno de sus hijos o a un asilo.
Transformando su forma de vida, en un momento en que no esta en condiciones de hacerlo,

vulnerando con ello, su integridad psiquica.
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CONCLUSION

En la presentacion de este trabajo, sefialamos que nuestro principal objetivo era
mostrar la evolucion de los derechos hereditarios del conyuge sobreviviente, a través de
la historia del Codigo Civil.

Luego de un detallado estudio, de cada una de las reformas que sufri6 nuestra

legislacion civil, puede llegar a las siguientes conclusiones:

1° . - En el Codigo original, se otorgaba al viudo o la viuda una asignacion de caracter
alimenticio, como es la porcion conyugal. Existia ademads la posibilidad de que fuera
heredero abintestato y/ o testamentario.

De la forma en que la porcion conyugal fue concebida por Andrés Bello, esta se
aplicaba en escasas oportunidades, ya que como vimos, se imputaban a ella los bienes
propios, los gananciales y todo aquello que el viudo o la viuda recibiera en la sucesion
testamentaria y abintestato de su marido o mujer premuerto.

Los escasos derechos hereditarios del conyuge, se justificaban por la realidad
social de la época, en donde la expectativa de vida de las personas era muy baja,
debiendo preferirse por lo tanto, la proteccion de los hijos del eventual causante, por
sobre el conyuge sobreviviente, que gracias a los gananciales quedados a la liquidacion
de la sociedad conyugal, tendria los bienes suficientes para subsistir a lo menos

modestamente.
2° - Con el paso de los afios, el aumento de la expectativa de vida y la incorporacion de

otros regimenes patrimoniales de matrimonio, hizo necesario evaluar un cambio en los

derechos sucesorales del conyuge y en especial de la porcidon conyugal.
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De esta forma, cada vez que se modificaba la legislacion civil, cualquiera fuera el
motivo principal para ello, los legisladores de turno introducian cambios en los derechos
hereditarios del conyuge sobreviviente, incrementandolos cada vez mas, tendencia que

vemos hasta nuestros dias.

3°.-AsienlaLey 10.271, se aumento la cuantia de la porcién conyugal, para el caso de
que el viudo o la viuda concurriese con varios hijos legitimos, permitiéndose ademas,
que el conyuge sobreviviente no imputara a la porcion conyugal, lo que se le otorgaba
por medio de testamento, aumentando con ello la cuantia de los derechos hereditarios

con relacion a lo existente en el Codigo Civil de 1.855.

4° .- Los que con la Ley 18.802, se ven atin mds incrementados, puesto que esta reforma
alcanza nuevamente a la cuantia de la porcion conyugal, la que aprovechara el aumento que
sufre la mitad legitimaria al no disponerse por el causante de la cuarta de mejoras y /o la
cuarta de libre disposicion. Asimismo, se incorpora al conyuge como eventual asignatario
de cuarta de mejoras.

De esta forma, el causante podia beneficiar a su conyuge con la cuarta de
mejoras, la cuarta de libre disposicion, llevando ademas porcion conyugal, ya sea integra

o complementaria.

5¢ .- A pesar, que los derechos del viudo o la viuda, fueron mejorando
considerablemente, la doctrina siempre pensd en seguir la tendencia mundial, de

eliminar la porcién conyugal y otorgarle al conyuge la calidad de legitimario.

6°.- La porcion conyugal, ain cuando fue objeto de una serie de modificaciones, seguia
conservando una serie de defectos que llevaron a su desaparicion.

El principal de ellos, dice relacion con su poca aplicacién en la practica, esto
porque a pesar de la introduccién de otros regimenes patrimoniales, la mayoria de los
matrimonios en Chile, se contraen bajo el régimen de sociedad conyugal, lo que lleva a

que en el momento de la muerte del marido o la mujer, la sociedad se disuelva
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provocando la division del haber comun, y quedando el sobreviviente con su mitad de
gananciales, los que se deben imputar en su oportunidad a la porcion conyugal.

Por otro lado, esta asignacion arrastraba desde su nacimiento, una serie de
discusiones doctrinarias, en cuanto a la forma de calculo e interpretaciones de diferentes

normas.

7°.- Es por eso que al momento de modificar nuevamente el Codigo Civil, por medio de
la Ley 19.585, el legislador abolié la porcion conyugal e instituyd al conyuge
sobreviviente como legitimario.

Establecié ademds, un limite minimo a la porcidn legitimaria del conyuge, y le
otorgd un derecho en la particion de la herencia.

Y continud siendo, eventual asignatario de cuarta de mejoras y cuarta de libre

disposicion.

8°.- Gracias a esta ultima reforma, el conyuge sobreviviente se encuentra en una posicion
bastante privilegiada.

El conyuge concurrird a la sucesion del causante desde el primer orden de sucesion.
La cuantia de su porcion legitimaria ascendera a una o dos legitimas efectivas o rigorosas,
no pudiendo ser inferiores al 25% de la herencia o la mitad legitimaria.

Asimismo, el conyuge puede ser beneficiado por el causante con la cuarta de
mejoras y la cuarta de libre disposicion.

Pudiendo llevar hipotéticamente, el 62.5% de la herencia y correspondiéndole a los
demas herederos “hijos del causante” el 37.5% de la herencia.

Debiendo recordarse ademads, que el actual régimen sucesorio del coényuge, es
totalmente independiente del régimen patrimonial del matrimonio adoptado por los
conyuges. De manera, llevara su parte en la herencia con prescindencia de lo que le haya

correspondido a titulo de gananciales.
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9° .- No contento con esto, el legislador le otorga un derecho de adjudicacion preferente
de la vivienda familiar y los bienes muebles que lo guarnecen, pudiendo solicitar al
partidor la “adjudicacion preferencial” de estos bienes (Articulo 1.337 N° 10) . La
modalidad de este derecho variard de acuerdo al valor de la cuota hereditaria.

El conyuge podra adjudicarse la propiedad de la vivienda familiar y los muebles
que la guarnecen, en todo aquello que el valor de la cuota hereditaria se lo permita. Si el
valor de la cuota es similar al de la vivienda y los muebles, adquirird la propiedad
integra de ambos. Pero si el valor de la cuota hereditaria es menor, adquirird la
propiedad de lo que alcance, permitiéndole constituir derechos de uso o habitacion
segun corresponda, en lo que no haya adquirido en dominio.

Cuando el conyuge, adquiere la propiedad integra del inmueble familiar y los
bienes muebles que lo guarnecen, no existe mayor problema, puesto que solo se ha
completado su cuota hereditaria con preferencia sobre ciertos bienes.

Diferente es el caso, en que constituya derechos de uso o habitacion sobre parte
de estos bienes, porque al ser ellos gratuitos y vitalicios, viene a vulnerar los derechos de
los demas herederos, los que deberan conformarse con la nuda propiedad.

Asi, el conyuge sobreviviente, de ademds estar en posicion de llevar gran parte
de la herencia, puede solicitar la adjudicacion de inmueble familiar y los bienes muebles

que lo guarnecen, atin cuando dado el valor de su cuota hereditaria no sea suficiente.

10°.- De esta forma, el Codigo Civil, dio un giro respecto del sujeto de proteccion en el
derecho sucesoral, las normas tienden hoy en dia a favorecer al viudo o a la viuda, que
al momento de fallecer el causante se encontraran en una situacion mas desmedrada que
los hijos de éste, a diferencia de lo que ocurria a finales de siglo XIX.

La regla general, serd que el conyuge sobreviviente tenga a la muerte de su
marido o mujer 65 afos o mas, época en que no estard en condiciones de emprender un
nuevo trabajo para subsistir, en que estard mas propenso a enfermedades, necesitando

descansar y no ser alejado del hogar familiar.
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11°.- Debemos senalar, finalizando con ello esta trabajo, que si bien, podemos estar de
acuerdo en la forma y el contenido de las modificaciones a los derechos hereditarios del
viudo o la viuda, consideramos que esta ultima modificacion en determinadas
situaciones es excesiva, perjudicando a los demds herederos en sus legitimas
expectativas.

Todos estos derechos se justifican plenamente, si estamos frente a un conyuge de
avanzada edad, pero no en aquellos casos en que el causante no supera los 40 afios y
tiene hijos que aun no han concluido su educacion, en donde el viudo o la viuda esta en
condiciones de seguir laborando.

Ademas el legislador, no consider6 la situacion de los conyuges separados de
hecho, puesto que tienen los mismos derechos, que los que han permanecido junto al
causante. Salvo, que este mismo obtenga una sentencia de divorcio o bien lo desherede
en su oportunidad.

Ojala que nuestros legisladores, no abandonen la tendencia de mejorar los
derechos hereditarios del conyuge, buscando en este caso solucionar los problemas

expuestos en este niimero.
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